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ESTUDIOS






Los acuerdos contrarios a la Ley y a
los Estatutos en la Ley de Propiedad
Horizontal. Su impugnacién.
Articulo 16.4 LPH

El articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal (Ley 40/1960, de 21
de julio) (modificado en parte por la Ley 2/1988, de 23 de febrero, en
concreto su parrafo 2.°) basicamente establece las normas a que han de
sujetarse los acuerdos de la Junta de Propietarios para que éstos tengan
validez; distinguiendo al efecto aquellos en que es necesario la unanimidad
de todos los copropietarios (como dice el parrafo 1.°: «los que impliquen
aprobacién o modificacién de reglas contenidas en el titulo constitutivo de
la propiedad o en los estatutos»), de aquellos otros en que bastara el voto
de la mayoria del total de los propietarios, que a su vez representen la
mayoria de cuotas de participacién (n.° 2), ocupandose asimismo de posi-
bles impugnaciones.

Sin embargo, dicho precepto no basta por sf mismo para, en efecto,
comprender todos los requisitos necesarios, tanto de caricter sustancial
como formal, para que cualquiera de estos acuerdos que puede tomar la
junta de propietarios sean perfectamente validos. Ademas de lo previsto en
el articulo 16, tales acuerdos deberan acomodarse a las exigencias conteni-
das en los articulos 14 y 15 de la LPH, sin olvidar lo dispuesto en el
articulo 13 del mismo cuerpo legal, el primero de ellos referente a la
asistencia de dicha junta, y el segundo atinente a los plazos y formas en que
debe ésta ser convocada; incluso, habria que atender a lo dispuesto en el
articulo 17 LPH, sobre la documentacién en la que seran recogidos tales
acuerdos (1). Requisitos todos ellos de obligado cumplimiento, en cuanto

(1) Como expone FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO. «Examen del articulo 16 de la Ley
de Propiedad Horizontal», en ADC, 1979, pig. 754, «los articulos 13 al 16 de la LPH
forman un conjunto homogéneo ... desde el punto de vista sistematico-juridico se tran-
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que estan concebidos como preceptos de Derecho necesario y de carécter
imperativo. En general, hay que afirmar el caricter fundamentalmente
imperativo de la legalidad vigente (2), que supone, sin ningin género de
dudas, una auténtica limitacién al principio de autonomia de la voluntad
imperante en el régimen anterior, justificado por la parquedad normativa
que representd la Ley de 26 de octubre de 1939, reformando el articulo 396
del Cédigo Civil, sobre todo manifiesta cuando dicha institucién experimen-
t6 una pujante vitalidad (3). La propia Exposicién de Motivos de la Ley de
1960 explica que «la Ley brinda una regulacién que, por un lado, es sufi-
ciente por si ... para constituir, en lo esencial el sistema juridico que preside
y gobierna esta clase de relaciones, y, por otro lado, admite que, por obra
de la voluntad, se especifiquen, completen y hasta modifiquen ciertos de-
rechos y deberes, siempre que no se contravengan las normas de Derecho
necesario, claramente deducibles de los mismos términos de la Ley. De ahi
que la formulacién de estatutos no resulte imprescindible, si bien, podran
éstos cumplir la funcién de desarrollar la ordenacién legal y adecuarla a las
concretas circunstancias de los diversos casos y situaciones». Referido tam-
bién en el articulo 5 III de la LPH, y en la Disposicién Transitoria de la
misma, que después de declarar que «la presente Ley regira todas las co-
munidades de propietarios, cualquiera que sea el momento en que fueron
creadas y el contenido de sus estatutos», insiste en que éstos «no podrin ser
aplicados en contradiccion con lo establecido en la misma» (4).

sustanctan formando un homogéneo bloque normativo en el cual se determinan y des-
criben todos los formalismos sustantivos y adjetivos que el legislador ha previsto para
la validez y eficacia de sus acuerdos».

(2) Reconocido en algunas Sentencias del TS como la de 10 de mayo de 1965
(Ar. 2521), 16 de mayo de 1967 (Ar. 2419), 14 de marzo de 1968 (Ar. 1740), 7 de
febrero de 1976 (Ar. 611), 27 de abril del mismo afio (Ar. 1928), 6 de julio de 1978
(Ar. 2749), 10 de octubre de 1985 (Ar. 4733), 3 de mayo de 1988 (Ar. 3872), 25 de
octubre de 1989 (Ar 6958), 29 de junio de 1992 (Ar. 5458), 30 de octubre de 1992
(Ar. 8354), 7 de jumio de 1993 (Ar. 4841).

(3) Una proyeccién histérica de esta transformacion puede verse en BONET CORREA.
«La propiedad de pisos en la legislacién espafiola», en RGLJ, 1971, pégs. 454 y sigs.;
BatLLE" «Consideraciones sobre la nueva Ley de propiedad de pisos», en RGLJ, 1960,
pags. 259 y sigs; DE LA CAMaRA, GARRIDO Y SO0TO: «Modalidades en la constitucién de
los regimenes de divisién de la propiedad urbana», en RDN, 1969, pags. 147 y sigs.
Sobre las razones que motivaron la publicacién de la Ley, vid. VENTURA-TRAVESET
GONzALEZ. El Derecho de propredad horizontal, 5° ed., rev., ampliada y puesta al dia
por Ventura-Traveset Herndndez, Barcelona, 1992, pigs. 44 y sigs. FUENTES Lolo. Suma
de propiedad por apartamentos, t. 1, Barcelona, 1969, pdgs. 19 y sigs, ofrece una
amplia perspectiva histérica y legislacién comparada sobre dicha propiedad. Vid. tam-
bién ParRA MARTIN: La comunidad de propietarios y sus drganos Estudio prdctico
Jurisprudencial, Barcelona, 1992, pags. 13 y sigs.

(4) En la doctrina, al respecto, puede verse VENTURA-TRAVESET GONZALEZ: «Limita-
cién de la autonomia de la voluntad en la propiedad horizontal», en RGD, 1965-1,
pags. 268 y sigs.; BaTisTA MoONTERO-R{Os: «La propiedad horizontal en la Ley de 21 de
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Pero a pesar de la autosuficiencia, que proclama, asi, la Exposicion de
Motivos (5), y que en el presente tema que nos ocupa queda reforzada por
la remisién obligada a los articulos precedentes, presenta esta Ley impor-
tantes disfuncionalidades, incertidumbres y lagunas, no s6lo en relacién a
ciertos aspectos generales del régimen de propiedad horizontal, sino tam-
bién pensando en concreto, para lo que a nuestro caso interesa, en €se€ grupo
normativo que forma un cuerpo homogéneo de preceptos que regulan la
adopcidén de acuerdos y sus posibles impugnaciones, no resuelto tampoco
por la «paupérrima» —como se la ha calificado— reforma de la propiedad
horizontal por Ley de 23 de febrero de 1988, como hubiera sido de desear.
Una exposicién de motivos en esta Ley (de 1988), de la que carece, con-
forme viene sucediendo en otras leyes, lamentablemente, explicaria o arro-
Jjaria alguna luz sobre la ocassio o la ratio legis, que permitirfa comprender
por qué s6lo se han retocado algunos preceptos que no son, por otra parte,
los que ofrecen mayores dosis de litigiosidad y la extensién de los limites
que a dicha Ley ha concedido el legislador de 1988. En el Predimbulo que
originariamente acompaiié al Proyecto se justificaba la reforma en las de-
mandas de la doctrina juridica espafiola y a la luz de la copiosa jurispru-
dencia ya existente al respecto, y, en si, por las propias exigencias del
momento. Asi —exponia el parrafo 2.°— «se intenta facilitar, por una
parte, respecto de las convocatorias, el que las citaciones hayan de practi-
carse necesariamente en el domicilio espafiol, y, por otra parte, el que los
acuerdos de la junta puedan adoptarse siempre que los asistentes represen-
ten mds de la mitad del valor de las cuotas presentes, incluso el mismo dia
de la fallida por falta de asistencia de propietarios» (como se ve poco afiade
la Ley en este punto). Ademds, en el parrafo 3.° de dicho predimbulo, se
hace referencia a la necestdad de facilitar la reclamacién judicial de la falta
de pago a la contribucién de los gastos de la comunidad y, sobre todo, la

julio de 1960», en RGLJ, 1960. pags 707 y 708, «se ha pasado de un régimen de
libertad cas1 absoluto al de disposiciones normativas»; EscrivA b RoMaNi Y DE OLANO:
«Lo imperativo y lo dispositivo en la propiedad horizontal», en RCDI, 1967-II,
pags. 1233 y sigs.; BartaLLa: «La Ley sobre propiedad horizontal y el Registro», en
RCDI. 1961, pégs. 655 y sigs; SaNTos Briz: Derecho civil, t. II, 1972, péags. 291
y 292; FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: «Estatutos y reglamentos», en RDP. 1972,
péags. 343 y sigs.; MoNTEs PENADES: «La propiedad como colectividad organizada», en
ADC. 1972, pédgs. 856 y sigs; Puic Brutau: Compendio de Derecho civil, vol. 1],
Barcelona, 1989.

(5) «Normauva bastante clara y completa —entiende Sapena, “Los o6rganos de la
Propiedad honzontal: forma y eficacia de sus resoluciones”, en RCDI, 1978, pag. 324—
s1 partimos de dos supuestos que no podemos olvidar: primero, de técnica legal, que no
se pretendid agotar el tema en un texto de veinuiin articulos, sino fijar las lineas
generales y dejar a la imiciauva particular la labor de completar aquella regulacién,
stempre en la medida que la misma —integrada por normas imperativas y dispositivas—
lo permita. Segundo, de condicionamiento histérico, por cuanto el legislador se propuso
regular lo que entonces conocia».



1852 ESTUDIOS

efectividad de la resolucién que recaiga (6). Y por ultimo —manifiesta—
«se incorpora la obligacién de declaracién por parte del transmitente de
hallarse al corriente del pago de los gastos o expresar los que adeudare, a
la hora de otorgar la escritura piblica de transmisién del piso o local».
Como se ve, pocos fueron los objetivos a los que respondié dicha Ley,
cuando podria haber resuelto numerosos problemas, por lo que con un caréc-
ter pesimista podria afirmarse que para tal consecuencia hubiese merecido la
pena, quiz4, dejar las cosas como estaban; resultando, en este sentido, vati-
cinadoras las palabras de DE La CAMARA al afirmar que ante situaciones de
obsolescencia —«el ritmo vertiginoso a que evoluciona la sociedad moderna
determina la aparicion continua de nuevos hechos. Surgen formas inéditas de
relacién, que escaparon en su dia a la prevision legislativa»— el legislador
puede reaccionar de dos maneras, «o bien intentar ponerse rdpidamente al
dia, a través de reformas totales o parciales dirigidas a cubrir los huecos que
la disposicién primigenia dejé al descubierto, o por el contrario (dejar a los
intérpretes que busquen las soluciones adecuadas) extrayéndolas de los prin-
cipios que inspiran la ley especial o los mas generales del Ordenamiento
juridico. No cabe duda que el buen camino es el segundo», por eso las criticas
que dirige contra la Ley de 1960 no tienen por objeto postular ninguna refor-
ma legislativa, porque «probablemente, la reforma, dada la manera en que
hoy, por desgracia, se legisla, seria un remedio peor que la enfermedad» (7).
Por eso, como antes, no resulta superfluo, aunque pudiera parecer lo contra-
rio (8), la elaboraci6n de unos estatutos o, en general, la funcién de los
estatutos de propiedad horizontal, adaptados al caso concreto, segun la natu-

(6) Esto si que se trata, por el contrario —afirma LASARTE ALVAREZ: «Una paupé-
rmma reforma de la Ley de Propiedad Honzontal», en La Ley, 1988-2, pigs. 1032— de
una notificacién notoria y de importancia.

(7) DEe La CAMARA: «Insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizontal»,
en Curso de conferencias sobre propiedad horizontal y urbanizaciones privadas Centro
de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1973, péags. 34 y 35.

Por su parte, FUENTES Lojo- «Necesidad de una nueva Ley sobre propiedad horizon-
tal», en La Ley, 1986-4, pags. 1060 y sigs., sobre el mismo fen6meno propone dar un
paso més en la regulacién juridica con la elaboracién de una nueva ley, inspirdndose en
una serie de bases y principios que propone el mismo autor.

Vid también Muroz pe Dios: «Hacia una nueva Ley de Propiedad Horizontal», en
La Ley, 1986-3, pags. 904 y sigs. VERGER GARAU: «Algunos aspectos registrales de la
propiedad honizontal», en RJC, 1981, pdg. 239.

(8) Vid. VENTURA-TRAVESET GONZALEZ: «Patologia de la propiedad horizontal», en
RGLJ, 1964, n.° 216, pag. 23. Roca SasTRE: Derecho hipotecario, t. 1II, 6." ed , Bar-
celona, 1968, pig. 640, «la vigente Ley de Propiedad Horizontal con la regulacién més
completa del régimen de la misma, hace en general superflua la adopcién de estatutos
complementarios de la propia Ley y de lo previsto en el titulo constitutivo de la pro-
piedad de casas por pisos o locales, pero no impide de modo alguno la posibilidad de
una mayor regulaci6n del régimen de propiedad horizontal mediante la adopcién de los
correspondientes estatutos».
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raleza o destino particular del inmueble, con las limitaciones que establece
la Ley (9) [como se declara en la Sentencia del TS de 19 de junio de
1991 (10): «esta forma de propiedad horizontal se rige por las disposiciones
legales especiales, y en lo que las mismas lo permitan por la voluntad de los
interesados». Pueden verse también las Sentencias de 9 de septiembre del
mismo afio (11) y 20 de marzo de 1990 (12)].

Uno de los temas en el que se refleja cada una de estas observaciones,
cuyo indudable interés, por otra parte, se justifica por si mismo, si ademas
se profundiza en su abundante problematica, es el referente, precisamente,
al régimen de los acuerdos contrarios a la Ley o a los estatutos, y su posible
impugnacién, contemplado en el articulo 16.4 de la LPH.

El wltimo nidmero, pues, del articulo 16 citado contiene otra posibilidad
de impugnacion de acuerdos ante la autoridad judicial, en concreto cuando
éstos sean contrarios a la Ley o a los estatutos, limitando dicha accién,
textualmente, a los propietarios disidentes, sin que sea necesario para ello
que el propietario actor resulte perjudicado (13), siendo, mientras tanto,
tales acuerdos provisionalmente ejecutivos, a salvo de que el Juez ante el
que se interponga la accién ordene la suspensién del mismo.

Bien es cierto que, como se ha dicho, su ausencia o no previsiéon no
hubiese supuesto lo contrario, la imposibilidad de accionar contra cualquier
acuerdo ilicito, o la aceptacién de una decisién comin contraria a la nor-
mativa de ius cogens (14), por lo que algiin autor estima que tal plasmacion
expresa carece de toda justificacion (15); pero tampoco su introduccién, en
si, resulta initil, al tiempo que el legisiador logra una ordenacién legal mds
completa y coherente, anadiendo a la regulacién de Derecho material, ob-
jetivo y subjetivo, una visién procesal, con pretensiones de cierta amplitud,
que refleja la tutela jurisdiccional especifica que pueden solicitar los sujetos
afectados por esta forma de propiedad, demostrando un especifico interés y
afin por hacer dtiles aquellas disposiciones reguladoras, aunque su tenor
literal crea no pocas disfuncionalidades en orden al resto de preceptos, e
importantes cuestiones que podrian haber sido algo mejor precisadas, ya que
el legislador, finalmente, se decidi6 a incorporarlo. La verdad, es que a

(9) Vid. BarreNECHEA: «Estatutos y ordenanzas de la propiedad honzontal. Juntas
de conduefios y actos de disposicién sobre elementos comunes y privativos», en Estu-
dios de Derecho privado. t. 1, Madnd, 1962, pag. 400.

(10) Ar. 4525.

(11) Ar. 1542.

(12) Ar. 1898.

(13) Como también precisa ToME PAULE: «Régimen procesal de la propiedad hori-
zontal», en Rev de Derecho Procesal lberoamericano, 1965, pag. 98.

(14) Vid. FueNTEs Lojo: Suma..., t. II, cit. pag. 1026.

(15) Pons GonzALEz y DEL ArRco TORRES: Régimen juridico de la propiedad hori-
zontal, Madrid, 1986, pags. 278 y 279, ultima edici6n, 1992.



1854 ESTUDIOS

primera vista resulta un precepto bastante anémalo (16), por lo que parece
mas que justificable la necesidad de ser analizado y plantear y ordenar
algunos aspectos que ayuden a desvelar su verdadero sentido, destacando
aquellas cuestiones que estimo resultan de mayor interés, al tiempo que
obliga a una revisién general y global de una buena parte del resto de
preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal.

Asi, en orden a estos objetivos, serd necesario poner de relieve las
siguientes circunstancias: en primer lugar, el precepto exige como determi-
nante de la consiguiente reclamacién la preexistencia de un acuerdo: el
consenso de los copropietarios ha de manifestarse necesariamente en el
transcurso de una junta previamente convocada al efecto, porque se erige
como el medio u érgano de expresién de la voluntad colectiva, sin que, por
ello, en ningln caso se la reconozca personalidad juridica (17); las decisio-
nes que los copropietarios quieran adoptar han de expresarse previamente
a través de una reunién en una junta, definida como el «6érgano supremo de
la propiedad horizontal, a través del cual se manifiesta la voluntad de los
propietarios singulares y en el que radican las facultades rectoras de este
régimen juridico para el mejor logro de los intereses comunes» (18).

La junta es el érgano soberano de la comunidad, a la que la Ley, en
consecuencia, dota de importantes y amplias potestades (19), en detrimento

(16) Como dice DE Lo CAMARA. Insuficiencia normativa. , cit., pag. 151.

(17) Vid. mas ampliamente SAPENA: Los érganos de la propiedad horizontal forma
v eficacia de sus resoluciones, cit., pags. 319 y sigs.; DE LA CAMARA: Insuficiencia
normativa .., cit., pgs. 144 y 145; Ptrez PascuaL: £l Derecho de Propiedad Horizontal,
un ensayo sobre su estructura y naturaleza juridica, Valencia, 1974, pégs. 135 y sigs.;
del mismo autor: «Propiedad horizontal: la comumdad como ente sin personalidad. Re-
presentacién y modo de actuar», en RDP, 1976, pags. 874 y sigs.; HERRERO GARciA: «La
junta de propietarios y la funcién representativa del presidente en la Ley de Propiedad
Horizontal», en RDP, 1977, pag. 422; ViDAL MARTINEZ: «Acerca de la naturaleza juridica
de la propiedad honzontal en el Ordenamiento positivo espaiol», en RDP, 1978,
pigs. 1079 y sigs; PaARA MARTIN: La comunidad de propietarios.. , cit., pigs. 51y sigs.

Sobre esta cuestién también ha temdo la oportunidad de pronunciarse el TS en
Sentencras como la de 29 de mayo de 1984 (Ar. 2803), 30 de noviembre de 1988
(Ar. 8728), 8 de marzo de 1991 (Ar 2201), Resolucién de 1 de sepuembre de 1981 (R.
3274), Resolucién de 5 de febrero de 1992 (R. 1526).

(18) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: «Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal»,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. V, vol. 2.°, dirigidos por
M. Albaladejo, Madrid, 1985, pig. 307 Vid. también Arrovyo LOpPez-Soro: Propiedad
horizontal, Madrid, 1992, pdg. 127; OGAYAR Y AYLLON: «Nuevo régimen juridico de la
proptedad horizontal», en RDP, 1960, pags. 883 y sigs.

(19) Como no podria ser de otro modo s1 se acepta la valoracién de Brioso Esco-
BAR: «Los estatutos, reglamentos y juntas de la propiedad horizontal», en RDN, 1983,
pag. 14, al decir que «las juntas de propietarios (es el factor) més decisivo y sintomético
en el desarrollo de esta clase de propiedad, porque a través de ellas su autonormacién
se actualiza, pasando de ser un conjunto de reglas estaticas a un derecho vivo, adaptado
a las nuevas necesidades por obra de las deliberaciones y acuerdos de aquéllas».
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de otros érganos, como el presidente, el administrador o secretario, con el
limite —apostilla SapENA— de «la naturaleza de la figura a la que sir-
ve» (20). De este modo, corresponde a la misma nombrar y remover a las
personas que ejerzan los cargos de presidente, administrador y secretario
(art. 13.1 LPH); aprobar el plan de gastos e ingresos previsibles y las
cuentas correspondientes (art. 13.2); ver articulos 8 y 11 de la misma Ley
sobre modificacién de cuotas de participacién; aprobar la ejecucién de
obras extraordinarias o de mejora y recabar fondos para su realizacién
(art. 13.3); aprobar o reformar los estatutos y determinar las normas de
régimen interno «dentro de los limites establecidos por la Ley y los esta-
tutos» (arts. 13.4 y 6 LPH); en virtud del articulo 16.1 LPH, le compete
la modificacién de las reglas contenidas en el titulo constitutivo y en los
estatutos, que pueden contener disposiciones relativas a elementos comunes
como a partes privativas; también le corresponde autorizar la divisién o
agrupacién de departamentos (art. 8 LPH); exigir a los titulares de depar-
tamentos o a los meros ocupantes de éstos la responsabilidad dimanante de
las infracciones cometidas por dichos ocupantes; acordar la creacién de
servicios comunes de interés general (vid. art. 9 LPH); acordar nuevas
instalaciones y servicios o mejoras, aunque unos y otros no sean requeridos
para la adecuada conservacién o habitabilidad del inmueble y la cuota de
instalacion exceda del importe de una mensualidad ordinaria de gastos
comunes (vid. art. 10 LPH); acordar la construccién de nuevas plantas o de
obras de alteracién de la estructura o fabrica del edificio (art. 11 LPH);
acordar la privacion del uso del piso o local por parte de los ocupantes de
los departamentos que infrinjan las prohibiciones sobre el uso o destino de
los mismos (art. 19 LPH), y en fin, conocer y decidir de los demads asuntos
de interés general para la comunidad, acordando las medidas convenientes
o necesarias para el mejor servicio comun (art. 13.5 LPH) (21).

Para la valida celebracion de las mismas serd preceptivo el cumplimien-
to de las disposiciones contenidas en los articulos 14 y 15 de la LPH
[normas que, como se ha manifestado, son de ius cogens (22)], que deter-

(20) SapeNa: Los drganos de la propiedad horizontal..., cit., pag. 331.

(21) Daversas sentencias del TS se han referido a la intervencién y a las atribucio-
nes de la junta de propietarios, como la de 12 de mayo de 1962 (Ar. 2356), 19 de junio
de 1965 (Ar. 3666), 11 de diciembre de 1965 (Ar. 5611), 16 de junio de 1972
(Ar. 2741), 29 de mayo de 1976 (Ar. 2468), 5 de junio de 1979 (Ar. 2318), 19 de enero
de 1982 (Ar. 306), 3 de noviembre del mismo afio (Ar. 6520), 7 de diciembre de 1984
(Ar. 6038), 11 de febrero de 1985 (Ar. 545), 30 de octubre, 13 de marzo, 15 de
septiembre de 1986 (Ar. 6021, 1249 y 4708), 11 de noviembre de 1988 (Ar. 8433), 27
de marzo y 3 de julio de 1989 (Ar. 2196 y 5285), 26 de noviembre de 1990 (Ar 2201),
8 de enero y 10 de marzo de 1992 (Ar. 153 y 2203).

(22) Mais en concreto puede verse lo que al respecto expone EscrIvA DE RoMaN(
Lo imperativo y lo dispositivo en la propiedad horizontal, cit., pags. 1253 y sigs.
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minard, a su vez, en consecuencia, la eficacia de las propias decisiones
colectivas. La convocatoria [«medio o acto por el cual se cita a los propie-
tarios de pisos y locales sitos en inmuebles sujetos al régimen de propiedad
horizontal para que asistan a las juntas en que hayan de adoptarse acuer-
dos» (23)] la hari el presidente, por lo menos una vez al afio «para aprobar
los presupuestos y cuentas, y en las demds ocasiones que lo considere
conveniente ()} o lo pidan la cuarta parte de los propietarios o un nimero
de éstos que representen al menos el veinticinco por cien de las cuotas de
participacién (art. 15 LPH), y en su defecto, la convocatoria la haran «los
promotores de la reunidén». Por excepcién, la junta podria reunirse valida-
mente, aun sin convocatoria, cuando concurran todos los propietarios y asi
lo hayan decidido (art. 15 in fine) (24); norma con la que cede el rigorismo
apreciable en el resto de estas disposiciones, pero sin abandonar un minimo
de garantias que quedan cubiertas por la aceptacién unanime de todos los
propietarios. Como dicen PoNs GonzALez y DeL Arco Torres, «la validez
de la junta de copropietarios no precedida de convocatoria, puede calificar-
se de una regla l6gica y muy practica, al proporcionar gran agilidad a la
reunion de las juntas en las comunidades de pocos propietarios para las que
normalmente pueden resultar amplias las exigencias de la Ley sobre la
forma y requisitos de las convocatorias» (25).

La citacién, mecanismo para notificar la convocatoria de las juntas a sus
destinatarios, ha de cumplir una serie de requisitos y condiciones para la
validez de las mismas, y asi, segin el parrafo 2.° del articulo 15, se expre-
sard la hora, el dia y el lugar en que se celebrard la junta, con indicacién
de los asuntos a tratar, firmada, se supone, por la persona o personas que
convocan. Entregdndose las citaciones por escrito en el domicilio en Espaiia
que hubiese designado cada propietario, y «en su defecto, en el piso o local
a €l perteneciente».

Sobre la necesidad de manifestarse por escrito la citacidn, con acierto
plantea FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO la validez de la misma si se realiza por
otros medios, habida cuenta de que el legislador opté por esta via, entiende
dicho autor, siguiendo, principalmente, las dnicas fuentes positivas sobre los
actos de comunicacién, como las leyes de enjuiciamiento civil y crimi-
nal (26); sin embargo, la intencion y el espiritu de la Ley de 1960 aspira

(23) FErRNANDEZ MARTIN-GRANIZO: Examen del articulo 16 de la LPH, cit.,
pag. 754.

(24) Por lo tanto, la oposicién sélo de uno de los titulares dominicales impediria
la vdhda celebraci6n de la misma, como también advierte FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO.
Comentartos . cit, pag. 324.

(25) Pons GonzALEz y DEL Arco TORRES: Régimen de la propiedad horizontal, cit.,
pag. 273.

(26) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO® Comentarios , cit., pdgs 325 y sigs., y en Exa-
men del articulo 16. .. cit., pigs. 756 y sigs.
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a facilitar, en la medida de lo posible, las relaciones entre los diversos
propietarios de los edificios sujetos al régimen de propiedad horizontal y la
fluidez de sus propias disposiciones reguladoras, pero, también es verdad
que, sin buscar tangentes de escapatoria que contrarien las normas que
tienen absolutamente cardcter imperativo, en beneficio del régimen de pro-
piedad horizontal y, en consecuencia, de los finales destinatarios, titulares
del inmueble sujeto a esta propiedad. La necesidad de que la comunicaci6n
se realice por escrito adolece, en buena medida, o tiende a evitar discrepan-
cias y polémicas entre los propietarios de pisos o locales, sobre todo, cuan-
do se trata de muchos titulares; como se trata, de igual modo, de fijar y
cumplir con més seguridad los distintos requisitos exigidos en el presente
articulo para la validez de la celebracién; y porque constituye un medio de
prueba para acreditar la practica de la misma, en orden a si alguno de los
propietarios, asistentes o no a la junta, manifestasen o alegasen la falta de
citacién, por eso, aunque medio escrito, debe llevar aparejada una garantia
de entrega, que llegue efectivamente a conocimiento de todos los propie-
tarios del inmueble. En definitiva, y atendiendo al precepto legal transcrito
supra, seria invdlida la realizada por via telefénica, a no ser que concurrie-
sen todos y cada uno de los propietarios, porque, en este caso, se haria
efectivo lo dispuesto en el inciso final del articulo 15 de la LPH, todos los
propietarios deciden celebrar una junta y asisten a la misma. Menos proble-
mas habria para la aceptaciéon, como medio para tali comunicacién, del
telegrama, por su condicién escrita, siempre que se plasmen las exigencias
que para las citaciones preceptia el articulo 15.2, puesto que ademas queda
constancia, como prueba, del texto enviado, como se puede decir de otras
vias que cumplan semejantes condiciones (27).

La citacién para la junta ordinaria (que serd celebrada por lo menos una
vez al afio para aprobar los presupuestos y cuentas y en las demads ocasiones
en que se considere conveniente —2.° parr. del art. 15, ya citado—) se
hard cuando menos con seis dias de antelacién, y para las extraordinarias
—precisa el 3. parr. del art. 15— «con la que sea posible para que pueda
llegar a conocimiento de todos los interesados». Por lo tanto, serd ordinaria
o extraordinaria una junta, segin retinan las siguientes condiciones: periodo
de reunién (las extraordinarias carecen de periodicidad regular), materia del
acuerdo (estas iiltimas no pueden ir dirigidas a la aprobacién de presupues-
tos ni cuentas ordinarias, sino para otros fines que no sean ordinarios y lo
exijan los intereses comunes), y por el sujeto que las convoca (28).

La junta podra celebrarse en primera o en segunda convocatoria, reunién

(27) Vid. al respecto lo que por su parte manifiesta FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO,
ibidem.
(28) Vid. ArRroYo Loérez-Soro: Propiedad horizontal, cit, pags. 132 y 133.
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que podra tener lugar incluso en el mismo dia, «siempre que haya transcu-
rrido un intervalo minimo de media hora y hubiese sido convocada previa-
mente» (art. 16.2 LPH), y «si la junta, debidamente convocada, no se
celebrase en primera convocatoria, ni se hubiese previsto en la citacion el
dia y hora de la segunda, deberd ser ésta convocada, con los mismos
requisitos de la primera, dentro de ocho dias siguientes a la fecha de la junta
no celebrada, y con tres de antelacién a la fecha de la reunidn (pérr. 3.° del
art. 16.2 LPH).

Para la validez de los acuerdos adoptados en primera convocatoria se
requerird «la mayoria del total de los propietarios que, a su vez, representen
la mayoria de las cuotas de participacién» (parr. 1.° del n.° 2 del citado
precepto); y en segunda convocatoria «serdn validos los acuerdos adoptados
por mayoria de los asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, mas de
la mitad del valor de las cuotas de los presentes» (parr. 4.° del n.° 2 del
art. 16 LPH).

Realizar una referencia expresa a la segunda convocatoria (arts. 15.2
y 16.2); indicar de forma necesaria que el propietario sefiale un domicilio
en Espafa (art. 15.2); y afadir junto a la palabra piso «local» (también
parr. 2.° del art. 15 —«entregandose ... en el domicilio en Espana ... y, en
su defecto, en el piso o local a é] perteneciente»—) ha sido, como se ha
anunciado, obra de la reforma de 23 de febrero de 1988, por lo que, como
se observard, resulta mds que innecesario, o a lo mds supone una matizacién
o retoque de minima importancia, porque, entre otras circunstancias, el
articulo 15 «arrojaba con claridad el hecho de que la convocatoria habia de
realizarse a todos los copropietarios con independencia de que éstos lo
fueran de pisos o locales. De otro lado, estd claro que en la practica coti-
diana espariola, en la actualidad, todas las convocatorias de juntas de pro-
pietarios se realizaban ciertamente en segunda convocatoria, ya que la asis-
tencia de los comuneros a tales juntas se caracteriza por su escaso
quorum» (29); y sobre el hecho de que el domicilio de notificacién que
sefialen los propietarios radique en Espaiia resulta contrario al sentido de la
normativa de Derecho comunitario, y en aras del avance hacia la total
unidad europea.

Una vez convocada la junta, la misma se celebrara bajo la direccién del
presidente, como si hubieran sido nombrados, formaran parte el administra-
dor y secretario, en orden a dar cumplimiento a lo dispuesto en los articu-
los 17 y 18 de la LPH, cargos que, por otra parte, puede absorber el
presidente (30). A su vez, el presidente ha de ser uno de los propietarios

(29) LASARTE ALVAREZ: Una paupérrima reforma de la LPH, cit, pig. 1031.
(30) Vid SaAPENA: Los érganos de la propiedad horizontal . cit., pigs. 325
y sigs., «la regulacién estatutaria queda, pues, enmarcada entre un limite minimo de
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del inmueble sujeto al régimen de propiedad horizontal (art. 12.1 de la
LPH). Subsidiariamente, también pueden dirigir la reunién los promotores
de la misma. En ella participardn y asistirdn con plenitud de facultades
todos los propietarios, pues «las relaciones derivadas de dicho régimen
surgen y se instauran de modo directo unica y exclusivamente entre los
propietarios de los distintos pisos o locales en que se encuentra dividido el
inmueble, al punto de que tanto los derechos como las obligaciones que
dimanan de la propiedad horizontal tienen como titulares tinicamente a los
dueitos de esos espacios susceptibles de aprovechamiento independien-
te» (31), por lo tanto, cualquier cldusula estatutaria que excluya o limite la
intervencién en la junta de algin propietario de piso o local comercial
deberad tenerse por no puesta, como, de igual modo, la cldusula de los
estatutos que atribuya una posicioén favorable en la junta a determinados
propictarios (por ejemplo, senalandoles voto plural o un coeficiente de voto
superior al que ostenten en la comunidad)» (32).

La asistencia a dicha junta serd, como dice el articulo 14.1 de la LPH,
personal o por representacion legal o voluntaria, bastando para acreditar
esta tiltima un simple escrito firmado por el propietario, pudiendo conferirse
a favor de cualquiera de los otros titulares, incluso al presidente, como
administrador o secretario, o de un tercero ajeno o extrafio a la comunidad,
siempre que se trate, claro estd, de una persona con suficiente capacidad,
con facultades suficientes para el acto o examen sometido a la junta. La
asistencia por representacién legal surgird en los supuestos de personas
sujetas a patria potestad (vid. arts. 154 y 162 CC), a tutela de menores de
edad o incapacitados (vid. arts. 215 y sigs. del CC), o incapacitados bajo
curatela (cfr. art. 287 del CC), segin declare la sentencia de incapacita-

exigencla —presidente y junta— y un ampho campo de posibilidades sin limite fijo.
secretario y administrador, nominados por Ley, pero ademds. vicepresidente y vicese-
cretario, administradores separados por casas, bloques o escaleras (comisiones que
colaboren con el presidente), juntas especiales para cada unidad y cuantos cargos quie-
ran designar, pues no hay topes miximos». Vid. también De Lo CAMARA, GARRIDO, SOTO
BisQUERT: Modalidades..., cit., pdgs. 237 y 244.

La Sentencia del TS de 27 de abril de 1984 (Ar. 1971), hace referencia precisamente
a que los cargos contenidos en el articulo 12 de la LPH no constituye un numerus
clausus, imponiendo unicamente la designacién de presidente y la existencia de la junta
de propietarios, por lo tanto el marco de posibilidades queda abierto a la voluntad de
la junta, debidamente manifestada. Como dice la Exposiciéon de Motivos de esta Ley de
1960. se admite que obra de la voluntad se especifiquen, completen y hasta modifiquen
ciertos derechos y deberes, y la existencia de otros cargos que recoge expresamente el
articulo 12, como puede ser la existencia de un vicepresidente, no es contraria al
espintu ni a la letra del refendo precepto

(31) FerNANDEzZ MARTIN-GRANIZO: «La asistencia y la intervencién en la junta de
propietarios», en RDP. 1966, pig. 19.

(32) Pons GonzALEz y DEL ArRco TORRES: Régimen juridico de la propiedad hor:-
zontal, cit., pdg. 268
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cién, o por los ausentes (vid. arts. 181 y 184 del CC), sobre los emanci-
pados, vid. lo dispuesto en el articulo 323 CC. Para la asistencia por re-
presentaci6n voluntaria, cuando el propietario faculta a alguien para inter-
venir por él en la junta, basta acreditarse mediante un simple escrito
firmado, como ya se ha manifestado, por lo tanto, segin esta exigencia,
careceria de eficacia la representacion verbal (33). Pero, también es cierto
que, en aquellos supuestos en que se decida o se adopten acuerdos que
excedan de la simple administracién, por ejemplo, de actos de disposicién,
segtin el articulo 1.713 del Cédigo Civil procederia autorizacién o un poder
expreso; es mds, el dltimo parrafo del articulo 14 exige delegacién expresa
del usufructuario que asiste en lugar del nudo propietario, cuando se trate
de acuerdos a que se refiere el nimero 1 del articulo 16, es decir, para la
aprobacién o modificacién de las reglas contenidas en el titulo constitutivo
de la propiedad o en los estatutos o de obras extraordinarias y de mejora.
«8i algln piso pertenece pro indwviso a diferentes propietarios, éstos nom-
brardn a un representante para asistir y votar en las juntas» (2.° parr.), de
igual modo que se ha indicado precedentemente. Si la comunidad y todos
los propietarios se hubiesen reservado algiin piso o local (como el destinado
a porteria) existe al respecto una situacién condominal (segin el art. 12.1
de la LPH el presidente respecto del mismo tiene facultad representativa).
Si perteneciese a la sociedad de gananciales, el articulo 1.375 del Cédigo
Civil estipula que «en defecto de pacto de capitulaciones, la gestién y
disposicién de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los
cényuges...», por lo tanto, se consignard en la representacién el consenti-
miento del otro cényuge, y si uno de ellos se hallare impedido para prestarlo
0 se negare injustamente a ello «podra el Juez suplirlo si encontrare fundada
la peticién» (art. 1.376 del CC). Finalmente, el parrafo 3.° de aquel pre-
cepto, como se ha adelantado, se refiere al supuesto en el que sobre algin
piso o local se ha constituido un derecho real de usufructo (34), en estos
casos la asistencia y el voto corresponderia al nudo propietario, pues nadie
mejor que el propietario para cuidar y decidir sobre sus propios intereses,
y determinar lo que mds conviene y procede para la buena marcha de la
administracién de su comunidad y bienes, «quien, salvo manifestacién en
contrario, se encontrard representado por el usufructuario». Como pareceria
semejante en el caso de que se hubiese constituido un Derecho de uso y
habitacién, en cuanto que el articulo 528 del Cédigo Civil preceptia que
«las disposiciones establecidas por el usufructo son aplicables a los dere-
chos de uso y habitacién en cuanto no se opongan a lo ordenado en el

(33) Como dice ArRrROYO LOPEZ-SORO: Propiedad horizontal, cit., pdg. 131.
(34) Puede consultarse BaTisTa MONTERO Ri0s: La propiedad horizontal en la Ley
de 21 de julio de 1960, cit., pags. 733 y sigs.
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presente capitulo». «Cuando los pisos o locales estén arrendados —mani-
fiesta VENTURA-TRAVESET—, los acuerdos de la junta que puedan afectar a
los derechos de éstos han de estar condicionados por la posible reclamacién
del inquilino o arrendatario, amparindose en el articulo 1.554 del Cédigo
Civil, o en el articulo 109 de la LAU de 11 de junio de 1964» (35).
En dicha junta se debatirdn y prepararin las cuestiones que quedan
sometidas a decisién de todos y cada uno de los distintos propietarios; asi,
cada comunero expresard, a través de una declaracién de voluntad que
constituye el voto, lo que él desea que resulte como decisién colectiva, que
ha de reunir para su eficacia el quorum que la Ley determine (36). A estos
efectos, el articulo 16 LPH distingue aquellos acuerdos que deberdn for-
marse por unanimidad (n.° 1.°), de aquellos para cuya validez se exige la
mayoria (n.” 2), segiin las cuestiones que sean de mayor o menor trascen-
dencia en el dmbito de la comunidad. Es importante el reconocimiento de
ambos tipos, porque el articulo 16.2 contiene una cldausula de residuo, todos
los que no estén comprendidos en el niimero 1.°, que se tomaran por el voto
a favor de todos los comuneros, serdn adoptados por mayoria. En lineas
generales se exigird la unanimidad «para la validez de los que implican
aprobacién o modificacién de reglas contenidas en el titulo constitutivo de
la propiedad o en los estatutos» (dice textualmente el primer parrafo del
n.° 1 del art. 16 citado); de acuerdo con el articulo 11, «la construccién de
nuevas plantas y cualquier otra alteracién en la estructura o fébrica del
inmueble o de las cosas comunes», y «las innovaciones que hagan inservi-
bles alguna parte del edificio para el uso y disfrute de un propietario»
(art. 10 in fine LPH); la alteracién de la cuota atribuida a cada piso o local
[art. 3.b), parr. 2.° LPH]; la divisién del piso en nuevos apartamentos, pues
supone una nueva fijacién de las cuotas de participacidn; sin olvidar, los
que vayan dirigidos a realizar la conversiéon del régimen de propiedad
horizontal fuera de los supuestos previstos en la Ley (37). «Para la validez
de los demds acuerdos bastara el voto de la mayoria del total de los pro-

(35) VENTURA-TRAVESET' Derecho de propiedad horizontal, cit., pag. 382

(36) Vid. SAPENA: Los drganos de la propiedad horizontal. | cit., pdgs. 335 y sigs.

(37) En el dmbito jurisprudencial se hace referencia a los acuerdos que requieren
unanimidad. entre otras. en las Sentencias del TS de 12 de mayo de 1962 (Ar. 2356),
20 de abnl de 1965 (Ar. 2159), 9 de diciembre de 1966 (Ar. 5710), 28 de enero de
1967 (Ar. 252), 23 de abni de 1970 (Ar. 2035), 21 de mayo de 1970 (Ar. 2411), 2 de
junio del mismo aiio (Ar. 2785), 16 de jumo de 1972 (Ar. 2741), 28 de junio de 1973
(Ar. 2713), 22 de abnl de 1974 (Ar. 1793), 21 de mayo de 1976 (Ar. 2358), 13 de abnl
de 1977 (Ar. 1652), 6 de julio, 7 de octubre y 24 de octubre de 1978 (Ar. 2749, 3212
y 3283), 17 de diciembre de 1982 (Ar. 7696), 28 de abril, 2 de octubre y 15 de
noviembre de 1986 (Ar. 2064, 5232, 6436), 4 y 30 de noviembre de 1988 (Ar. 8415
y 8728), 7 de julio de 1989 (Ar. 5413), 30 de enero de 1990 (Ar. 28), 24 de mayo, 20
de abnil, 8 de marzo, 12 de noviembre y 24 de septiembre de 1991 (Ar. 3832, 3012,
2201, 8237 y 6278), 15 de febrero de 1992 (Ar. 1265).
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pietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participa-
cién» (art. 16.2, parr. 1.°), si no se reline quorum de asistencia, en segunda
convocatoria serdn vdlidos los acuerdos adoptados por la mayoria de los
asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, mas de la mitad del valor
de las cuotas de los presentes (art. 16.2, 4.° pdrr.).

Finalmente, se levantard un acta de todo lo actuado, «los acuerdos de
la junta de propietarios se reflejarin en un libro de actas foliado y sellado
por el juzgado municipal o comarcal correspondiente al lugar de la finca o
diligenciado por notario» (art. 17 LPH). Dicha norma también parece de
obligado cumplimiento, no sélo por el tenor literal y la expresién imperativa
que utiliza el precepto, sino para probarse debidamente la adopcién del
acuerdo o acuerdos adoptados por la comunidad, como en orden a posibles
impugnaciones, o para el ejercicio de las oportunas acciones judiciales en
el correspondiente juicio declarativo (38). En €l se hara referencia o cons-
tard (39) el orden del dia de la junta, los acuerdos adoptados respecto de
cada uno de los diversos temas tratados, los propietarios que hubieran
asistido, asi como sus cuotas de participacién, indicindose si la asistencia
ha sido personal o por medio de representante, quienes votaron a favor y
quienes lo hicieron en contra en cada uno de los acuerdos adoptados (40).

A los propietarios no asistentes a la junta se les notificard detalladamen-
te del acuerdo en forma fehaciente, garantizindose que la misma se reci-
be (41); la Sentencia de 21 de mayo de 1976 (42) declaré, incluso, la
necesidad de notificacién del acuerdo adoptado al condueiio que asistié a

(38) En el mismo sentido GoMEz CaLLE: «La impugnacién de acuerdos sociales en
el régimen de la Propiedad horizontal», en Rev. de Derecho Registral, nim. 15, 1988,
pdg. 139, manifiesta que «tal decisién se fundamenta en que el cumplimiento de este
requisito garantiza, tanto a la comunidad como a cualquiera de los propietarios, el poder
disponer de los elementos precisos para ejercitar las acciones impugnatorias que la Ley
concede».

La Sentencia del TS de 10 de octubre de 1985 (Ar. 4733) tiene declarado también
el cardcter imperativo y de derecho necesario del asiento en el libro de actas de la
comunidad.

(39) Como manifiesta FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: Comentarios. , cit, pags. 349
y 350.

(40) Al contenido y los efectos de las actas también se refieren las Sentencias del
TS de 21 de mayo de 1970 (Ar. 2411), 7 de octubre de 1978 (Ar. 3212), 6 de junio de
1979 (Ar. 2323), 23 de junio de 1983 (Ar. 3653), 10 de octubre de 1985 (Ar. 4733),
25 de febrero de 1988 (Ar. 1306), 11 de noviembre del mismo aiio (Ar. 8433), 2 de
marzo de 1992 (Ar. 1831), también es de especial interés la Resolucién de 26 de junio
de 1987 (R. 2673, en M. Garcia Gi, y F. J. Garcia GIL- Jurisprudencia registral,
civil, mercantil e hipotecaria, Barcelona, 1989, pdg 998).

(41) Sobre la nouficacién y el contenido de la misma, vid. Sentencias del TS de
10 de abril de 1981 (Ar. 1530), 25 de noviembre de 1983 (Ar 6501), 4 de diciembre
de 1986 (Ar. 7197), 3 de mayo de 1988 (Ar 3872), 2 de abnl de 1990 (Ar 2686), 24
de septiembre de 1991 (Ar. 6278), 30 de octubre de 1992 (Ar. 8354).

(42) Ar. 2358.
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la junta, pero se ausent6 antes de terminar la reunién. Para la toma de
decisiones que requieren la unanimidad, la ausencia de algin propietario, o
a su silencio se le otorga valor afirmativo o una especie de consentimiento
tacito, pues de otro modo, en muchos casos, no se lograria formar ninguna
voluntad ante la dificultad de reunir a todos y cada uno de los miembros
de la comunidad, en este caso, los propietarios que, debidamente citados,
no hubiesen comparecido y notificados del acuerdo adoptado, en la forma
mencionada, no manifestasen, también en forma fehaciente, en el plazo de
un mes, a contar desde dicha notificacién, su discrepancia se entenderdn
vinculados por el acuerdo, que no sera ejecutivo hasta que transcurra este
plazo, salvo que antes manifestasen su conformidad (43).

En consecuencia, la toma de decisiones que afectan a la vida de la
comunidad se lleva a cabo necesariamente en una asamblea de propietarios,
del modo descrito de estas lineas, y con los requisitos que exigen los
articulos citados. No hay acuerdo, por tanto, cuando la reunién o la junta
no llegd a celebrarse o no fue previamente convocada (excepcién hecha de
las juntas a las que se refiere el dltimo parrafo del art. 15). Como ejem-
plifica Muroz GonzALEz, cuando algunos propietarios cambiaron impresio-
nes entre ellos, unilateralmente, sin convocatoria previa, o se plasmé el
acuerdo en un escrito firmado por los titulares, sin reunién, debate, ni
votacion nominal el acuerdo ha de estimarse inexistente. «Si los propieta-
rios pretendiesen exigir el cumplimiento de lo acordado, mediante este
sistema de consultas escritas o verbales, al margen de la junta, indudable-
mente cualquier persona interesada podria obtener una sentencia declarativa
de la inexistencia del acuerdo; esta accién no es la contemplada en la
regla 4.% del articulo 16 que exige la preexistencia de un acuerdo» (44).
O cuando atin cumpliendo todo ello se delibera sobre un asunto que no es
competencia de la junta (45). Como si no se ha obtenido el quorum previsto
legalmente, el acuerdo requiere la unanimidad y se adopta por simple
mayoria de asistentes.

Adoptado un acuerdo, la utilizacién de la via prevista en el nimero 4.°

(43) VENTURA-TRAVESET Derecho de propiedad horizontal, cit.. pag. 417, entiende
que «la notificacion debe practicarse con todas las garantias, siendo notarial y fehaciente
en los casos en que lo marca taxativamente la Ley, y, en los demds, por comunicacién
duplicada, una de las cuales debe archivar el secretario con la firma del notificado. No
reputamos suficiente la notificacién por carta, por no acreditar el recibo del certificado
el contenido del sobre y nos inclinamos como mds correcta, por la férmula de la tarjeta
postal, certificada, que lleva el sello y que le da cardcter de fehaciencia, en cuanto a la
fecha, segin el articulo 1.227 del Cédigo Civil».

(44) Munoz GonzALEZ Proteccién judicial de la propiedad horizontal, Madrid,
1988, pig 144

(45) En el mismo sentido, DE LA CAMARA: Insuficiencta normativa. , cit, pag. 152,
vid. también péginas siguientes.
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del articulo 16 queda restringida, en concreto, a la reclamacién o impug-
nacién de aquellos que sean «contrarios —dice textualmente el precepto
citado— a la Ley o a los estatutos».

Realmente, no es facil una delimitacién con firmeza y seguridad dei
objeto de dicha accién impugnatoria, no obstante, seria prudente defender
que la confrontacién a la «Ley» se refiere con exclusividad a dicha Ley de
propiedad horizontal de 21 de julio de 1960, reformada por Ley de 23 de
febrero de 1988, no a las leyes en general, sino a su propia normativa,
«y no a otras leyes o a la moral u orden publico» (46). Dicha limita-
cién tiene su fundamento —explica DE LA CAmara (47)— «en el propio
articulo 16.4.°, que sitia en el mismo plano, a efectos del ejercicio, la
accién de impugnacion, la Ley y los estatutos, con lo cual parece claramen-
te dar a entender que se estd refirrendo (propiamente a esta Ley)» (48).
FuenTes Loso, intentando no dar una interpretacion demasiado restrictiva,
afade que pueden ser objeto de impugnacion el acuerdo que vulnere cual-
quier otra disposicién que la complemente o deba aplicarse de un modo
subsidiario (49) (50).

Entre aquellos acuerdos hacia los que se puede dirigir dicha accién se
sefalan, con cardcter ejemplificativo y sin pretensiones exhaustivas, por
ejemplo: no atribuir una cuota de participacién a algiin propietario; permitir
a algin comunero que lleve a cabo en el edificio alteraciones que prohibe
el articulo 7.2; establecer acuerdos que impliquen infraccién en lo dispues-
to en el articulo 7.3; acordar innovaciones que hagan inservibles alguna
parte del edificio, para el uso o disfrute de un propietario sin requerir su
expreso conocimiento; elegir para el cargo de presidente al que no perte-
nezca a la comunidad de propietarios; atribuir al administrador de ia comu-
nidad, cuando dicho cargo no concurra con el de presidente, la representa-

(46) Como precisan Diez-Picazo y GULLON: Sistema de Derecho civil, vol. III,
Madrid, 1990, pdg. 273.

(47) DEe LA CAMARA: Insuficiencia normativa..., cit., pag. 155.

(48) Puede verse en el mismo sentido, entre otras, las Sentencias del TS de 18 de
diciembre de 1984 (Ar. 6135), 3 de mayo y 25 de noviembre de 1988 (Ar 3872 y
8712), 6 de febrero de 1989 (Ar. 667), 2 de marzo y 22 de mayo de 1992 (Ar. 1831
y 4275).

(49) Fuentes Loio: Suma de la propiedad por apartamentos, 1. 11, Barcelona, 1969,
pig. 1027.

(50) Por su parte, TOME PAULE: Régimen procesal de la propiedad horizonial, cit.,
pdgs. 103 y 104, explica que «todo acuerdo puede violar la Ley en dos sentidos. o en
el fondo de su contenido o en la forma de su adopci6n Un acuerdo es contrario al fondo
de la Ley cuando mediante el mismo la junta de propietarios adopta una resolucién que
infrinja una prohibicién o que incumpla un mandato de Ley, no sélo de la Ley de
Propiedad Horizontal, sino de cualquier otra disposicién legal, aunque tenga menor
rango formal. Un acuerdo es contrario a la forma impuesta por la Ley cuando para su
adopcién no se hayan cumphdo los requisitos ordenados de una manera concreta en los
articulos 11 al 17 de la Ley de 1960».
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cién judicial y extrajudicial de la comunidad; los que acuerden un reparto
de gastos causados por una reparacién extraordinaria, haciendo caso omiso
de las cuotas de participacién... (51)

Ademas, en principio, también podria pensarse que el dmbito de dicha
accién comprende cualquier tipo de acuerdos contrarios a la Ley (o a los
estatutos) con independencia del quorum que haya requerido para su adop-
cién. Puesto que el precepto no especifica, podrian ser objeto de impugna-
cién tanto los tomados por unanimidad, como por mayoria, incluso aunque
sean gravemente perjudiciales (a los que se refiere el art. 16.3 LPH), siem-
pre y cuando, claro est4, en estos ultimos concurriesen los presupuestos que
exige el articulo en examen (52).

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO oObjeta esta afirmaci6n argumentando que
«si se entendieran comprendidos en esta regla 4." los acuerdos por unani-
midad que fueran contrarios a la Ley o a los estatutos, nos encontrariamos
con que se producirian diversas a la vez que claras antinomias y contra-
dicciones. Tal ocurre, por ejemplo: con el plazo de un mes que fija la
regla 1." Il y el de treinta dias que sefiala la 4.* Hoy, después de la reforma
del titulo preliminar, ello no tiene importancia, mas no debemos olvidar
—dice— para marcar la diferencia, que cuando se promulgé la Ley de
Propiedad Horizontal sf la tenia, pues la citada reforma se produce en 1974.
(Y por otra parte), mientras el acuerdo adoptado por unanimidad «... no sera
ejecutivo hasta que transcurra...» el plazo de un mes sin que se hubiere
formulado oposicién, en el supuesto de la norma 4.%, aquél «... serd provi-
sionalmente ejecutivo..» Y llama mucho la atencién que un acuerdo por
unanimidad, no contrario a la Ley o a los estatutos, no sea ejecutivo, mientras
que si la contradice y vulnera lo sea bien que provisionalmente» (53).

Al margen de superposiciones de plazos previstos en las reglas 1.°
y 4%, y ain cuando en un primer momento pudiese parecer paraddjico o
llamar la atencidon como afirma este autor, aunque asi resulta, por ejemplo,
en el nimero 1, de las propias circunstancias y naturaleza del acuerdo (se
concede el plazo de un mes para obtener la unanimidad si falté algiin
propietario a la junta, por lo tanto, hasta pasado el mismo no serd ejecutivo
puesto que no se ha logrado la unanimidad), entiendo que hay una idea
clave para defender y afirmar que el articulo 16.4 de la LPH se refiere a
acuerdos adoptados por mayoria y no los que requieran la unanimidad, pues
dicho precepto sélo legitima activamente para impugnar los acuerdos con-

(51) Citados por ArRrROYO LOPEZ-SoORO: Propiedad horizontal, cit., pégs. 136 y 137;
vid también DE LA CAMARA: [nsuficiencia normativa ., cit., pags. 155 y 156.

(52) De esta opinién es FUENTES Lojo' Suma ., cit, pdg 1027, seguida por PoNns
GonNzALEz y DEL Arco Torres® Régimen de propiedad horizontal, cit., pig 331.

(53) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: Examen del artfculo LPH, cit., pags. 793 y 794,
y en sus Comentarios..., cit., pigs. 343 y 344,
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trarios a la Ley o a los estatutos a los propietarios disidentes, y las deci-
siones unanimes, por definicién, requieren el respaldo de todos los propie-
tarios, bien directamente o bien no manifestando su discrepancia en el plazo
que fija el parrafo 2.° del articulo 16.1 LPH, si en el mismo no se notifi-
cara al respecto, se entiende que se consiente obteniéndose dicha unanimi-
dad (54). Si la asamblea de propietarios se reline y adopta un acuerdo que
precisa la unanimidad y el mismo es contrario a la Ley o a los estatutos,
el propietario del inmueble sujeto al régimen de propiedad horizontal que
no hubiese asistido a la misma bastard que manifieste su oposicién por la
via del articulo 16.1 LPH para que éste no pueda tener efectividad; aunque,
también es verdad, que en ocasiones seria preferible en estos supuestos una
verdadera impugnacién de tales acuerdos con objeto de aclarar las dudas
surgidas de determinadas cldusulas. Pero a esto es a lo que conduce el tenor
del articulo 16.4 LPH, con la consiguiente desafortunada consecuencia: un
acuerdo que requiere y obtiene la unanimidad es contrario a la Ley o a los
estatutos, resulta eficaz y sin la posibilidad de ser impugnado por ningin
comunero, en cuanto que todos han votado afirmativamente a favor del
mismo.

Laregla 4. del articulo 16 también posibilita la impugnaci6én de aquellos
acuerdos que no respeten el conjunto de reglas que constituyen el estatuto
privado de la comunidad y estén debidamente inscritos en el Registro de la
propiedad, a excepcién de que la asamblea previa y debidamente lo modifique.

De forma expresa el articulo 16.4 emplea el término «estatutos», y el
ambito estatutario de la propiedad horizontal engloba tres aspectos distintos,
que aparecen reflejados en los articulos 5y 6 de dicha Ley. En el primero
de ellos se alude al titulo constitutivo de este régimen y a los estatutos, y
el segundo contempla las normas o reglamentos de convivencia. El articu-
lo 5.3 LPH se refiere a los estatutos, describiendo su contenido y suscep-
tibilidad de producir efectos contra terceros, dentro del precepto dedicado
al titulo constitutivo de la propiedad horizontal, pero no ofrece ninguna
definicién aclaratoria que, ademds, sirviese de medio de diferenciacién con
respecto a los otros dos conceptos. En la doctrina FERNANDEZ MARTIN-GRA-
Nnizo los concibe como el «conjunto de reglas plasmadas por escrito con
fuerza de ley, establecidas de comiin acuerdo por todos los propietarios de
un edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal, para completar y
desarrollar su orden legal en lo relativo a la constitucién y ejercicio de sus
respectivos derechos y obligaciones, adecuandolas a las exigencias y nece-
sidades de los diversos casos y situaciones» (55). Brioso EscoBar los define

(54) En el mismo sentido GoMez CALLE: La impugnacién de acuerdos sociales en
el régimen de la propiedad horizontal, cu., pag. 141.
(55) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: Comentarios ., cit., pag. 220.
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como «el conjunto de reglas dependientes de la voluntad de todos los
propietarios y, que incluidas en el titulo constitutivo u otorgadas separada-
mente regulan o completan, en cuanto no resulte prohibido por la ley, la
vida interna de este régimen de propiedad, especialmente en relacién con
la constitucién y ejercicio de los respectivos derechos y obligaciones de los
titulares» (56). Por lo tanto, los estatutos contemplan el conjunto de dispo-
siciones referido a los derechos y obligaciones de los comuneros o propie-
tarios en orden «al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales,
instalaciones y servicios, gastos de administracién y gobierno, seguros,
conservacién y reparaciones», complemento de las normas o pactos conte-
nidos en el titulo constitutivo y de los preceptos legales, mientras que el
titulo constitutivo es tan sélo el documento donde se recogen las declara-
ciones de voluntad dirigidas a la celebracién del negocio juridico de crea-
ciéon de esta propiedad. La distincién radical entre ambos, para Brioso
EscoBar, no reside tanto en su diversa naturaleza sino en la funcién y
esencialidad del titulo constitutivo, y la finalidad y accesoriedad de las
reglas estatutarias (57).

Por otra parte, los llamados por esta Ley reglamentos de orden interno
son o se definen —a juicio de FerNANDEZ MARTIN-GRANIZO, sobre la base de
lo dispuesto en el articulo 6 de la LPH— como aquella «coleccién de
reglas o preceptos de régimen interior, dados por los propietarios de un
edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal para regular exclusiva-
mente, y dentro de los limites establecidos por la Ley y estatutos, los
detalles de convivencia y mds adecuada utilizacién de los elementos y
servicios comunes» (58).

Ademads, la norma precisa que obligara a todos los propietarios o titulares
«mientras no sean modificados en la forma prevista para tomar acuerdos
sobre la administracién», es decir, son adoptados, como modificados, no por
unanimidad como los estatutos, sino por mayorfa; por tanto, y como se des-
prende de la propia Ley de Propiedad Horizontal forma un cuerpe normativo
separado del titulo constitutivo y de los estatutos, cuya existencia tiene sola-
mente caracter facultativo, como se ha dicho, basado sélo en una voluntad
mayoritaria, mientras que los estatutos regulan el contenido y ejercicio del
derecho de propiedad, y estas normas u ordenanzas se refieren primordial-
mente a aspectos convivenciales y utilizacién de servicios (59). También se

(56) Brioso EscoBar: «Los estatutos, reglamentos y juntas de la propiedad horizon-
tal», en RDN, 1983, pag. 19

(57) Ibidem, pigs 36 y sigs Vid. también MONET Y ANTON: «Los estatutos de
proptedad honzontal», en AAMN. t. XII, pdgs. 91 y sigs.

(58) FERNANDEZ MARTIN-GrRANIZO. Comentarios . cit., pag. 229.

(59) Demandados sobre todo en grandes complejos urbanisticos en los que las vias
de convivencia parecen ser més dificiles, pero no son demastado frecuentes en la actua-
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sefialan como notas diferenciadoras el instrumento donde se contienen, los
estatutos pueden estar comprendidos en el titulo constitutivo y los reglamen-
tos no, por su diferente efectividad real y personal. Los estatutos se inscriben
en el Registro de la Propiedad y obligan a los terceros, y, por su parte, los
reglamentos s6lo se aplican a los Propietarios y ocupantes de pisos o locales
y carecen de acceso al Registro de ia Propiedad. Asi, como por su distinto
rango como fuente, los reglamentos se encuentran subordinados a los estatu-
tos, por lo tanto, a la Ley y al titulo constitutivo (60).

Pues bien, a estas tres fuentes normativas entienden algunos autores que
se refiere el articulo 16.4 LPH, englobadas en el término «estatutos», al
que alude dicho precepto. En este sentido, FUenTEs Loso expresa que al
referirse la norma a los «estatutos» hay que entender el término en un
sentido amplio, comprendiendo «no sélo el titulo constitutivo, sino también
los estatutos propiamente dichos e incluso el reglamento de régimen inter-
no. Ello por la propia finalidad de la accién impugnatoria» (61). De este
modo se dispensaria la protecciéon mds amplia y extensa en el cumplimiento
de todo el sistema normativo por el que se rigiese la comunidad. Pero, mas
bien, entiendo que la intencién del legislador, no sélo por la mera interpre-
tacion literal, era circunscribirlo sélo a los estatutos sin incluir los regla-
mentos de orden interno (62). MuRoz GonzALez ademds explica que «el
acuerdo que establece las normas de régimen interior exige reunir la volun-
tad mayoritaria de los propietarios que representen, a su vez, mayoria de
cuotas de participacién. Por consiguiente, un nuevo acuerdo de la junta, que
sea contrario al reglamento de régimen interior, supondra una derogacién de
la norma reglamentaria, impugnable solamente mediante aplicacién de la
norma 3.* del articulo 16». Por tanto, concluye que «la norma 4." se refie-
re, textualmente, a los acuerdos contrarios a los estatutos, no pudiendo
considerarse incluidas las normas de régimen interior» (63). Entonces, la

lidad, dado su cardcter obligacional y sin posible acceso al Registro de la Propiedad,
afirma SiM6 SanNToNia: Formularios de obra nueva Propiedad horizontal, urbanizacio-
nes y multipropiedad, Granada, 1991, pédg. 107.

(60) Brioso EscoBaRr' Los estatutos, reglamentos. ., cit., pag. 101; vid. también
pdgs. 92 y sigs

(61) Fuentes Lojo: Suma. ., cit., pag. 1027.

(62) VENTURA-TRAVESET: Derecho de propiedad horizontal, cut., pég. 419, mani-
fiesta que «en este concepto se incluyen los estatutos y las normas de comunidad, no
los reglamentos de orden interno» BARONA VILAR: «El proceso de impugnacién de
acuerdos contrarios a la Ley o a los estatutos en materia de propiedad horizontal», en
Justicia, 1985, pag. 824, defiende también una interpretacién estricta.

(63) Muroz GONzALEzZ: Proteccién judicial de la propiedad horizontal, cit.,
pag. 149.

De igual modo, ToME PauLe: Régimen procesal de la propiedad horizontal, cit.,
pig. 104, «la mera interpretacién literal de la Ley rechaza la posibilidad de la impug-
nacién de las normas reguladoras de la convivencia de la comunidad al amparo del
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impugnacién a la que se refiere el articulo 16.4 queda destinada a los
acuerdos contrarios a la Ley, a la propia Ley de Propiedad Horizontal y a
los estatutos en cuanto que éstos tienen un valor normativo y regulador,
disponiendo las normas que rigen las diversas relaciones que entrafia la
propiedad horizontal (64).

Una cuestién que no siempre sera facil dilucidar es cuando nos haliamos
ante acuerdos que son contrarios a los estatutos de aquellos que implican
la aprobacién o modificacién de reglas contenidas en los mismos, en cuanto
que la Ley de Propiedad Horizontal les concede un régimen diferente, en
los nimeros 1.° y 4.° del articulo 16. La delimitacién del dmbito de apli-
cacién de cada una de estas reglas se resolverd en presencia del supuesto
en concreto. GoMEz CALLE cita como ilustracién el ejemplo de la Sentencia
de 18 de diciembre de 1984, el acuerdo en cuestidn variaba el criterio de
participacién en los gastos de porteria, pero no con caracter definitivo, sino
s6lo respecto de la anualidad ya vencida y respecto de la siguiente. En lo
que se refiere a los gastos ya devengados, si parece —entiende— que el
acuerdo es simplemente contrario a los estatutos, pero, a su juicio, no se
puede decir lo mismo de aquella parte del acuerdo relativa a la distribucion
de los gastos correspondientes a la anualidad siguiente (65). Una interpre-
tacion amplia del articulo 16.1 implicarfa correlativamente una reducci6n
de la aplicabilidad del nimero 4.°, pero no una total inoperancia porque
realmente no todo acuerdo contrario a los estatutos tiene porqué ser modi-
ficativo de los mismos. En definitiva, serd importante, sobre todo, una
valoracion sobre cudl sean los efectos que producen dichos acuerdos, y si
su contenido es 0 no propiamente estatutario.

El articulo 16.4 LPH exige, ademds, la concurrencia de otro presupues-
to determinante de la validez y eficacia de la reclamacién, la accién impug-
natoria, por ambas circunstancias, por la adopcién de un acuerdo contra
legem o contrario a los estatutos, debe interponerse en el plazo de treinta
dias, distinguiendo el segundo parrafo de tal precepto para su cémputo dos
posibles situaciones: que el disidente o disidentes impugnantes asistieran o
no a la junta donde se deliberase tal acuerdo, en el primer caso, el plazo
de treinta dias comenzara a contarse a partir del dia siguiente a la adopcién
del acuerdo, en el segundo supuesto, el plazo se contard a partir de la
notificacién. Y segiin Fuentes LoJo, mientras tal notificacién no se efectua-
se en la forma dispuesta en el articulo 15 de dicha Ley no transcurriria este

articulo 16.4 LPH, si el legislador hubiera quenido admitir tal posibilidad lo hubiera
hecho, y no lo hace».

(64) Sobre el valor normativo de los estatutos, vid. MONET Y ANTON: Los estatutos
de propiedad horizontal, cit., pags. 94 y sigs.

(65) Vid. Gomez CALLE: La tmpugnacion de acuerdos sociales .., cit., pags. 132
y sigs.
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plazo aun cuando el propietario tenga conocimiento particular del acuerdo,
y «si el acuerdo se hubiese hecho constar en alguna oficina publica
—Registro de la Propiedad, por ejemplo— el plazo no ha de contarse
—dice— desde la inscripcién, sino desde la notificacién, en todo caso, por
ser ésta preceptiva, segin se deduce de la norma 1." del articulo 16 de la
Ley» (66). No basta tampoco que uno de los titulares asista a la junta para
entender que esta notificado del acuerdo si resulta probado que se ausenté
de la misma antes de que se adoptase el acuerdo.

Sobre el mismo, gran parte de la doctrina (67) y la jurisprudencia (68)
estiman que se trata de un plazo de caducidad y no de prescripcién, en
consecuencia no es susceptible de interrupcién y puede ser acogida de
oficio por el Juez aunque el interesado no la alegue (69).

A tenor del articulo 304 de la LEC «en ningln término sefialado por
dias se contaran aquellos en que no pueden tener lugar actuaciones judicia-
les». A juicio de ToME PauLe (70) y FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (71), entre
otros, se trata de un plazo procesal, de tal modo que se descontardn en el
cémputo del plazo los dias inhdbiles. Sin embargo, entiendo con MuRoz

(66) FuenTtes Lolo: Suma..., cit., pag. 1029.

(67) Munoz GoNzALEZ: Proteccidn judicial .., cit., pags. 149 y sigs.; VENTURA-
TRAVESET: Derecho de propiedad horizontal, cit., pag. 417, nim. 631; FuenTes Lojo:
Suma ... cit., pag. 1029, ToMmE PAULE' Régimen procesal..., cit., pag. 105; DE La CAMA-
RA: Insuficiencia normativa .., cit., padg. 152, FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: Examen del
articulo 16 ... cit., pag. 798; Diez-Picazo y GULLON: Sistema.... vol. 11, cit., pag. 273.

(68) En Sentencias del TS como las de 7 de octubre de 1978 (Ar. 3212). 3 de
noviembre de 1982 (Ar. 6520), 31 de marzo de 1984 (Ar. 1762), 4 de abril de 1984
(Ar 1928), 18 de diciembre del mismo afio (Ar. 6135), 14 de febrero y 18 y 20 de junio
de 1986 (Ar. 676, 3571 y 3783), 16 de diciembre de 1987 (Ar. 9508), 10 de diciembre
de 1990 (Ar. 9931), 1 de junio de 1991 (Ar. 4405), 2 de marzo y 22 de mayo de 1992
(Ar. 1831 y 4275).

(69) La determinacién de qué plazos estin sometidos a prescripcién y cuél a ca-
ducidad no resulta ficil, en ninguno de los plazos previstos legalmente aparece una
minima base para dicha distincién. Entiende Puic Brurau: Fundamentos de Derecho
cvil, 1. 1, vol. 1.°, Barcelona, 1979, pdg. 916, que en principio quedarian fuera de la
prescripcidn los derechos y las acciones referentes a la persona y a la familia, y aquellas
facultades que forman parte de un derecho de cardcter patrimomal que tienden funda-
mentalmente a modificarlo. «Y como esta posibilidad de modificar una situacién juridica
comporta juridicamente una situacién de incertidumbre o inseguridad, los plazos de
caducidad son normalmente més cortos que los de prescripcién» (pag. 915). Del mismo
autor es de interés la obra Caducidad y prescripcién exunnva, 1.* ed., Bosch, Barcelona,
1986. Diez-Picazo y GULLON: Sistema de Derecho civil, vol. I, Madnid, 1992, pags. 463
y 464, manifiestan que «la caducidad protege un interés general, que es el interés
comunitario en la pronta certidumbre de una situacién juridica, que se encuentra pen-
diente de una posible o eventual modificacién».

(70) TomE PAuLE: Régimen procesal ., cit., pag. 105.

(71) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: Comentarios..., cit., pag. 346. Vid. también Ba-
RONA VILAS: El proceso de impugnacién ., cit., pdg. 826; FUENTES Loio® Suma .., cit,,
pdg 1029.



ESTUDIOS 1871

GonzALEZ y VENTURA-TRAVESET (72) que se trata de un plazo material.
Como explica el primero, se trata de un plazo previo, preliminar y antece-
dente al procedimiento, en el que deberdn computarse los dias inhabiles, no
nos encontramos ante un término judicial ya que no nace o arranca de un
acto procesal, no resultando, en consecuencia, de aplicacién lo dispuesto en
los articulos 301 y siguientes de la LEC, vid. articulo 5 del Cédigo Ci-
vil (73). La citada Sentencia del TS de 18 de junio de 1986 (74) se refiere
precisamente también a este extremo, corroborando que han de comprender-
se en su computacién incluso los dias inhébiles.

Cabria preguntarse si el plazo de treinta dias que concede el articu-
lo 16.4 de 1a LPH para el ejercicio de esta accién es aplicable a cualquiera
que sea el grado de ineficacia del acuerdo, ya sea nulo o anulable, si es que
tal proposicién 4. comprende ambas categorias. Si por la via del articu-
lo 16.4 se pueden impugnar tanto los acuerdos nulos como anulables.

A juicio de algunos autores y como ponen de relieve algunas sentencias
del TS, la regla 4.” se refiere tinicamente a los acuerdos anulables. Pone de
manifiesto DE LA CAMARA ALVAREZ la importancia de la distincién entre los
acuerdos anulables (que son los que contempla el art. 16, regla 4., o los
preceptos equivalentes de leyes extranjeras) de los nulos. «Hay dos clases
de acuerdos nulos —afirma— los que no son acuerdos o los que contradicen
disposiciones legales que no sean las contenidas en la Ley de Propiedad
Horizontal, y siempre, claro es, que la violacién de tales disposiciones
determine la nulidad del acto». Y son igualmente anulables los acuerdos
contrarios a los estatutos (75).

Explica Muroz GonziLEz que el ejercicio de la accién de impugnacién
estd condicionada en dicho precepto a la concurrencia de dos presupuestos
bésicos: uno subjetivo y otro temporal; la reclamacién puede ser articulada
por cualquiera de los propietarios disidentes dentro de los treinta dias si-
guientes al acuerdo o notificacidn al ausente; y «estas circunstancias no son
aplicables a los acuerdos nulos, viciados con nulidad radical o absoluta;
segin los principios generales que regulan los efectos de los negocios ju-
ridicos, el acto nulo carece de eficacia juridica desde el primer momento,
mientras que el anulable requiere ser impugnado» (76). En este sentido, la
Sentencia del TS de 5 de abril de 1978 (77) afirmaria que el nimero 4 del

(72) Para VENTURA-TRAVESET- Derecho de propiedad horizontal. cu., pag. 417,
nim. 631, «los treinta dias siguientes son naturales (sin descontar los inhdbiles),
(art. 5 CC).

(73) Asi expone MuRoz GONZALEZ: Proteccidn judicial.... cit., pag. 151.

(74)  Ar. 3571.

(75) Dt LA CAMARA: Insuficiencia normativa ., cit., pags. 152 y sigs.

(76) Muroz GONZALEz: Proteccién judicial .. cit., pdgs 145 y 146

(77) Ar. 1266.
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articulo 16 de la LPH en cuanto se refiere a la impugnabilidad de los
acuerdos de la junta y su plazo de caducidad para el ejercicio de la accién
correspondiente afecta tan sélo a los acuerdos contrarios a los estatutos y
a la anulabilidad de los ilegales, pero no a los actos nulos de pleno derecho
por contrarios a la norma imperativa o prohibitiva, los cuales no necesitan
ser declarados judicialmente nulos, salvo que a la parte interese hacer cesar
la apariencia de su legalidad y su inmediata ejecutividad, en cuyo caso la
accién declarativa correspondiente no estd sujeta al indicado plazo de ca-
ducidad (78).

Es cierto que el acto nulo de pleno derecho por contrariar una norma
imperativa o prohibitiva es ineficaz de modo insubsanable y que esa nulidad
se produce ipso iure (vid. art. 6.3 del CC), no requiere por ello una decla-
racién judicial previa y es obligacién de los funcionarios piiblicos negarles
su cooperacion, «salvo —dice el inciso final del precepto— que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencién» (y esto es
precisamente lo que hace el art. 16.4 LPH a juicio de FERNANDEZ MARTIN-
GranNizo, por eso —dice— el acuerdo contrario a la Ley o a los estatutos
no obstante encontrarse comprendido en el ambito juridico-conceptual de la
nulidad radical, es susceptible de producir efectos plenos si no se recurre
dentro del plazo de treinta dias en dicha regla marcado (79).

Pero también es verdad que el acto nulo ha provocado una apariencia
de realidad, de legalidad que es necesario o conveniente destruir, si cons-
tituye obstaculo para el ejercicio de un derecho, reponiendo las cosas al
estado anterior y ello aun cuando no es confirmable ni prescriptible; que un
acto sea nulo no significa que sobre él haya que fulminar, sin mds ni mas,
el anatema de la nulidad, habrd que valorar la finalidad de la norma infrin-
gida y ver hasta qué punto la misma exige que el acto que la contradiga sea
declarado nulo (80). Siguiendo esta linea, VENTURA-TRAVESET considera que

(78) Vid. también las sentencias de 3 de noviembre de 1982 (Ar. 6520), 4 de abril,
31 de marzo y 18 de diciembre de 1984 (Ar. 1928, 1762 y 6135), 20 de junio de 1986
(Ar. 3783), 3 de mayo de 1988 (Ar. 3872), 5 de febrero de 1991 (Ar. 993), 2 de marzo
y 15 de febrero de 1992 (Ar. 1831 y 1265)

(79) FerNANDEZ MARTIN-GRrRANIZO® Examen del articulo 16 , cu., piag. 793, «Ello
parece asemejarlo a la figura de la anulabilidad No obstante, nos () hallamos aqui ante
un caso claro supuesto de aplicacién de lo dispuesto en el articulo 6.3 del Cédigo Cvil,
cuya explicacién encontramos una vez mds en las especiales caracteristicas de esa
compleja y nada pacifica figura que es la propiedad horizontal. Consiguientemente se
trata de un supuesto de nulidad radical a la que la Ley, por las especiales consideracio-
nes (indicadas) no atribuye el efecto de la invalidez in radice, sino que hace depender
ésta de la voluntad de los disidentes, con lo que aparentemente se la asemeja a la
anulabihidad».

Vid. Sentencia del TS de 26 de junio de 1993 (Ar. 4789).

(80) Vid. DE CastrRO Y BRravo: Derecho civil de Espafa, t. 1, Valladolid, 1942,
pdgs. 448 y sigs.
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por este procedimiento previsto en el tan citado articulo 16.4, parrafo 1.°
se pueden impugnar tanto los acuerdos anulables como los nulos (81).

Pero una actuacion ilegal reiterada del presidente de una comunidad o
de la propia junta de propietarios que no respetase la Ley ni los estatutos,
adoptando decisiones y acuerdos contrarios a los mismos, obligaria al disi-
dente o disidentes a estar continuamente impugnindolos ante el 6rgano
Jjurisdiccional, que si se declarase desde el principio su completa ineficacia.
Ademds, la accién de nulidad puede interponerla cualquier persona intere-
sada, sin plazos de prescripcién ni caducidad y sin que el acto nulo pueda
ser convalidado, «este régimen general no se acomoda al contenido de la
regla 4., que no puede —estima Munoz GonzALEz— quedar excluida de los
principios generales propios de los negocios juridicos» (82). No obstante,
«la accién de nulidad, como tal —intenta explicar aquel autor— puede
interponerla cualquier persona, sea propietario afectado o no lo sea y en
cualquier plazo, por no existir prescripcién o caducidad, ni poder ser con-
validado. Pero esto no quiere decir que ademds de las acciones de nulidad
que al propietario disidente le correspondan, como a toda persona interesa-
da, este propietario disidente, en concreto, no pueda ejercitar, dentro de los
treinta dias siguientes al acuerdo o a la notificacién, la accién del articu-
lo 16.4 LPH para destruir esa apariencia de realidad que el acto nulo ha
conseguido. Desde luego, en este supuesto el Juez debe ordenar la suspen-
sién del acuerdo nulo» (83). Mas explicita fue a este respecto la Ley de
Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, a la que se dio una redaccién
mas afortunada, al prescribir que no quedardn sometidas a este plazo de
caducidad las acciones de nulidad de los acuerdos contrarios a la Ley que,
podran ejercitarse pasados esos plazos por el procedimiento de juicio decla-
rativo ordinario (art. 68, parr. 2.°), hoy, en la actual Ley, vid. articu-
lo 116.1 LSA.

«Quiza, y dirimiendo ciertas posiciones doctrinales, ante la perspectiva
de convalidar lo radicalmente nulo por el simple transcurso de treinta dias
en contravencién con el principio de que quod ab imtio nullum est non
potest tractu temporis convalescere, lo mds atinado —estima Brioso Esco-
BAR— seria considerar absolutamente nulos los acuerdos contrarios a las
normas imperativas de la Ley, sin subsanacién prescriptoria posible, sin
sujecién del ejercicio de su accién de nulidad a plazo de caducidad alguno,

(81) VENTURA-TRAVESET Derecho de propiedad horizontal, cit., pdg 418. FUENTES
Loso: Suma. . cit., pdg 1028, entiende también que «los acuerdos nulos pueden ser, al
amparo de la regla 4" del articulo 16, impugnados», pero, a su juicio, «lo que ocurrird
es que s! no se impugnan tampoco podrdn producrr efecto alguno ni podrin obligar a
los disidentes».

(82) MunNoz GONzZALEz: Proteccion judicial ., cit.. pdg 146.

(83) VENTURA-TRAVESET. Derecho de propiedad horizontal, cit., pag. 418.
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y, por consiguiente, estimar que el plazo de caducidad del parrafo 2.° de la
regla 4.% del articulo 16 debe referirse s6lo a los que vulneren normas no
pertenecientes al ius cogens o estatutarias» (84).

Compartiendo en ciertos aspectos parte de las teorias que ofrece la
doctrina, algunas de ellas ya expuestas, creo que es de importancia insistir
en que dicha impugnacidn exige la existencia de un verdadero acuerdo, ya
se ha manifestado cuando éste es inexistente o no hay acuerdo, en general,
cuando no se han respetado las proposiciones contenidas en los articulos 14
al 16, sobre convocatoria, citaciones y votaciones, o en el supuesto de que
la junta de propietarios deliberase sobre un asunto que no es de su compe-
tencia. Aquellos acuerdos que sean nulos, por contradecir disposiciones
legales que no sean, por ejemplo, las contenidas en la Ley de Propiedad
Horizontal, o sean opuestos a la moral, al orden piiblico o a las costumbres
se someterdn al régimen general de los negocios juridicos nulos; estando
pensado el nimero 4.° del articulo 16, o a lo que conduce, mas bien,
estimo, es a la impugnacién de los acuerdos anulables, los que contradigan
dicha Ley, recordando lo que ha de entenderse por acuerdo, como son
igualmente anulables los acuerdos contrarios a los estatutos, pero la accién
de anulabilidad se encontrard sometida al plazo de caducidad de treinta dias
y no a la prescripci6n cuatrienal del articulo 1.301 del Cédigo Civil, ya que
asi lo establece expresamente la regla 4.°, parr. 1.° del articulo 16 de
la LPH.

En cuanto al procedimiento, en ausencia de una previsién especial en la
Ley de Propiedad Horizontal hay que destacar la posibilidad de que se
desarrolle a través de actos de jurisdiccién voluntaria, en cuanto que existe
un conflicto de intereses entre diversos participes o propietarios, ni se
trataria de un proceso especial sumario, pues la Ley de Propiedad Horizon-
tal, como se ha visto, nada dice al respecto, ni seria utilizable la via de los
incidentes, como hay que manifestar la inviabilidad de los interdictos (85);
ni procederia el recurso a lo que se podria llamar via comparativa: la norma
del proceso de impugnacién de los acuerdos de las Sociedades Andnimas
con el que ofrece punto de coincidencia, por su finalidad y legitimacién,
pues, como dice FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, no parece que las normas
contenidas en la LSA sean aplicables al supuesto concreto de la LPH que

(84) Brioso EscoBar: Los estatutos, reglamentos y juntas . », cit,, pag. 113, «pues
al gozar de virtualidad —dice— tanto los unos como las otras, porque la voluntad de
los titulares no quiso derogar o modificar las primeras, o establecié las segundas, a
través de los estatutos, tiene sentido que la inaccién en el periodo precitado del disidente
con el acuerdo opuesto a aquéllas, sea causa para que la Ley les confiera eficacia
definitiva».

(85) Vid. SaN ROMAN HERNANDEZ: «Procesos en materia de propiedad horizontal»,
en La Ley, 1982-4, pdgs. 513 y sigs., a propésito del comentario a la Sentencia de la
AP de Lugo, de 4 de febrero de 1982.
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se estd examinando, ya que en aquéllas se arbitra un especialisimo proceso
dirigido a impugnar unos determinados y especificos acuerdos, los que se
adopten en las juntas de las referidas sociedades (86); para Tomt PAULE la
naturaleza juridica de este proceso se determina por las siguientes notas: «es
un proceso de cognicién (pues lo que se pretende con él es la obtencién de
una declaracién de voluntad, previa la formacién del oportuno juicio dedu-
cido de la serie de actos que ante el Juez se desarrollen), plenario (pues en
€l no hay limitacién de los medios de ataque o defensa, ni limitacién del
conocimiento judicial, n1 limitacién de los efectos de la resolucién judicial),
especial [s6lo por razones de derecho material, ya que la especialidad de
esta materia Ginicamente (dimana) de la pertenencia al ambito de la propie-
dad horizontal], de efectos constitutivos (pues la sentencia, ha de ser esti-
matoria, produce la extincién de una situacién juridica existente, precisa-
mente la creada por el acuerdo que se impugna)» (87).

Casi sin discusién se manifiesta que tiene la naturaleza de un proceso
contencioso declarativo ordinario, que habrd de tramitarse por el juicio
declarativo que corresponda segiin la cuantia asignada al acuerdo impugna-
do (88). En algunas ocasiones serd de gran dificultad la determinacién y
fijacién de esta cuantia, por la naturaleza del acuerdo a impugnar, que
resuelve el articulo 484 de la LEC al postular que si la determinacién del
valor no fuere posible, la reclamacién se decidird ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia por el procedimiento de menor cuantia.

El Juez competente serd el del lugar donde esté la finca o se encuentre
radicado el inmueble, con posibilidad de sumisién a juzgado diferente «al
no disponerse nada en contra en la Ley de 1960, hay que mantener la
posibilidad de sumisién, tanto expresa como ticita, dados los términos del
articulo 56 de la LEC» (89). Atribuyéndose al Juez que corresponda segiin
la clase de juicio que la referida cuantfa autorice a seguir. Para la determi-
nacién de la competencia territorial, como objetiva se aplicardn las normas
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como en relacién a la competencia
funcional, que se regird por las normas aplicables al procedimiento que se
utilice en Primera Instancia (vid. arts. 56 y sigs., y 483 y sigs. de
la LEC).

Si bien, el articulo 16.4 de la LPH no especifica nada sobre el proce-
dimiento a seguir, ni en materia de competencia para la reclamacién de
estos acuerdos, especificacién que hubiera sido deseable, es claro y termi-
nante en la fijacién de la legitimacion activa: «los acuerdos contrarios a la

(86) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: Comentarios..., cit., pdg. 345.
(87) ToME PAULE: Régimen procesal. ., cit., pag. 100.

(88) Vid. la Sentencia del TS de 30 de junio de 1986 (Ar. 3832).
(89) Entiende ToM£ PAULE: Régimen procesal. ., cit., pag. 101.
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Ley o a los estatutos serdn impugnables ante la autoridad judicial por
cualquiera de los propietarios disidentes...»

En cuanto a la limitacién sélo a los propietarios disidentes, advierte
VENTURA-TRAVESET «que habrd, entonces, que recomendar muy especialmen-
te a todo propietario que asiste a una junta exija que, en el acta, se haga
constar su discrepancia, pues una constancia inexistente de que el acuerdo
ha sido tomado por unanimidad, le privaria, de momento, de este derecho
a impugnar el acuerdo judicialmente. (Por eso entiende) que las actas deben
ir firmadas por todos los asistentes y, en todo caso, hay que advertir a los
que la redacten, la responsabilidad que contraen, caso de faltar a la verdad
en la relacién de los hechos, lo que daria lugar a responsabilidades de
mayor gravedad» (90).

«Propietario disidente» puede ser entendido en un sentido amplio, com-
prensivo de todo propietario que no estd de acuerdo expresa o ticitamente
con el acuerdo, ya porque voté en contra del mismo e hizo constar su
oposicién al acuerdo impugnado, se abstuvo, o no haya expresado su vo-
luntad contraria a esta decisién, si no hubiese asistido a la junta, o presente
en la misma se ausentare antes de finalizar la reunién sin participar en la
votacién. En cualquier caso, €so si, se limita s6lo —segtn el precepto antes
transcrito— a los propietarios, con lo que, en principio, quedarian exclui-
dos usufructuarios, arrendatarios, el administrador o secretario, que nece-
sariamente no tienen que ser propietarios y pertenecer a la comunidad y
cualquier otro tercero ajeno a la misma, aunque resultase perjudicado por
dicho acuerdo, como aquellos que ocupan el piso o local por un titulo
distinto al de la propiedad. No obstante, la posibilidad que tendrian los
terceros perjudicados serfa acudir al juicio declarativo ordinario que corres-
ponda, ejercitando la accién pertinente en defensa de sus derechos contra
la junta de propietarios (91). Con respecto al usufructuario, ToME PAULE
hace la siguiente salvedad: en principio reconoce la legitimacidn activa del
nudo propietario, pero puede corresponder al usufructuario distinguiendo,
si el acuerdo impugnado trata de la aprobacién o modificacién del titulo
constitutivo o de los estatutos o de obras extraordinarias o de mejora, para
que tenga legitimacion el usufructuario es necesario que acredite la expresa
delegacién a que se refiere el articulo 14 LPH, y si se trata de otro tipo
de acuerdos, entonces bastard con que alegue, y en su caso acredite, que
no existe la manifestacién contraria del nudo propietario, si el usufructuario
tiene en tales casos el derecho de asistir a las juntas correlativamente debe
tener las facultades inherentes a tal derecho, asi, si el usufructuario asisti6
a la junta con la autorizacion expresa en los casos en los que se exige o

(90) VENTURA-TRAVESET Derecho de propiedad horizontal, cit, pag. 416
(91) Expresa FERNANDEZ MARTIN-GRrANIZO: Comentarios ., cit., pig. 344.
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sin la manifestacién contraria en los restantes, el nudo propietario no
podria impugnar los acuerdos aceptados por el usufructuario. Y si el piso
o local pertenece pro indiviso a varios propietarios (a lo que se refiere el
art. 14, parr. 2.° de dicha Ley) el representante que nombren para la
asistencia y votacién en la asamblea de propietarios le corresponde, del
mismo modo, la posibilidad de impugnacién, igualmente que la Ley —dice
este autor— veda a los restantes copropietarios el derecho de asistencia,
igualmente debe vedarles el derecho a la impugnacién, es el que asiste a
las juntas y a quien, en consecuencia, se le notificaria el acuerdo (92). En
cuanto al arrendatario, la Sentencia de 24 de septiembre de 1992 (93)
declara que los preceptos legales de dicha Ley de Propiedad Horizontal
atribuyen ciertos derechos, pero tinicamente al propietario del inmueble no
al mero arrendatario. Unicamente a través del arrendador propietario del
inmueble podria el arrendatario servirse de las cosas comunes y ello por
atribucién del condémino, cualidad que no tiene el arrendatario (recurren-
te), ya que todos los derechos que atribuye la ley que se invoca de pro-
piedad horizontal y del Cédigo Civil lo son del propietario, sin perjuicio
de las acciones que la recurrente, como simple arrendataria, crea tener
contra el arrendador, pero no contra terceros, como es la comunidad de-
mandada. No obstante, hay que tener en cuenta el supuesto que contempla
la Sentencia de 16 de febrero de 1987 (94): «aunque la norma 4." del
articulo 16 de la LPH unicamente legitima para el ejercicio de la accién
e impugnacién al propietario disidente, en el supuesto contemplado por su
articulo 19, con expresa remisién, ademas, al parrafo 3.° del articulo 7.°,
tal legitimacion, dada la reiterada referencia al «ocupante del piso o local»
que la norma (art. 19) contiene, no puede menos de atribuirse, también,
al arrendatario, dado el indudable interés que le asiste a no ser privado del
uso del piso o local, amén de que ello incluso podria significar para €l la
resolucién del pacto locativo a instancia del arrendador por concurrencia
de la causa 8." del articulo 114 de la LAU».

Por tanto, aunque se sanciona como principio general la legitimacién
activa del presidente de la Comunidad de propietarios, a través del articu-
lo 12.1 LPH al decir que el presidente representard en juicio y fuera de él
a Ja Comunidad en los asuntos que la afecten e interesen, con certero
criterio no se la atribuya un cardcter absoluto y radical que excluya la
legitimacion también de propietarios singulares (95), y no podria ser de

(92) ToME PAULE: Régimen procesal..., cit., pags. 101 y 102.

(93) Ar. 7020.

(94) Ar. 696.

(95) Como viene reconocido en diversas Sentencias del TS como la de 23 de abril
de 1970 (Ar. 2035), 10 de jumo de 1981 (Ar. 2519), 3 de febrero de 1983 (Ar. 801),
23 de noviembre de 1984 (Ar 5656), 28 de abril de 1986 (Ar. 2064), 10 de febrero de
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otro modo si se tiene en cuenta, como recuerda FERNANDEZ MARTIN-GRANI-
zo (96), una serie de factores: como el hecho de que hayan resultado
directamente atacados sus derechos singulares sobre el piso o local de su
propiedad; o vulnerados los derechos de la propia comunidad, en cuanto es
evidente que de ella participan todos, tanto activa como pasivamente; o que
se trate de propietarios disidentes que reclaman contra el acuerdo del que
discrepan. Por tanto, cada propietario del inmueble en régimen de propiedad
horizontal esta legitimado para ejercitar las acciones oportunas en defensa
de sus derechos (97).

Estimando Pascuau LiaRo que, aun reconociéndose que los propietarios
disidentes pueden hacer prevalecer su criterio general y su interés particular
frente al mayoritario y general de la junta, también habria que pensar en
unos ciertos limites intrinsecos a este derecho, «porque de la misma manera
que la inviabilidad de la disidencia perjudicaria decisivamente esta forma
de propiedad también puede convertirse en un instrumento peligroso en
manos de vecinos obstruccionistas dispuestos a utilizar todos los recursos
legales para entorpecer el correcto funcionamiento de la comunidad», asi
que el abuso de derecho a la disidencia podria ser esgrimido —defiende—
por la Comunidad de propietarios por via de accién, para que el Juez
declare la validez de un acuerdo, aun a pesar de no haberse obtenido la
unanimidad exigida y por via de excepcién cuando sea el disidente quien
impugne la validez del acuerdo (98).

En cuanto a la legitimacién pasiva, contra quien se ha de dingir la
demanda interpuesta para atacar los acuerdos contrarios a la Ley o a los
estatutos, nada dice al respecto el nimero 4.° del articulo 16. En ausencia
de esta prevision, estimo mas conforme con que la demanda se dirija o
se consideren legitimados pasivamente los propietarios que votaron en
contra del acuerdo que se trata de impugnar. Seguin el articulo 12,
parrafo 1. LPH, el presidente de la Comunidad representard en juicio y
fuera de él a la Comunidad en los asuntos que la afecten, lo mismo en
una actuacién procesalmente activa como pasiva, pues tanto podria repre-
sentar al colectivo como demandante que como demandado, y en este
sentido le bastaria a un tercero demandar a la Comunidad en la persona
de su presidente. Cierto es que el presidente es el legitimo representante

1986 (Ar. 548), 7 de diciembre de 1987 (Ar. 9279), 13 de marzo de 1989 (Ar. 2038),
2 de abril y 6 de noviembre de 1992 (Ar. 7516 y 9229).

(96) FeERNANDEZ MARTIN-GRANIZO® «La propiedad horizontal y el derecho procesal»,
en RDP, 1972, pags. 825 y sigs.

(97) Vid. también HERRERO GARCIA: La junta de propietarios y la funcién represen-
tanva.. , cit., pigs. 426 y sigs.

(98) Pascuau Liaro: «La proteccién de los disidentes en el régimen de acuerdos de
la Ley de Propiedad Hornizontal», en AC, 1987-1, pags. 1061 y 1067 y sigs.
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de la Comunidad, pero, por lo tanto, de todos y cada uno de los propie-
tarios que forman dicha Comunidad, sujeta al régimen de propiedad ho-
rizontal, en este caso, tanto de los que se manifestaron a favor del acuerdo
y de los disidentes. Como se evitarian problemas en el caso de que él
ejercitase tal pretensién o cuando votase en contra del acuerdo que se
impugna (99) (100).

Sobre la intervenci6n y necesidad de postulacion y defensa. el articu-
lo 24.2 de la Constitucién declara el derecho a la defensa y asistencia de
letrado para todos los espafioles en todo tipo de proceso. Su actuacién
dependerd del proceso aplicable por razén de la cuantia. La tramitacién a
través del juicio de mayor cuantia hace preceptiva la intervencién de abo-
gado y procurador, como también si es procedente el juicio de menor
cuantia. El articulo 10 de la LEC enumera los actos y procedimientos en
los que los litigantes pueden no ir dirigidos por abogado, en el nimero 1.°
cita los actos de conciliacién y en el nimero 2.° se refiere a los juicios
verbales y de deshaucio, el mimero 3.° nombra los actos de jurisdiccién
voluntaria, y en el nimero 4.° los escritos que tengan por objeto personarse

(99) Vid. BAarRONA VILAR: El proceso de impugnacion. ., cit, pags. 847 y sigs.,
donde se recoge el estado de la doctrina, que se muestra mayoritariamente favorable a
considerar como legitimado pasivamente al presidente de la comunidad, con diversas
matizaciones.

(100) Por el contrario la Sentencia del TS de 25 de noviembre de 1988 (Ar. 8712)
considera que el presidente ha de ser demandado por quien acciona contra la comunidad,
no todos y cada uno de los comuneros, «la citacién en juicio de la comunidad de
propietarios, en cuya representacién comparecié su presidente, hace innecesario llamar
a juicio a todos y cada uno de los condueiios que pudiesen resultar afectados, méxime
cuando, como sucede en el presente caso, la accién ejercitada es la de impugnaci6n de
un acuerdo de una junta de propietarios .. legitimacién de sus presidentes de las comu-
nidades de conduefios ... conferida por el articulo 12 de la LPH, que le otorga la
representacién en juicio de la comunidad, estando colocada tal actuacién entre la repre-
sentacién orgénica y la meramente voluntaria, llevando implicita la de todos los titula-
res, tanto en juicio como fuera de él, actuando como 6rganc del ente comunitario,
sustituyendo con su voluntad social comiin y viniendo a ser un instrumento a través del
cual actda la pluralidad de titulares». Vid. también Sentencias del TS de 28 de abril de
1966 (Ar. 2169), 16 de junio de 1973 (Ar. 2541), 3 de octubre de 1979 (Ar. 3236), 10
de junio de 1981 (Ar. 2519), 5 de marzo de 1983 (Ar. 1423), 9 de enero de 1984
(Ar. 341).

No obstante, la Direccién General de los Registros ha sentado el criterio de no anotar
embargos en fincas privativas en ejecucién de sentencias dictadas contra la comunidad,
st los propietarios no son demandados personalmente (vid. Resoluciones de 7 y 30 de
junio y 7 de julio de 1986). Vid. también la Sentencia del TS de 30 de noviembre de
1988 (Ar. 8728), en el asunto concreto que se enjuiciaba se exigia la llamada al pro-
cedimiento de todos los condéminos considerando insuficiente la demanda dirigida
contra la comunidad, pues obviamente aquéllos podrian verse constrefidos en sus de-
rechos y obligaciones; en consecuencia, se rechaza la demanda en tanto en cuanto va
drrigida contra la comunidad y no contra quienes como condéminos o aspirantes a serlo
han de ser convocados a juicio para ser oidos y poder ser vencidos en su caso.
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en el juicio, pedir la suspensién de vistas y cualquier otra de mera trami-
tacién. A tenor del articulo 11.1 del mismo cuerpo legal, «tanto los procu-
radores como los abogados podréan asistir con caracter de apoderados o con
el de auxiliares de los interesados a los actos de conciliacién y a los juicios
a que se refiere las excepciones del nimero 2.° del articulo anterior, cuando
las partes quieran valerse espontaneamente de ellos». En el articulo 4.° de
la LEC se contiene los supuestos en los que no es preceptiva la intervencion
de procurador. El articulo 3 se refiere a la comparecencia en juicio de
procurador con poder bastante.

Finalmente, conviene una alusién al inciso final del parrafo 1.° del
nimero 4.° del articulo 16, referido a la provisionalidad ejecutiva de dicho
acuerdo, «salvo que el Juez ordene la suspensién». Los acuerdos adoptados
por las juntas de propietarios, dentro de su competencia y con las forma-
lidades preceptivas serdn obligatorios para todos los comuneros. La norma
del articulo 16.4 de la LPH parte de acuerdos existentes, por lo que son
ejecutivos, incluso aun cuando siendo contrarios a la Ley o a los estatutos
fuesen impugnados, reiterando la Gltima expresién de este primer pérrafo,
«salvo que el Juez ordene la suspensién».

Dicha medida cautelar, para la que no se prevé en la Ley el procedi-
miento a seguir, ni otras circunstancias relacionadas con su adopcién, puede
ser solicitada por el propietario disidente, el actor, bien en el mismo escrito
de demanda, mediante «otrosi», por ejemplo, o bien con posterioridad a la
demanda principal, lo que no parece factible es la peticién con anterioridad
a la impugnacién del acuerdo, antes del ejercicio de la accién impugnatoria.
Y también podria ser decretada de oficio por el Juez que conociese del
caso (101), en el momento que estime conveniente, cuando ocasione graves
perjuicios al impugnante o asi resulte por las propias circunstancias y na-
turaleza del acuerdo.

La resolucién que decrete la suspensién adoptard la forma de auto, y el
procedimiento constard de una solicitud, comparecencia de las partes, ad-
misién y préctica de los medios probatorios oportunos.

La decisién judicial desestimatoria implica la ejecutoriedad inmediata
del acuerdo y el cumplimiento de lo acordado. «En este caso si se deri-
vasen dafios o perjuicios de la ejecucién provisional de un acuerdo, que
posteriormente es reputado nulo, la Comunidad de propietarios vendré

(101) En este sentido ToME PAULE: Régimen procesal..., cit., pdg. 106, transcribe
que «asi se desprende de la mera interpretacién legal, sin que pueda objetarse a esto
la limitacién que a los poderes del Juez impone el principio dispositivo, pues de una
parte tal limitacién es notarialmente exagerada en nuestro sistema procesal, y de otra
la importancia social de esta materia aconseja conceder al juez un minimo de facul-
tades para que pueda, de plano cortar cualquier abuso, ilegalidad o fraude que vis-
lumbre».
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obligada a su resarcimiento. El perjudicado podra deducir un nuevo proceso
declarativo para que se le indemnice por la pérdida patrimonial que ha
sufrido» (102).

La sentencia con la que finaliza dicho procedimiento en el que se
impugna la adopcién de un acuerdo contrario a la Ley o a los estatutos
podria confirmar el acuerdo, alzando, en su caso, la suspensién, o dejarlo
sin efecto, o modificarlo en parte con arreglo a las circunstancias que exija
dicha institucién. Dicha sentencia serd inscrita en el libro de actas de la
comunidad. Estando sobre la condena en costas a lo que preceptien las
reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aparte de este proceso cuya concreta finalidad se centra en la rectifi-
cacién de un acuerdo o una decisién comunitaria contraria a la Ley o a los
estatutos, se apunta la posibilidad de obtener el mismo resultado por deci-
s16n voluntaria de todos los propietarios.

Si en virtud del articulo 13.5 de la LPH corresponde a la junta de
propietarios «conocer y decidir en los demas asuntos de interés general para
la comunidad, acordando las medidas necesarias o convenientes para el
mejor servicio comiin», el tratamiento de este tema, y, por tanto, la anula-
cién de un acuerdo contrario a la Ley o a los estatutos adoptado preceden-
temente podria considerarse inclmdo en la letra y en el espiritu de dicho
precepto, respondiendo al deseo del legislador lograr «un orden de convi-
vencia presidido por la idea de justicia» (como se declara en la Exposicién
de Motivos). Y, para ello, bastaria, como dice TomE PauLe (103), con que
la junta o asamblea de propietarios se retina en la forma preceptuada en el
articulo 15 LPH, dejando constancia de la misma en el libro de actas.
Entendiendo que para este logro es suficiente el quorum de la mayoria, no
s6lo porque no esté comprendido entre los que requieren unanimidad, que-
dando incluido en la letra del nimero 2.° del articulo 16 {«para la validez
de los demis acuerdos...»), como en orden a conceder mds facilidades para
evitar la eficacia y cumplimiento de un acuerdo ilegal o antiestatutario.

En relacion a la posibilidad de resolverse mediante un juicio de drbitros
que distraiga estas impugnaciones de acuerdos ilicitos a la jurisdiccion
estatal habria que comprobar, en general, el engarce de tal institucién den-
tro de las exigencias de la Ley de Arbitraje y la concurrencia de los pre-
supuestos bdsicos para que pueda ser aplicada dicha Ley.

En cuanto al presupuesto subjetivo, el articulo 1 de la LA hace re-
ferencia expresa a las «personas naturales» o «juridicas», omite una
alusién literal a grupos o entidades sin personalidad, pero esto no supone
ni siquiera prima facie una definitiva exclusién, cuando la mayoria de

(102) Vid Munoz GonzALez: La proteccién judicial .., cut., pag. 157
(103) ToME PauLE: Régimen procesal.., cit., pags. 98 y 99.



1882 ESTUDIOS

autores que se han ocupado o interesado por el contenido de esta Ley
han coincidido en manifestar las numerosas lagunas, antinomias que
padece la misma, asi como se ha resaltado la inexactitud de algunos
preceptos y en ciertos aspectos una regresiéon en relacién a la Ley de
1953 (104).

El presupuesto objetivo estd integrado por una cuestién litigiosa, me-
diante el arbitraje —declara el art. 1 de la LA de 5 de diciembre de
1988— pueden someterse las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan
surgir en materia de libre disposicién conforme a derecho. Y el
articulo 2.° enuncia las materias que no podrin ser objeto de arbitraje,
en cuyo elenco no aparecen citadas las cuestiones litigiosas que afectan
al desarrollo de la propiedad horizontal. «Pero ello no significa sin més
—declara Lorca NAVARRETE— que ese tipo de cuestiones son por tal
razén objeto de arbitraje al no hallarse nominatim en el articulo 2 de la
LA. Seria erréneo pensar que contiene una enumeracién taxativa a modo
de numerus clausus. Es, eso si, preceptiva en el sentido de que lo in-
dicado no puede ser objeto de arbitraje. No cabe duda de que pueden
existir materias o cuestiones litigiosas que, a pesar de no hallarse indi-
cadas expresamente en el articulo 2 LA, no son objeto de arbitraje (por
no ser de libre disposicién conforme a Derecho)» (105). La concrecién
de cuéles son las normas de derecho absoluto en la Ley de Propiedad
Horizontal no siempre es de facil precisién, y menos clarificar si los
asuntos litigiosos dimanados de las relaciones juridicas y econdémicas en
la propiedad horizontal pueden solucionarse por arbitros, pero digamos
por el momento que el caracter imperativo o de derecho necesario late
en la propia Exposiciéon de Motivos y se desarrolla con posterioridad en
su articulado.

Luego, el presupuesto formal viene configurado por el convenio pre-
vio, carente de los requisitos formales del anterior contrato de compro-
miso. Adoptado por la junta de propietarios en virtud del articulo 13.5
de la LPH («conocer y decidir en los demas asuntos de interés general
para la comunidad...»). Dicho convenio arbitral podria estar ubicado en el
titulo constitutivo o en los estatutos, pues como se reconoce en la Ex-

(104) Ademds «la carencia de personalidad juridica de las comunidades some-
tidas a la normativa de la LPH no implica la falta de capacidad para ser parte
de un proceso», dice MuNoz GoNzALEz: «Posibilidad del arbitraje en la propiedad
horizontal», en E! arbitraje en la proptedad horizontal, San Sebastidn, 1992,
pag. 35.

(105) Lorca NAaVARRETE' «Propiedad horizontal y libre disposicién (a propésito del
arbitraje)», en El arburaje en la propiedad horizontal, San Sebastidn, 1992, pigs. 11
y 12.
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posicién de Motivos de la propia Ley «...se admite que por obra de la
voluntad se especifiquen, completen y hasta modifiquen ciertos derechos y
deberes» (106).

Pensando, en concreto, en el caso que nos ocupa, las normas que
regulan los acuerdos que puede adoptar la junta de propietarios tienen
cardcter de ius cogens, y especificamente el articulo 16.4 LPH con litera-
lidad preceptia que «Los acuerdos contrarios a la Ley o a los estatutos
serdn impugnables (por cualquiera de los propietarios disidentes) ante la
autoridad judicial...». La imperatividad de sus términos indica que la le-
gitimacién activa debe necesariamente utilizar la jurisdiccién estatal, a lo
que se aflade la obligatoriedad de ejercitar tal pretensién en un plazo
determinado, como lo relativo a la provisionalidad ejecutiva del acuerdo
impugnado.

La consideracién de la jurisdiccién estatal para el conocimiento de la
impugnacién de acuerdos ilicitos en detrimento de la via del arbitraje, no
contradice ni es incompatible con la defensa de la voluntad de los condé-
minos como soberana para la anulacién de sus propias decisiones, pues
nada impide que se vuelva a convocar una nueva junta y que los propie-
tarios tomen una decisién contraria a una anteriormente adoptada, con el
objeto de rectificar y respetar lo dispuesto en la Ley de Propiedad Hori-
zontal o en los estatutos, pero no se ve con la misma claridad y seguridad
que tal impugnacién sea resuelta por la via del arbitraje, sobre todo ante
los términos categdricos que utiliza el precepto, afirmando el recurso a la
autoridad judicial. Ademas, si se admite la via comparativa entre los acuer-
dos comunitarios y los acuerdos sociales, como se cita, el Tribunal Su-
premo en materia de Sociedades Andénimas declara la invalidez de la
cldusula compromisoria en materia de impugnacién de acuerdos sociales,
dado el caracter social y de interés publico que parece regir en esta nor-
mativa (107).

Ahora bien, otra cosa es la utilidad que reportase solucionar me-
diante 4rbitros las cuestiones y controversias que se susciten en relacion
a la propiedad horizontal (108). Defendible, quiza, esta via para cier-
tos conflictos surgidos de dichas relaciones (109), pero no creo que para

(106) Sobre esta cuestién, vid. estos dos ultimos autores citados, en las correspon-
dientes obras, en las pdgs. 22 y 37, respectivamente,

(107) En el mismo sentido, vid. FUENTES Loso: Suma..., t. I, cit., pdg. 963; MONTES
REYEs: «Aplicacién del arbitraje de Derecho privado a las cuestiones de propiedad
horizontal», en Rev. de Derecho Procesal Iberoamericano, 1972; péags. 930 y sigs., en
especial pdgs. 951 y sigs, aunque se refiere a la LA de 1953.

(108) Destacadas por Mutoz GONzALEz: Posibilidad del arbitraje..., cit., pig. 34.

(109) En general, también, sobre el arbitraje y la propiedad hornizontal, vid. ASeENCIO
MELLADO: «Propiedad horizontal y arbitraje. Especial referencia al borrador de antepro-
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este supuesto concreto que contempla el articulo 16.4 LPH, y si asi fue-
se s6lo procederia el arbitraje de Derecho, no de equidad, en cuanto
que ha de dilucidarse sobre la legalidad o ilegalidad del acuerdo adop-
tado por la Comunidad de propietarios, si el acuerdo contradice una nor-
ma o no de la Ley de Propiedad Horizontal o conculca una regla esta-
tutaria (110).

EstHER MuURIZ EspaDpA
Doctora en Derecho
Profesora ayudante de Derecho civil
Universidad de Valladolid

yecto de ley de conjuntos inmobuliarios», en El arbitraje en la propiedad horizontal, San
Sebastidn, 1992, pdgs. 49 y sigs.

(110) Vid. CHILLON MEDINA y MERINO MERCHAN: Trarado de arbitraje privado in-
terno e internacional, Madnid, 2.* ed., 1992, p4g. 175, «la cuesti6n es susceptible de un
doble enfoque —se manifiesta—. De una parte, la determinacién de si un acuerdo es o
no contrario a la Ley o a los estatutos, es decir, la subsuncién del hecho dentro de la
parte féctica de la norma a la que se va a aplicar la consecuencia juridica es decidida-
mente comprometible. Y, por otra parte, admitido que el acuerdo sea contrario a la Ley
o a los estatutos () cabe el arbitraje de Derecho, aunque es més problemdtico que pueda
utilizarse el de equidad, ya que el 4rbitro debe decidir de acuerdo a un planteamiento
netamente juridico, y no cabe aqui el juicio moral de «leal saber y entender», porque
lo que se ventila es una controversia mnequivocamente legal que no admite solucién
fuera de estrictos mdrgenes de Derecho».
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1. PREVIO: CONSIDERACIONES ACERCA
DE LA CONFIGURACION JURIDICA DEL DERECHO
DE RETENCION

1.1. EvOLUCION HISTORICA

La posibilidad de rehusar la entrega del bien por parte del deudor de
restitucidn, con motivo de las impensas realizadas en la cosa o con base en
los dafios producidos por su tenencia, se configurd en el derecho romano
prejustinianeo como un equivalente de la accién. Esto es, la retencién cons-
titufa el dnico mecanismo (judicial) al alcance del deudor con el que poder
exigir el resarcimiento de los dafios o gastos conexos a la cosa. De ahi que,
en ese contexto, la retencién presentase una notable diferencia con la situa-
cién actual, por cuanto operaba como medio legitimo y judicial de obtencién
del resarcimiento. Por consiguiente, no podia ser considerada todavia una
garantia del crédito, sino solamente un equivalente de la accién (1).

(1) Con el advenimento del proceso formulario, se abre una via por la que va a
discurnir la retencién: las excepciones. De ese modo, embebida en la exceptio doli, la
retencion se introducird como medida de equidad. No obstante, hay que advertir que la
citada excepcién no es el tnico medio judicial por el cual se instrumenta la posibilidad
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Con el derecho justinianeo, la exceptio doli se generaliza como meca-
nismo a través del cual se expresa la situacién del deudor de restitucién que
ha llevado a cabo gastos en la cosa o ha sufrido dafios con ocasién de su
tenencia (2). Sin embargo, en muchos de los supuestos de retencién co-
mienza a aparecer una accién para tutelar ese derecho de crédito. De esa
forma, conviven dos retenciones diferenciadas en cuanto a su fundamento
y finalidad. La primera proviene del derecho prejustinianeo y ubica su
fundamento en la equidad, al radicar su funcién en permitir el ejercicio de
un derecho de crédito, desprovisto de accién. La segunda, en la que la
retencidén deja de ser el inico mecanismo de defensa para convertirse en una
garantia accesoria del crédito, la de encerrar este dltimo en su contenido
una accién. En ese sentido, el fundamento de la retencién se desplaza de
la equidad a la proteccién del equilibrio patrimonial. Por consiguiente, se
independiza ejercicio del crédito y posesién de la cosa.

Por lo que se refiere a los supuestos en que la retencién operé en
Derecho romano, més que efectuar aqui un elenco de casos e hipdtesis que
abarcan tanto el derecho sucesorio y familiar, como el patrimonial (3), es
mas adecuado examinar cudles fueron los requisitos exigidos para posibili-
tar la retencidn. Tras el analisis de los pasajes romanos, se constata que, en
todo caso, se precisa la concurrencia de dos notas: una, la realizacién de
unas impensas en la cosa o bien la causacién de dafios con motivo de su
posesién (4), y dos, la exigencia, mds o menos intensa, de un vinculo o
conexién entre los gastos y los dafios que originan el derecho de crédito y
la cosa ajena que se posee (5).

A lo largo de la Baja Edad Media se generaliza la accién para el
ejercicio del crédito en aquellas situaciones en las que el derecho romano
habia admitido la retencién. Por ello, la retencion dejé de ser conceptuada
como una medida de reclamacién del crédito para comenzar a considerarse
como una garantia de éste. Ello va a permitir comprender por qué la expre-
sién retentio es sustituida por la de tus retentionis.

de retener y, en consecuencia, ha de rechazarse, por errénea, la afirmacién que limita
a la exceptio doli el cauce del ejercicio de la retencidn.

(2) Excepcién de dolo que, en derecho justinianeo, posee una eficacia real. Este
cardcter va a permitir a JULIANO resaltar la mayor utilidad de la retencién que de la
accién contraria: «si impensas in rem commodatam fecerai, interfuit etus potius per
retentionem eas servare quam ultro commodati agere.. » (D.47,2,60).

(3) El elenco puede verse en E Narpl (Voz «Ritenzione» (Dintto Romano) en
Enciclopedia del Dirinto, XL, Varese, 1989, pags. 1368 y 1369

(4) La doctrina romanista se ha ocupado de demostrar cémo las primeras hip6tesis
de retencién se refieren a los dafios causados en la cosa que se posee y que debe
entregarse o restituirse (E. Narpi: «Profilo evolutivo della ritenzione romana», en Rivis-
ta di Diritto Civile, Anno III, 1957, Parte Prima, pag. 747).

(5) 1. ViRas Mey: «Mds sobre el derecho de retencién», en RDP, 1923, pig. 4.
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Son dos las notas definitorias que van a marcar la retencién en esta
época. La primera consiste en la confusién que media entre la retencién y
la compensacién. Reflejo de ese erréneo proceder lo demuestra la exigencia
de ciertos requisitos extrafios a la retencién, pero propios de la compensa-
cién: «Retentio ut habeat locum, creditum debet esse liquidum». Asimismo,
en los textos hispanos, fundamentalmente en Fuero Real y en Partidas, se
aprecia la existencia de una retencién como en razén de prenda o por razén
de prenda, que no se acierta a deslindar de la compensacién como modo
de extincién. La segunda consiste en el abandono de la impronta episédica
del ius retentionis y su conceptuacién como mecanismo de alcance general.

Estas dos notas definitorias de la retencién se mantendrdn a lo largo de
la Edad moderna. No obstante, para comprender la suerte de la retencién
en la codificacién liberal, es oportuno referirse al derecho francés del an-
tiguo régimen.

En el derecho consuetudinario francés y en los Estatutos de algunas de
sus ciudades se admitia con gran amplitud el derecho de retencién. Esa
proliferacién de la retencién originé una actuacién por parte del poder real
para, por una parte, evitar abusos (6) y, por otra, facilitar el trafico de los
bienes (7).

Tras el Codigo Civil (y el mercantil) francés, el derecho de retencién
aparece esporadicamente, sin que exista en los citados c6digos ningin pre-
cepto que, a modo de norma general, regule los presupuestos, exigencias,
caracteres o eficacia de la citada garantia. Ese rechazo por parte del Code
a la retencién se explica no sélo por los abusos que podia ocasionar el
derecho de retencién, sino ademas porque obstaculizaba uno de los derechos
mas queridos en la codificacién liberal: el derecho de propiedad. Por tanto,
el derecho de retenci6n fue mirado con recelo y contemplado tinicamente
al paso de las liquidaciones de ciertos estados posesorios (8).

(6) La descripcién de los abusos que podia ocasionar el derecho de retenci6n puede
verse en C. A. PRreT (Le drout de rétention dans les législations anciennes et modernes
frangaise et étrangéres, Paris, s.f., pag. 185).

(7) Confréntese en ese sentido el articulo 44 de la Ordenanza de Montils-les-
Tours, acerca de la reforma de la justicia, promulgada por Carlos VII en 1453, el
articulo 97 de la Ordenanza de Villers-Cotierets, promulgada por Francisco I en 1539,
el articulo 52 de la Ordenanza de Moulins y el articulo 9 del Titulo VII de la Orde-
nanza de 1667, promulgada por Luis XIV.

(8) De ahi que se haya podido aftrmar que, tras la codificacién, «toute la theorie
du droit de rétention est a fawre» (Dusois: «Du droit de rétention», en Rev prat. de Droit
frangais, XIII, 1862, 1, pag. 52). De hecho, el Code inicamente contempla un verdadero
derecho de retenci6n en los articulos 545, 570, 867, 1.885 y 1.948.
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1.2. EL DERECHO DE RETENCION EN EL Copico CiviL

La misma evolucién que en el Derecho francés se mantuvo en el dere-
cho civil espafiol hasta el Proyecto isabelino. En ese orden de ideas, el
Proyecto de 1836 instauré un derecho de retencién excepcional (9). El
cisma a esa evolucidén lo constituye la disciplina que el Proyecto de 1851
atribuye a la retencién. En éste el derecho de r:tencién deja de regularse
esporddicamente y de forma deslabazada, al disciplinarse una norma, de
caracter general, tendente a establecer los presupuestos de hecho de la
retencién en las liquidaciones de los estados posesorios (art. 432). Por otra
parte, al margen de esa norma general acerca de la retencién, el Proyecto
disefia otra especie de retencién que denomina «retencién en prenda» y que
se caracteriza por recaer sobre bienes muebles y surgir en virtud de créditos
que presentan una conexion juridica con el bien poseido (cfr. arts. 1.541,
1.620 y 1.685).

Este régimen dispuesto para la retencion, pergefiado por el Proyecto de
1851 y debido a la pluma de Garcia Goyvena, que diferencia entre el dere-
cho de retener en prenda y el simple derecho de retencién, va a perpetuarse
hasta nuestro actual Cddigo Civil, con el solo afiadido de la retencion
contemplada en los vigentes articulos 502 y 522, introducidos por el Ante-
proyecto de 1888 (cfr. arts. 504 y 523).

El Cédigo Civil de 1889 sigue los postulados del Proyecto isabelino vy,
en consecuencia, admite en su articulado dos distintas formas de la citada
garantia. El andlisis del Cédigo permite aseverar que en su seno coexisten
diversas retenciones (10), todas con un claro caricter garantistico, pero con
una diferente intensidad en cuanto a la proteccién y prerrogativas concedi-
das al retentor.

El articulo 453 del Cédigo consagra un derecho de retencién en garan-
tia de los créditos que surgen para el poseedor vencido, como consecuencia
de la liquidacién de un estado posesorio. Los presupuestos necesarios para
que nazca ese derecho de retencidn consisten, en primer lugar, en la rea-
lizaci6én de gastos necesarios y/o ttiles en el bien poseido por parte del
poseedor vencido. El empleo de la diferenciacién entre gastos necesarios,
ttiles o de puro lujo o recreo (cfr. arts. 453 a 455, 1.063, 1.518 y 1.893 CC)
frente a la de gastos ordinarios o extraordinarios (cfr. arts. 500, 501, 502,
527, 1.743, 1.746 y 1.751 CC) no responde al albur legislativo, sino que

(9) Pueden examinarse en el sentido propuesto los articulos 1.126, 1.390, 1.362
y 1.705 a 1707 del Proyecto. No obstante, en los tres dltimos preceptos citados, mas
que un genumo derecho de retencién, lo que el Proyecto contempla es la facultad de
retener la cosa por parte del acreedor pignoraticio hasta ¢l pago de la deuda

(10) En ese sentido, consiltense las afirmaciones vertidas en los Considerandos de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1941.
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tiene una clara razén de ser. La diferenciacién entre gastos ordinarios y
extraordinarios presupone que el propietario o titular de un derecho real ha
concedido ¢l uso al poseedor. Por ello, los gastos ordinarios no son reem-
bolsables, por cuanto constituyen la contrapartida de ese uso. En cambio,
la distincién entre gastos necesarios, utiles y de lujo o recreo, como acon-
tece en el supuesto del derecho de retencidn, es utilizada por el legislador,
precisamente, cuando entre el poseedor vencido que ha realizado esos gas-
tos y el vencedor en la posesién no media ninguna relacién juridica (11).

En segundo lugar se exige la concurrencia en la situacion posesoria de
la buena fe. Asi pues, a diferencia de su antecedente de 1851 (art. 432) el
derecho de retencién se alinea como una de las ventajas de que goza el
poseedor de buena fe (cfr. art. 451, respecto de la adquisicién de los frutos,
art. 453, en relacién al abono del aumento de valor de la cosa o el pago
de los gastos itiles, arts. 1.940, 1.955 y 1.957, acerca del régimen de
prescripcion adquisitiva, y el art. 464, por cuanto se refiere al régimen de
legitimacién). Por consiguiente, es obligada la referencia a la buena fe tal
y como la contempla el articulo 433 del Cédigo. En nuestra opinién, la
ignorancia de los vicios, modalizada con la necesaria ética en el actuar, ha
de venir referida a la posesién en cuanto fenémeno posesorio (cfr. art.
438 CC) (12).

Por ultimo, es preciso que, junto a esa existencia de un crédito vencido
y exigible y al mantenimiento de la posesion de buena fe de un bien ajeno,
no fungible y corporal, medie una conexién entre el crédito del cual el
poseedor es titular y la cosa que mantiene en su poder. De las dos formas
posibles de conexién: material, que opera al margen de toda relacién entre
el titular del crédito y el vencedor en la posesién y vincula un bien con un
derecho de crédito, con ocasion de los gastos efectuados en la cosa o por
los daiios causados por ésta, o juridica, que vincula el bien y el derecho de

(11) P. DeL Pozo Carrascosa: El derecho de retener en prenda del deposutario,
Barcelona, 1989, pdgs. 57 a 61

(12) Sin embargo, el Tribunal Supremo ha restringido el 4mbito de aplicacién del
articulo 453, al ceiiir la expresién «titulo o0 modo de adquirir» a la adquisicién de los
derechos reales y exigir, para retener, la posesidn con titulo (confréntense, entre otras,
las Sentencias de 4 de diciembre de 1933, 17 de mayo de 1948, 7 de octubre de 1949,
9 de julio de 1984, 11 de junio de 1985 y 17 de julio de 1985).

A mi entender, la dehimitacién del dmbito de aplicacién de la garantia retentoria
prevista en el articulo 453 exige la compenetracién entre el presupuesto objetivo y el
subjetivo. De ese modo, al prever el articulo 453 una sucesién en la posesién y una
liquidacién posesoria donde el poseedor vencido no tiene concedido el uso por el
propietario de la cosa o poseedor legitimo (de ahi la tripartici6n entre gastos necesarios,
utiles y voluntanios). no se aplica a las hipétesis de arrendamiento, uso y habitacién.
usufructo, enfiteusis o precario. Afirmacion que se ve corroborada por los preceptos que
contemplan esas situaciones posesorias (cfr. arts 487, 528, 1573, 1.652 y 1.656.8 CC
y arts. 1.604 y 1.605 LEC).
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crédito debido a que la posesién del primero y la titularidad del segundo
derivan de una misma relacién juridica, es claro que el 453 opta por la
primera.

Junto al articulo 453, que previene la garantia retentoria en la liquida-
cién de estados posesorios en los que falta toda relacién juridica entre el
poseedor vencido y el vencedor en la posesion, el Cédigo emplea en los
artfculos 1.600, 1.730 y 1.780 la expresién «retener en prenda». El citado
giro lingiiistico ha generado opiniones diversas acerca de su alcance.

No obstante, no ser el objeto del presente estudio el andlisis del derecho
de retencién en el Cédigo Civil, considero conveniente establecer algunas
reflexiones al respecto. Si bien es cierto que tanto en las fuentes romanas
como en Las Partidas se utiliza una expresién similar (D.47,2,15,2 quasi
pignoris loco ea res fuit y por razén de prenda en P.5,2,9 y P.5,3,5 y 10), con
ello dnicamente se persigue obtener una finalidad explicativa o didactica,
esto es, dar a entender que el acreedor por los créditos conexos a la cosa
puede retener ésta como si se tratase de la facultad de retencién que el de-
recho de prenda confiere al acreedor pignoraticio. En cambio, el Cédigo
Civil de 1889 acoge el citado giro lingiiistico en tres articulos (cfr. arts.
1.600, 1.730 y 1.780), a la vez que con ello se desembaraza de los ordena-
mientos coetdneos en los que solamente se emplea la expresion «retener» o
«retencién», y sigue, de esa forma, los dictados del Proyecto de 1851 vy,
fundamentalmente, la concepcién de la retencién de su principal autor.

A la vista de todo ello, se trata de averiguar qué entiende el legislador
por «retener en prenda». Para la resolucién de la citada cuestion, la inter-
pretacién histérica, junto a otros cdnones hermenéuticos, tiene una acusada
trascendencia, precisamente, por dos motivos. En primer lugar, porque el
texto legal en vigor tuvo que seguir, como asi lo hizo en los actuales
articulos 1.600, 1.730 y 1.780, al Proyecto de 1851, puesto que tal era el
mandato encerrado en la Base primera de la Ley de Bases de 11 de mayo
de 1888. En segundo lugar, porque gozamos de unas Concordancias, mo-
tivos y comentarios al propio Proyecto llevadas a cabo por su principal
autor, con lo que éste nos desvela el por qué y la relacién que esos precep-
tos estdn llamados a desempefiar en cuanto constituyen garantias para cier-
tos créditos (13).

El paso previo a la exposicién de nuestra opinién sobre este delicado
problema, exige el andlisis de las opiniones doctrinales y de las sentencias
del Tribunal Supremo.

La doctrina ha apuntado diversas respuestas, las cuales pueden sinteti-
zarse en tres. La primera posicién entiende que la expresién «retener en
prenda» no constituye mas que un vulgarismo o una incorreccién del legis-

(13) Acerca de ello, véase P. DEL Pozo CaRRrAscOsa, op. cit, pags. 118 a 126.
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lador, o bien una vez mds una imprecisién terminol6gica atribuible al
Cadigo Civil de 1889, puesto que en los preceptos en que se emplea dicho
giro (cfr. arts. 1.600, 1,730 y 1.780) no se consagra mas que un puro
derecho de retencién (14). La segunda opinién doctrinal reconduce la ex-
presién «retener en prenda» al hecho de que con ella se quiere atribuir al
retentor inicamente una de las facultades de todas aquellas que integran el
derecho de prenda: la retencién, el efecto anticrético y el ius distrahen-
di (15). Por dltimo, existe una tercera tesis que sostiene que el Cédigo

(14) Se incardina en esta postura la inmensa mayoria de la doctrina. Entre otros,
y sin pretensién de exhaustividad, pueden traerse a colacién los nombres de A. LOPEz
Loprez, op cit., pdg. 121 «.. dichas palabras no son mas que una defectuosa expresién
(un vulgarismo) de nuestro Cédigo, con ntencién de recalcar la idea base de retener».
R. DE ANGEL YaGUEZ' «Los créditos derivados del contrato de obra», en Su proteccién
legal en la legislacion crvil, Madrid, 1969, pag. 126. «Esto nos afirma en la idea de
que en esas palabras “en prenda” no hay mds que una defectuosa expresién (un vul-
garismo) de nuestro Cédigo, con intencién de recalcar la idea base de “retener”» y en
«El derecho de retencién del mandatario. ;Un derecho de prenda?», en AC, 1988, pégs.
158 y sigs. Q. Mucius ScaevoLa: Cédigo Civil, XXIV, Madrid. 1915, comentario al art.
1.600, pdgs. 163 y sigs. J Gomez CaLero: «El derecho de “retener en prenda” del
articulo 1.600 del Cédigo Civil y su problemitica respecto de los vehiculos de motor»,
en RDP, 1966, pag. 1075. A. GorbiLLo CaRas: Comentario del Cédigo Civil, 11, Madrid,
1991, comentario al art. 1.730, pdg. 1576 «la equivocidad de la expresién utilizada
por la ley no ha sido obsticulo a la undnime calificacién doctrinal de la figura: no se
consagrada en ella un derecho real de prenda, sino un simple derecho de reten-
ci6n». L. Diez-Picazo y A. GULLON BALLESTEROS: «Sistema de Derecho Civil»,
II, Madrid, 1985, pdg 507. J. L. Lacruz BerbEJO, F. DE A. SANCHO REBULLIDA, A. LUNA
SErRrANO, J. DELGADO EcHEVERRIA y F. RIVERO HERNANDEz: Elementos de Derecho
Cwvil 11, vol. 1II, Barcelona, 1986, pig. 339. J. R. LE6N ALonso. Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, pags. 446 y 447, «La misma expresion usada
en el texto legal, que a tan partidarias consideraciones ha conducido con frecuencia
a doctrina y jurisprudencia, no puede ser entendida maés alli de lo que es una erré-
nea transcripcién de la superior idea que, probablemente, latiera en la mente del le-
gislador».

(15) F. Baposa CoLL: Comentario del Cédigo Cwvil, 11, Madnd, 1991, comentario
al art. 1.780, pdgs. 1.690 y 1.691, «Prescindiendo de la interpretacién literal, la frase
“retener en prenda” puede entenderse como una frase hecha en que “prenda”™ se uuliza
en sentido vulgar. Es mds, ain s1 se admite que “prenda” se utiliza en senudo juridico
como derecho real de garantia, la frase es susceptible de una interpretacién que no hace
necesano aceptar el us distrahendr; basta tener en cuenta que la “retencién” es una
nocién que también se presenta como derecho real de garantia. En efecto, ésta tiene una
inple eficacia: la “retencién” de la cosa hasta que no se cumpla la obligacién garanti-
zada (arts. 1.863, 1.866 y 1.871), el efecto anticrético (art. 1.868) y finalmente la
facultad de promover la enajenacién de la cosa (art. 1.872). Pues bien, la “retencién en
prenda” del art. 1.780 (y de los arts. 1.600 y 1.730) puede entenderse como que el
depositario tendrd la “misma retencién que tiene el acreedor pignoratcio”, es decir, la
primera de sus tres facultades; la alusién a la “prenda” se justificaria asi en que ésta es
el paradigma de la garantia mobiliaria, sin necesidad de extenderla a su naturaleza real
y dispositiva. Esta wnterpretacién que lleva la retencién a sélo el primero de los efectos
del derecho real de prenda, se justifica en que ambas tienen en comiin la posesién
inmediata de la cosa por parte del acredor y supone que la garantia se limita a esta



1892 ESTUDIOS

configura en los articulos 1.600, 1.730 y 1.780 verdaderos derechos de
prenda que encuentran su diferencia con la prenda convencional, precisa-
mente, en su origen, esto es, en el hecho de que es la ley quien otorga al
deudor de la entrega la posibilidad de constituir unilateralmente un derecho
de prenda (16).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha caracterizado desde an-
tiguo por entender la frase «retener en prenda» en su sentido literal. Por ello
ha deducido, en primer lugar, que la retencion en prenda tnicamente es
aplicable a los bienes muebles (SSTS de 29 de diciembre de 1903, de 20
de diciembre de 1915 y de 16 de junio de 1970) y, en segundo lugar, que
lo que dichos preceptos acogen (17) es una garantia legal pignoraticia
(SSTS de 16 de junio de 1970 y de 7 de julio de 1987).

Aunque, como se acaba de ver, la doctrina mayoritaria se inclina por
estimar que en los preceptos citados existe simplemente un derecho de
retencién, en mi opinidn, ello no es asi. Considero que el Cédigo Civil,
Jjunto al derecho de retencién previsto en el articulo 453, contempla en
ciertas relaciones contractuales que originan la posesién de un bien mueble
una garantia legal pignoraticia, cuyo nacimiento y utilizacién se somete a
la voluntad de aquél a quien la ley, en atencién a su situacién juridica, ha
deseado otorgar dicha garantia por si tiene a bien utilizarla.

Los argumentos o motivos que conducen a esta interpretacién no son

posesion sin extenderse sobre la cosa ya sea en sus frutos (efecto anticrético) y menos
en ella misma (ius distrahendi)».

I. MiraLLEs GoNzALEZ. «Ley catalana 22/1991, de 29 de noviembre, sobre Garantias
Posesorias de Cosa Mueble», en La Llet de Catalunya i Balears, 1992, 2, pag. 713.
nota 4.

(16) J M. MaNREsSA Y NAVARRO" Comentarios al Cédigo Cwil Espariol, 1V, Madnd,
1985, pags. 282 y ss. Sin embargo, este autor opina que en todos los supuestos de
retencién que prevé el Cédigo (arts. 453, 502, 522, 1.600, 1 730, 1.780, 1.866 y 1.886)
si el objeto de ésta lo constituye un bien mueble se trata de un derecho legal de prenda,
mientras que si es un inmueble de un derecho de anticresis. J. SaANTos Briz- «El contrato
de ejecucién de obra y su problemdtica juridica», en RDP. LVI, 1972, pdg. 406 y
Derecho Cwvil, IV, Madnd, 1975, pag. 450. No obstante, la afirmacién de este autor en
la primera de sus obras citadas (pig. 406, nota 52) que la configuracién de la retencién
como derecho pignoraticio es el criterio doctrinal predominante, dista, como hemos
visto, de ser cierta. J. CAsTAN ToBgNas. Derecho Civil espafol, comiin y foral, 1V,
Madrid, 1961, pdgs. 459 y sigs J. Puic BRutav: Fundamentos de Derecho Civil, Bar-
celona, 1956, 11, vol. II, p4dg. 394. Estos dos dltumos autores abandonaron su posicio-
namiento y pasaron en ediciones sucesivas de sus obras a mantener que en los articulos
examinados tan s6lo se encierra un derecho de retencién. F. Puic PENa: Compendio de
Derecho civil espaiiol, 111, pigs 847 y sigs. B. PEREZ GONZALEZ, y J. ALGUER en sus
anotaciones al Derecho de Obligaciones de L. ENNECCERUS, Barcelona, 1935, t. II,
vol. II, pégs. 291 y sigs.

(17) Aunque las afirmaciones del TS se limitan al art. 1.730 para el contrato de
mandato, no vemos ningin obstéculo para extenderlas asimismo al 1 600 y 1.780, puesto
que el tenor literal («retener en prenda») es 1déntico en todos ellos
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otros que los que se desprenden del empleo y conjuncién de los criterios
interpretativos, que para averiguar el sentido de los preceptos, y tras la
reforma del Titulo Preliminar, encuentran cabida en el actual articulo 3 del
citado texto legal.

En primer lugar, es preciso examinar el argumento literal. En contra de
€] se ha argiiido que no es posible configurar un derecho legal de prenda
sélo por la utilizacién de la frase «retener en prenda», maxime si se tienen
en consideracién las miltiples imprecisiones terminolégicas de que hace
gala nuestro decimonénico Cédigo Civil. Ante ello es necesario replicar y
advertir, en primer término, que resulta en extremo casualidad que el legis-
lador cometa una misma imprecisién en tres preceptos diferentes que regu-
lan precisamente el derecho de retencién originado en una conexién juridi-
ca. En segundo término, que no se sustenta la admisién de la prenda legal
solamente en el criterio literal, sino que al deberse la introduccién de este
giro en el Codigo a la obra de Garcia Govena, la interpretacién histdrica
permite aseverar que la utilizacién de la citada expresion es de todo punto
consciente, puesto que asi lo demuestra, como en seguida tendremos oca-
sion de comprobar, el propio autor del Proyecto en sus concordancias,
motivos y comentarios a éste. En ese sentido, el legislador de 1889 no hace
mas que mantener una expresién introducida en 1851, cumpliendo asi con
el mandato legal de la Base primera de la Ley de Bases de 1888, y dar carta
de naturaleza en nuestro derecho al derecho de retencién como derecho
pignoraticio legal (18).

En segundo lugar, y de enorme trascendencia, resulta ser la interpreta-
cién histérica. El precedente inmediato de los actuales articulos 1.600,
1.730 y 1.780 del vigente texto legal no es otro que el Proyecto isabelino
(cfr. arts. 1.541, 1.620 y 1.685). La virtualidad de éste radica en avanzarse
a su tiempo; es decir, consciente de la prevision esporddica y deslabazada
de un derecho de retencién en el Code, lleva a cabo un intento de sistema-
tizacién de la retencién como garantia. Asi establece un articulo en sede de
posesién (art. 432), que regula la retencién como garantia del poseedor
vencido en la liquidacion de los estados posesorios, y, junto a éste, una
garantia legal pignoraticia que se atribuye a una de las partes de ciertas
relaciones juridicas (contrato de obra, mandato y depésito). El estudio de
los comentarios de Garcia GoYENA a los tres articulos del Proyecto de 1851
evidencia esa realidad.

El primer comentano que el autor de las Concordancias efectda al
primero de los preceptos en que aparece el giro «retener en prenda» podria

(18) Recuérdese que en pro de la interpretacién literal de la expresién «retener en
prenda» se ha manifestado reiteradamente el Tribunal Supremo. Cfr. las sentencias
aducidas en el epigrafe antenor.
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calificarse, a simple vista, de desconsolador para la tesis que sostenemos,
o lo que es lo mismo, un fuerte argumento en contra de ella. En particular,
la glosa de Garcia GOYENa al articulo 1.541 («El que ha ejecutado una obra
sobre cosa mueble tiene el derecho de retenerla en prenda hasta que se le
pague»), sélo establece: «Ve el 432 y el nimero 1 del 1926» (19). De ahi
que se haya entendido que en el 1.541, antecedente del 1.600, la expresién
«retener en prenda» se evidencia como imprecisa, pues la remisién al 432
(actual art. 453) y al 1.926.1 (actual art. 1.922.1 que otorga un privilegio
para los créditos de construccién, reparacién y conservacién o precio de
venta de bienes muebles) demuestra que se trata solamente de un derecho
de retencién (20).

En cambio, opino que la glosa de Garcia Govena al 1.541 tiene un
sentido diverso del que se le pretende atribuir. A mi entender, los comen-
tarios al 1.541 se comprenden una vez estudiadas las glosas del autor de las
concordancias a los articulos relativos a la retencién en prenda en el man-
dato y en el depésito. O sea, que es necesario comenzar por el final y
examinar en primer lugar la glosa destinada a la retencién en el depésito,
luego la del mandato y, por dltimo, el sucinto comentario de Garcia Go-
YENA al 1.541. Si esto se hace asi, se constata como la breve glosa del 1.541
no quiere significar que el ejecutante de una obra en cosa mueble tenga
exclusivamente un derecho de retencién y que su crédito venga adornado
de un privilegio, sino que lo que se desea advertir es que se compare la
retencion en prenda (entendida en el sentido en que lo hace Garcia GoyENA
en los comentarios al mandato y dep6sito), en cuanto derecho legal pigno-
raticio, con la simple retencién. Por ello: «Ve el 432 y el niimero 1 de
1.926».

Los comentarios al articulo 1.620 («El mandatario podra retener en
prenda las cosas que son objeto del mandato, hasta que el mandante cumpla
con la indemnizacién de que tratan los dos articulos anteriores») ponen de
manifiesto cémo el mismo derecho de retencién que se concede al manda-
tario es el atribuido al depositario, por lo que se hace preciso, en aras de
avanzar en nuestro andlisis, el examen de la glosa al 1.685 (21).

Pero es en las palabras de Govena destina a la exégesis del articu-
lo 1.685 donde, con meridiana claridad, se constata la naturaleza juridica
que el autor atribuye al derecho de retenci6n alli contemplado: «El depésito
es, naturalmente, y sin necesidad de pacto especial, la prenda de los créditos
que €l mismo ocasiona. Quasi pignoris loco ea res fuit, dice la ley 15,

(19) F Garcia GoyveNa: Concordancias .., 111, Madnd, 1852, pdg. 489.

(20) R. DE ANGEL YAGUEz' Los créditos , pdgs. 125, 130 y 131.

(21) F. Garcia Goyvena: Concordancias ., 1V, Madnd, 1852, pig. 49, «Por lo
demads, habiendo tan grande analogia entre los dos contratos, no puede negarse en uno
lo que se concede en otro».
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pérrafo 2, titulo 2, libro 4 del Digesto, tratando de las impensas necesarias
hechas en la cosa dada en comodato.

Las impensas necesarias merecen ya por su misma naturaleza una espe-
cial proteccién, y la tienen en todos los casos por el articulo 432; pero la
merecen mayor en el depdsito, contrato gratuito por parte del depositario,
y beneficioso tan sélo al deponente» (22).

Por consiguiente, tres poderosos argumentos se alinean para la configu-
racién de la retencién como prenda legal, desde este anilisis histdrico. El
primero es que el propio Garcia GoyENA configura el depdsito, e igual
debemos hacer para el mandato y el contrato de obra, como la prenda de
los créditos que de la relacién juridica surgen (23). El segundo, porque
Garcia GOYENA contrasta la proteccién que se dispensa al poseedor en la
liquidacién de los estados posesorios con la que se confiere al retentor en
prenda, para concluir que la proteccién es mayor en este ultimo caso. El
tercero porque el autor de las Concordancias afirma: «Si el depositario ha
entregado la cosa sin hacerse pagar, no conservard ya derecho alguno o
privilegio sobre ella; pero si su accién personal contra el deponente segiin
el art. 1.926» (24). Este aserto se justifica plenamente desde el encuadra-
miento de la retencién como prenda legal. En ese sentido, perdida la po-
sesion se pierde el derecho de prenda y, por ende, la preferencia que el
derecho real lleva aneja (25). Se trata, por tanto, de la preferencia de todo
derecho de prenda, esto es, la del 1.926.2. En cambio, si conserva el crédito
garantizado con la prenda, pese a la pérdida de la posesién de la cosa (el
1.926.1 exige solamente que se mantenga en el dominio del deudor, sin
requerir la posesién por parte del acreedor), éste puede llevar aparejado un
privilegio ex art. 1.926 (26).

(22) P. DeL Pozo Carrascosa, op. cit., pags. 116 y sigs Ha advertido este autor,
quien sostiene la naturaleza de prenda para la retencién en sede de depésito, como las
palabras de Garcia GOYENA responden a las promovidas por Real ante el Consejo de
Estado francés («..car il est naturellement et sans le secours d’aucune stipulation, le
gage des créances dont 1l est la causa»), que el eminente jurista castellano altera cons-
cientemente en el sentido de traducir la palabra «gage» (garantia) por la de prenda.

(23) P. DEL Pozo CARRASCOSA, op cit, pags. 122 y 123, «Hemos de concluir que
el “retener en prenda” tiene un significado propio, no influido por la tradicién histérica
ni por las legislaciones exiranjeras, significado que nos es dnrcamente desvelado por la
afirmacién de que “el depésito es... la prenda de los créditos que €l mismo ocasiona”,
en el sentido de constituir una auténtica prenda de caricter legal, pues se constituye smn
necesidad de pacto especial».

(24) Ibid.

(25) F. Garcia Goyena: Concordancias.. , comentario al 1.926, IV, Madnd, 1852,
pég. 283, «el derecho de prenda no se adquiere sino con la entrega de la cosa, ni se
conserva simo con su posesién» Cfr. el vigente art. 1.191 CC.

(26) Asi por ejemplo, el del 1.926 1, «Gastos de construccién o conservacién de
una cosa mueble, sobre esta misma, mientras no ha pasado al dominio de un tercero».
En el mismo sentido, P. DeL Pozo CARRASCOSA, op. cit., pags. 124 y sigs.
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El tercer criterio interpretativo que apuesta en pos de la retencién en
prenda como prenda legal es el sistematico. Acorde con ello, el Cédigo
responde afirmativamente a dos cuestiones. La primera estima que la prenda
no se constituye sélo por contrato, usucapién o disposicién de idltima vo-
luntad, sino que también es posible que la ley cree derechos reales de
garantfa (cfr. art. 609 CC). En esa direccién, el Proyecto de 1851 y con él
nuestro vigente Cédigo Civil rechazan la prohibicién legal de constitucién
de la prenda existente en el Proyecto de 1836 (27). Por consiguiente, tanto
la prenda como la hipoteca (art. 1.875.2 CCy 158 y ss. LH) o la anticresis
(cfr. arts. 502 y 522 CC) constituyen derechos reales de garantia que ad-
miten su creacién legal. La segunda cuestién se plantea si el Cédigo Civil
admite expresamente la existencia de otra hip6tesis de prendas legales, a lo
que la respuesta no puede dejar de ser afirmativa. En particular, el propio
texto legal admite la existencia de prendas legales, algunas incluso sin
desplazamiento de la posesién (28).

Por dltimo es preciso afiadir que en 1882 se introducen en el Proyecto
los articulos 504 y 523 que pasaran al actual texto legal y que conceden al
usufructuario un derecho de retencién que lleva aneja la facultad de rein-
tegrarse con los frutos, una vez finalizado el usufructo. Este derecho de
retencién asi caracterizado constituye un nuevo argumento en favor de los
derechos de garantia de creacidn legal, puesto que el articulo 504 de 1882
y el 502 actual parten de que el objeto del usufructo lo constituye un
inmueble (29), finalizado el usufructo, se parece extraordinariamente a un
derecho de anticresis ex lege.

(27) Tras el Cédigo parece admitir esa tesis SCAEVOLA, quien afirma que la cons-
titucién de la prenda tan sélo puede ser convencional y no legal. Confréntense los arts.
1696 y 1.697. En este iilumo precepto se rechaza la posibilidad de la prenda legal

(28) Compérense, para la prenda legal con desplazamiento posesorio y para aquella
que no lo precisa, los articulos 1.922.3 y 1.922.7 del Cédigo respectivamente. En el
sentido 1ndicado, véase A. GULLON BALLESTEROS, op. cit., pags. 53, 65, 66 y 76. Asimis-
mo es esclarecedor el comentario de Garcfa Goyvena al articulo 1 926.3 (actual
art. 1.922.4 que extiende el privilegio treinta dias después de la entrega). «La ley
presume haber sido en este caso la intencién de las partes, que los efectos transportados
fuesen la prenda del precio de su transporte, y ha dado a esta presuncién la fuerza de
prenda legal. Pero cesard el derecho de prenda y el privilegio desde que los efectos
salieran del poder del que los transport6, como acontece en el nimero anterior» (Con-
cordancias ., IV, Madrid, 1852, pdg. 283).

(29) En el caso del usufructo, el Cédigo (arts. 523 de 1882 y 522 vigente) no habla
de retener en prenda, lo cual es de todo punto exacto pues el usufructo puede recaer
sobre muebles e inmuebles. En mi opinién, el legislador decidi6 dotar al usufructuario
de un derecho de garantia efectivo. A tal fin, si el usufructo recae sobre una finca, el
usufructuario, una vez finalizado el usufructo, puede reintegrarse de lo que se le debe
con los productos de la cosa. Asi disefiado el derecho de retenci6én se asemeja a un
derecho legal de anticresis. Si se trata, en cambio, de un bien mueble, parece que
estaremos ante un derecho de retencién que lleva afiadido el efecto anticrético. La
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Y por fin, cabe esgnmir también el argumento finalista o teleolégico.
Si la finalidad que persigue el legisiador es dotar al acreedor por los cré-
ditos conexos a la cosa que estd en su poder con un derecho de garantia
eficaz y efectivo, es mucho m4s adecuado, una vez observado que no se
aprecian inconvenientes en el Cédigo actual para dicha configuracién, sino
todo lo contrario, la naturaleza de derecho pignoraticio, con todo lo que esa
afirmacion lleva consigo (ius persequendi, ius distrahendi, efecto anticré-
tico y preferencia «ex» 1.922.2 CC), que la de mero derecho de retencién
que dnicamente confiere al retentor la coaccién dirigida al cumplimiento de
la obligaci6n, sin permitirle traspasar la fase de seguridad y adentrarse en
la de garantia, esto es, en la realizacién del valor del bien poseido.

Junto a ese derecho de retencién, prevenido en el articulo 453, y a la
retencién en prenda de los articulos 1.600, 1.730 y 1.780, es oportuno
incidir, aunque sucintamente, sobre los articulos 361 y 1.866.2 del Cédigo.

El primero contempla un supuesto de accesién industrial (edificacion,
siembra o plantacién en suelo ajeno) y se remite a la indemnizacién de los
articulos 453 y 454. El problema que se origina es s1 la remisién a la
indemnizacién incluye o no el derecho de retencién. En mi opinién, la
remisién del 361 al 453 abarcara la garantia retentoria si se dan dos con-
dicionantes: a) que el edificante, plantador o sembrador sea un poseedor de
buena fe (30), y b) que entre el edificante, plantador o sembrador y el
duefio del suelo no medie ninguna relacién juridica.

En segundo lugar, el derecho de retencidn recaerd sobre el suelo en que
se edificd, planté o sembrd, si se estima que el régimen del 361 no origina
una adquisicién automitica del dominio. Si es esa la tesis a seguir, la
edificacion, plantacién o siembra no pueden ser objeto de la garantia por
cuanto son cosas propias.

El articulo 1.866.2 del Cédigo encuentra su origen mdas remoto en una
Constitucién del emperador Gordiano (Codex 8,27), que otorgaba al acree-
dor pignoraticio la posibilidad de conservar la posesién de los bienes dados
en prenda respecto de cualquier otro crédito que existiera entre acreedor
pignoraticio y deudor pignorante.

El citado texto, con ciertas variaciones, hard transito a Las Partidas y
serd acogido por el Code, por el Proyecto isabelino y por nuestro Cédigo

cuestién de si ademds existe la facultad de realizar el valor y el privilegio de la pren-
da o anticresis, asi como la existencia de una accién real, va a depender del alcance
que se le quiera dar a estos dos preceptos de nueva creacién (arts. 502 y 522). Si
se considera que con ellos el legislador dese6 establecer, a similitud de las prendas
legales que el Cédigo acoge en su articulado, para el usufructuario un derecho real de
garantia de creaci6n legal —lo cual es plausible—, la respuesta no puede dejar de ser
afirmativa.

(30) De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1962,
se califica como tal aquel que se halle en la errénea creencia, en virtud de un error
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Civil. La casi totalidad de la doctrina se ha inclinado por considerar que en
él se contempla un derecho de retencién y no un derecho de prenda (31).

A pesar de ello, y sin necesidad de tomar posicién al respecto, existen
ciertas consideraciones que permitirian discrepar de ese parecer y que tan
s6lo voy a exponer. En primer lugar el pignus gordiano ha generado la
discusién entre los intérpretes acerca de su naturaleza, hasta tal punto que
los doctores del 1us commune construyeron la denominada retentio pro alia
pecunia para identificar esta peculiar retencién, a la que faltaba su principal
requisito: la conexién entre crédito y cosa (32). En segundo lugar, la lite-
ralidad del precepto, la de su antecedente de 1851 y la glosa del principal
autor de este iltimo apuntan hacia la conceptuacién como prenda. Y, en
tercer lugar, porque, a diferencia del Code, nuestro Cédigo Civil acoge la
categoria de las prendas legales, con lo que no se enfrenta con el sistema
la conceptuacién del pignus gordiano como prenda.

Expuesto a grandes rasgos el régimen que el Cédigo Civil destina al
derecho de retencién, es oportuno ahora centrarse en el objeto del presente
estudio: el derecho de retencién y su regulacién por parte del derecho civil
catalan.

2. LAS HIPOTESIS DE RETENCION CONTEMPLADAS
EN LA COMPILACION. LA PROMULGACION DE LA LEY
22/1991, DE 29 DE NOVIEMBRE, SOBRE GARANTIAS
POSESORIAS DE COSA MUEBLE

El Derecho Civil Cataldn contempl6é en la Compilacién de 21 de julio
de 1960 diversos supuestos de retencién. El primero de los citados casos se
encontraba establecido en el articulo 206 de la Compilacién (33), que

excusable, respecto a la propiedad del suelo, creyendo que est4 facultado para construir,
plantar o sembrar en €l

(31) Asmmismo, la Sentencia del Trnibunal Supremo de 24 de junio de 1941. En
contra, J. I. CANO MARTINEZ DE VELASCO: La retencion de cosa ajena, Barcelona, 1990,
pags. 52, 71 y 72.

(32) Cvynus PisTorIENsts: Super Codice, 1578, folio 498. BARTOLUS A SAXOFERRATO:
In Secundam Codicis Partem Commentaria, Augustae Taurinorum. 1589, al Codex 8,27,
folios 131 y sigs. En el mismo sentido, se ha pronunciado E. Bussi («La formazione dei
dogmi di dintto privato nel diritto comune», en Dirun reali e diritti di obbligazione),
Padova, 1937, pag. 348 (En Studii di Diritto Privato ualiano e straniero, diretti da M.
Rotondi, vol. XXVII).

(33) Articulo 206. «Deferit o transmés el fideicomis, el fiduciari o els seus hereus
lliuraran la possessié de I’heréncia o el llegat fideicomesos al fideicomissan dins els
trenta dies naturals segiients a aquell en qué rebin el requeniment notarial o judicial
corresponent. Si no ho realitzen, tindran la consideracié de mers detentors i non faran
seus els fruits a partir d’aquell moment, i el fideicomissari podra recaptar-ne la possessi6
adhuc mitjangant ’interdicte d’adquirir.
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otorgaba al heredero fiduciario o a sus herederos la citada garantia para
compeler al cumplimiento de los créditos exigibles que, en el momento de
la delacion del fideicomiso, éstos ostentaban frente al fideicomisario.

El segundo caso se prevenia en el articulo 301 del citado texto le-
gal (34), que atribuia al duefio del dominio itil el derecho de retencién
versus el duefio del dominio directo, hasta que se le abonase, consignase o
garantizase el reembolso de las mejoras llevadas a cabo en el bien inmueble.

El tercero de los supuestos (art. 278) prevé un derecho de retencién que
se concede al que de buena fe edifique, plante, siembre o roture en suelo
ajeno, para la obtencién del abono, garantia o consignacién del precio de
los materiales, semillas o plantas y los jornales de los operarios. Esta norma
especifica desplaza la aplicacion del 361 del Cédigo y concede el derecho
de retencién al que edifica, planta, siembra o rotura con buena fe en suelo
ajeno (35).

No obstante, entre el articulo 278 de la CDC y el 361 del Cddigo, al
margen de la nota comiin de que ambos contemplan la edificacién, siembra
o plantacién (el 278 afiade la roturacidén que, de acuerdo con el Usarge Si
quis in alieno, prevé la hip6tesis de desmonte de un bosque infructifero para

Si dins el dit termini el fiduciari o els seus hereus al.leguen algun dels drets a que
fa referéncia I'article 208 i n’assenyalen I'import, podran retenir la dita possessio.

Subsistira el dret de retencid que estableix el paragraf anterior mentre la quantitat
total fixada no siguir consignada, fiangada o satisfeta, a resultes de la seva posterior
comprovact$ definitiva. La fianga podrd ésser personal, pignoraticia i hipotecaria
Aquesta dluma podra ésser constituida sobre inmobles del fideicomis de substitucié
condtcional.

El fiducian o els seus hereus i el fideicomissari tindran dret a obtenir, mitjangant
instancia i en qualsevol moment, la constancia per nota marginal del dret a la
trebel.lianica en la nscripcié dels béns fideicomesos en el Registre de la Propietat».

(34) Articulo 301. «Expirat el termini o comphda la condicié el senyor directe,
llevat pacte en contrari, no podra recobrar la finca sense abonament, consignacié o
fiangament de les millores exigibles fetes per I’emfiteuta, el qual vindra obligat a fixar-
ne l'import».

(35) Articulo 278 de ia Compilacién de Derecho Civil de Catalufia® «El que con
buena fe haya edificado, sembrado, plantado o roturado en suelo ajeno podra retener la
edificactén, plantacién o cultivo hasta que el duefio le reintegre, afiance o consigne
judicialmente el precio de los materiales, semillas o plantas y de los jornales de los
operarios en la cuantia que declare quen pretenda la retencién, sin perjuicio de las
comprobaciones posteriores El que al edificar, sembrar, plantar o roturar haya obrado
de mala fe perderd en favor del duefio del suelo la edificacién, plantacién o cultivo.»

Los antecedentes de este precepto se sitian en el Usatge Si quis in alieno
(Libro VII, Titulo I, Constitucién tnica del Volumen primero de «Les Constitucions i
altres drets de Cathalunya: «Si1 algu en lo sol de altre de sa propia materia edificara cosa,
de aquell sia la cosa, de qui era lo sol; pero, si abona fe haura edificat, creent lo sol
esser seu, poras retenir la cosa fins que lo preu de la materia e lo loguer dels mestres
le sie restituit. Mas s1 ab mala fe, sabent que edificava en sol de altre contra voluntat
del Senyor, es vist haver coratge de donar. Mes s1 per dret de loguer, o de conductions,
voluntariament, si sens culpa del Senyor, no forgant-lo alguna necessitat desampara la



1900 ESTUDIOS

situarlo en condiciones de ser utilizado) entre un no propietario del suelo
y el propietario del suelo, sin que medie relacién alguna entre ellos (36),
median profundas diferencias.

cosa, no cobrara la preu de la materia, ni lo loguer dels mestres; pero si1 per culpa del
senyor, o forgat per necessitat la Casa desampara, aixi com per fam de aquella regio,
o per Guerra o per opressio de algum potent, lavors lo Senyor es forgar de retrell lo preu
de la materia, compensant si alguna cosa li deu per lo loguer de la cosa; e qualsevol
cosas que sien ditas de aquell qui a bone fe, e a mala fe edifica, totes sien entesas de
aquell qui sembra, o planta ¢ la silva infructuosa deneja»), que, segtin Ficher, es copia
del Cap. XII, libro 3.° de las Exceptiones legum Romanorum. El precepto cataldn silen-
cia uno de los dos supuestos que preveia el Usatge, cual es la situacién que ostenta el
arrendatario por las edificaciones, plantaciones, siembras o roturaciones, y regula sola-
mente los conflictos entre el propietario de la finca y el poseedor de la misma que
edifica, siembra, planta o rotura terreno ajeno (asi L. Puic FerrioL: Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. XXX, Madrid, 1987, pdgs. 10 y 11). La STSIC
de 1 de marzo de 1993 (FD 8) considera que la buena fe que exige el art. 278 supone:
«Una persona que edifica, planta, sembra i romp en terreny ali@ perqué pensa que la seva
actuaci6 és licita i correcta. I aixd €s el que passa en el cas que déna origen al present
recurs. El fill fa unes construccions, plantacions i obres en finques proprietat del seu
pare, 1 sap evidentment que actua sobre finques alienes, perd tots els actes que realitza
sén consentits 1 aprovats pel seu pare —propietari se les finques—, que fins 1 tot
col.labora materialment i econdmicament en la realitzacié de certes obres que fa el fill».
Acerca del concepto de buena fe en la accesidn, de las diversas acepciones acogidas por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 11 y 17 de junio de 1985,
4 de julio de 1985, 23 de mayo de 1989), asi como de la doctrina del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia, puede consultarse el documentado estudio de S. Navas Navarro
(«Buena fe y accesién» (En tomo a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 29 de septiembre de 1993), en La Llet de Catalunya i Balears, any III,
ndmero 71, pdgs 1 y sigs.). En el citado trabajo, la autora, tras considerar que la
literalidad del 433 del Cédigo se refiere, en sede de accesién, al mecanismo juridico
adquisitivo de la propiedad u otro derecho real que permita edificar, y que la normativa
acerca de la liquidacién del estado posesorio presupone un poseedor vencido en concep-
to de duefio y un vencedor en la posesién, considera que no redne la cualidad de buena
fe el poseedor que conozca que el suelo sobre el que levanta una edificacién no es
propio (op cit, pég. 6).

El momento en que la existencia de la buena o mala fe debe apreciarse es, segin la
Sentencia del TSIC de 29 de septiembre de 1993 (FD 2.°): «La resposta a aquesta
qiiesti6é €s necessanament negativa, ja que 1’expressié de I’art. 278 esmentat es refereix
explicitament a la bona fe existent en el precfs moment que es procedeix a 'edificacié
i no pas a la qualitat possessdria originaria».

(36) L. Puic FerrioL, op. cit., pag. 12. «Si concurren estos supuestos de que un no
propietario del suelo ha edificado, sembrado, plantado o roturado el mismo, y entre el
propietario del suelo y el edificante —en general-— no media relacién juridica alguna
que legitime su actuacién sobre fundo ajeno, se presenta un conflicto de intereses, que
en esencia se traduce en delimitar si la edificacién, plantacién, siembra o roturacién
ceden en beneficio del duefio del terreno o si, por el contrario, el duefio de los mate-
riales, plantas o semillas sigue ostentando un derecho de propiedad sobre los mismos,
pese a que se ha incorporado a una finca ajena». En la misma direccién, S. Navas
NavArro («Posesién, accesidn y derecho de retencién» [A propésito de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 1| de marzo de 1993], en La Ller de
Catalunya i Balears, any IlI, nim. 70, pdg. 3) sustenta, y cita en su favor el parecer
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La primera estriba en que el 361 enfoca el problema plantedndose los
derechos que corresponden al propietario del suelo, mientras que el articu-
lo 278 se sitiia en el polo contrario, al delimitar qué derechos ostenta el que
edificd, plantd, sembré o roturé suelo ajeno (37).

La segunda en que el 278, conforme con el Usatge Si quis in alieno y
la doctrina juridica catalana que lo interpret6, atribuye un derecho de reten-
cién, con lo que obviamente se requiere en el edificante, plantador, sembra-
dor o roturador la condicién de poseedor, a diferencia de lo que acontece
en el 361 del Cédigo, y ademas parte de la premisa, al seguir la opinién
de Roca SasTre, que la propiedad de lo edificado, plantado, sembrado o
roturado se transmite ipso iure al duefio del terreno (38). De ahi que con
acierto el precepto establezca como objeto de la retencién la edificacién,
plantacién o cultivo, pues, a diferencia de lo que acontece bajo el supuesto
del 361 en los casos en que proceda la retencidn, aqui el edificante, plan-
tador, sembrador o roturador tan s6lo ostenta la posesién y no la propiedad,
con lo que se evidencia la funcién garantistica de la retencién (39), al
recaer sobre cosa ajena.

La tercera diferencia estriba en el importe de la indemnizacién que se
concede al que edifica, planta, siembra o rotura. El articulo 278 lo limita

de J. CANCER, que el articulo 278 CDC tan sélo se aplica en aquellos supuestos de
inexistencia de relacién juridica entre edificante, roturador, etc y dominus soli. Asimis-
mo, la STS de 14 de jumo de 1956, 27 de febrero de 1979 y 15 de abnl de 1991. En
contra, M MIr6 GiLi («El dret de retencié d’inmobles a Catalunya. Ambit d’aplicacié»,
en RJC, 1992, 4, pags. 897 y sigs.) opina que el articulo 278 de la Compilacién, por
si solo, ofrece una regulacién unitaria y completa de la retencién y que su dmbito de
aplicaci6n alcanza también aquellas hipétesis en las que el que edifica, planta, siembra
o rotura se encuentra ligado por una relacién juridica con el duefio del suelo («La
CDCC, contrariament al CC i com altres ordenaments juridics, conté una regulaci
unitana del dret de retencié com a institucié propia, existent en si mateixa... Per tant,
la CDCC no sols no exclou, siné que abasta 1 comprén literalment totes les situaciones
que entren en el suposit de fet de l’article 278, conforme a la interpretacié historica,
encara que neixin de relacions obligacional o d’altres vincles juridics distints del me-
rament possessori entre amo (actual o passat) 1 retenidor, sense distincions ubi art 278
non distinguet», pag 916).

(37) Asi también W. Cust EscoFeT. «Accesion industrial. Derecho de retencién».
Comentario a la STS de 30 de mayo de 1969, en RJC, 1971, pag 329. Faus v Conpo-
MINES: Compilacion del Derecho Civil de Catalufia, Barcelona, 1960, pag. 321.

(38) En esa direccién, W. Cusi Escorer, op. cit., pag. 332, y L. PuiG FerrioL: 0p
cit., pag. 14

(39) En el mismo sentido, L. Puic FErrIOL, op. cit., pag. 14. «Creo que debe
acogerse la pnimera de estas posibles soluciones no sélo porque asi se deriva de la
declarac16n general del articulo 358 del Cédigo Civil, que como se sabe establece
la accesién a favor del suelo de todo lo edificado, sembrado o plantado en él; smo
también porque el referido articulo 278 de la Compilacién otorga en este caso al cons-
tructor, o al que sembrd, planté o roturé el derecho de retencién, que por su propia
naturaleza implica que el ntular de este derecho no es propietanio de la cosa objeto de
la retencién».
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al pago de los materiales, semillas, plantas y jornales de los operarios,
mientras que el 453, por remision del 361, concede al propietario la facultad
de indemnizar el importe de los gastos o el aumento de valor que se haya
originado en la finca (40).

Por dltimo, el articulo 278 concede la iniciativa de la liquidaci6én del
precio y de los jornales al retentor, sin perjuicio de las comprobaciones
posteriores, mientras que el 453 nada establece al respecto, siendo en la
mayoria de ocasiones ejercitado el derecho de retencién como excepcion a
la demanda en que se reivindica el bien poseido.

Sin embargo, esta norma puede ocasionar abusos, puesto que permite que
el retentor eleve sin razén el importe de los gastos y obligue al propietario
a seguir un juicio declarativo para establecer la liquidacidn real de los citados
gastos. Si ello acontece, el retentor que obra con abuso de su derecho de
retencién incurrira en la responsabilidad que determina la ley (art. 7.2 CC).
Por otra parte, con la citada norma, que deja la iniciativa de la liquidacién al
retentor, se evita que la retencién como garantia se volatilice, por cuanto
como afirma Cusi: «A pesar de estos inconvenientes, son mayores todavia los
que pueden producirse de atribuir la iniciativa al deudor, duefio del terreno
sobre el que se ha edificado de buena fe, a pesar de que éste goza de un
derecho mas antiguo y preferente debido a las reglas por las que se rige la
accesidn, ya que en este caso le basta al duefio del predio con fijar un precio
inferior al real para que inmediatamente lo pague, afiance o incluso lo con-
signe, enervando inmediatamente el derecho de retencién del edificante,
desvirtuando con ello la finalidad de la retencién, a pesar de las acciones
legales que pudiere ejercitar el vencido en la posesién» (41).

Los rasgos comunes a estas tres hip6tesis en que la Compilacién preve-
nia la existencia de un derecho de retencién consisten, en primer lugar, en
que la fijacién del importe, que con la retencién se pretende obtener, queda
a la decisi6n del retentor, sin perjuicio, claro esta, de las comprobaciones
posteriores, y, en segundo lugar, en que, a diferencia del régimen del
Cddigo Civil, en el Derecho Cataldn se contempla expresamente la posibi-
lidad de que el deudor pueda recuperar el bien retenido no sélo por medio
del pago de lo que adeuda, sino también si consigna o garantiza el
pago (42).

(40) L. PuiG FerriOL (0p cit., pdg. 16) apunta la conveniencia de relacionar el 278
con el 453 para mutigar las consecuencias poco equitativas a que puede conducir la
aplicacién préictica del 278.

(41) Op. cit, pag. 330.

(42) Aunque los citados preceptos se refieran a «afianzar» el pago, parece que
con ello se quiere designar no sélo la fianza en cuanto garantia personal, sino ademis
las garantias reales. En ese sentido, resultaba esclarecedor el articulo 206 de la Com-
pilacién.
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Por lo demas, en lo que se refiere a los bienes objeto de la retencidn,
mientras el articulo 278 y 301 de la Compilacién preveian hipétesis de
retencién recayentes sobre bienes inmuebles, el articulo 206 conferia una
retencion especial, pues ésta se extendia a la retencién de la posesién de la
herencia o del legado fideicomitido, esto es, en el primer caso, se trataba
de retencién de una universalidad de derecho.

Sin embargo, con el ulterior desarrollo y evolucién del Derecho civil
cataldn el panorama ha cambiado considerablemente. El Parlamento Cata-
l4n ha aprobado la Ley 22/1991, de 29 de noviembre, sobre garantias
posesorias de cosa mueble, con la que se pretende, al decir del propio
Predmbulo de la citada disposicién, crear garantias dgiles y flexibles sobre
bienes muebles. Con ese fin, la ley catalana disciplina el régimen normativo
de dos derechos reales de garantia (43) que implican desplazamiento de la
posesion: el derecho de retencién y la prenda. Por otro lado, con anterio-
ridad, la Ley 6/1990, de 16 de marzo, de los censos, en su Disposicién Final
primera deroga el articulo 301 de la Compilacién y elimina, en consecuen-
cia, el derecho que éste acogia. Por tdltimo, el Cédigo de Sucesiones (Ley
40/1991, de 30 de diciembre, Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en
el Derecho civil de Cataluiia) sustituye el articulo 206 (DF 1.* CS) por los
articulos 237 y 238 del Cédigo, el primero de los cuales se remite en
cuanto a la constitucién del derecho de retencidn a lo establecido en la Ley
de Garantias Posesorias (44).

La Ley 22/1991 de garantias posesorias sobre cosa mueble, ademds de
ampliar el dmbito de aplicacién del derecho de prenda y determinar nuevas
modalidades de ésta (cfr. en esa direccion los arts. 9 y 12 de la Ley),
muestra una regulacién homogénea del derecho de retencién. Por lo que
aqui nos interesa, esa regulacién participa de tres caracteres relevantes.

En primer lugar, la ley acaba con la disputa doctrinal conocida y exa-
minada acerca de la naturaleza del derecho de retencién. El trato que la
doctrina ha brindado a la cuestién de la naturaleza juridica de la retencién
ha estado frecuentemente comprometido con la eficacia que se ha preten-
dido predicar de esta garantia. De ese modo, ha sido habitual mantener la
naturaleza de derecho personal cuando se deseaba limitar la eficacia inter
partes, mientras que cuando la intencién se encaminaba al establecimiento
de unos efectos erga omnes se sostenia, con anterioridad, la naturaleza real
del instituto.

(43) Esa es la configuracién que la ley catalana adopta para el derecho de retencién
en su Predmbulo y que se desprende asimismo del resto del articulado (cfr. arts. 1 a 8):
Predmbulo II, «El dret de retencié passa a configurar-se com un dret real de garantia...».
(44) Articulo 237. «Defenit el fideicomis, el fiduciari o els seus hereus han de
lliurar la possessi6 de I’heréncia o el llegat fideicomesos al fideicomissari dins el trenta
dies naturals segiients a aquell en qué rebin el requeriment notanal o judicial correspo-
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En este punto, la doctrina se ha caracterizado por cubrir todo el abanico
de posibilidades. Para aquellos que la retencién constituye un derecho sub-
Jetivo, las diversas posturas han oscilado desde su concepcién como derecho
real o como derecho personal, sin faltar quienes han admitido que estamos
ante un derecho sut generis. Por su condicién de derecho personal se han
decantado, entre otros, TROPLONG, LaUrenT, PranioL, CaTaLA-FraNjou, BEL-
TRAN DE HERreDIA, L6PEZ Y LOPEZ y DE ANGEL, quienes aducen, fundamental-
mente, que se trata de una manifestacién de la exceptio doli, que en Roma
constituia una exceptio in personam, y que no se puede estar ante un
derecho real, por cuanto el derecho de retencién no proporciona a su titular
accion real, y sin ésta no existe tal derecho. Dentro de esta postura, a su
vez, sus partidarios se escinden entre los que sostienen la eficacia general
del derecho de retencién y los que la niegan, por entender estos dltimos que
ese, precisamente, es un trazo mas que lo identifica como derecho personal.

Frente a esta tesis se ha sostenido (MacGri, DumouLIN, ViNas MEy,
MANRESA) que la retencién se inciuye en los derechos reales y para ello se
ha indicado, en primer lugar, que existe entre el retentor y el titular de un
derecho real una clara similitud, cual es el poder directo e inmediato sobre
la cosa. En segundo lugar, se destaca la oponibilidad erga omnes como
corolario de su naturaleza real. En tercer lugar, se sefiala que si la posesién
es un derecho real, al ser el retentor un poseedor, la retencién debe ser un
derecho real. Por ltimo, es frecuente aducir que el derecho de retencién es
una causa de preferencia.

Ademids de estas dos posiciones enfrentadas que han polarizado a la
mayoria de los autores, existen quienes califican al derecho de retencién
como un cuasicontrato (Lorez pE Haro y MazzoNI) y quienes, convencidos
de no poder reducir la naturaleza de la retencién al esquema dual del
derecho real o personal, y tras advertir la relatividad de la distincién entre
derechos personales o reales (45), consideran que se trata de un derecho sui
generis o mixto (46).

nent. S1 no ho realitzen, tenen la consideraci6 de mers detentors i no fan seus els fruits
a partir d’aquel moment, i el fideicomissan en pot recaptar la possessié6 adhuc mitjangant
I’interdicte d’adquinr.

Si dins el dit termini el fiduciari o els seus hereus requereixen notarialment al
fideicomissari la constitucié d’un dret de retencié de conformitat amb la Ller per a algun
dels credits a que fa referéncia I’arucle 240, 1 n’assenyalen I'1import, poden retenir la
dita possessié.»

Articulo 238. «Subsisteix el dret de retencié que estableix 1’article anterior mentre
la quantitat total fixada no ha estat consignada, fiangada o satisfeta, de resultes de la
seva posterior comprovacié defimtiva. La garantia pot ésser personal, pignoraticia o
hipotecana. Aquesta dluma pot ésser constituida sobre immobles del fideicomis condi-
cional.»

(45) Confréntese la opimién de J. GioraGl, op. cit., pags. 457 y sigs.

(46) Entre otros, pueden incluirse aqui los nombres de DE RUGGIERO, GUARRACINO,
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En realidad, todo este amplio abanico de construcciones doctrinales no
hace mas que evidenciar la dificultad de aprehender la naturaleza de la
retencién. Mas aln, hay quien niega que la retencién sea un derecho sub-
Jjetivo auténomo e independiente, y prefiere conceptuarlo como una facultad
conferida al acreedor y que se inserta en la compleja situacién juridica en
la que el titular del crédito se halla (47).

Esa ligazén entre naturaleza personal o real y eficacia inter partes o
erga omnes se observa asimismo en las dos principales sentencias en que
el Tribunal Supremo se ha ocupado del tema. En la primera (STS de 24 de
Jjunio de 1941), el supuesto de hecho consistia en el concierto entre una
sociedad y el Banco de Espafia de un contrato de apertura de crédito,
garantizindose el saldo deudor con una prenda de valores mobiliarios.
Posteriormente, la citada sociedad, en virtud de nuevas operaciones con el
Banco de Espaiia, contrajo nuevas deudas frente a aquél. La sociedad pre-
senté suspensién de pagos. Ante ello, el Banco de Espaiia pretendia ejercitar
el derecho de abstencién no s6lo por el saldo deudor de la cuenta, sino
también por los nuevos créditos contraidos por la sociedad y extender
consecuentemente la garantia pignoraticia al cobro de dichos créditos.

El precepto en juego no era otro que el apartado segundo del articu-
lo 1.866. El Banco sostenfa que se trataba de una garantia real, una prenda
tacita, y de ahi se derivaba su eficacia real, mientras que el Tribunal
Supremo, tras afirmar que «su trascendencia respecto de terceros depende
de la naturaleza que dentro del sistema legislativo se asigne al derecho de

Lérez DE HarO, DE BUEN, BoNELLI, GOMEZ CALERO, GIORG] ¥ Mucius ScaevorLa. En
particular, J GOMez CaLero («El derecho de “retener en prenda” del art. 1.600 del
Codigo Civil y su problemdtica respecto de los vehiculos de motor», en RDP, 1966,
pags. 1081 y 1982 («El derecho de retencién, seglin queda dicho, no es propiamente ni
un derecho real ni un derecho de obligacién. Pero, en todo caso, es un derecho subje-
tivo»). Q. Mucius ScaevoLa (op. cit., pdg. 503) considera que «Entre el grupo de los
derechos llamados personales y el de los derechos reales, exiten algunos que, partici-
pando de los caracteres de uno y otro. no tienen cientifico acomodo en ninguno de los
dos miembros capitales de la clasificacién. Entre éstos se encuentra el derecho de
retencion, de naturaleza alternativa segin el aspecto bajo el que se le considere, pero
en rigor de naturaleza mixta, porque tiene caracteres peculiares de los derechos reales
y de los personales».

(47) L. Diez-Picazo: Fundamentos ., 1, pig. 592; J. PuiG Brutau: Fundamentos de
Derecho Civil, t. 1, vol. II, Barcelona, 1956. pag. 547. «La discutida cuestién de si el
derecho de retencién es un derecho real, en cuyo caso seria oponible frente a terceros,
o un simple derecho personal, con eficacia limitada al acreedor y al deudor, seguramente
ha de resolverse de la manera que preconiza Diez-Picazo: ¢l derecho de retencién no es
mds que la facultad de rehusar la restitucién que puede alegarse como excepcién frente
a la pretensién de la otra parte (exceptio doli)»; F. JoRpANO FRAGA, op. cit., pdg 4776.
«Como ya se ha en buena parte anticipado, suscribo enteramente la opinién de que se
trata de una facultad (que se puede ejercer o no), que asume el cardcter de excepcién
frente al deber de restituir o entregar, en tanto no se pague el crédito garantizado.»
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retencién cuando se articula como institucién juridica sustantiva», concluye
su naturaleza personal («aun tratdndose de un derecho de naturaleza perso-
nal»). Obsérvese, por tanto, el error en que incurren tanto el recurrente
como el Tribunal al resolver el recurso de casacién, por cuanto nada obliga
a enlazar necesariamente naturaleza y eficacia. Asi, un derecho personal
puede ser eficaz frente a terceros (cfr. art. 1.571 del Cédigo y 2.5 de la
LH), mientras que un derecho real puede tener limitada su eficacia (48). Es
mds, incluso en el caso objeto de examen podria sostenerse que se trataba
de un derecho real de prenda y mantener, en cambio, su eficacia personal,
por cuanto no se reunian los requisitos legales para extender su eficacia
frente a terceros (49).

En la segunda resolucidn judicial, el supuesto de hecho que subyace a
la argumentacién juridica es el siguiente: Itel Container International, B.V.
arrend6 a Maritima Comercial Exportadora, S. A. (MACOESA) 325 con-
tenedores. Con posterioridad, y por falta de pago, Itel Container decidié
resolver el contrato de arrendamiento y recuperar los contenedores. No
obstante, 40 de los contenedores se encontraban en poder de Canarias
Shipping, S. A. por haberlos entregado en depdsito MACOESA.

El debate surge cuando Itel ejercita una accién reivindicatoria para
recuperar sus 40 contenedores frente a Canarias Shipping, S. A. Ante esa
demanda, la Sociedad depositaria formula reconvencién y reclama el abono
de los gastos de conservacién y almacenaje, mas los intereses legales, como
medida previa a la devolucion de los contenedores.

De nuevo, el alto Tribunal engarza la naturaleza y la eficacia de
la retencién. En particular, acude al articulo 1.730 que, en sede de manda-
to, confiere al mandatario el derecho de retener en prenda por los gastos
e indemnizaciones contempladas en los articulos 1.728 y 1.729 (para
nada alude el TS al depdsito, precisamente la relacién constituida entre
MACOESA y Canarias Shippping, S. A., donde el 1.780 asimismo confiere
la retenci6n) y sostiene que «el articulo 1.730 del Cédigo Civil al disponer
que “el mandantario podra retener en prenda las cosas objeto del mandato
hasta que el mandante realice la indemnizacién y reembolso de que tratan
los articulos 1.728 y 1.729”, reconoce a favor del mandatario una garantia
legal pignoraticia con todos los efectos de este derecho real... y que ello,
al propio tiempo, conileva la consecuencia de que, como tal derecho real,
sea oponible erga omnes y no s6lo frente al mandante que entreg6 los

(48) En el mismo sentido, J. Gioral, op cit., pdg. 457, y F. JorRDANO FRAGA.
«Comentario a la Sentencia de 7 de julio de 1987», en CCJC 14, pags. 4772 y sigs.

(49) El articulo 1.865 dispone: «No surtird efecto la prenda contra tercero si no
consta por instrumento publico la certeza de la fecha». Vide V. GUILARTE ZAPATERO:
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. XXIII, Madrid, 1990, comen-
tario al articulo 1.866, pdg. 431.
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contenedores con el encargo de hacerlos llegar a su propietario, sino tam-
bién frente a este iltimo...».

Pues bien, consciente de ese bagaje doctrinal, el legislador catalan
apuesta decididamente por la configuracién del derecho de retencién como
un derecho real de garantia y, acorde con ello, le atribuye todos los carac-
teres propios de éste: poder directo e inmediato sobre la cosa (art. 3),
preferencia sobre el valor del bien (art. 2.2) y eficacia frente a terceros
(art. 5) (50).

En segundo lugar, la ley de garantias posesorias se limita a la regulacién
de éstas en cuanto recaen o se proyectan sobre bienes muebles (51). Esta
limitacién expresa en cuanto al &mbito de aplicacién de la nueva normativa,
da lugar a dos configuraciones diversas del derecho de retencién. Por una
parte, si el derecho de retencién recae sobre un inmueble (cfr.
arts. 278 CDC y 237 y 238 CS, si el fideicomiso particular tiene por
objeto un inmueble o bien si en la herencia fideicomitida que se retiene se
incluyen inmuebles) parece que no es viable aplicar la normativa de la Ley
22/1991, con lo que nos encontramos ante un derecho de garantia, cuyas
notas caracterizadoras no se extienden ni a la posibilidad de enajenar ¢l bien
para satisfacer el crédito garantizado, ni al efecto anticrético ni a la prefe-
rencia atribuida ex lege. Se trata, por tanto, de un derecho de retencién que
queda limitado, en cuanto a su contenido se refiere, a la fase de seguridad.
Esto es, es una garantia con eficacia erga omnes, pero que agota toda su
virtualidad en rehusar el cumplimiento de la obligaci6n de entrega, mante-
niendo la posesion del bien hasta la total satisfaccién de lo que se adeuda
al retentor. En cambio, el derecho de retencién conformado por la ley
catalana tiene un contenido mucho mas amplio que el derecho de retencién
cuyo objeto es un inmueble, pues no se contenta con mantenerse en la fase
de seguridad, sino que se interna en la fase de satisfacci6én a instancia del
retentor y, ademds, se le dota de una preferencia sobre el valor del bien para
el caso de una hipotética colisién de derechos.

(50) Aunque ¢l Predmbulo derive la eficacia real de la configuracién de la reten-
c16n como derecho real («El dret de retencié passa a configurarse com un dret real de
garantia, de manera que el retenidor es pot negar, no solament davant del deutor, siné
també davant de qualsevol tercer, a la restituci6 de la cosa retinguda fins que no li hagin
estat pagats totalment els deutes que van generar la retencié»), ello sélo es asi cuando
se llevan a cabo las actuaciones necesarias para hacer extensiva su eficacia frente a
terceros; en particular, las medidas dispuestas en el apartado segundo del articulo cuarto
de la citada ley. En otro caso, seguiremos estando ante un derecho real, pero con eficacia
limitada.

En cuanto derecho de garantia, la ley le confiere asimismo sus atributos, como el
efecto anticrético (art 2) o el derecho a la realizacién del valor (arts. 2 y 6).

(51) Predmbulo 1. «Aquesta llei pretén respondre a la necessitat social de regular
les garanties reals mobiliaries a Catalunya adoptant al trafic juridic actual les figures del
dret de retencié 1 de la penyora».
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Por dltimo, la Ley de Garantias Posesorias disefia el derecho de reten-
cién como un derecho de prenda legal. En ese sentido, las diferencias mas
relevantes que existen con la prenda convencional se encuentran en su
origen o forma de constitucién, puesto que, de darse la conexién reque-
rida entre el crédito y la cosa (cfr. art. 4 que agrupa supuestos de cone-
Xx16n material y juridica), es el acreedor de la entrega el que unilate-
ralmente decide la constitucién de ese derecho de garantia, y en el hecho
de que ésta no requiere (cfr. art. 8 para la prenda convencional), ni para su
constitucién ni para su eficacia, que el pignorante sea el propietario del bien
pignorado (52).

3. PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE RETENCION

El legislador catalan disciplina en los articulos 3 y 4 los presupuestos
0 requisitos necesarios para el nacimiento del derecho de retencién. El
articulo 3 sefiala que «El posseidor de bona fe de cosa aliena que 1’hagi de
lliurar a una altra persona pot exercir el dret de retencié en garantia del
pagament dels deutes a qué fa referéncia 1’article 4».

En primer lugar, se precisa que el retentor fuera antes de iniciar la
retencién un poseedor inmediato de la cosa mueble y que, en virtud de la
retencién, se le permita invertir su concepto posesorio, poseyendo desde
entonces en concepto de retentor, e incumplir la obligacién de restitucién
a la que se encuentra sujeto. Los caracteres que debe reunir la posesién apta
para, con posterioridad, poder retener consisten en ser una posesién de
buena fe (53). Como poseedor de buena fe habrd que considerar, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 433 del Cédigo Civil, aquel que ignora,
con un error excusable, los vicios o defectos que afectan a su titulo 0 modo
de adquirir (54).

(52) La regulacién del derecho de retencién como prenda legal la acoge la ley
catalana en sus articulos 1 a 8. En el mismo sentido, I. MIRALLES GONzALEZ («Ley
Catalana 22/1991, de 29 de noviembre, sobre Garantias Posesonas de cosa mueble», en
La Lilei de Catalunya i Balears. padg. 714. «En cambio, la Ley 22/91 ha acogido con
ciertas modificaciones este sistema ya que configura el derecho de retencién como una
especie de “prenda legal”, al atnibuir al retentor la posibilidad de realizar el valor de la
cosa retenida, dindose ciertas circunstancias.»

(53) Esto es, a diferencia del Cédigo Civil en que la buena fe en la posesién tan
s6lo forma parte del supuesto de hecho de la norma en la hipétesis del articulo 453, no
en los artfculos 1.600, 1.730 o 1.780 en los que la buena fe se introduce via art. 1.258,
la retencién mobiharia prevenida en la normativa catalana va a necesitar, en todo caso,
una posesién de buena fe.

(54) En idéntica direccién L. Puic FerrioL en L. Puic FerrioL y E. Roca Trias:
«Institucions del Dret Civil de Catalunya», Part General, Obligacions i contractes. Drets
reals, vol. 1, Valencia, 1993, pag. 418.
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Por otra parte, se requiere que la posesion que se ejercita sobre la cosa
sea una posesion inmediata, que se lleva a cabo directa y materialmente
sobre el bien (55).

Sin embargo, en nuestra opinidn, no es caracteristico de la posesién
previa a la retencién (56) que ésta (cfr. art. 432 CC) lo sea en concepto
distinto al de propietario. Si es cierto que en la mayoria de las ocasiones
ocurrird que la posesion del retentor serd consecuencia de una previa rela-
cién juridica en virtud de la cual posee la cosa y, en ese caso, poseerd el
bien en concepto diferente al de propietario. No obstante, en ocasiones,
puede acontecer que aquél que posee en concepto de duefio resulte vencido
en su estado posesorio y deba entregar la cosa. En estos dltimos supuestos,
el reembolso de los créditos conexos al bien que posee se verdn también
garantizados con el derecho de retencién (57).

En segundo lugar, la cosa que se retiene ha de participar de una serie
de caracteres: mueble, puesto que la ley catalana se limita a regular dos
derechos reales de garantia que sujetan bienes muebles; corporal, porque
aun cuando es posible la posesion de los bienes incorporales (cfr. entre
otros, los arts. 430 y 431 CC), la retencién presupone una relacién inme-
diata con la cosa y una obligacién de restitucion de la posesion del bien,

(55) L PuiG FerrioL, op cit., pag. 418. «<A més a més, 1 s1 s’admet que I’article
431 CC permet distingir en el nostre dret entre possessié6 mediata i la possessid imme-
diata, que es centra en el fet de que la possessié mediata és la que es té per mitja del
posseidor immediat, que posseeix materialment la cosa com a conseqiiéncia de la relacié
juridica que 1'uneix amb el posseidor mediat, que en un moment posterior ha de recu-
perar la possessi6 immediata, hem de concloure que la possessié a qué es refereix
I’article 3 és una possessié immediata, que atorga al retenidor la possessié material de
la cosa fins el pagament complet del deute garantit.. »

(56) Si, en cambio, de la posesidn en concepto de retentor que se ejerce, en todo
caso, en concepto distinto al de propietario.

(57) En contra, L. PuiG FerrioL, op. cit, pags. 418. «L’article 432 CC distingeix
entre la possessi6 en concepte de propietari i la possessié en concepte de tenidor de la
cosa per conservar-la i gaudir-ne, pertanyent el domin: a una altra persona. La possessi6
de que parla I'article 3 no &s una possessié en conceple de propietan, ja que el precepte
parla de cosa “aliena”, i aixd vol dir que ens trobem aqui davant d'una possessié en
concepte distint al de propietar1, que es pot fonamentar en un dret real o en un dret de
credit.»

A m1 entender, el requisito de que la cosa que se va a retener sea ajena no tiene que
ver con el concepto en el cual posee el bien el futuro retentor, sino que nicamente toma
en consideracién la funcién de garantfa de la retencién. Por ello, se explicita que la
garantia s6lo es tal cuando se ejercita sobre bienes muebles ajenos (art. 3 LGP). Mues-
tra de cuanto digo es el sigulente supuesto: poseedor de buena fe de un bien mueble que
es vencido en su posesién por un tercero (Hipétesis prevista, por ejemplo, en los arts.
453 0 464.2 y 3). En el caso descrito es posible que el poseedor de buena fe posea en
concepto de propietario y, a nuestro entender, aun asi los créditos por los gastos nece-
sarios de conservacién y gestién efectuados en la cosa, o bien los dafios y perjuicios
sufridos con motivo de la cosa (art. 4.1.a) y b) justifican la constitucién del derecho de
retencién
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todo lo cual apunta hacia la exigencia de la corporalidad del bien (58); no
fungible, pues, a diferencia de lo que acaece para la compensacién (cfr.
art. 1.196), la retencién presupone no la adquisicién de la propiedad con la
obligacién de devolver el tantundem, sino, por contra, el mantenimiento de
la posesi6n sobre un bien ajeno que sélo se restituird una vez realizado o
garantizado (cfr. art. 7) el pago de los créditos del retentor, y, ajena, por
cuanto la ajenidad se necesita, como ya se ha avanzado, para llevar a cabo
la funcién del derecho real; es decir, la garantia real tan s6lo desempefia su
funcién cuando a la responsabilidad patrimonial universal de! deudor
(art. 1.911 CC) se une la sujecion directa e inmediata de un bien ajeno al
acreedor que va a responder de las obligaciones del deudor.

En tercer y udltimo lugar, para que la retencién de un bien ajeno pueda
tener lugar se hace necesario que el poseedor de buena fe sea titular de uno
o varios créditos conexos a la cosa poseida. La vinculacién existente entre
el crédito y la cosa puede ser de dos tipos: material o juridica. La primera
alude a aquellos créditos derivados de los gastos efectuados en la cosa o de
los dafios y perjuicios irrogados por la posesién de ésta (debitum cum re
Junctum), mientras que la segunda conecta ciertos créditos que se originan
con motivo de una relacidn juridica, en virtud de la cual el titular de dichos
créditos es ademds poseedor del bien.

Pues bien, el articulo 4 de la Ley 22/1991 contempla tanto los créditos
que van a ser garantizados con la retencién como la vinculacién o conexién
que los une con la cosa. En cuanto a la conexién se refiere, el articulo 4
de la LGP abraza tanto hip6tesis de clara conexién material (art. 4.1.a) «El
rescabalament de les despeses necessaries pers a la conservacié in la gesti6
de la cosa»; 4.1.b) «El rescabalament pels danys produits per raé de la cosa
a la persona obligada al lliurament») como juridica (art. 4.1.c) «La retri-
bucié de I’activitat realitzada per ra6 de la cosa, per encarrec del posseidor
legitim sempre que hi hagi hagut un pressupost acceptat i que l’activitat
realitzada s’adeqiii a aquest»).

En cuanto a los créditos que gozan de la garantia retentoria, siempre que
medie la conexi6n con la cosa explicitada por el articulo 4 de la Ley, es
oportuno examinar tres aspectos diversos: el fundamento que conduce al
legislador catalan a atribuir en los citados casos un derecho de retencién,

(58) L. Puic FERrRIOL, op. cu., pag. 417. «En el context de l'article 3 1’expressié
cosa equival a cosa material o corporal, perqué el precepte fa referéncia al deure inicial
que afecta al retenidor de llwurar la cosa a una altra persona, i aquest iliurament com-
porta una transferéncia material de la possessid, que sols és possible quan es tracta de
coses corporals.»

Es mds, aun cuando pudiera argiirse que la retencién de un crédito o derecho
incorporado a un titulo-valor supone una hipétesis de retencién de bien incorporal, ello
distarfa de ser cierto, porque lo que, en realidad, se retiene es el soporte material, bien
corporal, de aquél.
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el examen de los citados créditos, enumerados en el articulo 4.1 y 5.2 de
la Ley, y, por iiltimo, las condiciones que los mentados créditos deben
reunir para originar el nacimiento del derecho de retencién.

El andlisis del fundamento que conduce a que el legislador cataldn
otorgue la garantia retentoria puede ser doble. Por una parte, se trata de
impedir el enriquecimiento injusto que se ocasiona cuando se entrega el
bien sin la previa satisfaccién de los dafios o perjuicios causados por las
cosas o bien por los gastos necesarios efectuados en ella (art. 4.1.a) y b).
Se trata, en estos supuestos, de tutelar con la retencién la satisfaccién de
obligaciones legales para de esa forma impedir que el obligado a la resti-
tucién se empobrezca. Con el citado fundamento se encuentran, en primer
término, los gastos necesarios para la conservacién y gestién de la cosa vy,
en segundo término, aquellos dafios ocasionados por razén de la cosa al
poseedor de ésta.

Por lo que afecta a los gastos efectuados en la cosa poseida, el legislador
catalan dnicamente prevé como gastos que dan pie al nacimiento de la
retencién a aquéllos que se califican como necesarios para la conservacién
o la gestién de la cosa. Por el primer concepto, se incluyen los gastos
realizados para impedir la pérdida o menoscabo fisico o econémico de la
cosa, mientras que con el concepto de gesti6én refiere el legislador catalan
los desembolsos o el trabajo efectuados para ia conservaci6n juridica del
bien (59). De esa regulacién se desprende que solamente los gastos nece-
sarios para la conservaci6n y gestion de la cosa, més los gastos necesarios
resultantes de la conservacion que efectiia el retentor para cumplir con su
obligacién de conservar el bien retenido (art. 5.2 LGP), justifican el naci-
miento de un derecho de retencién, mientras que los gastos necesarios de
previsién o los gastos ttiles no son aptos para originar el nacimiento del
citado derecho, a diferencia de lo que bajo el régimen del Cédigo Civil
acontece (art. 453). Ademaés, es preciso delimitar el concepto de gastos
necesarios de conservacion y gesti6n desde otra perspectiva, para delimitar
el dmbito de aplicacion del articulo 4 LGP. Sabido es que ¢l Cédigo Civil
distingue entre una clasificacién tripartita de los gastos (necesarios, tiles
y de puro lujo o recreo) y otra dual (ordinarios o extraordinarios). El empleo
de una u otra responde a diversos pardmetros. La clasificacion tripartita es
empleada por el Cédigo al contemplar hipétesis donde quien efectia los
gastos no tiene atribuido el uso de la cosa por el propietario. Por contra, la

(59) L. Puic FerrioL, op. cu., pag. 421. «Delimitat 1nicialment el concepte de
despeses necessaries, s'ha d’afegir ara que només orniginen el dret de retencié les des-
peses necessaries de conservacié, que sén les que permeten que la cosa pugur continuar
prestant la mateixa uulitat, i les despeses necessaries per a la gestié de la cosa, que s6n
les que fan referéncia a la seva conservacié juridica perque eviten la pérdua de-la cosa
1 permeten a la vegada treure'n els aprofitaments normals de la mateixa.»
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distincién dual entre gastos ordinarios y extraordinarios se acuifia para re-
ferir aquellos supuestos en que el poseedor tiene atribuido el uso de la cosa
por parte del propietario del bien. De ahi se desprende que sean de su cargo
los gastos ordinarios efectuados en el bien. El 4mbito de aplicacién del
articulo 4 y la amplitud mayor o menor de los supuestos garantizados con
la retencién va a depender de si se entiende que el ordenamiento juridico
cataldn acoge o no esta distincién. Si se considera que el ordenamiento
juridico cataldn no la admite quedarfan incluidos en el concepto de gastos
necesarios tanto aquellos que efectian los poseedores de bienes que no
tienen concedido el uso por el propietario (vgr. el depositario) como aque-
llos extraordinarios de conservacién que llevan a término los poseedores a
quienes el propietario les ha atribuido el uso del bien (no, en cambio, los
ordinarios pues esos son a su cargo como contraprestacién de ese uso). En
este ultimo caso tendrian derecho a retener entre otros, €l usufructuario, el
arrendatario o0 el comodatario (cfr. en contra el art. 1.747 CC) (60).

Respecto a los dafios y/o perjuicios (61) que la cosa genera a su posee-
dor, parece que hay que considerar como tales aquellos que se ocasionan
siempre que medie una relacion de causalidad entre el dafio y/o perjuicio
causado y la situacion en virtud de la cual se posee la cosa.

Los citados dafios y perjuicios no son tinicamente los causados antes de
comenzar la restitucién, sino también los que se ocasionen una vez el
acreedor posee el bien en concepto de retentor (arg. analdgico respecto del
art. 5.2 que extiende la retencién por los gastos necesarios a los efectuados
para la conservacién de la cosa retenida). Ahora bien, si estos dafios son
motivados porque el retentor infringe su deber de guarda o su facultad de
usar la cosa solamente a efectos de su conservacién (cfr. art. 5.2), dichos
menoscabos patrimoniales no justifican el nacimiento de un derecho de
retencién (62). En todo caso, el incumplimiento de los deberes del retentor
puede fundamentar una reclamacién por los dafios y perjuicios causados
(arg. arts. 1.101 y 1.104 CC).

El segundo fundamento ampara con la garantia retentoria aquellos cré-
ditos cuyo origen es contractual y no legal, y que se derivan de la actividad

(60) Podria apuntar la admisién del mismo criterto en el derecho cataldn la dero-
gacién del articulo 301 de la Compilacién, que atribuia un derecho de retencién en una
hipétesis en que existia una relacién juridica entre el acreedor de restitucién y el
retentor. Abunda por la afirmativa el hecho de que esa tricotomia fuera empleada por
los cldsicos catalanes (cfr. S. Navas Navarro: «Posesién, accesién y derecho de reten-
cién» (A propésito de la Sentencia del Tribunal Supenor de Justicia de Catalufia de |
de marzo de 1993), en La Llei de Catalunya i Balears, any III, nim. 70, pag. 2).

(61) Considero que aunque el articulo 4 de la LGP se refiere literalmente a los
«dafios», se incluyen asimismo los «perjuicios» que la posesién por razén de la cosa
ocasiona.

(62) L. Puic FerrioL, op. cit.. pag. 421.
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realizada por razén de la cosa. Se trata, por tanto, de una garantia legal en
favor de un crédito contractual. Su fundamento, pues, descansa mis que en
la evitacién de un empobrecimiento injusto en la causa onerosa (63).

En el articulo 4.1.c) se afirma que «la retribucié de 1'activitat realitzada
per raé de la cosa, per encarrec del posseidor legitim sempre que hi hagi
un pressupost acceptat i que [’activitat realitzada s’adeqiii a aquest». Dos
aspectos de lo en él establecido merecen un mayor comentario. En primer
término, se evidencia c6mo es innecesario para la constitucién del derecho
de retencién, en cuanto prenda legal, que el que entrega la cosa sea el duefio
de ésta. Es suficiente, a tales efectos, que quien encarga la actividad a
realizar con motivo de la cosa sea un poseedor legitimo. Por poseedor
legitimo parece que hay que entender, desde la Optica de quien recibe la
posesion del bien mueble y asume la citada obligacién de hacer, a aquel que
posee debidamente o indebidamente, siempre que en este Wltimo supuesto
ello sea ignorado con un error excusable por parte del futuro retentor (64).

En segundo término, es inevitable la comparacién de lo establecido en
el articulo 4.1.c) de la ley catalana con la literalidad del articulo 1.600 del
Cédigo Civil. De este parangén se extrae que el supuesto de hecho previsto
en el articulo catalan es mucho mas amplio que el prevenido en el precepto
del Cédigo Civil. Basta a tal efecto examinar la literalidad de ambos pre-
ceptos: «El que ha ejecutado una obra en cosa mueble» (art. 1.600) versus
«... I’activitat realitzada per raé de la cosa» (art. 4.1.c). En conclusién, en
el articulo 4.1.c) se garantiza con la retencién la retribucién de cualquier
actividad realizada por razén de la cosa. Y es este giro lingiiistico «por
razén de la cosa» el que viene a indicar el 4&mbito de aplicacién objetivo
del precepto, por cuanto con €l se fija o determina la conexién (juridica)
que debe existir entre el crédito y la cosa. Es suficiente, en este supuesto,
con que la retribucion se derive, como sostiene Puic FerrioL (65), de la
actividad llevada a cabo como consecuencia de las obligaciones asumidas
que se derivan de la misma relacién juridica que le atribuy6 la posesion de
la cosa. Asi, por ejemplo, la retribucién del mandatario o del depositario
que en el Cédigo no encuentra cabida en la garantia retentoria (66), se

(63) En contra, L. Puic FerrioL, op cit, pdg. 421. Estima este autor que el fun-
damento de todas las hipétesis de retencidn previstas por la ley catalana estriba en el
impedimento de un empobrecimiento injusto. «Aquestes anomenades “obhigacions” que
originen el dret de retencid sén, més que obligacions en sentit estricte, unes situacions
derivades de la relaci6 juridica micial, que havia convertit el retenidor en posseidor de
la cosa, 1 que poden provocar un possible empobriment del retemidor, que el legislador
considera njustificat».

(64) Seguimos en este punto la opinién de L. Puic FerriOL (op. cit, pag. 422).

(65) Op. cu., pag. 422

(66) Ello se debe, en primer lugar, a que los articulos 1 730 y 1.780 provienen del
Proyecto de 1851, en el que el mandato y el depésito eran contratos esencialmente
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acomoda y se subsume perfectamente en el supuesto de hecho prevenido
por el articulo 4.1.c).

Ademas es preciso, como condicién de aplicabilidad de la norma ana-
lizada, que la actividad que se va a realizar por razén de la cosa se haga
de acuerdo con un presupuesto aceptado por el poseedor legitimo y se
adecie a éste. No obstante, nada obsta, a nuestro entender, que el futuro
retentor renuncie a las ventajas que la confeccién y aceptacién de un pre-
supuesto y el ajuste de la actividad a éste le puedan reportar (67).

El articulo 4.1.d) admite asimismo la retencién por los intereses de las
obligaciones garantizadas con la retencién desde que se le notifique el
derecho de retencién en la forma prevista en este articulo. Esto es, la
comunicacién notarial que el articulo 4, en su segundo apartado, previene
como requisito de eficacia del derecho de retencidn, tiene la virtualidad de
colocar en mora al deudor (arts. 1.100 y 1.108 CC), generando la obliga-
cién de pagar los intereses convenidos y, en su defecto los intereses legales.
Pues bien, a los intereses del importe mencionado en la comunicacién
notarial, se les hace extensible el derecho de retencidn.

Y, en dltimo lugar, el articulo 4.1.¢) deja abierta la puerta a otras
posibles hipétesis fundamentadoras del derecho de retencién. Evidenciado
que los créditos conexos a la cosa enumerados en el articulo 4 no suponen
un numerus clausus, sera suficiente con que la ley establezca nuevos su-
puestos de conexi6n entre crédito y cosa, y, con base en la citada conexi6n,
atribuya el derecho de retencion. En definitiva, la exigencia de cobertura

gratuitos y, por consiguiente, la garantia retentoria jamas podfa alcanzar a la retribucién.
En segundo lugar, porque la retencidn, tanto al paso de la regulacién del mandato y del
dep6sito, se inserta en el Capitulo LI del Libro IV, Titulo X («De las obligaciones del
mandante») y en la seccién cuarta del Capitulo II del Titulo XI del Libro IV («De las
obligaciones del depositante»), en los que se prevén cudles son las obligaciones del
mandante y del deponente respectivamente. Por ende, cumplidos los presupuestos de la
existencia de las citadas obligaciones (cfr. arts. 1.728, 1.729 y 1.779 CC), el mandato
y depésito se transforman en contratos bilaterales imperfectos (o ex post facto). puesto
que es la ley (cfr. art. 1.090 CC) la que crea las obligaciones a cargo del depositario
o mandatario y es exclusivamente a las obligaciones legales, y no a las contractuales,
a las que se otorga la garantia retentoria. Por iltimo, el propio fundamento de la
retencién prevista en los articulos 1.730 y 1.780 destierra una soluci6n afirmativa. A
diferencia de la retencién como garantia de un crédito contractual (cfr. el supuesto del
art. 1.600 CC), en el dep6sito y mandato la retencién descansa en el impedimento de
un enriquecimiento injusto, lo que obsta que la garantia pueda cubrir la retnbucién
pactada. Unicamente seria admisible que la retencién abarcase la retribucién cuando ésta
se pacta con la intencién de cubrir los gastos de conservacién y/o los perjuicios previ-
sibles (P. DEL Pozo CARRASCOSA, op. cit, pags. 92 y sigs.).

(67) Por la misma solucién se pronuncian L. PuiG FErRrRIOL, op. cit., pag. 422,y
I. MIRALLES GONZALEZ, op. cit., pdg. 714, nota 8. En particular, el Decreto 147/87 de 31
de marzo, relativo a la reparacién de automéviles, y el Decreto 166/90 de 20 de junio,
sobre transporte de vehiculos averiados (arts. 14 y 4 respectivamente) prevén la posible
renuncia a la confeccién del presupuesto.
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legal, o si se quiere de reserva de ley, descansa en el hecho de que el
derecho de retencién es una figura de creacién legal. Es solamente la ley
la que puede tolerar que en ciertas situaciones el deudor de la entrega
rehiise ésta y mantenga la posesién de la cosa, afectada en garantia de los
créditos que la propia ley determina, hasta su total satisfaccién, pudiendo,
en caso de no conseguirse ésta, enajenar forzosamente el bien poseido y con
lo obtenido hacerse pago.

La propia ley acoge otra hipétesis de retencién en su articulo 5.2,
puesto que tutela con dicha garantia los gastos necesarios que se desprenden
de la guarda y custodia a que se ve obligado el retentor en el ejercicio de
su derecho. Sin embargo, la remisién del articulo 4 se dirige a supuestos
de retencién previstos en otras normas catalanas con rango de ley, de tal
modo que concedida en éstas la citada garantia («Qualsevol altra deute al
qual...»), su contenido sea el prefijado por la Ley 22/1991, a salvo, claro
estd, la posible voluntad contraria del legislador.

El legislador cataldn, con posterioridad a la Ley 22/1991, ha contempla-
do una hipétesis de retencién que ya existia en la Compilacién de 1960, y
la ha acomodado a lo dispuesto en la Ley de Garantias Posesorias. El
supuesto 1o regulan los articulos 237 y 238 del Cédigo de Sucesiones, los
cuales plantean una seria dificultad para compatibilizar la retencién que en
ellos se prevé con la disciplinada en la Ley de Garantias Posesorias.

Ya se ha analizado c6mo la Ley de Garantias Posesorias reduce su
ambito de aplicacion a los bienes muebles. No obstante, los articulos 237
y 238 CS facultan al heredero fiduciario o a sus herederos para retener la
posesion de la herencia o del legado fideicomitido hasta que no se le abonen
los créditos que puedan ostentar frente al fideicomisario (créditos que con-
templa el articulo 240 del CS). La problematica estriba en c6mo compagi-
nar la posibilidad de que tanto el objeto de la herencia como del legado
fideicomitido esté integrado total o parcialmente por bienes inmuebles con
la limitacién expresa de la Ley 22/1991 a los bienes muebles con objetos
sobre los que se proyecta la garantia. Podria intentar argumentarse en el
sentido de considerar que la retencién solamente tiene por objeto los bienes
muebles que integren la herencia o el legado fideicomitido. Sin embargo,
ello contravendria frontalmente lo dispuesto en el articulo 237 que, con
claridad, sefiala que «poden retenir la dita possessio», referida ésta a «lliurar
la possessié de I'heréncia o el llegat fideicomesos». A nuestro juicio, la
tnica via capaz de compatibilizar lo dispuesto en ambas normativas radica
en sostener que, conforme a los articulos 237 y 238 CS, la retencién de la
posesion se extiende a la herencia o al legado y, por ende a todo lo que ellos
abarcan, pero, en cambio, la retencién, como prenda legal, iinicamente
poseerd el contenido pergeiiado por la Ley 22/1991 en la medida en que su
objeto recaiga sobre los bienes muebles de la herencia o legado. De este
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modo se da cumplimiento al propio mandato del articulo 237 del CS: «la
constitucié del dret de retencié de conformitat amb la Llei per a alguns dels
credits».

Nos queda solamente por indicar que, tanto en el elenco del articulo 4
como en las hipdtesis en que otras leyes han prevenido la retencién (arts.
237 y 238 CS), existe un supuesto en que no cabe la retencion conforme
a la legislacién autondémica y si de acuerdo con el Cédigo Civil. Se trata
del derecho de retencién que el articulo 464.2 y 3 del Cédigo acoge y que
no encuentra_cabida en ninguna de las hipétesis del articulo 4.

La cuestién que entonces se plantea no es otra que la de saber si lo
previsto en cuanto al derecho de retencién en los apartados segundo y
tercero del articulo 464 es o no de aplicacion en Catalufia. A mi entender,
la respuesta a ese interrogante obliga, en primer lugar, a afirmar que la
remisién del articulo 4.1.¢) de la Ley de Garantias Posesorias no abarca al
Cadigo Civil, puesto que la intencién que, con esa remision, persigue el
legislador cataldn es la de homogeneizar el contenido del derecho de reten-
cién en todos aquellos casos que se contemplen por la normativa catalana.
Llegados a este punto, las alternativas son las siguientes: la primera es
entender que el legislador catalan ha excluido voluntariamente la aplicacién
del derecho de retencidén para el supuesto que se prevé en el articulo 464.2
y 3 en Cataluiia. La segunda alternativa es la contraria y consistiria en
admutir que el legislador cataldn no quiso rechazar el derecho de retencién
en los supuestos contemplados en el 464.2 y 3, sino que se trata de una
laguna que hay que integrar (68). Por ello, acorde con el articulo 1.° (que
no se refiere sélo a la Compilacién: «per tal d’integrar aquesta Compilacié
i les altres normes») y la DF 4.* de la Compilacién, al no ser el supuesto
en examen contrario a los principios que informan el ordenamiento juridico
catalan, procedera su aplicacién. En ese caso, admitido el supuesto de hecho
como generador de la retencién, el contenido de ésta serd el disciplinado
por la Ley 22/1991 para todo derecho de retenci6n sobre bien mueble
constituido eficazmente,

Por dltimo, las condiciones que han de reunir los créditos garantizados
con el derecho de retencién son la de ser ciertos, vencidos y exigibles. En
cuanto al requisito de la liquidez, el ordenamiento juridico cataldn ha adop-
tado siempre la misma postura (cfr. arts. 278, 206 y 301 de la Compilacién,
los dos iltimos hoy derogados, 237 y 238 CS y art. 4.2 LGP), consistente
en que la liquidacién del crédito la efectda a priori el propio retentor. En ese

(68) Esta opmnién se reafirma si1 se constata como otras hipétesis de retencién
previstas en el Cédigo Civil son rechazadas expresamente por la Ley catalana: vgr. la
retencién por los gastos necesarios que no sean de conservacién o gestién y la retencién
en garantia de los gastos dtiles (cfr. art. 453 CC).
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caso, por tanto, mds que la exigencia de que el crédito sea liquido, lo ini-
co que se precisa es que pueda efectuarse en un momento posterior (cfr. STS
30-5-1969 que admite el ejercicio de la retencién en fase de ejecucién de
sentencia). Ahora bien, conforme a la Ley de Garantias Posesornias, si se
desea gozar de toda la eficacia que la retencién puede otorgar, en la comu-
nicacién notarial al deudor y/o propietario del bien (art. 4.2 LGP) debera
hacerse constar la liquidacién y el importe por el cual se retiene. Mas nétese
que su falta no impide la retencién, la cual puede haber nacido con anterio-
ridad, sino que la ya constituida despliegue toda su eficacia. En ese sentido,
la liquidacién del crédito por el acreedor es un requisito de eficacia.

4. LA EFICACIA DEL DERECHO DE RETENCION

La Ley de Garantias Posesorias sobre cosa mueble configura el derecho
de retenciéon como un derecho real de garantia. El PreAmbulo de la citada
norma hace derivar la eficacia real del derecho de retencién de su natura-
leza real («El dret de retencié passa a configurar-se com un dret real de
garantia, de manera que el retenidor es pot negar, no solament davant del
deutor, siné també davant de qualsevol tercer, a la restitucié de la cosa
retinguda fins que no li hagin estat pagats totalment els deutes que van
generar la retencié»). Esa afirmacién contenida en el Preambulo es, a nues-
tro juicio, discutible. La eficacia erga omnes del derecho de retencién, asi
como la atribucién de ciertas facultades al retentor, no depende del hecho
de que estemos ante un derecho de naturaleza real, puesto que como ya
hemos advertido repetidas veces naturaleza real y eficacia erga omnes,
aunque suelen presentarse juntas, no necesariamente ha de ser consecuencia
una (la eficacia real) de la otra. La extensi6n ante terceros de la retencién
se debe al cumplimiento de ciertas formalidades impuestas por la Ley (cfr.
art. 4.2). Su incumplimiento provoca que el derecho de retencién asi cons-
tituido no sea eficaz frente a terceros ni lleve aneja la facultad de realizar
el valor del bien (art. 6.1) (69).

Las consecuencias derivadas de la falta de cumplimiento de los requi-
sitos de eficacia se explican por cuanto, aunque la posesién del bien mueble
sea un medio de publicidad, la extensién de la eficacia de una prenda legal
a terceros (vgr. adquirentes del bien retenido, acreedores del propietario que
traban embargo sobre el bien, etc.) exige una mayor dosis de publicidad
(para posibilitar, por ejemplo, la facultad de realizacién del valor del bien
o el efecto anticrético cuando el que entregé el bien al retentor no fuese el
propietario del mismo). En este caso, mientras en la prenda convencional

(69) Asi también L. Puic FERRIOL, op. cit, pig. 424.
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es la escritura piblica el medio precisado por el legislador (arg. arts. 1.218
y 1.865 CC) para extender la eficacia del derecho real frente a terceros, en
la prenda legal el legislador cataldn requiere una comunicacién notarial
dirigida al deudor y, en su caso, al propietario del bien mueble, en la que
se indica la decision de retener, la liquidacion practicada y la determinacién
del importe de las obligaciones que justifican la retencién (art. 4.2).

La citada comunicaci6n notarial, en cuanto requisito de eficacia, puede
dirigirla el retentor ante la demanda del deudor o propietario de la cosa en
la que se le exige la restitucién de la cosa, o bien, el poseedor del bien
mueble ajeno puede, una vez se vea obligado a la entrega restitutoria de la
cosa, suspender la entrega de ésta, justificando la constitucién de un dere-
cho de retencién, la liquidacién efectuada y el importe de los créditos que
dan base al nacimiento de dicho derecho (70).

Esa comunicacién notarial ademds de constituir un requisito de extensién
de los efectos de la prenda legal, supone, en primer lugar, la constitucién del
deudor de las obligaciones que fundamentan la retencién en mora (arts. 1.100
y 1.108); en segundo lugar, una hipétesis de reclamacién extrajudicial del
crédito o créditos que interrumpe la prescripcién (arg. art. 1.973 CC), y, por
iiltimo, evidencia como el poseedor de la cosa que ostenta determinados
créditos contra el que demanda la entrega ha invertido su concepto posesorio.
En ese sentido, desde la constitucién de la retencién, esa inversién posesoria
provoca que el retentor posea en concepto de retentor, es decir, como reflejo
de su derecho pignoraticio de origen legal, y, por consiguiente, venga sujeto
a todas las obligaciones que de dicho derecho se deriven, a la vez que pueda
ejercitar las facultades propias de éste ante cualquiera, siempre que la inter-
vencion posesoria se haga piiblica (cfr. art. 4.2).

Llevada a cabo la comunicacién notarial, el deudor y, en su caso, el
propietario del bien disponen de un plazo de tres meses, a contar desde la
fecha de la notificacién, para formular judicialmente su oposicién al dere-
cho de retencién constituido, a la liquidacién realizada y a la determinacién
del importe de las obligaciones que lo justifican. En ese caso, serd la
autoridad judicial la que evaluard si concurren los requisitos necesarios para
el nacimiento del derecho de retencién y la liquidacién y determinacién
elaboradas por el retentor. Por consiguiente, la decisién judicial consistird
en mantener el derecho de retencién en los extremos que lo comunicé el
retentor, rechazar el derecho de retencién por no congregarse las exigencias
legales para su nacimiento o bien modificar el monto total de los créditos
que lo justifican (71).

Opino que puede suceder también que el derecho de retencién se cons-

(70) Ibid.
(71) Op. cit., pag. 425.
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tituya unilateralmente, mas no se lleve a cabo la comunicacién notarial. Al
faltar el medio que la ley requiere para dotar de publicidad a ese derecho
frente a terceros, muchas de las facultades que la citada ley le confiere no
le corresponderan en este caso. En primer término, omitido ese presupuesto
para su eficacia real, el derecho de retencién asi constituido no es eficaz
ante terceros que soliciten la restitucién de la cosa (arg. art. 4.2 y 5), ni
lleva aparejada la facultad de proceder a la ejecucién forzosa del bien (arg.
art. 6.1). En segundo término, cuando aquél que entregd la cosa al retentor
no fuese el propietario, al no constarle a éste, por medio del mecanismo que
la Ley pone al alcance del retentor, la afeccion de su bien en garantia de
uno o varios derechos de crédito conexos a la cosa, tampoco es posible la
imputacién de frutos, por cuanto éstos han de revertir a la propiedad.

Por iltimo, se hace necesario advertir que la ley catalana no toma en
consideracién que la retencién se actie via judicial como excepcidén dila-
toria. No obstante el silencio legal, creemos que excepcionada la retencién
y justificada judicialmente la liquidacién y el importe de los créditos que
originan la garantia, no existe ningin obsticulo para que el derecho asi
constituido goce de las mismas facultades que el derecho de retencién con
comunicacién notarial. Para ello serd necesario notificarle al propietario del
bien la interposicién de la demanda por si desea personarse en las actua-
ciones judiciales. Es mds, el control judicial previsto por el articulo 4.2
para garantizar los derechos del deudor y del propietario se vuelven en esta
hip6tesis innecesarios, al ser la jurisdiccion contenciosa la encargada de
decidir la constitucién de un derecho de retencién y el reembolso que con
€l se garantiza.

5. EL CONTENIDO DEL DERECHO DE RETENCION

Una vez examinados los presupuestos del derecho de retenci6n, tanto los
necesarios para su constitucién como para su eficacia, es el momento de
analizar cudles van a ser los derechos y las obligaciones que conforman el
derecho de retencion. El citado examen revela cémo la retencién es contem-
plada como un verdadero derecho de prenda cuyo origen figura en la ley.

Por lo que respecta a las facultades que ostenta el retentor, el articu-
lo 2.1 de la Ley de Garantias Posesorias enuncia que los efectos de los
derechos de garantia mobiliaria son la retencién de la posesion hasta el total
pago de la deuda garantizada, la imputacién de los frutos del bien a los
intereses de la deuda y, en su caso, al capital, y la realizaci6n del valor de
la cosa.

En primer lugar, como facultad del derecho de retencién y de la prenda,
se enuncia la retencién de la posesién hasta el pago de la deuda garantizada.
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Ante este aserto legal es conveniente efectuar ciertas matizaciones. Respec-
to al derecho de retencidn es totalmente exacto que el retentor puede
mantener la posesién del bien hasta que se el abone el total montante de
sus créditos. Sin embargo, la facultad de retencién referida a la prenda
exige advertir que ésta solamente es tal, en sentido estricto, cuando, una vez
vencido el crédito garantizado con la prenda, el acreedor pignoraticio de-
cide continuar con la posesién del bien para asi forzar a su cumplimiento.
En cambio, antes de dicho momento no existe propiamente retencidn, sino
tan s6lo posesién del bien entregado a titulo de garantia. La retencién
significa la continuacién de la posesién anterior, aunque bajo un concepto
posesorio distinto (retener), y no la facultad de tener la cosa que compete
al acreedor pignoraticio antes del vencimiento del crédito garantizado. En
ese sentido, el articulo 2 de la Ley de Garantias Posesorias incurre en la
misma imprecisién que el articulo 1.866 del Cédigo Civil (72).

La segunda facultad atribuida al retentor y comiin con el derecho de
prenda (cfr. art. 1.868 CC) consiste en la posibilidad de imputar los frutos
que el bien mueble produzca a los intereses de la deuda garantizada y, en
su caso, al capital. Es de tener en cuenta, a ese efecto, que la comunicacién
notarial, prevista en el apartado segundo del articulo 4, constituye al deu-
dor en situacién de mora (art. 1.100) y, consecuente con ello, cuando se
trata de una obligaciéon pecuniaria (cfr. art. 4.2 en el que se exige la
liquidacién y la determinacién del importe) el articulo 1.108 cifra la in-
demnizacién de daiios y perjuicios en los intereses convenidos y, en su
defecto, en el legal. Y, por otra parte, que aunque con anterioridad a la
constitucién de la retencién, el poseedor de buena fe de cosa ajena no
tuviera derecho a los frutos, puede desde la inversién posesoria que se opera
con la retencién imputarlos a la satisfaccién de los intereses de su deuda y,
en su caso, del capital. Por consiguiente, con el efecto anticrético se ins-
trumenta una alternativa para la extincion de las obligaciones del retentor
sin necesidad de acudir a la ejecucién forzosa del bien retenido, que con-
siste en mantenerse en la posesion de la cosa fructifera hasta la total extin-
cion de las deudas que justificaban el citado derecho. Satisfechos integra-
mente los créditos y los intereses de éstos, el retentor debera entregar el
bien retenido, puesto que extinguido el derecho principa! lo hace también
el accesorio, en este caso, la retencién.

La tercera facultad que contempla el articulo 2 de la Ley de Garantias

(72) El articulo 2.1.a) dispone: «Els efectes dels drets de garantia mobiliaria sén:

a) La retencié de la possessié de la cosa fins el pagament complet del deute
garantit.»

En cambio, el articulo 13 1, con mayor exactitud, afirma’ «El creditor pignoratici es
pot negar a la restitucté de la penyora fins que no h sigui pagat totalment el crédit
garantit».
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Posesorias es la posibilidad de realizar el valor de la cosa retenida vy,
por tanto, extender el contenido del derecho de retencién a la fase de sa-
tisfaccién, al igual que acontece en otras regulaciones europeas de la ma-
teria (73).

Los requisitos que exige la ley para que la enajenacién de la cosa pueda
llevarse a término son tres. El primero consiste en el transcurso de tres
meses desde que conste fehacientemente la retencién (art. 6.1); es decir,
tres meses a contar desde la fecha de Ia notificacién de la comunicacién
notarial dirigida al deudor y, en su caso, al propietario, en la que se expli-
cita la decisién de retener, la liquidacién practicada a tal efecto y la deter-
minacién del importe de los créditos que justifican la retencidn.

El segundo de los requisitos estriba en que para el acceso a la ejecucién
notarial debe existir una valoracién del bien retenido de mutuo acuerdo.
Esta exigencia se comprende si se toma en consideracion el origen y naci-
miento del derecho de retencidn. Este nace, una vez reunidos sus presupues-
tos, por la voluntad unilateral del retentor y, por ello, el legislador cataldn
arbitra una alternativa consistente en la oposicién judicial para impugnar la
retencidon y el importe de los créditos que la justifican, determinados a
instancia del titular de dicho derecho. En la misma direccién, entiende
la normativa catalana que el atribuir al retentor también la determina-
cién unilateral del valor del bien podria ocasionar abusos (74). Pese a
ello, habria sido oportuno que el legislador catalan hubiese previsto
un mecanismo de valoracién subsidiaria, puesto que en defecto de acuer-

(73) El Cédigo suizo Federal de las Obligaciones disciplina una normativa para la
retenci6n mobiliaria en los arts. 224 a 228. En particular, el art 228 prevé la realizaci6n
de valor como una de las facultades que integran el contenido del derecho de retencién
(art. 228. «Cuando el acreedor no haya recibido el pago m garantia suficiente, podra
perseguir, mediante aviso previo al deudor, la realizacion de su derecho de retencién,
como un acreedor pignoraticio. También podrd darse el aviso aun después de la decla-
raciéon de quiebra del deudor. Equivaldra al aviso la notificacién del derecho de reten-
c16n o la mora »).

El BGB disefia también una discipltna propia y completa para la retencién. A ella
dedica lus pardgrafos 175. 202, 270, 772, 972, 1000. Destacable de la citada regulacion
es la atribucién del derecho desrealizacion de valor (& 772). «Si el acreedor tuviese un
derecho de prenda o de retencién sobre una cosa mueble del deudor principal, deberd
hacerse pago de esta cosa») y la expresa declaracién que el ejercicio de la retencién no
es causa de suspensién de la prescripcion (& 202 «La prescripci6n —de derechos—
quedard en suspenso durante el tiempo que tarde en exprrar el término de la prestacién
o que el obligado esté autorizado a rehusarla por otros motivos. Esta disposicién no serd
aplicable a la excepcién que se deriva del derecho de retencién.»)

(74) Asi L. Puic FerrioL, op. cir, pag. 429. «Aquest requisit té un cert fonament.
ja que en el cas del dret de retenci6 el dret real de garanua es constitueix fonamental-
ment en base a la voluntat umlateral del creditor, 1 tal vegada es pensa que seria excessiu
que en aquestes circumstancies el creditor també pogués establir de forma unilateral el
valor de! bé objecte de la garantia, perqué aixd podria suposar un perjudici important
pel deutor.»
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do (75), el derecho de retencion se ve reducido a la fase de seguridad, mas
el efecto anticrético (76).

En tercer lugar, el articulo 6.2 requiere para proceder a la enajenacién
que no haya mediado por parte del deudor y/o propietario la oposicién
judicial a la comunicacién notarial (77). En mi opinién, la oposicién judi-
cial no obstaculiza la enajenacién del bien en subasta piiblica notarial, sino
que la correcta inteleccién del precepto se dirige a impedir la ejecuci6n del
bien si se ha formulado oposicién judicial y en tanto ésta no haya sido
resuelta. Serd, por tanto, necesario para poder proceder a la enajenaci6n
forzosa esperar a la decision judicial firme. Si ésta declara constituido el
derecho de retencién en los términos en que se comunicé o en otros que
determine la resolucidn judicial, no vemos ningin impedimento para pro-
ceder a la realizacién del valor. En otro caso, se arbitraria por la propia ley
un modo de evitar la ejecucién, pues bastaria solamente oponerse a la
retencién comunicada notarialmente.

Cumplidos estos requisitos, el retentor puede optar por realizar el valor
del bien para asi satisfacer los créditos que ostenta. Para ello, y salvo pac-
to en contrario, el acreedor puede elegir cualquier notaria que se encuen-
tre demarcada en la misma localidad en que tiene fijado el deudor su
domicilio (78).

Para proceder a la subasta es necesaria la citacién del deudor vy, si fuese
otro, el propietario del bien, en la forma prevista por el Reglamento Nota-
rial (79). La subasta debera ser anunciada con un minimo de cinco dias y
un méaximo de quince dias hdbiles, respecto a la fecha de su celebracién,
en uno de los periédicos de mayor circulacién en la localidad donde haya
de llevarse a efecto la subasta y, en todo caso, en el DOGC.

Citado el deudor y, en su caso, el propietario del bien, y anunciada la
subasta con las formalidades prevenidas por la ley, se procederd a la ena-
Jjenacién del bien mueble. Para ello, la normativa catalana exige que el tipo
minimo de la primera subasta se corresponda al 80 por 100 del valor del

(75) Falta de acuerdo que tendra lugar en la mayorfa de las ocasiones, pues, de ese
modo, el propietario del bien volatiliza la facultad de realizacién de valor e impide al
retentor la enajenacién de su bien.

(76) En la misma direccién, propugnando un sistema de valoracién subsidiario
L. Puic FeRRIOL (0p. cit., pdg. 429) y FeLu REY («Garantias posesorias sobre cosa mueble
en Catalufia», en Derecho de los Negocios. La Ley, afio III, nim. 20, pigs. 13 y sigs.).

(77) Articulo 6.2. «Es requisit de I’execucié forgosa notarial haver procedit a la
valoraci6 del bé, de mutu acord entre el creditor i el propietari, 1 que no hagi hagut
I'oposicié judicial prevista a I’article 4.»

(78) En el caso de que no exista notaria demarcada, la ley catalana afiade que «si
no hi hagués notaria demarcada, a qualsevol se les de la capgalera del districte notarial
corresponent». Art. 6.3.

(79) En el supuesto de que no se localizase al deudor y, en su caso, al propietario,
se les citard por edictos. Cfr. art. 6.4.
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bien. A falta de posturas iguales o superiores, se procederd a una segunda
subasta, que podra tener lugar a continuacién de la primera, en la que se
precisa que el tipo minimo de puja sea del 60 por 100 del valor del bien.
En el caso de que el bien no se enajene en ninguna de las dos subastas, se
contempla la posibilidad de llevar a cabo una tercera subasta, que necesa-
riamente debera realizarse dos dias después de la segunda y en la que el tipo
minimo se corresponderd al importe de los créditos que originan la reten-
ci6n, mds los gastos ocasionados por el procedimiento (art. 6.6) (80).

También se dispone en la normativa catalana que tanto en la imputacién
de los frutos como en la atribucién del precio obtenido en la realizacién del
valor de la cosa, el crédito del retentor se somete a las reglas generales
sobre prelacién de créditos (art. 2.2 LGP). Con ello, el legislador cataldn
atribuye una preferencia al crédito que fundamenta la retencién. El deter-
minar cudl sea esa preferencia es el tema que nos ocupard a continuacién.

Ante todo hay que poner de manifiesto que la literalidad del articulo 2.2
podria conducimos a creer que lo tnico que en €l se establece, respecto al
derecho de retencién y no a la prenda («el crédit del retenidor»), es la
sumisién a las reglas generales sobre prelacién de créditos (arts. 1.921 a
1.929 CC) y que, en consecuencia, el crédito del retentor gozaria de pre-
ferencia no por estar garantizado con un derecho de retencién, sino porque
la ley en atencién al tipo de crédito que se garantiza le atribuyese un
privilegio (cfr. art. 1.922 CC).

No obstante lo expuesto, ello nos parece desacertado. En primer lugar,
el articulo 2.2, al igual que el 2.1, establece unos efectos comunes tanto al
derecho de retencién como al de prenda, y en nada obstaculiza la preceden-
te afirmacién el hecho de que el articulo disponga: «el crédit del retenidor
se sotmet a les regles generals sobre prelaci6 de crédits». La afirmacién
precedente se constata cuando en el articulo 14 de la Ley, tendente a
disciplinar la facultad de enajenacién forzosa del derecho de prenda, se
denomina al acreedor pignoraticio como retentor (81).

En segundo lugar, concebido en la Ley tanto el derecho de retencién
como la prenda como derechos de contenido idénticos, aunque con origen
distinto, es consecuente con ello la atribucién de la misma preferencia. Por
consiguiente, la remisi6n a las normas generales sobre prelacién de créditos
se entiende efectuada a las normas que establecen la preferencia del crédito

(80) Si los bienes sujetos a la retencién son valores sometidos a cotizacién oficial,
la enajenaci6n se efectuard por el procedimiento especifico previsto por la ley a tales
efectos. Confréntese acerca de ello el articulo 322 del Cédigo de Comercio y el ar-
ticulo 269 del Decreto 1508/1967 de 30 de junio, que aprueba el Reglamento de las
Bolsas Oficiales de Comercio.

(81) Articulo 14.5 in fine «<Només si la cosa no s’aliena en cap de les subhastes
el retenidor la pot fer seva atorgant carta de pagament per la totalitat del seu credit i
fent-se carrec de les despeses originades pel procediment».
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pignoraticio (art. 1.922.2 «Los garantizados con prenda que se halle en
poder del acreedor, sobre la cosa empefiada y hasta donde alcance su valor»
y 1.926.1 «El crédito pignoraticio excluye a los demds hasta donde alcance
el valor de la cosa dada en prenda»).

Una vez examinadas las facultades del derecho de retencidn, correspon-
de ahora detenerse en el andlisis de los deberes a que se halla sujeto el
retentor.

La primera de las obligaciones que incumbe al retentor estriba en con-
servar el bien retenido y limitarse a su uso conservativo. El propio articu-
lo 5.2 establece que e! deber de guarda y conservacién ha de llevarse a
cabo con diligencia, pero no precisa el grado de diligencia exigible.

Puic FerrioL (82) entiende que la diligencia exigible, a falta de una
concreta previsién legislativa, serd la que determine la ley para cada situa-
cién juridica que origina la posesién del acreedor de la cosa y, a falta de
ésta, la diligencia que corresponde a un buen padre de familia (arg. art.
1.104 CC). En cambio, entiendo que la inversién posesoria que exige el
derecho de retencidn lleva consigo unas diferentes facultades y deberes de
los que correspondian al poseedor antes de ser retentor. Asf, si el poseedor
tenfa derecho a usar la cosa, una vez constituida la retencién su uso debe
limitarse al meramente conservativo. Igualmente fuese cual fuese el grado
de diligencia que se le exigia en la custodia de la cosa, comenzada la
retencién éste serd el que exija la ley y, a falta de previsién legal, el
correspondiente a un buen padre de familia (art. 1.104 CC), sin necesidad
de extender el grado de diligencia que la situacién posesoria anterior exigia
al poseedor, puesto que ahora no posee en concepto de depositario o de
mandatario o en cualquier otro concepto posesorio, sino en concepto de
retentor.

La segunda de las obligaciones del retentor radica en consentir, durante
el ejercicio del derecho de retencién, la sustitucién del bien retenido por
una garantia real o fianza solidaria de una entidad de crédito que sean
suficientes (art. 7.1). Respecto a la garantia real, considera el legislador
catalan (art. 7.2) que é€sta es suficiente cuando el precio justo de la cosa que
se ofrece en garantia (83) cubre el importe de los créditos que originaron
la retencién y un 25 por 100 més (84).

Considero que aunque el precepto faculta solamente al deudor para
imponer al retentor la sustitucién del bien retenido, no existe ningin incon-

(82) Op cit., pag. 427.

(83) Acerca del concepto de precio justo, puede consultarse el articulo 323 de la
Compilacién.

(84) Aiade el articulo 7.2 que se entiende la garantfa suficiente siempre que cubra
los conceptos citados (créditos mds el 25 por 100), aunque su valor sea inferior al del
precto justo de los bienes retenidos.
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veniente para que la citada facultad sea, con mayor razén si cabe, extensible
al propietario del bien (85).

Y en tercer lugar, el retentor estd obligado a entregar el bien retenido
una vez se le ha satisfecho totalmente lo que se le adeuda (arg. a contrario
art. 5.1 LGP), o si la declaracién judicial emanada en virtud de la oposi-
cién a la comunicacién notarial entiende que no procede la retencién, o si
al retentor se le ha impuesto la subrogacién real que contempla el articulo 7
de la ley.

Como colofén a este estudio del contenido del derecho de retencién,
parece oportuno hacer algunas consideraciones en torno a la posibilidad de
defensa del derecho, por parte del retentor. Tradicionalmente se le ha ne-
gado al retentor todo tipo de accién para tutelar su derecho e incluso con
base en ello se ha llegado a negar su naturaleza de derecho subjetivo (86).
No obstante, el panorama ha cambiado radicalmente con la ley catalana, por
cuanto €sta no solamente califica de derecho a la retencién sino que ademads
le atribuye el calificativo de real. Situados, por tanto, ante un derecho real
de garantia intentaremos averiguar cudles son los mecanismos de defensa
que se hallan al alcance del retentor. A primera vista, se puede observar
cémo el retentor es un poseedor y que, por tanto, en cuanto el poseedor
goza de los medios de defensa atribuibles a éste. Asi pues, el retentor puede
utilizar las acciones interdictales para retener o recuperar la posesion per-
dida (cfr. art. 446 CC y art. 5.3 LGP). Pero es que, ademads, la retencién
se conforma en la normativa catalana como un derecho pignoraticio y, por
tanto, parece de todo punto consecuente atribuirle accién real para la de-
fensa de su derecho (87). La citada accidn consistird en poder ejercitar
todas aquellas acciones para reclamar el bien o defenderlo de terceros (cfr.
art. 1.869 CC).

JuaN ManNuEL ABrIiL CampPOY
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad Auténoma de Barcelona

(85) I. MmraLLES GONzALEZ, op. cit, pag. T14.

(86) En ese sentido, J. I. CANO MARTINEZ DE VELASCO, op. cit

(87) Existencia de una accién real que también puede hacerse derivar, como pre-
tende PuiG FerriOL (op. cir, pdg. 430), de lo dispuesto en el articulo 5.3 («El dret de
retencié s’extingeix si el reteudor torna voluntariament la cosa, encara que posterior-
ment en recuperi la possessié»), pues la pérdida de la posesién por la posesién de otro
de mds de un afio (cfr. art. 460.4 CC) deberia dar lugar a la extinci6n de la retencién,
al ser imposible recuperar dicho bien por carecer de accién (cfr. arts. 446 y 1.968 CC).
En cambio, el articulo 5.3 interpretado a contrario supone implicitamente la existencia
de la citada acci6n real.






Momento de la eleccion
en las obligaciones alternativas

1. Parece natural que en una variedad obligatoria en la que se da una
relativa indeterminacién prestacional, cual ocurre en las alternativas, exista
interés en que la incégnita se resuelva en un lapso temporal razonable y se
puedan instrumentar los pasos que conduzcan a su realizacién. Retrasar la
eleccién, aparte de incidir sobre el punto de que se incrementan las posi-
bilidades de que alguna o algunas de las prestaciones debidas resulten
afectadas en cuanto a su ejecucién, supone también mantener un estado de
incertidumbre mds alld de lo razonable y obturar los conductos normales
para que se despeje la incdgnita prestacional de la manera adecuada; por lo
que resulta natural preguntarse qué tipo de repercusiones juridicas seréd
capaz de generar el hecho de que no se proceda a la eleccion de una de las
prestaciones en su justo momento por aquel a quien corresponda elegir.

El paragrafo 264 del BGB se plantea la materia y dispone su solucién
en los siguientes términos: «Si el deudor titular de la eleccién no la realiza
antes del comienzo de la ejecucién forzosa, el acreedor puede, a su elec-
cién, dirigir dicha ejecucién forzosa sobre una u otra prestacion; el deudor,
sin embargo, en tanto el acreedor no haya recibido la prestacién elegida en
todo o en parte, puede liberarse de la obligacién por una de las restantes
prestaciones. Si el acreedor titular de la eleccién estd en mora, el deudor
puede requerirle para la realizacion de dicha eleccién bajo determinacién de
un plazo prudencial. Con el transcurso del plazo pasa al deudor el derecho
de eleccion, si el acreedor no lleva dicha eleccién en tiempo oportuno.»

Se trata de una regulacién general del supuesto que intenta, con visién
practica, establecer las pautas oportunas en las distintas hipétesis que pue-
den presentarse, segiin el ius electionis corresponda al deudor o al acreedor.
Si concierne al primero y no lo realiza en el momento debido, parece fuera
de duda que en un sistema como el alemén en el que rige el principio dies
interpellar pro homine dicho deudor se halla incurso en mora, y semejante
situacién, aparte de sus efectos genéricos en cualquier variedad obligacio-
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nal, algunos especificos deberd producir en el concreto campo de las obli-
gaciones alternativas que nos ocupa.

El pardgrafo 264 del Cédigo Civil aleman dispone, al respecto, que el
acreedor puede dirigir la ejecucién forzosa una de las prestaciones, deter-
minada a su eleccién, caso de que el deudor no haya realizado la eleccién
antes del comienzo de dicha ejecucidn forzosa, en razén de que, como dicen
ENNECCERUS y LEHMANN, el deudor no pierde el derecho de eleccién que le
incumbe aunque incurra en mora, por lo que el acreedor tiene que demandar
la realizacién de una u otra prestacién a eleccién del deudor y la sentencia
ha de condenar en igual sentido (1). Pero aun en dicho supuesto, mientras
el acreedor no haya recibido en todo o en parte la prestacion elegida, el
deudor pueda liberarse de la obligacién ejecutando cualquiera otra de las
prestaciones excluidas, algo que revela que su derecho de eleccién se
mantiene todavia inc6lume, por mas que limitado, en cuanto puede ejerci-
tarse «s6lo mediante ofrecimiento efectivo», y que, quizd, no tenga dema-
siado sentido y justificacién una vez que, ante la desidia del deudor, se ha
permitido al acreedor decidir sobre cual de las prestaciones disyuntivamente
debidas se va a consumar la obligacién.

En efecto, sostener como lo hacen los autores citados que aunque el
deudor incurra en mora no pierde el derecho de eleccién, aparte de que no
encuentra fécil explicacién, habida cuenta los naturales efectos agravatorios
que la mora debitoris ocasiona, no parece compaginarse muy bien con la
propia letra del precepto que faculta al acreedor en dicha hipétesis para
orientar la ejecucién forzosa de la obligacién alternativa hacia aquella pres-
tacién que determine, esto es, que elija. Porque, una de dos, o el deudor
conserva la facultad de eleccién y en tal caso debe excluirse cualquier
seleccién por parte del acreedor, o éste puede proceder a elegir y en con-
secuencia no debe aquél mantener poder alguno en tal sentido, pero no las
dos cosas al mismo tiempo.

Aunque el precepto no lo diga expresamente, no debiera parecer exage-
rado concluir que en el Derecho aleman al no realizar el deudor la eleccién
que le concierne en el tiempo oportuno, decae semejante facultad y pasa a
corresponder al acreedor, porque resulta dificil, si no imposible, explicar
cémo puede conciliarse la idea de que el acreedor puede proceder a recla-
mar aquella de las prestaciones que le parezca con la de que, no obstante
ello, al deudor no ha perdido su poder de elegir, por mds que se halle
incurso en mora, tal como sostienen ENNECCERUS y LEHMANN.

Y, sin embargo, aunque resulte contradictoria semejante conclusién vy,
por tanto, habria que proceder a su exclusién si sélo existiera el inciso

(1) ENNECCERUS y LEHMANN: Derecho de obligaciones, 1, Barcelona, 1954,
pag. 108.
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inicial del parrafo primero del pardgrafo 264 del BGB, resulta harto com-
plicado su marginacién a la vista del inciso segundo que faculta al deudor,
no obstante haber dirigido el acreedor la ejecucién forzosa hacia la presta-
cién que €l determind, para cumplir mediante la realizacién de otra pres-
tacion diferente, mientras dicho acreedor no haya recibido en todo o en
parte la prestacion elegida, ya que, como advierte Larenz, la simple decla-
racién de eleccién, sin efectiva oferta de cumplir la prestacién, seria ino-
perante a estos efectos (2).

{Debe concluirse de ello que a pesar de que el deudor se halla incurso
en mora y de que la primera parte del precepto permite al acreedor selec-
cionar la prestacién a ejecutarse persiste en aquél el ius electionis y puede
hacer uso del mismo hasta el supremo instante de la ejecucién material de
la prestacién escogida? Una conclusién de este tipo, apegada en exceso a
la letra de la ley y de dificil justificacién 16gico-juridica, por mas que haya
sido defendida por civilistas tan destacados como SiBEr, ENNECCERUS, LEH-
MANN y LARENZ, habia de suscitar, necesariamente, prevenciones y el deseo
de encontrar su superacién a través de vias razonables.

Sobre la base del pensamiento de STAMMLER, un gran mimero de autores
alemanes (PLaNck, DeErNBURG, Kipp, REHBEIN, LITTEN, etc.) ha entendido que
con el comienzo de la ejecucion forzosa el derecho de eleccién se transfiere
al acreedor, el cual lo ejercita dirigiendo la ejecucion forzosa al objeto
determinado, o sea, que el crédito se limita a ese objeto, quedando tnica-
mente al deudor una facultas alternativa. A ello objeta ENNECCERUS que,
aunque semejante concepcion se compadece muy bien con la redaccién
literal del pardgrafo 264, no se desprende necesariamente de dicho texto y
conduce al resultado, sumamente injusto, de que el acreedor no pueda
dirigir la ejecuci6n forzosa hacia otra prestacién si no consigue la presta-
ci6n primeramente elegida (3).

2. En realidad, no se entiende la afirmacién del docto profesor de
Marburgo de que la tesis que critica, por mas que se acomodase muy bien
a la textualidad de la norma, no se desprenda necesariamente de la misma,
porque resulta muy dificil compaginar las ideas de que una determinada
pauta se adapte muy bien a la letra de la ley y, sin embargo, no se derive
de ella, en cuanto parece que lo segundo ha de venir, salvo justificacién
suficiente en contrario, cuando se produzca lo primero. Pero, si cabe, mds
inadmisible resulta ser ulterior aseveracion de que la tesis que desecha
conduciria al resultado injusto de que «el acreedor no puede dirigir la
ejecucion forzosa hacia otra prestacion si no consigue la prestacién prime-
ramente elegida».

(2) LARENz: Derecho de obligaciones, 1, Madnd. 1958, pag. 170.
(3) ENNECCERUS y LEHMANN. Derecho de obligaciones, 1, op. cit, pag. 108
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Pienso que hay error en tal planteamiento. Cuando se sostiene que con
el comienzo de la ejecucién forzosa, sin haber optado el deudor, se trans-
fiere al acreedor el derecho de eleccién y queda tan s6lo a favor del
obligado la facultas alternativa de poder extinguir la obligacién mediante
una prestacién distinta a la reclamada, no se estd produciendo el efecto
negativo que pretende ENNECCERUS, sino que las cosas ocurren de otra
manera, en el supuesto de que el acreedor optante no vea realizado su
derecho al no prosperar la reclamacién por la via que libremente adopt6 (ad
exemplum, sobreviene imposible la prestacidén por €l elegida).

Y no se produce, porque en la hip6tesis que se considera la obligacién
no deja de ser alternativa y, en consecuencia, queda abierta siempre la
posibilidad de que el acreedor, al que se ha atribuido la eleccién tras la
incuria del deudor, proceda a determinar otra prestacién diferente en el
supuesto de que no llegue a materializarse la que en un principio seleccio-
noé, sin que al respecto influya negativamente la circunstancia de que la ley
reserve al deudor la posibilidad de extinguir la obligacién mediante la
ejecucion de alguna de las otras prestaciones alternativamente debidas.

Ya se ha dicho antes que si se quiere evitar una situacién paraddjica y
contradictoria debe concluirse, a la vista de la primera parte del pardgra-
fo 264 del BGB, que el derecho de eleccién ha pasado del deudor al
acreedor en la hipdtesis alli contemplada, y que semejante conclusién no
debe excluirse en base a la circunstancia de la posibilidad, un tanto insélita,
que el inciso segundo reserva al deudor moroso. Pues bien, si ésta no puede
suponer el retorno o la pervivencia del ius electionis a favor del mismo,
porque ello arruina irremediablemente la facultad que el propio precepto ha
otorgado al acreedor ante la omisién del deudor (que, por otra parte, cons-
tituye una via operativa y razonable para salir del impasse), y, de todas
maneras, no puede ignorarse que la norma permite al deudor actuar en otra
direccién prestacional en tanto no se haya consumado, en todo o en parte,
la ejecucién intentada, alguna explicacién coherente deberd buscarse para
semejante situacién.

En tal sentido, parece sumamente razonable y respetuoso con la norma
considerar que la omisién del deudor transfiere al acreedor la eleccién (en
el supuesto de que aquél haya sido condenado a ejecutar la prestacién y no
realiza la eleccién antes del procedimiento de apremio —LARENZ—), que la
obligacién continda siendo alternativa (rectius, puede retomar esta conside-
racién si no se progresa a través de la via prestacional elegida) y, por tanto,
caso de que no obtenga la prestacién por €l primeramente elegida, el acree-
dor podré dirigir la ejecucién forzosa hacia cualquiera otra de las prestacio-
nes alternativamente contempladas ab origine, y, por iltimo, que la posi-
bilidad iltima reservada por la ley al deudor no puede ser otra cosa que una
facultas alternativa.
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Por el hecho de que el deudor esté facultado para extinguir el vinculo
ofreciendo realmente una de las prestaciones, no se deduce que el acreedor
pierda el ius electionis que le correspondia, sino que ambas situaciones
pueden conciliarse sin mayor esfuerzo. El acreedor, mientras persista la
indefinicién del deudor, podra elegir y enfocar la ejecucién forzosa hacia
otra prestacién si fracasa la direccién primeramente intentada, pero todo
ello queda subordinado al hecho de que la ley permite al deudor. hasta el
momento mismo en que el acreedor haya comenzado a recibir la prestacién
elegida, ofertar otra concreta prestacion. Ello no significa que desaparezcan
el caricter alternativo de la obligacién y sus normales consecuencias, sino
que se adiciona, se complementa la alternatividad, con una facultas alter-
nativa a favor del deudor, porque es evidente y propio que ya no puede
ostentar el ius electioms que originariamente le correspondia al existir la
imposibilitas iuris de que el mismo ha quedado atribuido al acreedor por
expreso mandato legal.

3. La segunda parte del pardgrafo 264 del BGB contempla el supuesto
de que sea al acreedor a quien corresponda la facultad de elegir y éste no
proceda, en tiempo oportuno, a realizar la determinacién prestacional co-
rrespondiente. También aqui, aunque ahora de manera explicita, se parte de
la idea de que dicho acreedor se halle incurso en mora.

Parece obvio considerar que la mora accipiendi s6lo se producird una
vez que haya transcurrido el plazo, si tal es el caso, dentro del cual debia
procederse a elegir la prestacion que el deudor ha de realizar; por lo que
no resulta procedente la afirmacién de ENNECCERUS y LEHMANN de que el
acreedor con derecho de eleccién puede ser puesto en mora en virtud de
ofrecimiento verbal de una prestacién por parte del deudor (4) ya que
dificilmente cabe esta hipétesis en cuanto por definicién la seleccion pres-
tacional aparece conferida al acreedor y, en consecuencia, mal puede el
deudor, a los efectos indicados, proceder a una oferta del tipo sefialado.

La mora creditoris en la obligacién alternativa con eleccién conferida
al acreedor s6lo se producird. sobre la base del pardgrafo 295, cuando el
deudor le formule «requerimiento para que haga la eleccién» y no tenga
respuesta positiva al mismo. En tal caso, a pesar de que la doctrina alemana
suele encontrar un cierto paralelismo entre esta hipétesis y la anteriormente
considerada, en el sentido de que ni el deudor ni el acreedor pierden ipso
iure el derecho de eleccién que les correspondia, lo cierto es que esa no es
la situacién, porque mientras en relacion a la primera la ley habla de que
«el acreedor puede, a su eleccidn, dirigir dicha ejecucion forzosa sobre una
u otra prestacién», prueba patente de que le ha sido transferida la posibi-
lidad de elegir, en la segunda la norma se limita a facultar al deudor para

4) Ibhid, pag. 109, nim. 15.
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requerir al acreedor a fin de que realice la seleccién, prueba también con-
cluyente de que éste no ha perdido todavia el ius electionis que le per-
tenecia.

En efecto, el parrafo segundo del paragrafo 264 a lo udnico que faculta
al deudor que ha hecho incurrir a su acreedor en mora es a otorgarle un
plazo prudencial para que durante el mismo proceda a determinar la pres-
tacion que quiere recibir, algo que no realizé en tiempo oportuno y motu
proprio. Tan s6lo cuando el acreedor no haga uso de su prerrogativa durante
este plazo adicional y de gracia es cuando pasa al deudor el derecho de
eleccion. Serd ahora cuando se produce la pérdida del mismo por parte del
acreedor y su transferencia al deudor.

Algun autor suele considerar, un tanto acriticamente, que la solucién
legal alemana «favorece claramente el derecho de eleccion del deudor fren-
te al derecho de eleccién del acreedor» (5). En realidad, en base a lo que
ha quedado dicho en las lineas que anteceden, resulta dificil defender se-
mejante aseveracion en términos absolutos, ya que, quiza, el acreedor goce
de una posibilidad de permanencia de la eleccién de la que no disfrute de
manera tan clara el propio deudor y, desde luego, en el plano abstracto
parece claro que aquél es tratado mas benévolamente que éste, en cuanto
no hay pérdida mecénica de la facultad de eleccién respecto al acreedor y
si la hay en relacién al deudor, siquiera sus efectos queden en extremo
ralentizados y hasta neutralizados, en el segundo supuesto, en base a la
facultas alternativa que la ley sigue reconociendo al sujeto pasivo de la
obligacién, no obstante haberse visto despojado del ius electionis.

4. En el Derecho Civil italiano, ya con anterioridad al Codigo de 1942
que ha normado con detalle la materia, la doctrina se habia ocupado del
problema que plantea la circunstancia de que ora el deudor u ora el acreedor
no haya procedido en tiempo oportuno a ejercitar la facultad de elegir pres-
tacién que le incumbe, y su respuesta solfa discurrir por el camino de encon-
trar una via operativa y equilibrada que permitiese resolver el impasse pro-
ducido. Asi, por ejemplo, Giorar advertird que si la eleccién corresponde al
deudor, no le es licito hacer de ella un arma para impedir o retardar el cum-
plimiento del contrato, por lo que cuando el deudor, luego de haber sido
requerido, incurre en morosidad, el juez puede conceder la eleccion al acree-
dor, o ejercitarla por si mismo en lugar de los contratantes; y las mismas
reglas debera aplicarse al acreedor en el caso, poco probable, de que retarde
maliciosamente la eleccién a él conferida por pacto o testamento (6).

El articulo 1.287 del Codice Civile italiano de 1942 ha abordado de

(5) RaMs ALBESA' Las obligaciones alternanvas, Madrid, 1982, pag. 227.
(6) Giorai: Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, IV, Madrid, 1911,
pégs. 439-440.
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lleno la materia al disponer: «Cuando el deudor, condenado alternativamen-
te a dos prestaciones, no ejecuta ninguna de ellas dentro del término que
se le ha asignado por el Juez, la eleccién corresponde al acreedor. Si la
facultad de eleccion corresponde al acreedor y éste no la ejercita dentro del
término establecido o en aquel que se ha fijado por el deudor, la eleccion
pasa a este dltimo. Si la eleccion se deja a un tercero y éste no la hace
dentro del término que se le ha asignado, la misma se hace por el Juez.»

El sistema intenta regular las distintas hipétesis que cabe considerar en
la materia en estudio y establecer una linea de actuacién unitaria en las
mismas, aunque, aqui de manera mucho mds didfana que en el Derecho
alemdn, el legislador italiano muestra un claro sintoma de favor hacia el
deudor, hasta el punto de que puede resultar discutible la afirmacién de
RusiNo en el sentido de que la norma aplica un tnico principio general: la
eleccién que no es ejercitada por su titular originario, pasa al otro suje-
to (7). Y puede resultar discutible en virtud de las matizaciones que la
misma establece segun se trate de despojar del wus electionis no ejercitado
oportunamente al deudor o al acreedor.

En efecto, st la eleccién corresponde al deudor, por mas que el mismo
se halle incurso en mora al no haber procedido a realizar la determinacién
prestacional en el término oportuno, ello no supone, a diferencia de lo que
hemos visto ocurria (aunque con sustanciales cautelas) en el Derecho civil
alemén, que de manera mecdnica la facultad de elegir pase a corresponder
al acreedor insatisfecho. Hara falta que ésta haya demandado judicialmente
el cumplimiento de la obligacién alternativa, obtenido sentencia favorable
que condene al deudor a ejecutar lo que debe, y que dentro de la misma el
Juez le sefiale un plazo para proceder a la ejecucién. Sélo en el caso de que,
cubiertos todos esos requisitos y tramites, el deudor no realice la prestacién,
es cuando la ley atribuye al acreedor el ius electionis que decayé en aquél.

5. Obsérvense, pues, dos cosas. La primera, el trato sumamente favo-
rable que la ley dispensa al deudor cuando a él venga atribuida la eleccion,
porque importa poco que no haya procedido a elegir prestacién en el tiempo
oportuno, y al no cumplir, por tanto, se halle incurso en mora por virtud del
principio dies interpellar.. que rige en el Derecho italiano (art. 1.219, 3.%),
ya que mientras no se le reclame en via jurisdiccional el cumplimiento de
la obligacién no corre peligro alguno de perder su atribucién de elegir; algo
que, quizé, resulte desmedido e inconveniente al compeler al acreedor que
quiera producir semejante efecto a aventurarse en un proceso judicial, cuan-
do la consecuencia sancionadora podria haberse contemplado perfectamente
como uno de los efectos perjudiciales que acarrea la mora solvendi, o al

(7) RusiNo: «Delle obbligazioni», en Commentario del Codice civile a cura de
Scialoja e Branca, Bolonia (Roma), 1957, pag. 83.
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menos permitir su consecuciéon como simple actuacidn de jurisdiccién vo-
luntaria tras la mera constatacién ante el Juez de que el deudor, llegado el
momento del cumplimiento, no ha procedido a designar alguna de las pres-
taciones debidas disyuntivamente como afectada al pago.

La segunda, la resistencia del legislador a despojar del ius electionis al
deudor incumpliente, hasta el punto de que no se conforma con que haya
de ser demandado judicialmente y condenado mediante sentencia, sino que,
ademds, el Juez debe proceder a otorgarle un nuevo plazo para que proceda
a la eleccidn, cuando, aun sin arrebatar ésta al deudor condenado, la selec-
cién prestacional podria haberse contemplado como un trdmite inmediato
dentro de la ejecucién de sentencia.

Rubino se plantea que si las partes han previsto la pérdida de la eleccién
por parte del deudor si el mismo no procede a realizarla dentro del término
establecido, el trdnsito de aquélla al acreedor deberd producirse automati-
camente con el simple vencimiento del término contractual, porque los
extremos de la condena y del término judicial estdn establecidos para la
tutela del deudor y, por tanto, éste los puede renunciar. Sin embargo,
mientras no exista prueba en contrario, no puede admitirse que el venci-
miento del plazo de eleccién determine el transito automatico de la facultad
al acreedor, porque una voluntad en tal sentido no puede considerarse
implicita en la pura y simple asignacién contractual de un término para la
eleccién, y, a fortiori, lo mismo vale en el caso de que el término no esté
referido especificamente al ejercicio de la eleccidn, sino, de manera gené-
rica, al cumplimiento de la obligacién alternativa (8).

Aun reconociendo lo correcto del planteamiento del civilista italiano
citado respecto a las dos iltimas hipétesis (plazo para la eleccién y plazo
para el cumplimiento), todavia cabria plantear alguna duda en relacién a la
solucién que patrocina para el primer supuesto: el que las partes hayan
previsto expresamente que el deudor perdera la facultad de eleccion caso de
que no proceda a ejercitarla dentro del término establecido al efecto. Se nos
dird que si las partes pueden pactar sin ningin problema la atribucién del
ius electionis al acreedor (art. 1.286 del Codice), con mayor razén podran
convenir una consecuencia juridica como la que se contempla, por simple
aplicacién del argumento a maiori ad minus.

Y, sin embargo, no necesariamente tiene que ser asi, porque aunque, sin
duda, las exigencias que contempla el primer parrafo del articulo 1.287 del
Codice Cvile (sentencia y plazo judiciales) estén previstas para la tutela del
deudor y constituyan, por ende, un beneficio del mismo, de ello no cabe
derivar sin mas, tal como pretende RUBINO, que son libremente renunciables
por el deudor en cualquier momento, pues el ordenamiento juridico nos

(8) Ibud., pag. 86.
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brinda numerosos casos en los que determinadas prerrogativas concedidas
a los sujetos juridicos no son abandonables por ellos, precisamente porque
se los quiere tutelar y semejante tutela genérica podria sufrir serio contra-
tiempo si el beneficiario pudiera disponer a su antojo del beneficio.

Al fin y al cabo, en el hecho de que Ia ley exija que para que el deudor
pierda la facultad de eleccién, que presuntivamente le corresponde, hace
falta, nada m4s y nada menos, que exista una sentencia judicial que le
condene a cumplir alternativamente las prestaciones, que se le asigne al
efecto un nuevo plazo, y que dentro del mismo el condenado no ejecute
ninguna de dichas prestaciones, puede verse, sin mayor esfuerzo, un formi-
dable aparato juridico orientado a retener al maximo aquella facultad selec-
tiva en la esfera juridica del deudor, incluso contra su propia voluntad, en
cuanto se estime que existen consideraciones de orden piiblico para sancio-
nar semejante adscripcién.

Si tal fuera el caso, entrarfamos en el campo en que la renuncia debe
ser excluida por expreso mandato legal (art. 6.°, 2 CC), en cuanto resul-
tarfa que en la circunstancia de dificultar en extremo la posibilidad de que
el deudor pierda el ius electionis que le esté asignado anida una conside-
racién de interés o conveniencia genérica que debe dejarse a cubierto de
renuncias, imposiciones y captaciones. También aqui deberian ponderarse el
criterio del favor debitoris y la circunstancia de que la condicién prepon-
derante suele corresponder en los contratos al acreedor, por lo que la con-
sideracién de la persistencia de la tutela al deudor aun contra su «voluntad»
podria encontrar apoyo en la idea de que en dicha tutela laten consecuencias
que trascienden a la pura discrecién del deudor. Y todo ello aun prescin-
diendo de, a la vista de la forma en que estd redactada y de los factores que
juzgan en su seno, que bien pudiera considerarse que la norma recogida en
el parrafo primero del articulo 1.287 del Codice Civile es de ius cogens, y,
por tanto, huelga cualquier disquisicién sobre si cabe 0 no excluir su ope-
ratividad mediante el convenio de los interesados.

6. El codificador italiano contempla la situacién de distinta manera en
el caso de inaccién del sujeto legitimado para elegir cuando éste sea el
acreedor, pues en el mismo se produce el transito de la facultad de eleccién
al deudor por la sola circunstancia de que aquél deje pasar inactivo el
término establecido o el que haya sido fijado por el deudor, sin necesidad
de que, a diferencia de lo que ocurre en la hipétesis contraria, se vea
compelido a instaurar juicio alguno al respecto.

Ha sefialado RuBmo que semejante circunstancia es del todo natural,
porque no seria justo que el incumplimiento por parte del acreedor del deber
de elegir produjese al deudor la molestia y la dilacién de tener que recurrir
a un proceso con el solo objeto de poder obtener la eleccién y mediante ella
cumplir la obligacién; por lo que es suficiente que el deudor asigne extra-
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judicialmente al acreedor un término para la eleccién, y ésta pasa a él de
manera automatica si aquél no la ejercita dentro del mismo, término que
puede haber sido convenido en el contrato constitutivo de la obligacién o,
en caso de silencio contractual, fijado unilateralmente por el deudor (9).

Existe un fondo de verdad en tales planteamientos, pues no son las
mismas la posicién del acreedor pidiendo al deudor que se defina en rela-
cién a la prestacién que desea cumplir y la de éste reclamando a aquél que
proceda a sefialar qué prestacién quiere recibir, ya que es obvio que el
acreedor nunca podrid ser el sujeto activo del cumplimiento y, por tanto,
resultaria desmesurado, impropio y sin sentido que para obtener su simple
definicién respecto al objeto que elige el deudor se viera compelido a tener
que instaurar, nada menos, que un proceso judicial.

Pero admitido esto, que es razonable, no puede dejar de reconocerse
también que la argumentacién de RuBiNO recuerda un tanto el inadecuado
planteamiento post hoc ergo hoc, esto es, la ley lo dice, luego la justifica-
cion debe seguir el camino legal, cuando, quiza, lo adecuado seria cuestio-
narse también por qué en el caso de eleccién atribuida al deudor hace falta
entablar juicio para que el mismo pueda perder semejante prerrogativa.
Bien que dicho proceso no haga falta en la hipétesis contraria de eleccién
atribuida al acreedor, ;pero puede justificarse por eso sélo que cuando la
eleccién corresponda al deudor si se precise la iniciacién de un proceso?

Como antes deciamos, el legislador italiano se ha inclinado en demasia
hacia el deudor, exigiendo una actuaci6n extraordinaria para que el mismo
pueda ser despojado de la facultad de elecci6n, nada menos que la incoac-
ci6n de un juicio, cuando, posiblemente, lo razonable habria sido prescindir
de semejante tramite tanto en el caso de eleccién correspondiente al acree-
dor como en el de eleccién atribuida al deudor. La circunstancia de que es
el deudor y no el acreedor el que estd obligado a cumplir la obligacién
alternativa no es suficiente para justificar que si quiere aquél obtener la
facultad de elegir deba realizar el proceso para reclamar el pago, porque
esto es algo desmedido e inadecuado al fin que procura, ya que, en nume-
rosos casos, si el acreedor pudiese obtener por otro procedimiento menos
oneroso (por ejemplo, sefialando un plazo) la definicién del deudor respecto
a la prestacién que desea cumplir, no harfa falta ocurrir al proceso judicial
para obtener la realizacién de dicha prestacién.

Piensa también RusiNo que el transito de la facultad de eleccién al
deudor no se trata de una forma de mora accipiendi y de una especial
sancién por tal mora, porque el retardo del acreedor no es en recibir la
prestacidn, que resulta imposible antes de la eleccion, en cuanto la oferta
formal de pago, presupuesto necesario para la mora creditoris, s6lo puede

(9) Ibid, pég. 87.



ESTUDIOS 1937

realizarse mediante una prestacién ya determinada. Se trataria, por tanto, de
una sancidn especial por una particular mora debendi del acreedor, es decir,
por la mora en el ejercicio de la eleccién, la cual, amén de un poder,
constituye siempre también un deber, puro cuando afecta al acreedor, ac-
cesorio a la obligacién principal cuando concierne al deudor (10).

7. ¢Quid iuris? La construccién de RuBINo presenta demasiados puntos
dudosos, aun dejando aparte lo discutible que resulta hablar de imposibili-
dad de la prestacion antes de la eleccién y su peculiar conformacién de ésta
como un poder-deber, que hemos tenido ocasién de considerar en piginas
antecedentes, pues no deja de sonar insélito y aun paraddjico que el acree-
dor que no realiza la eleccidn en tiempo oportuno no incurra en mora in
accipiendo y si en cambio en mora in solvendo, aunque sea particular, al
no haber ejercitado en tiempo oportuno su deber de elegir.

Esto es, verdadera y propia mora creditoris no pueda ser, porque no ha
tenido lugar el requisito de la oferta de pago por el deudor, en cuanto la
prestacién no estd todavia determinada, pero genuina y auténtica mora debi-
foris tampoco, porque estamos en presencia no de un deudor sino de un
acreedor, por mads que RusiNo le asigne la titularidad de un discutible y
borroso deber de proceder a la eleccién prestacional. Pues bien, para el civi-
lista italiano resulta mas razonable aceptar que estamos en presencia de una
particular mora solvendi que concluir que, por mis que no se trate de la
propia mora accipiendi, nos hallamos mas cerca de ésta que de la contraria.

Otro es nuestro parecer al respecto. El punto de partida debe consistir,
tal como admite el mismo RuBiNo, en estimar que la pérdida de la facultad
de eleccién constituye una sancién al acreedor por no haber ejercitado la
misma en su oportunidad; ahora bien, aceptado que se trata de una sancién,
la pregunta l6gica y siguiente deberd ser la de inquerir a través de qué
mecanismo juridico se le irroga al acreedor.

Que en cuanto no hubo ni pudo haber ofrecimiento de pago no pueda
hablarse de verdadera y propia mora creditoris parece fuera de toda
duda (11) pero méis meridiano resulta que muchc menos cabrd hablar de
auténtica mora debitoris en relacién a alguien que ostenta el papel principal
e inobjetable de acreedor en la relacién obligatoria alternativa. En conse-
cuencia, si la pérdida de la facultad de eleccién por el acreedor no puede
ser otra cosa que una sancién que se inflige al mismo y si, como parece
inexcusable, semejante sancién no puede ligarse a otro mecanismo juridico
que no sea el de la mora, resulta mucho mas conveniente y adecuado
considerar que en el supuesto de acreedor que no realiza la eleccién que le

(10) Ibid., pags. 87-88.
(11) CristoBaL MonNTEs. El pago o cumplimiento de las obligaciones, Madrd,
1986, pags. 188 y sigs.
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concierne en tiempo oportuno estamos ante una especial y sui generis mora
accipiendi antes que en presencia de una también especial y sui generis
mora solvendi, aunque sélo sea por proximidad conceptual y por respetar el
papel principal e inocultable de acreedor o deudor que corresponde a cada
uno de los sujetos de la relacién obligatoria, papel que no puede trastocarse
ni desfigurarse por las circunstancias de que se trate de una obligacién
alternativa y de que el derecho de seleccionar una u otra prestaciéon de las
debidas esté atribuido al deudor o al acreedor. Por lo demds este es el punto
de vista de la normativa alemana, que en esta materia sirvié de inspiracién
al codificador italiano, ya que en el parrafo segundo del paragrafo 264 del
BGB se habla de «si el acreedor titular de la eleccién estd en mora...».

El articulo 1.287 del Cédigo Civil italiano cierra, finalmente, el trata-
miento de la decadencia de la facultad de eleccién, disponiendo que si ésta
se ha atribuido a un tercero y el mismo no procede a ejercitaria dentro del
término que al respecto se le haya sefialado (término que puede venir dado
en el negocio constitutivo de la obligacién o en un momento posterior), la
eleccién se hard por el Juez.

8. No vamos a replantearnos la problemdtica de ia eleccion encomen-
dada al arbitrium boni viri de un tercero, pero no nos resistimos a adelantar
la reflexion de que el sistema italiano al sancionar semejante solucién en
el caso de eleccién atribuida a tercero no deja de incurrir en una cierta
incoherencia o desarmonia, porque si corresponde al deudor y no la realiza,
pasa al acreedor, si concierne al acreedor y permanece inactiva, se atribuye
al deudor, mientras que si el tercero no practica la eleccion, es el Juez al
que corresponde designar cual de las prestaciones alternativamente debidas
debera ser realizado.

(Por qué no se predica similar solucién en los otros dos casos? Quizé
porque al legislador le parece mds adecuado y propio, muy probablemente
con harta razén, que en un campo como el de la facultad de eleccién en las
obligaciones alternativas debe darse protagonismo a los sujetos y marginar-
se la actuacién del Juez. Pero, obsérvese que otro tanto podria decirse en
relacién al tercer supuesto, pues también alld cabria sostener que no hay por
qué dar entrada a la determinacién judicial y, en consecuencia, caso de que
el tercero no elija, retorna la facultad de eleccién a los sujetos de la obli-
gacién, y primeramente al deudor en cuanto existe una presuncion furis
tantum de pertenencia al mismo. El codificador italiano ha querido evitar
complicaciones y circuitos reiterativos, ha cortado por lo sano y ha resuelto
que la inaccién del tercero sea suplida por el Juez. Solucién tan vilida como
la otra, pero que deja un cierto regusto de que est4 recurriendo a un tetium
genus que no se incardina con facilidad en el mecanismo de atribucién de
la facultad de elegir que ha jugado en las otras dos hipétesis.

(Es mala tal solucién? El hecho de que no armonice no quiere decir que
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sea inadecuada, ya que, quiz4, in abstracto sea mds conveniente y recomen-
dable que la de establecer la rotacién de la eleccion del deudor al acreedor
y del acreedor al deudor, y, en consecuencia, debieran ser las otras solucio-
nes las que claudicasen ante ésta. En efecto, mientras al atribuir la eleccién
al Juez, por més discutible que pueda resultar semejante adscripcién de
acuerdo a la peculiar substantia iuris de la obligacién alternativa, el proble-
ma queda plenamente resuelto, pues se tiene la completa seguridad de que
la autoridad judicial cumplird la encomienda, al pasar la eleccién de uno a
otro de los sujetos, no existe garantia alguna de que en el nuevo titular no
volverd a repetirse el mismo fen6émeno de no eleccién de la prestacién a
ejecutar. Y, en tal caso, jqué ocurre? Se le arrebata también la facultad de
eleccion y se vuelve a atribuirla a su titular originario, y asi ad infinitum
si éste tampoco realiza la determinacién prestacional.

Quiz4, por ello, lo mis practico y seguro hubiera sido atribuir al Juez
la eleccién en los tres supuestos de que la misma no se haya hecho por el
deudor, el acreedor o el tercero al que ab initio viniese asignada. El codi-
ficador italiano parece haber intuido este peligro, aunque no lo desvele, al
hablar en los dos primeros casos de «la eleccién corresponde al acreedor»
y «la eleccién pasa a este tiltimo» (el deudor), mientras en el tercero afirma
tajantemente que «la misma (la eleccién) se hace por el Juez», algo que
supone una situacién particularmente diferente de las otras en cuanto al
grado de seguridad y certeza.

9. (Qué ocurre en el Derecho Civil espaiol en este punto? Nuestro
Cadigo Civil, al igual que en su dia hiciera el Code Napoléon, ha callado
inexplicablemente a la hora de decidir qué sucede cuando el deudor que ha
de elegir no lo hace en tiempo oportuno, o ¢l acreedor a quien expresamente
se hubiera concedido la facultad de elegir tampoco procede a determinar la
prestacién, ni mucho menos, claro estd, se ocupa de esta materia en el caso
de que la inaccidn se deba al tercero-elector, ya que ni siquiera contempla
de manera especifica semejante posibilidad de atribucién del ius electionis.
No debe extrafiar, en consecuencia, que nuestra jurisprudencia no se pro-
nuncie al respecto y la mayor parte de nuestros civilistas ni se plantean
semejante circunstancia.

Tampoco en Francia se ha ocupado la doctrina de profundizar en la
materia y los autores se limitan a comentar la solucién alemana e italiana
y a plantear los problemas que suscita una hipotética importacién de la
misma. Asi, por ejemplo, GLEBER considera que los Tribunales sélo pueden
ejercitar coaccién indirecta sobre el elector para que ejercite su facultad, y
ello porque la ejecucién forzosa de una obligacién de hacer ha de revestir
la forma de indemnizacién de dafios y perjuicios, y porque una resolucién
judicial no puede servir de titulo para suplantar una actividad tan personal
como la facultad de eleccién; en consecuencia, dada la insuficiencia de los
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principios generales para proporcionar una solucién y ante la tesitura de que
los Tribunales tengan que suplantar una actividad personal o respetar la
abstencién del elector en perjuicio de la otra parte, sugiere que la regulacién
legal sea completada con medios previstos por las partes para vencer seme-
jante resistencia, como podria ser, por ejemplo, la transmisién a la otra
parte de la facultad de eleccién (12).

Laten en esta exposicién del autor galo las viejas y superadas concepcio-
nes de nemo ad factum praecise cogi potest y de que no pueda la voluntad del
Juez sustituir ]a voluntad de la parte incumplidora de la obligacidn, algo que
la doctrina y también ya la jurisprudencia vienen marginando de manera
creciente en todos los paises. Que la facultad de elegir en las obligaciones
alternativas sea una actividad personal del sujeto al que incumbe, es algo
innegable, pero ello no quiere decir que se trate de un hecho personalisimo,
y, por tanto, no cabe, sin mds, excluir la posibilidad de que ante la inactividad
del titular, proceda el Juez a determinar qué prestacién debe ser ejecutada,
porque no existe obstdculo de importancia para admitir que en la obligacién
de hacer que envuelva la emisién de una declaracién de voluntad, la omitida
voluntad del deudor puede ser sustituida por la del Juez, tal como ha recono-
cido en nuestro pais la Sentencia de 1 de julio de 1950 (13) algo que, mutatis
mutandis, puede servimos también en nuestra materia, por mas que no este-
mos ante una genuina obligatio facere.

Por otra parte, recurrir a que sean los interesados quienes mediante las
oportunas cldusulas prevean y resuelvan la cuestién, no es méas que una
forma de eludir el problema, pues es obvio que éste s6lo existe y se plantea
con toda virulencia cuando las partes no han establecido nada al respecto,
porque no en balde nos hallamos en la esfera del ius dispositivum.

10. Entre nosotros, como deciamos, los autores suelen eludir la cues-
tién, aunque no falta tampoco alguna posicién bienintencionada y volunta-
rista, como la de De la Cuesta, por ejemplo, que ante semejante problema-
tica no duda en considerar que cabe la consagraci6n en el Derecho espafiol
de las soluciones del pardgrafo 264 del Cédigo Civil aleman o del articu-
lo 1.287 del Cdédigo Civil italiano, «por via jurisprudencial y con base en
los principios generales de la buena fe consagrados en el articulo 1.258 del
Cédigo Civil y en el articulo 7.°, 1 del mismo Cuerpo legal (14); aunque
el autor, al parecer, se considere relegado de cualquier esfuerzo argumental
en tal sentido.

(12) GLEBER. «Les obligations alternatives», en Revue trimestrielle de Drou civil,
1969, pags. 26 y sigs.

(13) CastAN Tosenas: Derecho Civil espaiiol, comin y foral, 111, Madrid, 1988,
pégs. 239-240.

(14) Dk La Cuesta. «Las obligaciones alternativas», en Revista de Derecho Priva-
do, 1984, pég. 1.
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ALBaLADEJO parte de la idea de que, en principio, el retraso en el cum-
plimiento no priva del derecho a elegir, ni pasa éste a la otra parte desde
que lleg6 el tiempo en el que el cumplimiento debié realizarse, pero obliga
a indemnizar los dafios que acarree el retraso en la eleccién. Si la parte a
la que procede hacer la eleccién no la realiza, la otra parte, que tiene
derecho a que la determinacién de la prestacién se haga en el tiempo
previsto, puede pedir a los Tribunales que condenen a aquélla a hacerla, y
si no acata el fallo, que la haga el propio Tribunal, a cuyo efecto éste puede
seflalar ya la prestacién con la que se debera cumplir, si no se elige otra
por el elector (15).

Pero, en nuestro pais, han sido PErRez GONZALEz y ALGUER quienes con
mayor extensién y profundidad se han ocupado de la materia. Sobre la base
de que la mora solvendi no significa el incumplimiento definitivo de la
obligacién, consideran légico que el deudor incurso en ella no pierda su
derecho de eleccién y, en consecuencia, que no quepa afirmar la transferen-
cia del derecho de eleccién al acreedor, cosa que ningin precepto del
Cddigo Civil autoriza. El acreedor deberd demandar al deudor para que se
le condene a realizar a su eleccién una de las prestaciones alternativamente
debidas, por més que, llegada la oportunidad de la ejecucién forzosa, la ley
espaiiola no contemple lo que ocurrird si el deudor no hace o se resiste a
hacer la eleccién que le corresponde.

Piensan los anotadores de ENNECCERUS que la solucién no es, empero,
dificil si se considera que si bien la eleccién es un derecho del deudor, debe
ser y es también un deber en un momento determinado, el de la efectividad
de la obligacién, por lo que no resulta violento en nuestro Derecho que el
Juez, aplicando por analogia los articulos 1.098 del Cédigo Civil y 924 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, haga por si la eleccién. Solucién frente a
la que no puede objetarse que el deudor no ha sido previamente condenado
a hacer, porque, aunque asi sea, es lo cierto que ese hacer que consiste en
elegir es antecedente necesario ineludible para llevar a efecto la sentencia
que le condene a las prestaciones alternativamente debidas; ni tampoco cabe
aducir en contra que el hecho de elegir sea personalisimo.

De la misma manera, tampoco caduca el derecho de eleccion cuando
corresponde al acreedor y éste incurra en mora accipiendi, aunque aqui no
quepa sostener un criterio paralelo al anterior, en cuanto el punto de partida
de aquella solucién es el haberse dictado una sentencia condenando al
deudor al pago de una de las prestaciones alternativamente debidas. No
seria préctica la solucién de obligar al deudor a seguir un pleito para que
se condenase al acreedor a hacer la eleccién, porque esto no resolveria el

(15) ALBALADEIO: Comentarios al Cédigo Civil 'y Compilaciones forales, XV-2,
1983, pdg. 175.
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estado de incertidumbre del deudor en cuanto a la concentracién de la
obligacién, y le colocaria en la necesidad de conservar a disposicién del
acreedor todas las cosas alternativamente debidas a consignarlas todas ellas,
perdiendo durante largo plazo su disponibilidad, aparte de que este criterio,
excesivamente oneroso, no estarfa de acuerdo con el espiritu de los articu-
los 1.131 y 1.177, pues el deudor sélo estd obligado a realizar una de las
prestaciones, y si se le obligase a consignar todas, la consignacién perderia
su correlacién con el pago o cumplimiento. Por ello, para PtrRez GoNzALEZ
y ALGUER, la solucién pudiera estar en aplicar el articulo 1.258 (buena fe,
equidad en las relaciones) y a contrario sensu el articulo 1.167 (sobre
obligaciones genéricas), considerando liberado al deudor que elija de buena
fe y consigne la prestacién que sea de presumir hubiera elegido el acreedor
0, en su caso, la de mayor valor (16).

11. Muchas y muy valiosas son las ideas que manejan los anotadores
de ENNECCERUS, aunque, quizd, padezcan una excesiva inclinacién hacia las
pautas alemanas, de dificil encaje, algunas de ellas, en el sistema civil
espafiol; pero sobre la base de los planteamientos que formulan es de donde
debe partir cualquier indagacién que pretenda solucionar, de una manera
razonable, el problema que plantea entre nosotros la ausencia de una norma
que discipline los pasos a dar cuando el deudor o el acreedor a quien
corresponda el ius electionis no lo ejecute en su oportunidad.

El primer acierto, me parece, consiste en asentar ambos supuestos sobre
la base de la mora, la dnica que permite legitimar cualquier actividad
sancionadora posterior, y no discriminar el segundo de ellos, segtn pretende
Rueino, excluyéndolo de la situacién de mora creditoris, por mas que no se
trate de una verdadera y propia manifestaciéon de la misma, sino de una
particular especie, y ello tan sélo en el caso del deudor, como bien puede,
no procediera a ofrecer todas las prestaciones alternativamente debidas, ya
que en €l no se advierte cudl pudiera ser la diferencia con la genuina mora
accipiendi.

Que el deudor al que corresponda la eleccién incurra en mora, no
supone que el mismo pierda la facultad de elegir, porque semejante sanci6n
s6lo puede derivar de la norma y ésta calla al respecto (otra cosa es que el
pacto de los interesados, como bien puede ocurrir, lo haya previsto), ni
tampoco que la aludida facultad pase ministerio legis al acreedor, ya que
no existe disposicién legal al respecto. ;Habrd que deducir de ello que en
nuestro sistema civil, al igual que ocurre en los Derechos aleman e italiano,
el acreedor deberd demandar para que se condene al deudor a cumplir una
de las prestaciones y, caso de no hacerlo, pueda el Juez hacer la eleccién?

(16) PERez GONzALEZ y ALGUER: Notas al Derecho de obligaciones de Enneccerus
y Lehmann, 1, Barcelona, 1954, pags. 110 y 111.
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PtrRez GONZALEZ y ALGUER reconocen paladinamente que existe una la-
guna al respecto en el Derecho espafiol, pero que la misma puede salvarse
sin dificultad, en cuanto la eleccién es también un deber en el momento de
la efectividad de la obligacién, y, por ende, aplicando por analogia el
articulo 1.098 del Cédigo Civil y el 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puede el Juez proceder a la eleccién de una de las prestaciones alternati-
vamente debidas.

Late aqui, como se observard, la idea de Rusmo de la eleccién como
derecho-deber, que en otro lugar hemos combatido y que, por lo demas,
tampoco sirve para solventar el problema que se plantea. En efecto, no deja
de resultar un tanto paradéjico que siendo necesario que el acreedor deman-
de la condena del deudor a cumplir la obligacién alternativa y, habiendo
obtenido sentencia en tal sentido, proceda el Juez a practicar la eleccién,
caso de que el condenado no se decida por una u otra de las prestaciones
debidas; porque, en tal caso, ;cudl es la razén justificativa de que haya que
entablar pleito pidiendo la ejecucién de la obligacién, pleito que luego se
revela como innecesario e intrascendente?, y ;por qué no podria el acreedor
pedirle al Juez directamente, una vez constatada la inaccién del deudor, que
procediese a sefialar con cual de las prestaciones ha de darse cumplimiento
a la obligacion alternativa?

12. Obsérvese que los Derechos alemdn e italiano contemplan como
necesaria la incoaccién del juicio reclamatorio, pero no para que el Juez
proceda a practicar la eleccién, sino para que ésta pase al acreedor en el
supuesto de que el deudor no se decida por una de las prestaciones en la
fase de la ejecucion forzosa, algo que no excluye que el acreedor pueda
evitar el pleito cuando no desee la asuncién del ius eligendi sino tan sélo
que el Juez resuelva la incertidumbre y asi se lo pida, una vez que el deudor
haya caido en mora.

Pues bien, como en nuestro Derecho, por ausencia de previsién legal, no
cabe que la eleccién se transfiera al acreedor, ;para qué exigir la tramita-
cién de un proceso que sc enrumba fundamentalmente a la consecucién de
dicho objetivo? Parece mucho més razonable prescindir de él cuando por su
través no puede alcanzarse aquella finalidad y sélo se consigue el que el
Juez realice la seleccion, algo para cuya justificacién no precisa de toda una
actuacién contenciosa, mixime cuando aun habiendo obtenido sentencia
condenatoria no se advierte como el Juez podria realizar la eleccidn, ya que
ésta no es la materia del petitum y, en consecuencia, no ha podido ser objeto
de la condena. Si el deudor no ha sido condenado a hacer la eleccién, no
cabe su sustituciéon por el Juez en esta tarea, sin que sirva al respecto el
alegato de PERez GONZALEZ y ALGUER de que «es lo cierto que ese hacer, que
consiste en elegir, es antecedente necesario ineludible para llevar a efecto
la sentencia que le condene (al deudor) a las prestaciones alternativamente



1944 ESTUDIOS

debidas», porque ya se ha visto que en los sistemas que contemplan el
proceso judicial, la sentencia condenatoria no conduce a la eleccién por
parte del Juez sino a la transferencia de la misma al acreedor.

Pienso, pues, que el remedio propuesto es desproporcionado y, ademais,
no garantiza el objetivo perseguido, en cuanto estd importado de unos
ordenamientos que lo contemplan para otra finalidad (el transito de la
facultad de eleccién al acreedor), que entre nosotros no cabe. Aqui, elimi-
nada semejante posibilidad, que no se puede introducir, segin pretende De
La CuUEsTA, en base al principio general de la buena fe consagrado en los
articulos 7.° y 1.258 del Cédigo Civil, no se comprende la necesidad de
adentrarse en un camino tan enojoso y polémico. Cuando la eleccién corres-
ponda al deudor y éste no la realice en tiempo oportuno, el acreedor podra
acudir al Juez sobre la base, primero, de que aquél se haya incurso en
retraso prestacional y, en segundo lugar, de que constituyendo la eleccién
uno de los presupuestos precisos para el cumplimiento de la obligacién
alternativa, puede el Juez proceder a realizarla cuando la parte a quien
concierne rehiya efectuarla, ya que, en otro caso, quedaria en manos del
deudor retrasar indefinidamente el cumplimiento de la obligacién alterna-
tiva. Nada obsta, empero, a que el Juez, antes de realizar la eleccidn,
conceda al deudor un plazo de gracia por si quiere practicarla él personal-
mente (arg. ex arts. 1.124 y 1,128 CC).

Curiosamente, los anotadores de ENNECCERUS siguen un camino diferente
cuando la eleccién esté atribuida al acreedor. Ahora, no ven prictica la
solucién de obligar al deudor a seguir un pleito (jacaso lo es respecto al
acreedor?), ni la de que el obligado proceda a consignar todas las cosas
debidas, por lo que deberia bastar con que eligiera una de buena fe y tuviese
lugar la consignacidon de la misma.

13.  Aun dejando a un lado que no se alcanza a ver la raz6n por la que
hipétesis iguales deban tratarse de manera diferente (si elige el deudor, le
reemplaza el Juez, si elige el acreedor, la eleccion pasa al deudor), ni tam-
poco la necesidad de que haya de procederse a la consignacién de todas las
cosas debidas, por cuanto la mora creditoris no precisard mas que de la oferta
de ejecucion de todas las prestaciones alternativamente debidas, nos parece
que también en este supuesto el tratamiento debe ser el mismo. Si el acreedor
no procede a sefialar una de las prestaciones en la oportunidad correspondien-
te, tampoco aqui se transferird la facultad electiva al deudor, pero si podra
éste instar del Juez que realice la seleccién que aquél no ha practicado, sobre
la base de que la autoridad judicial esta legitimada para despejar los obs-
taculos que impiden el recto cumplimiento de las obligaciones. Y, desde
luego, que la misma solucién de sustitucién de la voluntad del legitimado por
la del Juez debera darse cuando la facultad de elegir una de las prestaciones
alternativamente debidas se haya encomendado a un tercero.
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Quiza se arguya que en nuestro sistema no hay base legal suficiente para
esto y que resulta dificil impetrar la intervencién del Juez fuera del tramite
de ejecucioén de sentencia; pero si se advierten las exigencias derivadas del
principio de buena fe, las consecuencias sancionadoras de la mora, por un
lado, y, por el otro, que en relacién a quien ostenta el ius electionis difi-
cilmente cabe considerar que soporta una obligacién de hacer, y, por ende,
no se comprende c6mo podria ser condenado a elegir, no parece que haya
en nuestro sistema civil una solucién diferente de la que ha quedado expues-
ta, so pena de caer en el absurdo de que la parte que no elige no pierde la
facultad, pero tampoco serd reemplazado por el Juez, en cuanto no es
posible dictar una sentencia operativa contra ella en tal sentido; algo que
se pareceria peligrosamente a un callej6én sin salida.

Aparte de que si «donde hay interés hay accién» y si hoy todos los
ordenamientos juridicos admiten el sistema de acciones innominadas no se
acierta a ver por qué, segin el caso, el acreedor o el deudor no pueda pedir
la actuacién judicial, al objeto de que la misma produzca la eleccién pres-
tacional que la contraparte no ha querido realizar, pues resulta dificilmente
ocultable que cuando la eleccién concierne al deudor existe un interés
razonable por parte del acreedor en conocer oportunamente con cual de las
prestaciones debidas serd satisfecho su derecho, y cuando compete al acree-
dor también se dard en el deudor una legitima expectativa en torno a la
noticia tempestiva de qué concreta prestacion habra de cumplir. Si se trata,
pues, de intereses razonables en ambos casos y si nada obsta, antes bien
todo propicia, a que los mismos puedan encontrar via adecuada a través de
la intervencién judicial, la cual siempre estard facultada para conceder al
deudor o acreedor que no hizo en tiempo oportuno la eleccién un plazo
adicional de gracia para que la practique, ;por qué negar la Unica via que
atiende adecuada y cumplidamente a la solucién del supuesto, maxime
cuando la misma ni tan siquiera padece las limitaciones e incongruencias
a que pueden conducir las férmulas alemana e italiana?

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza
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SUMARIO - INTRODUCCION. En la Exposicién de Motivos.—I. EXEGESIS DEL
TEXTO: A) LA SUBROGACION DEL ACREEDOR: a) Ambito de aplicacién. b) El
articulo 1.211. c) El articulo 1.211 en la Ley de 30 de marzo de 1994. d) La
subrogacion con colaboracion. e) Subrogacion sin colaboracién En cuanto al
Dep6sito: g) Comisién por amortizacion anticipada. h) Escritura de subroga-
cidn. j) La conexion registral. Los efectos de la subrogacién: k) La ejecucién
de la hipoteca. 1) Beneficios fiscales y derechos arancelarios. B) LA NOVACION
MODIFICATIVA, C) LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA. OTRAS CUESTIONES.—CON-
CLUSION.

INTRODUCCION

Una nueva norma viene a surcar el ya abultado panorama legislativo del
momento. Los préstamos hipotecarios y todo el mundo que los rodea, han
sido el nuevo objetivo del legislador; los vaivenes de la economia han dado
como consecuencia una gran fluctuacién en los intereses de todos los prés-
tamos, y muy en concreto, de los hipotecarios.

Para intentar paliar en parte este problema, el legislador ha querido
ofrecer una via legal que aglutinara los anhelos de los sufridos consumido-
res. Esta ha sido, la de la Ley de 30 de marzo de 1994, relativa a la
subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios. Lo que no sabemos
ciertamente es si el propdsito del legislador, o mejor dicho sus intenciones,
van a ser satisfechas con este nuevo texto legal.

En nuestro breve trabajo, extraido con la rapidez de lo inmediato,
vamos a intentar analizar, siempre desde un punto de vista juridico, todos
sus matices y posibilidades, asi como sus incégnitas, y aunque sea adelan-
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tarnos —ya que es el lector el que al final debe sacar sus propias conclu-
siones—, la redaccién del texto, desde el punto de vista de la técnica
juridica, no parece muy depurada en algunos puntos, y estd en muchos
momentos plagada de incertidumbres y de problemas, que la prictica quiza
ird resolviendo, o al menos aquellos profesionales que més directamente
tenemos que aplicarla a diario; teniendo en todo caso el convencimiento a
priori, de que algunas de las figuras aqui reguladas tendran menos éxito
que otras como, por ejemplo, la subrogacién sin colaboracién de las enti-
dades. Sin embargo, no serfa justo, si no se tuviese en cuenta la buena
orientacién y criterio del legislador, al comprender la importancia, seguri-
dad y fehaciencia del documento piiblico notarial y su posterior acceso al
Registro de la Propiedad.

La ley consta de nueve articulos, cuatro disposiciones adicionales, algu-
na de gran repercusion e importancia prictica, y una disposicion final tnica.

En la Exposicién de Motivos y un poco en relacién con lo que apunta-
bamos lineas arriba, se intenta justificar la Ley, teniendo en cuenta a los
prestatarios en la actual situacién econémica, vista la evolucién del merca-
do financiero y, en concreto, el hipotecario, cuando dice:

«El descenso generalizado de los tipos de interés... ha repercu-
tido, como es 16gico, en los préstamos hipotecarios, y parece ra-
zonable y digno de proteccién que los ciudadanos que concertaron
sus présta\mos con anterioridad a la bajada de los tipos puedan
beneficiarse de las ventajas que supone este descenso (...)».

\

El sustento, o m\ejor dicho, el precedente juridico tenido en cuenta para
posibilitar la figura \estrella de la Ley, es decir, la Subrogacién, ha sido el
articulo 1.211 y concordantes del Cédigo Civil. Tendremos ocasién de
analizar este precepto, desde todos sus puntos de vista, y cémo ha quedado
transformado en parte por la nueva Ley.

El articulo 1 hace referencia al 4mbito de aplicacién de la misma; el 2,
a la subrogacidn, articulo por otra parte que plantea muchos problemas en
su aplicacién practica; el 3, a la famosa comisién por amortizacién antici-
pada, que luego tendra su conexién con la disposicién adicional primera; los
articulos 4 y 5 se refieren a la escritura de subrogacién y al acceso regis-
tral, respectivamente; el 6, a la ejecucidn hipotecaria; el 7, 8 y 9, a los
beneficios fiscales, en conexidn con los honorarios notariales y registrales,
y a la novacién modificativa, y por ultimo, las disposiciones adicionales,
referentes a las modificaciones a introducir en la Ley 26/1988, de 29 de
Jjulio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, al Texto
Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, y la importante disposicién adicional primera, relativa a la
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comisién de amortizacién anticipada, aunque no exista subrogacién en
cuanto al limite del uno por ciento.

El iter parlamentario del texto, desde que entr6 en las Cortes hasta que
ha salido, ha dado una serie de modificaciones sustanciales al proyecto de
Ley remitido por el Gobierno.

Asi, en cuanto al ambito de aplicacién desde el punto de vista objetivo,
el que podriamos denominar derecho de tanteo introducido en el articulo 2
relativo a la subrogacién; el matiz importante del articulo 4, que no lo es,
s6lo desde un punto de vista gramatical, en lo concerniente a lo que se
puede variar en la escritura de subrogacidén, pasando de decir, «salvo el
cambio del tipo de interés», a «s6lo se podra pactar la mejora de las
condiciones del tipo de interés».

I. EXEGESIS DEL TEXTO

Como antes apuntabamos, existen dos figuras o instituciones juridicas,
que se utilizan o que son los mecanismos que utiliza el legislador para la
realizacién de los fines de la Ley, que son: la subrogacion y la novacién
modificativa. Trataremos por separado ambas, aunque claro estd, con una
atencion especial a la primera, por hacerlo asi el legislador, y porque varia
el esquema general hasta ahora existente.

A) LA SUBROGACION DEL ACREEDOR

a) Ambito de aplicaciéon. Desde el punto de vista subjetivo, esta Ley
s6lo se aplica a los préstamos hipotecarios concedidos por las Entidades
Financieras, a las que en su articulo 2 se refiere la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, que establece:

«...a) El Banco Hipotecario de Espafia y, cuando asi lo per-
mitan sus respectivos Estatutos, las Entidades oficiales de crédito.
b) Los Bancos privados, comerciales o industriales y de negocios,
incluido el Banco Exterior de Espafia. ¢) Las Cajas de Ahorros.
d) La Caja Postal de Ahorros. ¢) Las Entidades de financiacion
reguladas por el Real Decreto 896/1977, de 28 de marzo. f) Las
Entidades cooperativas de crédito. g} Las Sociedades de crédito
hipotecario a que se refiere el articulo 3 siguiente (...)».

Y, por otra parte, sélo podrdn subrogarse esas mismas entidades, que-
dando pues fuera los préstamos, entre otros, concedidos por particulares, asf
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como por otras personas juridicas que no estén incluidas en el articulo 2 de
la citada Ley. Desde el punto de vista OBJETIVO DEBE TRATARSE DE
PRESTAMOS HIPOTECARIOS, TANTO DE INTERES FIJO COMO DE
INTERES VARIABLE, aunque como luego veremos, éstos tienen un trata-
miento més favorable que la Exposicion de Motivos trata de justificar en
su redaccién, cuando dice:

«...La razén de esta reduccién (estd haciendo referencia al
limite maximo por comisién por amortizacién anticipada), estriba
en que en esta modalidad de préstamos, a diferencia de lo que
ocurre en los préstamos a tipo fijo, el acreedor asume habitualmen-
te un escaso riesgo financiero, lo que asemeja en este caso dicha
comisién de cancelacién a una pena por desistimiento (...)».

La Ley, en cambio, y creemos que de forma muy positiva, ha eliminado
la limitacién objetiva y material que sf llevaba el proyecto del Gobierno,
ya que éste se dirigia s6lo a los préstamos concedidos para la promocién
o adquisicién de viviendas y locales de negocio o para la rehabilitacién de
viviendas. Este limite material ha desaparecido.

Desde el punto de vista temporal, esta subrogacién serd de aplicacién a
los contratos de préstamo hipotecario, cualquiera que sea la fecha de su
formalizacién, y aunque no conste en los mismos la posibilidad de amor-
tizacion anticipada, circunstancia muy importante, sobre todo en lo referen-
te a esta Uitima.

Por ultimo (y ya tendremos ocasién de volver a él, al tratar el art. 4),
en la escritura de subrogacién sélo se podra pactar la mejora de las condi-
ciones del tipo de interés.

b) El articulo 1.211. Un poco olvidado, por no decir que bastante, se
encontraba este articulo de nuestro venerable Cédigo Civil, arrinconado en
el viejo bail de los recuerdos (1).

La propia Exposicién de Motivos de la Ley, al indicar el mecanismo
juridico en el que basarse, hace referencia a este articulo:

«... Esta situacion, histéricamente reiterada, puede encontrar
solucién adecuada por la via de la subrogacién convencional pre-
vista por el articulo 1.211 del Cédigo Civil, que la configura
como un acto potestativo, voluntario del deudor (...)».

(1) Articulo 1.211: «El deudor podra hacer la subrogacién sin consentimiento del
acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado prestado el dinero por escritura
ptiblica, haciendo constar su propésito en ella, y expresando en la carta de pago la
procedencia de la cantidad pagada».
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No obstante, el propio legislador considera que es necesario ampliar y
complementar el mismo, con la nueva normativa, debido a su gravedad, y
a que el fenémeno de la subrogacién estd operando en el campo de las
Entidades Financieras.

Desde un punto de vista histérico, procede del antiguo Derecho francés,
asumido por el Cédigo de Napoleén (2).

Es PLaNiOL quien, en definitiva, suministra con gran claridad la explica-
cién histérica del mismo, basada, cémo no, en los avatares de la economia
de la época, que al disminuir el tipo de interés o la llamada tasa de rentas hizo
que muchos deudores quisieran cambiar de préstamo para reembolsar a los
primeros acreedores, pero negandose los acreedores a admitir la subrogacién,
por tener que colocar de nuevo su dinero a un interés mas bajo.

De ahi que un edicto de 1609, y después una decisién del Parlamento
de Paris de 1690, hicieran posible que los deudores pudieran realizar la
subrogacidn, ain en contra de los acreedores (3).

No podemos entrar ahora en lo que se ha discutido, desde el punto de
vista doctrinal, sobre la distincién entre la subrogacién y si ésta es una
auténtica novacion, en sentido clasico, o si se puede y debe distinguir entre
la cesién del crédito y la subrogacion en la persona del acreedor (4).

De lo que no cabe la menor duda es que el articulo 1.211 supone una
excepcion, en la regulacién de la subrogacion, pues permite la misma sin
el consentimiento del acreedor, y ello siendo asi provoca que la mayoria de
la doctrina, al estudiar este articulo, lo ve con bastante recelos, acotandolo
mucho y dandole, por supuesto, una interpretacién restrictiva (5).

También se ha discutido cudl es la verdadera naturaleza juridica de esta
subrogacién: jEs legal o convencional?

Ya sabemos que en principio, la subrogacién convencional requiere
ordinariamente dos requisitos, que son: el consentimiento del nuevo acree-
dor, y el del antiguo, que de alguna manera renuncia a su crédito.

Diaz PairO indica que es preferible considerar este supuesto como un
caso mas de subrogacién legal, en que la hipétesis de hecho a que ia Ley

(2) Francisco D Asfs SANCHO REBULLIDA: Comentarios al Cédigo Cvil y Compila-
ciones Forales Tomo XVI, vol. 1.° Editonal Revista de Derecho Privado, pags 672
y 673.

(3) Luis Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho Patrimonial. Volumen primero,
segunda edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 1983, pag. 817.

(4) Diez-Picazo distingue la figura de la subrogacién en los derechos del acreedor
y sus diferencias con la cesién de créditos, e incluso considera dudoso que el articu-
lo 1.203 contemple desde un punto de vista general la figura de la subrogacién
Ob. cit.,, pdg. 813. Por su parte, PEREZ-GONZALEZ y ALGUER consideran que no debe
existir, ni existe tal diferencia.

(5) En este sentido, SancHo ReBULLIDA dice: «interpretacién restrictiva mediante
ngurosa exigencia de la concurrencia de sus requisitos». Ob. cit., pdg. 673.
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atribuye eficacia subrogatoria es el préstamo o mutuo hecho en las condi-
ciones exigidas por el precepto (6).

Otros autores, como DiEz-Picazo, se inclinan por el caracter de subro-
gaci6én convencional, basdndose sobre todo en la propia diccién del articulo
cuando dice que el deudor podra hacer la subrogacién (7).

Otros, como SancHO REBuLLIDA hablan de una subrogacién negocial,
aunque no necesariamente convencional (8).

Sin 4nimo de continuar la polémica, quiz4 lo que ocurre es que la subro-
gacién es convencional en lo que respecta al deudor y al segundo acreedor,
pero es subrogacién legal en lo que respecta al primer acreedor (9).

En definitiva, y partiendo del articulo 1.203.3 del Cédigo Civil en
relacién con el 1.211, y siguiendo a CastAN, se puede definir, en sentido
estricto, el pago con subrogacién a aquella forma de pago, que en vez de
extinguir la deuda, como el pago ordinario, no hace mds que cambiar la
persona del acreedor convirtiendo a quien paga una deuda ajena en acreedor
del verdadero deudor (10).

Asi pues, la subrogacién operada por la sola voluntad del deudor, del
articulo 1.211, aparece tipificada por los siguientes elementos:

a) una relacién obligatoria preexistente entre el deudor y el acreedor
primero;

b) que el deudor de ella tome prestado (del acreedor segundo) en
escritura ptiblica, el dinero para pagar la deuda (al acreedor primero);

¢) que el deudor, al pagar la deuda, haga constar en la carta de pago
la procedencia de la cantidad con la que el pago se hace (11).

c) El articulo 1211, en la Ley 30 de marzo de 1994. Creo que ha
sido dtil el hacer este anélisis somero del articulo 1.211, puesto que en €]
se basa todo el dispositivo de la Ley en lo relativo a la subrogacién.

(6) Resefiado por Jost CasTAN ToBeNas: Derecho Civil Espaiiol. Comiin y Foral,
tomo Ifl, volumen 1° 11.* edicién, Editorial Reus, Madrid, pag. 357.

(7) Ob. cit.,, pags. 816 y 817.

(8) Ob. cit., pag. 672.

(9) En este sentido, CarLos VAzQUEZ IRuzuBlETA: Doctrina y Jurisprudencia del
Cédigo Civil. Editorial Revista de Derecho Privado, tercera edicién, Madnid, 1989,
pég. 1913.

(10) Ob. cit., pdgs. 356 y 357.

(11) RoBerTo BLANQUER UBEROS: «Notas breves (y quizd precipitadas e incomple-
tas) sobre la llamada subrogacién de créditos», en Revista Juridica del Notariado, julio-
septiembre de 1993, pdg. 180. En esta misma direccién analiza BLANQUER lo que sig-
mfica carta de pago, que para Dfez-Picazo es un documento Para BLANQUER, después de
un 1nteresante razonamiento, llega a la conclusién de que puede interpretarse la palabra
carta como escritura de carta de pago, como combinacién de los articulos 1.218 y 1.219
del Cédigo Civil.



ESTUDIOS 1953

En efecto, el articulo 2 de la misma establece la posibilidad de la
subrogacién. En este caso, el deudor podrad subrogar a otra Entidad finan-
ciera, sin el consentimiento de la Entidad acreedora, cuando para pagar la
deuda haya tomado prestado el dinero de aquélla en escritura piblica,
haciendo constar su propésito en ella conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 1.211. Como podemos apreciar, la diccién del precepto es bastante si-
milar a la del Cédigo Civil, aunque en aquélla no se indica la frase «y
expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad pagada».

En este punto quiero hacer hincapié que en sustitucién de esa carta de
pago, la Ley regula un primer mecanismo, en el caso de que exista cola-
boracién por parte de la Entidad primitiva. En este caso, cuando se realice
la escritura de subrogacién, la Entidad que se subrogue deberd manifestar
en la escritura que se ha pagado ya a la otra entidad y, al efecto, se debera
incorporar a la escritura un resguardo de la operacién bancaria realizada con
tal finalidad solutoria. Vemos pues, el mecanismo que establece la Ley,
solventando lo de la carta de pago.

El problema, como luego veremos, es mayor cuando no existe esa
colaboracién por parte de la Entidad acreedora. Aqui, si que la variacién
con respecto al 1.211 del Cédigo Civil es considerable, pues la Ley permite
la subrogacién, aunque no se haya satisfecho el pago; cuando la entidad
acreedora no hubiese comunicado la cantidad que se le adeuda o se negase
por cualquier causa a admitir su pago, es posible efectuar la subrogacién por
el mecanismo que luego veremos, y mas atin serd inscribible en todo caso
en el Registro de la Propiedad, conforme establece el articulo 5 de la Ley,
aunque no se haya comunicado, al primitivo acreedor, la subrogacién,
mediante la remisién de la copia de la escritura.

Ciertamente, existe variacion con respecto al orden general del Cédigo.

Por dltimo, y esto si es importante, la subrogacién se dard, aunque no
conste en los contratos de préstamo la posibilidad de amortizacién antici-
pada; como vemos, la Ley quiere que la subrogacién tenga efectos, no ya
s6lo por la voluntad del deudor y sin consentimiento del acreedor, sino
incluso, a pesar que los contratantes del primer préstamo no hubiesen pac-
tado esa posibilidad de amortizacidn anticipada; se produce ope legis, un
efecto superior a la primitiva voluntad de las partes, entendemos que por
razones de interés social y quiza para soslayar posibles cldusulas de caracter
abusivo (12).

(12) JaiMe-M. DE Castro FERNANDEZ, en un trabajo publicado en la Gazeta de los
Notarios, traté el tema del articulo 1.211 y analizando el Cédigo Civil en conexién de
diversos articulos, el 1.127, 1.177 y otros, llegé a conclusiones diferentes. «Sobre el
articulo 1.211 del Cédigo Cwvil», Gazeta de los Notarios, mim 54, febrero de 1994,
pdg. 6. A pesar de esos razonamientos, la Ley es clara y tajante en ese punto, y de ahi
el aspecto novedoso al que antes hemos hecho mencién.
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d) La subrogacion con colaboracion. Este tipo de subrogacién cree-
mos serd la que pueda tener mds viabilidad, aunque en la prictica aposte-
mos mas por la novacién modificativa. Y la denominamos con colabora-
cién, ya que la otra que luego trataremos es un auténtico marasmo, que mas
que falta de colaboracién parece una batalla campal, pero no adelantemos
acontecimientos.

Se regulan la llamada oferta vinculante y el derecho a enervar la subro-
gacién, lo que podriamos llamar una especie de derecho de tanteo, que
como ya dijimos, fue introducido al paso de la Ley por el Senado. Este es
el punto de inicio de todo el proceso de la subrogacion.

Esta oferta vinculante no estaba en el texto remitido por el Gobierno,
y creo sinceramente, ue enmaraiia ain mds toda la cuestién. La entidad,
que estd dispuesta a subrogarse, debe presentar al deudor una oferta vincu-
lante en donde deben estar reflejadas todas las circunstancias del nuevo
préstamo hipotecario. Si el deudor las acepta, es que da su autorizacién para
que dicha Entidad se la notifique a la entidad acreedora, requiriendo a ésta
para que en el plazo méximo de siete dias naturales le entregue la certifi-
cacién con el importe del débito que tiene el deudor, como consecuencia
del préstamo hipotecario que tiene contraido con la entidad acreedora.

Parece interesante el cardcter de oferta vinculante, término poco cono-
cido en nuestra legislaciéon de Derecho privado, y que tantas opiniones y
discusiones doctrinales ha traido acerca de si la oferta, por ejemplo, en
materia contractual, vincula al oferente, hasta qué grado, y por un plazo
determinado o no. Aqui vemos que el legislador le ha dado ese caricter
vinculante. Podemos plantear el problema de la existencia de un plazo para
que transcurrido el mismo, la propia entidad oferente pueda quedar desvin-
culada de la oferta; estd claro que quedard desvinculada dicha entidad
cuando el deudor realice la novacién modificativa con el acreedor primiti-
vo, pero, ;y si no la realiza?

El texto legal habla de notificacién y requerimiento; no utiliza la pala-
bra fehaciente, pero ello no es 6bice para que la entidad lo haga a través
de acta notarial, creemos que con los requisitos y caracteristicas de las
contenidas en el articulo 202 y siguientes del Reglamento Notarial, es
decir, existiendo un plazo de dos dias para contestar en el mismo acta, sin
perjuicio de que exista ese plazo de los siete dias naturales para que pueda
remitirselo a la Entidad requirente. En cuanto a los dias se ha optado por
el sistema del Cdédigo Civil, entendiéndose que también se cuentan los dias
inhdbiles.

Indicamos lo de la conveniencia del requerimiento notarial para los
efectos de probar que, efectivamente, se ha realizado la notificacién y el
correspondiente requerimiento; quizd también pudiera pensarse en el envio
de una carta certificada con acuse de recibo.
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Pienso que el acta podria hacerse mediante la remisién por correo con
acuse de recibo, sin perjuicio de que la Entidad notificada se encuentre
fuera de los limites de actuacién notarial, en cuyo caso, y como €s norma
clasica, deberia hacerse por exhorto notarial, como ya indicé en su momen-
to la Junta de Decanos; ello, siempre que se utilizara la via notarial, como
ya dijimos antes.

Una vez que se haya entregado la correspondiente certificacién, en
terminologia de la propia Ley, la entidad acreedora tendrd derecho a ener-
var la subrogacidn, se entiende que la proyectada, ya que no se ha podido
realizar adn la otra.

Se entendera que se ha enervado la subrogacién, si en el plazo de quince
dias naturales como méaximo, contados desde la entrega de la certificacién,
la entidad acreedora realiza con el deudor la novacién modificativa del
préstamo hipotecario. Si no tiene lugar esa posibilidad, bastard para la
subrogacién, que la entidad subrogada declare en la misma escritura haber
pagado la cantidad adeudada, incorporandose a la escritura un resguardo de
la operacién bancaria realizada con tal finalidad solutoria.

Como vemos existen en este proceso un conjunto de operaciones com-
binadas, muchas de ellas, la mayorfa que ocurren fuera de la Notaria y de
lo que es la propia escritura de subrogacion.

Esta claro, creemos, que en la escritura de subrogacién habrd de con-
signarse la manifestacién, tanto del deudor como de la entidad subrogada,
de que ha transcurrido ese plazo de los quince dias, y que la entidad
acreedora no ha enervado esa subrogaci6n; manifestaciones, ya que proce-
den de acontecimientos y hechos extranotariales.

También seria aconsejable, aunque la Ley no diga nada al respecto, el
incorporar el certificado que expide la primera entidad por el importe de la
cantidad adeudada por capital pendiente e intereses y comisién devengados
y no satisfechos.

Asimismo podria plantearse qué tipo de resguardo es al que hace refe-
rencia la Ley; puede ser el de la transferencia hecha por la entidad subro-
gada al acreedor, aunque ello no siempre significa que haya aceptado el
pago, sino solamente que se ha hecho la transferencia, por ello, creemos que
sera el resguardo emitido por la propia entidad acreedora del préstamo
originario.

No olvidemos que incluso puede haber error en la transferencia por la
cantidad enviada, de ahi que pensemos que con la incorporacién de la
certificacién de la cantidad adeudada, al comprobar la identidad de las dos
cantidades haya menos posibilidad de error, pero en todo caso, la respon-
sabilidad de haberse efectuado el pago correctamente es de cuenta de la
entidad subrogada, ya que es una declaracién de la misma aunque se incor-
pore el comentado resguardo.
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e) Subrogacién sin colaboracién. Lo dicho anteriormente con res-
pecto a la oferta vinculante es vélido para este segundo supuesto. Pero
puede ocurrir que la entidad acreedora no haya entregado el certificado de
la cantidad adeudada o que se niegue a recibir el pago de dicha cantidad;
en este caso, la Ley prevé un mecanismo que podriamos denominar humo-
risticamente, «en busca del acreedor primitivo recalcitrante».

En este supuesto, el mecanismo es el siguiente: la entidad que se va a
subrogar puede calcular bajo su responsabilidad, y ademds asumiendo las
consecuencias de su error, y sin que quepa responsabilidad para el deudor,
la cantidad que se adeude, expresando todos estas situaciones en la escritura
de subrogacién de manera clara, mediante su manifestacién, y depositando
dicha suma en poder del notario que autorice la escritura para ponerlo a
disposicién de la entidad acreedora. El notario debera notificar, dice la Ley,
de oficio, mediante la remisién de la copia autorizada de la escritura de
subrogacidn, a la entidad acreedora, y ésta a su vez podré alegar error en
la misma forma, dentro de los ocho dias siguientes.

En cuanto al Depdsito que se articula es novedosa esta configuracién
como de caracter necesario, ya que la Ley no deja ninguna rendija para que
pudiera ocasionarse como de cardcter voluntario. Esto rompe el esquema
general de la legislacién notarial, ya que como es sabido, en esta sede el
depdsito es de caracter voluntario, o mejor dicho, el aceptar el requerimien-
to en un acta de dep6sito; y ello no podria ser de otra forma por el propio
esquema juridico del contrato de depésito establecido en el Cédigo Civil,
con las excepciones de origen histérico de los depésitos necesarios.

El acta de depésito estd regulada en el Reglamento Notarial en los
articulos 216 a 220 (13). Como podemos apreciar, el articulo 216 del RN
deja bien claro que el depésito, es decir, su admisién, es voluntaria para el
notario; no obstante, la Ley de Subrogacién es tajante en ese punto.

Una vez sentado este principio, debemos intentar aclarar otras cuestio-
nes: ;Puede el notario establecer determinadas condiciones a ese depésito,
entre otras, la fundamental del plazo que debe tenerlo en su poder?

Puede ocurrir, y ello no sera singular, que la entidad acreedora no quiera
saber nada del tema, ni alegue error, ni quiera recibir el depésito. ;Conven-
dria sacar de la escritura matriz todas las incidencias que puedan ocurrir en
cuanto a la notificacién de la copia de la escritura, en cuanto al envio,
recepcién, y en su caso contestacién o alegacién del error; asi como la
entrega de la cantidad depositada al anterior acreedor, o en su caso la

(13) Reglamento Notanal, articulo 216. «Los notarios pueden recibir en depésito
los objetos, valores, documentos y cantidades que por particulares y corporaciones se
les confien, bien como prenda de sus contratos, bien para su custodia. La admisién de
depésitos es voluntaria por parte del notario, quien podrd imponer condiciones al
depositante».
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devoluci6n del depdsito a la entidad subrogada, si aquél no comparece para
recibir la suma depositada o se niega a admitir el pago de la misma?
Creemos, que aunque en la propia escritura de subrogacién deben quedar
reflejadas la entrega del cheque y la correspondiente incorporacién de la
fotocopia del mismo, asi como la nota de haberse expedido copia para la
notificacién a la entidad acreedora, el documento base no debe quedar
emborronado por todas las incidencias que antes hemos planteado, y deben
extraerse en acta o actas separadas, articulando un sistema de conexién
entre la escritura de subrogacién y la de dichas actas separadas, dejando
constancia, claro estd, en la matriz, por medio de notas, del acta o actas que
se estdn realizando.

En cuanto al depésﬂto de la cantidad, éste debe ser realizado en metilico
o a lo sumo, en un cheque conformado o bancario, y nominativo a la
entidad, y en estos ultimos casos salvo buen fin.

En lo referente al plazo en que el notario debe tener el dep6sito, pueden
darse diversas interpretaciones a raiz del texto legal. Se puede pensar que
el plazo de ocho dias que se determina seria el adecuado para que una vez
transcurrido el mismo, el notario lo devolviera a la entidad subrogada.

Otra postura seria, en base al dltimo parrafo del articulo 2 que hace
referencia, a que a peticién de cualquiera de las dos entidades, el juez que
fuese competente para entender del procedimiento de ejecucion, citard a
ambas en el plazo de ocho dias, para que comparezcan y presenten todos
los documentos, y en su caso resuelva en el plazo de tres dias con el
correspondiente auto, que serd apelable en un solo efecto, sustanciandose el
recurso por los tramites de apelacién de los incidentes, en consecuencia con
ello el notario deberia esperar a que se solucionara y resolviera definitiva-
mente ese procedimiento.

Esta segunda solucién me parece impensable, puesto que si hay que
esperar a que se resuelva en su caso la apelacién, «tenemos depésito para
rato». Me parece mas congruente la primera respuesta. También podria
ocurrir que la entidad subrogada no quisiera hacersc cargo del depésiio que
hizo al notario; creo que en este caso no nos queda mas solucién que la via
de la consignacion judicial.

La remision de la copia autorizada podrd hacerse por correo certificado
con acuse de recibo, aunque claro estd, podria utilizarse la via de la per-
sonacién, pero ello seria sobrepasar la literalidad de la propia Ley. Estos
iltimos plazos consignados en la Ley, se utiliza la expresién dias, sin mds
especificaciones y, en cambio, en el supuesto de la oferta vinculante se
habla de dias naturales; podria pensarse que el legislador en un caso no
quiere excluir los dias inhébiles, y si en el otro.

En lo referente a la alegacién del error en la misma forma por la entidad
acreedora, dentro de los ocho dias siguientes, la redaccién del texto es poco
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clara. ;Qué significa la expresién «en la misma forma»? Podria pensarse
que trae relacién con lo que anteriormente se establecia para la remisién de
la copia autorizada, y que por ello el acreedor remitirfa asf su contestacién.
No creo que sea ese el sentido, sino més bien mediante la personacién en
la Notaria, alegando el error.

En todo caso, si se cumple lo determinado en la Ley, la subrogacion
surte sus efectos, y mds alin como luego veremos, tendrd incluso acceso al
Registro de la Propiedad, aunque no se hubiese notificado atin al acreedor
la subrogacién, mediante la remisién de la copia autorizada de la escritura.
Sin embargo, no vemos muy factible que en la praictica se dé esta subro-
gacién sin colaboracién, por los problemas que ocasiona, y sobre todo por
la asuncién de la responsabilidad por parte de la Entidad que se quiere
subrogar.

Por dltimo indicar ahora, que en la misma escritura de subrogacion, se
autorice también el préstamo que concede al deudor la entidad subrogada,
precisamente con esa finalidad, para que se dé la operacién de la subroga-
cién, y ademds creemos debe existir identidad entre la cantidad prestada y
la que se adeuda, ya que el préstamo se pide con finalidad solutoria.

g) Comision por amortizacién anticipada. El articulo 3 hace refe-
rencia en conexién con lo que establece la Exposicién de Motivos, a esta
comision, o mejor dicho, al 1imite a la comisién, inicamente aplicable a los
préstamos variables, y no a los fijos; la misma Exposicién de Motivos
Jjustificé ese diferente tratamiento, como ya expusimos.

Para los préstamos hipotecarios a interés variable, en el supuesto de
subrogacion, la cantidad a percibir por la entidad acreedora en concepto de
comisién por amortizacién anticipada, se encuentra limitada.

En unos casos, como cuando no se haya pactado ninguna comisién por
amortizacién, no habra derecho a percibir cantidad alguna; esto, por otra
parte, parece de pura logica; si se hubiese pactado una comisién igual o
inferior al 1 por 100, la comisién ser4 la acordada; en los demds casos, esti
claro que son aquellos en que la comisién pactada es superior a ese 1 por
100, existird el limite maximo de ese 1 por 100. Pero a continuacién el
legislador riza el rizo, y crea la incertidumbre, una vez que creiamos que
la cosa estaba bastante clara:

Si la entidad acreedora demuestra la existencia de un dafio econémico
que no implique la sola pérdida de ganancias, producido de forma directa
por la amortizacién anticipada, podrd reclamar ese dafio. A pesar de esa
reclamacién, la subrogacién se hara y surtird sus efectos, y sélo dar4 lugar
a que se indemnice la cantidad que corresponda por el dafio causado.

Ademds de ser oscuro el parrafo estd lleno de interrogantes; parece
como si el legislador, por no querer dejar a nadie descontento, quisiera
establecer alguna via de escape aparente, pero que luego en la realidad no
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va a tener gran resultado. A mi el parrafo me quiere recordar a lo del daiio
emergente y el lucro cesante. Pero si se demuestra esa especie de dafio:
{quién seré el responsable de resarcirlo, la entidad que se ha subrogado o
el deudor? A primera vista creo que serd asumido por la parte prestataria,
a no ser que se pacte en su caso expresamente, que lo sea la entidad
subrogada, aunque realmente no estd muy claro, parece que la amortizacién
anticipada es un acto previo en el tiempo juridico.

h) Escritura de subrogacion. Como ya indiqué anteriormente, deben
ser coetdneos y en la misma escritura, el acto de la subrogacién, y el del
préstamo que concede la entidad subrogada, por ser esa la filosofia y el
encaje de lo que quiere el legislador, y se desprende del primer parrafo del
articulo 2 de la Ley.

Existe un importante limite a lo que se puede pactar en la escritura de
subrogacion, y éste es que sélo podri ser la mejora de las condiciones del
tipo de interés, tanto ordinario como de demora, no siendo posible alterar
otro elemento como, por ejemplo, el plazo de duracién.

El texto definitivo cambia el matiz de expresién que tenia el proyecto
enviado por el Gobierno. En éste se hablaba del cambio del tipo de interés,
en el definitivo se dice la mejora de las condiciones del tipo de interés.
{Qué supuestos estarian comprendidos en esta mejora?

Algiin autor entiende, comentando el articulo 1.211 del Cédigo Civil,
en un articulo escrito mucho antes de que apareciese la Ley, que pue-
de comprenderse el caso de cambiar un tipo de interés fijo por otro tipo
fijo mas bajo, o de modificar la férmula de indicacién rebajando el dife-
rencial fijo, o modificando el tipo de referencia, o el de sustituir la férmu-
la de indicacién por la aplicacién de un tipo fijo mds bajo que el inicial o
que el més alto previsto (14). Las combinaciones creo son o pueden ser
variadas.

1) La conexién registral. El articulo 6 regula el acceso de la subro-
gacién al Registro de la Propiedad. Como no podia ser menos, establece que
para que la subrogacién tenga eficacia frente a terceros debe hacerse constar
en el Registro de la Propiedad, diriamos nosotros, debe tener acceso al
Registro.

El mecanismo es el de la nota marginal, que en nuestra opinién no cree-
mos el més idéneo, habiendo sido mejor técnicamente el asiento de inscrip-
cién. No olvidemos que en los casos en que un comprador se subroga en la
hipoteca, si con posterioridad la entidad acreedora presta su consentimiento
y éste accede al Registro, esa mal llamada subrogacién causa inscripcion, y
asi lo hace constar el Registrador en el asiento correspondiente.

No olvidemos la cantidad de notas marginales que existen en la actua-

(14) BLaNqQuer UBEROS, ob cit., pig. 187.
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lidad, sobre todo las de carécter fiscal, que a veces hacen casi imposible que
persista el propio margen al lado de la inscripcién de la finca.

Hubiese merecido la subrogacién un asiento de inscripcién, en este
sentido, el articulo 244 del RH determina que: «La cesién del crédito
hipotecario se consignard en el Registro por medio de una nueva incripcién
a favor del cesionario (...)» (15).

En todo caso, si se cumple lo preceptuado en el articulo 2, se realizard
la constancia de la subrogacién en el Registro, aunque ain no se haya
realizado la notificacién al acreedor.

El articulo 6 ademds indica las circunstancias que deberd contener la
nota marginal. Esta hard referencia a la persona jurfdica subrogada, a las
nuevas condiciones pactadas del tipo de interés, la escritura que se anote,
su fecha, y el notario autorizante, la fecha de presentacién de la escritura
en el Registro y la de la nota marginal y, por dltimo, la firma del Regis-
trador.

Por supuesto, y asi lo establece la Ley, que no serdn objeto de nueva
calificacién las cldusulas inscritas del préstamo hipotecario que no se
modifiquen. También en el inciso final determina que el Registrador no
podra exigir la presentacién del titulo de crédito.

Los efectos de la subrogacién se hayan contenidos en el articulo 1.212
del Cédigo Civil, cuando establece:

«La subrogacion transfiere al subrogado el crédito con los
derechos a €l anexos, ya contra el deudor, ya contra terceros, sean
fiadores o poseedores de las hipotecas».

En conexién con este articulo, desde el punto de vista registral, el
articulo 149.3.° determina que el cesionario se subrogara en todos los dere-
chos del cedente (aunque como ya dijimos en la nota 15, no hay un trata-
miento especifico en la LH sobre el fenémeno de 1a subrogacion). En opinién
de BLANQUER (16), no cree aplicable el articulo 144 de la LH, pues no esta-
mos ante una modificacién o destruccion de la eficacia de la hipoteca.

No debemos olvidar que en este caso de sustitucién de la persona del
acreedor, que se opera en virtud del tan citado articulo 1.211, como indi-
ca BLANQUER, la construccién legal prevista en el articulo 1.211, impide
considerar al pago como hecho extintivo de la relacién obligatoria garan-

(15) No olvidemos la conexién con el articulo 149 de la LH que indica los requi-
sitos necesarios para la cesién de créditos. Como indica BLANQUER UsErOS al hacer
referencia al tema de la subrogacién y el Registro de la Propiedad, la LH no hace
referencia especifica a los supuestos de subrogacién, con cambio del acreedor como
consecuencia de un pago, ni de la convencional, n1 de la legal, ni de la operada por
decisién del deudor.

(16) Ob cit., pig 184.
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tizada o del derecho del acreedor, pues ni uno ni otro se extinguen; sim-
plemente cambia el sujeto acreedor por voluntad del deudor al que la Ley
(él hace referencia al art. 1.211 del CC, ain no existia la Ley que aqui
comentamos), le faculta para que asi lo pueda hacer. Afiadirfamos nosotros
que si se produce una modificacién, como es la contenida en el articulo 4
de la Ley de subrogacién, ya que se podrd pactar la mejora de las condi-
ciones de los tipos de interés.

También indica el mismo autor que no estamos ante una medificacion
o destruccién de la eficacia de la hipoteca o de la obligacién hipotecaria,
sino ante un mero cambio del sujeto titular del crédito hipotecario (17).

La importancia de la subrogacién, creemos es trascendental, en relacién
con el rango que ahora va a ocupar la entidad subrogada, ya que serd el que
tenfa la entidad acreedora, y por lo tanto conservando puesto con relacién
a los intermedios, ya que gracias a la subrogacién no es necesario recurrir
al mecanismo hasta ahora utilizado en la prictica, de cancelar la antigua
hipoteca y de constituir otra nueva; en este segundo caso, la relacién con
los terceros adquirentes de derechos sobre la finca hipotecada se antepon-
drian al derecho de la nueva entidad; con la subrogacién no se anteponen,
sino que quedan en su lugar, y por ende conserva el puesto registral la
Entidad subrogada, que es el que tenia la entidad acreedora primera (18).

k) La ejecucién de la hipoteca Hace referencia la Ley también en
el articulo 6 a la ejecucién de la hipoteca y los documentos que en su caso
debera presentar la entidad subrogada para la ejecucién, que serdn, ademads
de la primera copia inscrita de la escritura de subrogacidn, el del titulo del
crédito, estando haciendo referencia a la copia autorizada e inscrita de la
primera escritura de préstamo hipotecario que en su dia se celebré entre el
deudor y el acreedor primero; si no pudiese presentar el titulo inscrito
deberd acompanar certificacién del Registro que acredite la inscripcion y
subsistencia de la hipoteca (19).

1) Beneficios fiscales y derechos arancelarios. lLos articulos 7 y 8
regulan respectivamente estos dos aspectos, en el tema de la subrogacién.

Desde el punto de vista fiscal estard exenta la escritura que documente
la operacién de subrogacién en la modalidad de Actos Juridicos Documen-
tados sobre documentos notariales.

(17) Ob. cit., pag. 184.

(18) Vid. el trabajo de BLANQUER, ob. cit. pdg. 184. También el mismo autor se
planteaba que el primer acreedor pudiera dificultar la subrogacién mediante la cesi6n del
crédito. Ob. cit., pdg. 193

(19) BLANQUER, en su comentario al articulo 1211 y a las consecuencias registra-
les, plantea en el supuesto de la subrogacidn, el pacto de reduccién de intereses, de la
siguiente forma: «... Debe apuntarse que esta solucidén puede comportar riesgos en caso
de adquirir protagonismo terceros (sean terceros adquirentes del crédito hipotecario o
sean terceros poseedores, no deudores ni asumientes, ni subrogados en la deuda de la
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Este hecho resulta positivo, y no cabe la menor duda que supone un gran
beneficio para el deudor, y entendemos que se aplica a todas las operaciones
que son necesarias para que la subrogacién tenga lugar, ya que la Ley habla
de la escritura que documente la operacién de subrogacién, y ésta es la con-
tenida en el articulo 2 en cuanto a su esquema general; por ello entendemos
incluido el préstamo que ha tomado el deudor de la nueva entidad para pagar
la deuda y que da lugar a que surja el mecanismo de la subrogacién.

En cuanto a los honorarios notariales y registrales, fa base arancelaria
para aplicar serd la cifra de capital pendiente de amortizar en el momento
de la subrogacién, entendiéndose que el documento autorizado contiene un
solo concepto que engloba todas las operaciones de la subrogacién.

En este punto quedan alin dudas que despejar, ya que pueden existir
actividades coetdneas o complementarias del documento base de la subro-
gacidén, que por las razones que ya apuntdbamos al desarrollar sobre todo
la subrogacién sin colaboracién, como la posibilidad de hacer quizd actas
separadas para las actuaciones de devolucién del depésito, contestaciones,
etc., y que por razones de técnica notarial deberian hacerse por separado,
el tratamiento arancelario en estos casos plantea dudas, o el supuesto de la
copia autorizada que hay que remitir a la entidad acreedora primera.

Un tema importante a tener en cuenta ha sido el acuerdo al que llegd
la Junta de Decanos en su sesién del 9 de abril, en virtud de la cual se
reducird al 75 por 100 la cuota que resulte de aplicar la base arancelaria.
Sin duda se trata de beneficiar ain mds al consumidor en este proceso
abierto.

B) LA NOVACION MODIFICATIVA

En el articulo 9 se refiere la Ley, en un solo articulo, a esta modalidad.

En este supuesto, el deudor y la entidad acreedora llegan a un acuerdo
satisfactorio para ambas partes. Bien desde un principio enfocan asi la
operacién y su consiguiente plasmacién documental, o bien en un momento
posterior, que como ya vimos prevé la propia Ley en el articulo 2, cuando
habla del derecho que tiene la entidad acreedora de enervar la subrogacién
en el plazo maximo de quince dias a contar desde que hizo la entrega de
la certificacién, formalizando con el deudor la novacién modificativa.

No es este el momento de analizar las terminologias empleadas, ni las
discusiones doctrinales acerca de la novacién, sus efectos y naturaleza.
Simplemente, en esta ocasién permanecen inalterados los sujetos de la

finca hipotecada), en caso de ejecucién por los caminos llamados de la ejecucion hipo-
tecaria sumaria judicial o extrajudicial (arts. 129 LH y complementarios).
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obligacién constituida, quedando ésta existente y vdlida, pero en cambio se
altera parte del objeto o de los elementos reales.

En este caso de novacién modificativa, el legislador establece que se
podré alterar la mejora de las condiciones del tipo de interés inicialmente
pactado o vigente, asi como si se quiere la alteracién del plazo. Esta dltima
circunstancia la diferencia entre otras cosas de lo establecido para la subro-
gacién, en donde sélo se podrd variar el tipo de interés.

El negocio juridico se plasmara mediante el otorgamiento de la escritura
publica y su posterior acceso al Registro de la Propiedad.

Desde el punto de vista fiscal estaran exentas de la modalidad de Actos
Juridicos Documentados las escrituras piblicas.

En cuanto a los aranceles notariales y registrales se tomard como base
la que resulte de aplicar al importe de la responsabilidad hipotecaria vigen-
te, el diferencial entre el interés del préstamo que se modifica y el nuevo;
a titulo de ejemplo, si el interés era de 14 por 100 y ahora se baja al 9 por
100, la diferencia entre ambos serd de cinco puntos del 5 por 100; en este
ejemplo sobre la responsabilidad hipotecaria vigente, se calcula ese 5 por
100, y sobre esa cantidad se aplica el arancel. Aqui también hay que tener
en cuenta el acuerdo de la Junta de Decanos sobre la reduccién al 75 por
100 de la cuota que nos diera después de los célculos practicados.

Creo que esta novacién modificativa serd la via més rapida y eficaz para
conseguir lo que el legislador se ha propuesto, y pienso que serd la que mas
éxito y viabilidad tenga en la prictica con la seguridad y eficacia erga
omnes que tienen la escritura publica de un lado, y el acceso al Registro de
la misma en vez de simples bajadas realizadas fuera de la fehaciencia y
legitimidad que otorga el documento notarial; la simple comunicacién por
carta u otro documento similar no otorga esa constatacién y fuerza proba-
toria, que si da la escritura pablica (arts. 1.216 y sigs. del CC).

El articulo 144 de la LH establece que entre otros, los pactos de mo-
dificacién de obligaciones hipotecarias deben tener acceso al Registro para
su oponibilidad a terceros. Esa reduccién en el tipo de interés no puede
quedar oculta en una simple carta o en otro documento que no va a tener
acceso al Registro. No podemos olvidar que aqui los terceros a los que
puede afectar esa variacién son miiltiples, desde el punto de vista civil e
hipotecario. Cualquier tercero que adquiera un derecho, derivado o consig-
nado en el préstamo hipotecario inscrito, lo seguird conservando y en
muchos casos en perjuicio del deudor prestatario, aunque se operara la
variacién de intereses antes de la adquisicion de ese derecho, ya que no
constaria en el Registro de la Propiedad. De ahi la importancia de la escri-
tura publica; por ello, para acceder al Registro la novacién modificativa, la
dnica via documental es la escritura (art. 3 LH), sin que pueda utilizarse
otro documento intervenido por un profesional distinto al notario.
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En definitiva, ha sido el propio legislador el que ha plasmado la via
documental correcta, como no podria haber sido de otra manera. Ademds
con el acicate del beneficio fiscal y un muy favorable tratamiento arance-
lario. Estéd claro que el legislador quiere transparencia, «luz y taquigrafos»,
seguridad juridica y eficacia frente a todos. Ello sélo se consigue con la
intervencidn notarial a través de la escritura publica y el posterior acceso
al Registro de la Propiedad.

C) LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA. OTRAS CUESTIONES

Hago un especial hincapié en reseflar por separado la disposicién adi-
cional primera por la trascendencia que tiene. No se encontraba en el texto
remitido por el Gobierno, y literalmente dice:

«En los préstamos hipotecarios a interés variable, a que se
refiere el articulo 1 de esta Ley, la entidad acreedora no podré
percibir por comisién de amortizacién anticipada no subrogatoria
mas del 1 por 100 del capital que se amortiza, aunque estuviese
pactada una comisién mayor».

El texto remitido por el Gobierno s6lo hacia menci6én a la comisién por
amortizacién anticipada y su correspondiente limitacién cuando se diese la
subrogacién regulada en su articulo 2; en cambio, ahora se abre una puerta
y una gran expectativa. Se sigue cifiiendo a los préstamos a interés variable,
pero ya sin necesidad de que se establezca la subrogacién.

Del tenor literal de la norma, creemos se aplica a todos los préstamos
hipotecarios, tanto los ya constituidos como los que se constituyan en el
futuro y estén dentro del dmbito subjetivo y objetivo a que la Ley hace
referencia.

Este beneficio no podria quedar limitado a los ya constituidos, sino que
como norma favorable de un espiritu claramente provechoso para el consu-
midor, asi debe entenderse. Creo que en las hipotecas que se hagan a partir
de la entrada en vigor de esta Ley, deberemos hacer mencién a los otorgan-
tes de la misma, y no estaria de més hacer dentro de las reservas y adver-
tencias legales la de la Ley de 30 de marzo de 1994 de subrogacién y
modificacién de préstamos hipotecarios.

La disposicién adicional segunda hace referencia a la Ley 26/1988, de
29 de julio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades de crédito, afa-
diendo apartados al articulo 48.2 de dicha Ley; la tercera, a la necesaria
modificacién del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, en relacidén a las exenciones esta-
blecidas en la Ley de subrogacién.
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Y la disposicién adicional cuarta, por la que se autoriza al Gobierno a
dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la debida aplicacién de
esta Ley; quizd, estas disposiciones puedan al menos paliar en algo las
dudas aqui expuestas.

Por dltimo, decir que la Ley entré en vigor el dia de su publicacién en
el BOE que fue el 4 de abril.

CONCLUSION

Hemos sefialado y apuntado una serie de cuestiones con la inmediatez
que el tema requeria. No ha habido mucho tiempo para la reflexién, no ya
sélo por la cercania de la entrada en vigor de la Ley con este estudio, sino
sobre todo, porque esta Ley como todas, deben irse puliendo con la prictica,
ir buscando soluciones a los temas planteados, y que cada vez mas nos
demanda la sociedad. Esperemos que pronto vayan surgiendo otros trabajos
que encaucen con mas fortuna estas humildes lineas. Por otra parte, no
quiero dejar de agradecer la colaboracién que he tenido para que este
trabajo viera la luz, de mis compafieros Alfonso Rubio Vazquez, notario de
Sevilla, y de Julian Peinado Ruano, notario de Granada.

Francisco JAVIER Garcia MaAs
Notario de Alora (Mdlaga)
Profesor Asociado de Derecho Civil
en la Universidad de Madlaga
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SUMARIO: 1. CONCEPTO DE MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS SOCIA-
LES.—2. REQUISITOS PARA LA MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS
SOCIALES: 2.1. OrGaNo COMPETENTE: 2.1.1. Régimen general. 2.1.2. Excepcio-
nes. 2.1.3. Supresion del sistema de adopcion de acuerdos por procedimiento
escrito y sin reunion 2.2. CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL: 2.2.1. Requi-
sitos formales y antelacion de la convocatoria. 2.2.2. Contenido de la convo-
catoria: exigencia de la «debida claridad». 2.3. PUESTA A DISPOSICION DE LOS
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adoptar el acuerdo. 2.4.2. Niumero de convocatorias —3. FORMALIZACION
Y PUBLICIDAD: 3.1. CoNSTANCIA EN ESCRITURA PUBLICA. 3.2. INSCRIPCION EN EL
REGISTRO MERCANTIL. 3.3. PuBLicacioN EN e BORME. 3.4. PuBLICIDAD cOMPLE-
MENTARIA: 3.4.1. No exigencia de la misma como regla general. 3.4.2. Régimen
especial de las modificaciones estatutarias que dan lugar al derecho de sepa-
racion de los socios. 3.5. COMUNICACION A LOS DEMAS REGisTRos.—4. LIMITES
AL PODER DE LA MAYORIA: 4.1. SENTIDO DE ESTAS LIMITACIONES. 4.2. ExI-
GENCIA DE ACUERDO UNANME: 4.2.1. La unanimidad en el Proyecto 4.2.2. La
inmodificabilidad de los estatutos sociales. 4.3. EXIGENCIA DEL CONSENTIMIENTO
INDIVIDUAL DEL socio aFectaDo: 4.3.1. Diferencias entre consentimiento indivi-
dual y consentimiento de todos los socios. 4.3.2. Especial referencia al su-
puesto de hecho de la norma. 4.3.3. Régimen de las prestaciones accesorias
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4.3.4. Modificaciones estatutarias que afectan a derechos de terceros. 4.4.
DERECHO DE SEPARACION: 4.4.1. Funcién del derecho de separacidn en el tipo
SRL. 4.4.2. Breve referencia a las causas de separacién que consisten en una
modificacion de los estatutos sociales: 4.4.2.1. Consideraciones previas.
4.4.2.2. Sustituci6n del objeto social. 4.4.2.3. Traslado del domicilio social al
extranjero. 4.4.2.4. Modificacién del régimen de transmisién de las participa-
ciones sociales. 4.4.2.5. Prérroga de la sociedad. 4.4.2.6. Creaci6én, modifica-
cién o extincién anticipada de la obligacién de realizar prestaciones acceso-
rias. 4.4.2.7. Causas estatutarias. 4.5. MECANISMOS DE TUTELA NO PREVISTOS EN EL
Provectro.—5. BREVE REFERENCIA A SUPUESTOS ESPECIFICOS DE
MODIFICACION ESTATUTARIA: 5.1. CONSIDERACIONES PREViAS. 5.2. MoDIFI-
CACIONES QUE AFECTEN A LA DENOMINACION SOCIAL. 5.3. MODIFICACIONES QUE AFEC-
TEN AL DOMICILIO SOCIAL. 5.4. MODIFICACIONES QUE AFECTEN A LA JUNTA GENERAL.
5.5. MODIFICACIONES QUE AFECTEN AL ORGANO DE ADMINISTRACION. 5.6. MODIFICA-
CIONES QUE AFECTEN AL ESTATUTO DEL SOCIO. 5.7. MODIFICACIONES QUE AFECTEN AL
REGIMEN ESTATUTARIO DE TRANSMISION DE PARTICIPACIONES. 5.8. MODIFICACIONES QUE
AFECTEN AL REGIMEN DE DISOLUCION Y LIQUIDACION. 5.9. AUMENTO DEL CAPI-
TAL sociaL. 5.10. REpucciON DEL capiTAL SOCIAL. 5.11. SUPUESTO ESPECIAL DE
LA REDUCCION Y AUMENTO SIMULTANEOS DEL CAPITAL sociAL.—6. VALORACION
CRITICA.

1. CONCEPTO DE MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS SOCIALES

Constituyen los Estatutos el conjunto de normas que regulan los aspec-
tos basicos de la organizacién social. Segin el articulo 12 PLSRL, son una
parte de la escritura de constitucién y sobre ellos se proyecta la voluntad
de todos los socios fundadores.

No vamos a entrar ahora en el examen detenido de la distincién entre
escritura y estatutos. Sefialar, dnicamente, que tal distinciéon nos parece
menos cargada de consecuencias précticas, de lo que un sector de la doc-
trina espafiola ha pretendido deducir de ella.

Si se presta atencién a todo aquello que en sentido estricto forma parte
de la escritura de constitucién, resulta que se trata de cldusulas puramente
contractuales. Asi la identificacién de los socios o de sus aportaciones, o la
determinaciéon de quienes se encarguen de la administracién social, o la
plasmacién de la voluntad de constituir una SRL.

La SRL se configura como un ente dotado de personalidad juridica, pero
que tiene su origen en un contrato. Los elementos esenciales de ese contrato
(es decir: consentimiento, objeto, causa) aparecen recogidos en la escritura
de constitucién, pero fuera de los estatutos; esto es asi, porque tales elemen-
tos carecen de pretensién normativa alguna (en rigor, el consentimiento se
proyecta sobre el conjunto de normas que son los estatutos). Plasman lo que
fue en un momento dado (el acto fundacional), pero nada mas. Los socios
estin llamados a cambiar, y de sus primitivas aportaciones, lo Unico que
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quedar4 es la expresién numérica de su valor nominal, embebida en el capital
como cifra de retencién. Otro tanto cabe decir de la identidad de la persona
0 personas que se encarguen inicialmente de la administracién y de la repre-
sentacién social, o de la determinacién del modo concreto en que inicialmen-
te se organice la administracién, en caso de que los estatutos prevean dife-
rentes alternativas; aqui no hay previsién normativa alguna, sino, al revés,
ejecucién de una norma estatutaria previa. En el futuro, cuando la sociedad
esté en funcionamiento normal, serd un acuerdo de la Junta General el que
decida estas cuestiones; en el acto fundacional, y para evitar que la sociedad
pueda entrar en la vida del tréfico (aunque sea como sociedad en formacién)
sin 6rgano de administracion, se exige su determinacién en la misma escri-
tura de constitucién por todos los socios fundadores.

Respecto de la voluntad de constituir una SRL, una vez inscrita ésta,
para ser socio, bastard con adquirir o asumir participaciones sociales, sin
necesidad de renovar expresamente el primitivo consentimiento contractual.

Por ello nos sorprende tanto el empefio de algunos autores en establecer
diferencias de cardcter sustantivo entre la modificacién de los estatutos
sociales y la (pretendida) modificacion de la escritura social, diferencias
que descansarian, nada menos, que en la inmodificabilidad de esta Gltima
o en la exigencia de unanimidad para hacerlo (asi Vicent, Compendio
critico de Derecho Mercantil, Barcelona, 1991, 1-2.°, 736-737). Pero, ;acaso
se requiere tal unanimidad para cambiar la persona de un socio fundador,
o para destituir al administrador nombrado en el acto fundacional? Es claro
que las cldusulas contractuales agotan sus efectos en el momento de la
celebracién del contrato; todas las restantes clausulas que regulen aspectos
de la vida corporativa de la sociedad son cldusulas estatutarias, cualquiera
que sea su ubicacién en el documento notarial o el nombre que se les quiera
dar. Con gran acierto lo expresa, al estudiar el Proyecto, el Profesor SAN-
cHeEz CaLeErO: «Los estatutos por tanto ha de estimarse que se vinculan
directamente del [sic] contrato de sociedad, que es un contrato de organi-
zacién, lo que implica que éste, aparte de servir de instrumento necesario
para hacer nacer una persona juridica y una relacién societaria entre ella y
sus socios, ha de contener unas normas que han de regir su organizacion.
Normas que derivan del contrato y que se agrupan por medio de la menci6én
que llamamos estatutos, que en cuanto disciplina convencional, sirve para
regir el funcionamiento de la vida social. De ahi que la Ley, al dedicar un
articulo especifico a los estatutos sociales, no pretende desvincular los
estatutos de las demés menciones del contrato que ha de contener la escri-
tura, sino precisar el contenido minimo que, al margen de las normas
legales, ha de tener el contrato respecto a la organizacién de la sociedad.
Por lo que ha de entenderse que los estatutos son una mencién necesaria
impuesta por la Ley para exponer de forma ordenada y con un contenido
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minimo las normas de funcionamiento de la sociedad» («Escritura y esta-
tutos sociales», en La Reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada,
AA.VV., Madrid, 1994, 136).

Iguales conclusiones pueden mantenerse en la actualidad, a pesar de que
el articulo 7 LSRL de 1953 no establece separacién alguna entre escritura
social y estatutos sociales, pero con mayor razon en el futuro, de prosperar
el texto del Proyecto, a la vista de sus articulos 12 y 13.

A lo anterior no es 6bice que el articulo 12.3 PLSRL, al establecer el
principio de autonomia de la voluntad, aluda a la «escritura» y no a los
estatutos. Tal distincién no es relevante, pues todo pacto que se refiera a
la organizacién de la sociedad, o que establezca o concrete derechos u
obligaciones de los socios, tendra el cardcter de cldusula estatutaria y habré
de someterse a su régimen juridico, también en cuanto a su modificacién,
cualquiera que sea el nombre que se le quiera dar.

Tampoco lo es que al lado de las tipicas clausulas estatutarias los
estatutos puedan recoger normas que no se refieran directamente a las
relaciones sociales, sino a relaciones extrasocietarias con terceros. Ha des-
tacado Duque que los derechos que fundan estas cldusulas a favor de ter-
ceros poseen cardcter obligacional distinto al carédcter corporativo o social
de las auténticas cldusulas estatutarias («Escritura, estatutos y limites a la
libertad estatutaria en la fundacién de sociedades an6nimas», en Derecho de
Sociedades Andnimas, AA.VV., Madrid, 1991, I, 65); esta circunstancia
quiza pueda fundar alguna especialidad de régimen juridico, sobre todo en
cuanto a su modificabilidad, pero no les priva de su caricter estatutario (v.
arts. 229.2 y 248 LSA). Buena prueba de ello son las ventajas particulares
atribuidas a los fundadores y promotores en la SA, que ahora aparecen
incluidas entre las menciones de los estatutos (critico con este proceder se
muestra ALoNso Espinosa, «Modificacién de estatutos y aumento y reduc-
ci6n del capital», en CDC, 1990, 60, al entender que se trata de menciones
relativas al contrato de sociedad que debieran haber sido incluidas entre las
menciones de la escritura).

Con todo esto, s6lo hemos querido poner en cuestién la pretendida
sustantividad, como categoria autéonoma, de la llamada modificacién de la
escritura; aquellas cldusulas de la escritura, que no sean estatutarias, limitan
su eficacia al momento fundacional, y por eso no tiene sentido hablar de
su modificabilidad. Como ha destacado DuqQuE, en referencia a la SA, pero
con argumentos que pueden hacerse extensivos a la SRL, en aquella forma
social, «por su personalizacién e institucionalizacién, no se consideran
modificaciones los cambios de las personas que figuran como socios fun-
dadores ni, en general, de los socios durante la vida social» (72). Todavia
con mayor razén podré decirse lo mismo de los administradores nombrados
en la escritura fundacional; en el Proyecto no disfrutan de una estabilidad
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superior a la que puedan tener los nombrados después, y en la legalidad
vigente, sélo se exige una mayoria reforzada, cuando asi se hubiera dispues-
to en la escritura (art. 174.15.inc. 2.° RRM).

Cuestion distinta es que al hablar de modificacién de la escritura, en
realidad se estén persiguiendo objetivos legitimos, pero que pueden alcan-
zarse de otro modo, sin tener que abandonar el terreno de las puras modi-
ficaciones estatutarias. Como tendremos ocasién de comprobar a lo largo de
este trabajo, el régimen juridico de las modificaciones estatutarias no es
uniforme; las exigencias procedimentales minimas del Proyecto, pueden
resultar insuficientes para llevar a cabo segin qué reformas de los estatutos.
Y asi, aunque el Proyecto proscribe la unanimidad como sistema general de
formacién de la voluntad social, no tiene después reparo alguno en exigirla
expresamente para llevar a cabo determinadas modificaciones estatutarias.
Esto prueba que no es necesario acudir al circunloquio de hablar de modi-
ficacién de pactos escriturarios, para fundar la exigencia de la unanimidad
(o de otros requisitos especiales); en este error creemos incurre CACHON
BLaNco, cuando considera que el articulo 74.1.2 PLSRL se refiere a este
tipo de modificaciones de la escritura, siendo asi que la norma forma parte
de un articulo que lleva por nibrica «Modificaciones de los estatutos», y que
objetivamente no dejamos de estar ante una modificacién de esta naturale-
za, a pesar de que se exija el consentimiento de los interesados («Modifi-
cacién de estatutos sociales. Aumento y reduccién del capital», en La
Reforma. ., 629; igual sucede con ALonso Espinosa, pues toda su reflexién
anterior sélo lleva a entender que dichos derechos «no pueden ser alterados
por virtud de una decisién corporativa ex articulo 144 LSA si no media el
consentimiento expreso de sus titulares», 61).

Una vez aclarado qué debe entenderse por clausulas estatutarias, el
siguiente paso es sefialar que toda modificacién de las mismas constituye
una modificacién de los estatutos. Insistimos en el empleo del adjetivo
«todo»: habra reforma de los estatutos, bien sea por la adicién o supresi6n
de una cldusula, bien por el cambio de su contienido, independientemente
de su alcance, y aunque sélo afecte a cuestiones de mera redaccién o de
estilo (ALonso EspINOsa, «cualquier alteracidn del contenido de los estatutos
sociales, ya afecte a su fondo, ya afecte solamente a su redaccién», 59).

Junto a las modificaciones estatutarias strictu sensu, hay que referirse a
otros tres posibles supuestos.

En primer lugar, a las llamadas modificaciones estructurales, centradas
especialmente en las figuras de la transformacién, fusién, escision, disolu-
cién y la cesién global del activo y del pasivo (al no ser posible en la SRL,
segiin el Proyecto, la emisién de obligaciones). Estas medidas tienen un
alcance general, que no se limita a aspectos singulares de los estatutos
sociales; unas veces afectardn al propio régimen juridico de la sociedad
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segin su tipo (transformaci6n), otras implicardn un proceso con participa-
cién de otras sociedades (ALonso Espinosa, 59; Garcia TURON, «Supuestos
especiales de modificacién estatutaria: modificaciones perjudiciales a deter-
minadas clases de acciones, restricciones a la libre transmisibilidad de las
acciones y cambio de domicilio social», en Derecho de..., IlI-1, 85; EmBID,
«Notas para el estudio de las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles», en Derecho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea,
Madrid, 1991, 295).

En segundo lugar, a lo que podemos llamar especificacion de disposi-
ciones estatutarias. El ejemplo maés claro nos lo ofrece la posibilidad de
establecer en los estatutos distintos modos de organizar la administracién
social, atribuyendo a la Junta General la facultad de optar alternativamente
por cualquiera de ellos, sin necesidad de modificacién estatutaria (art. 60.2
y 3 PLSRL); la opcidén por uno u otro sistema no constituye reforma de los
estatutos (al estar ya previstos), sino una mera especificacién o concrecién
de los mismos. De todas formas, por la evidente trascendencia del acuerdo
(quiza, el mas trascendente para los terceros que se relacionan con la so-
ciedad), el mismo art. 60.3 PLSRL dispone que «todo acuerdo de modifi-
caci6én del modo de organizar la administracién de la sociedad, constituya
0 no modificacién de los estatutos [el subrayado es nuestro}, se consignard
en escritura ptblica y se inscribira en el Registro Mercantil». Al no tratarse
de una modificacion estatutaria, sin embargo, el acuerdo se adoptard por
mayoria ordinaria (es decir, la del art. 56.1 PLSRL, no la del
art. 56.2 PLSRL).

En tercer y dltimo lugar, hay que referirse a las modificaciones de
hecho. Las define QuuaNo como aquellas «que se realizan sin ninguna
apoyatura formal en un acuerdo y, por tanto, al margen de los requisitos
legales» («La modificacién de estatutos: requisitos y limites generales», en
Derecho de..., 11I-1, 68); no obstante, el autor también incluye aquellas
reformas en las que existe un acuerdo, pero que no pueden producir sus
efectos normales, bien por tomarse el acuerdo por 6rgano incompetente, o
al margen del procedimiento, o con grave desconocimiento de requisitos
legales, entre otras irregularidades. Respecto de ellas, hay que hablar de
mecanismos de reaccién del o de los socios; cuando exista un acuerdo, éste
sera susceptible de impugnacién (pequeiio detalle que parece olvidar GARrcia
TURON, 96); en su caso, la impugnacién podré referirse a un negocio juridico
concreto (p. ej., cuando de hecho suponga un cambio de objeto social; v.,
no obstante, sobre las dificultades para admitir la impugnacién por parte de
los mismos socios, Garcia DE ALBizu, E! objeto social en la Sociedad
Anénima, Madrid, 1990, 278); siempre, la accién de responsabilidad contra
los administradores. Para el especialisimo supuesto de la sustitucién de
hecho del objeto social, Garcia DE ALBizU llega a admitir el ejercicio del
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derecho de separacién, aunque advierte que «parece l6gico pensar que a tal
efecto serd necesaria una resolucién judicial en la que se reconozca que se
ha producido una modificacién que, por sus caracteristicas, lleva aparejada
el derecho de separacién y que, por tanto, habilite al socio reclamante para
hacer uso del mismo» (324). De todas formas, la falta de ejercicio de la
actividad o actividades que constituyen el objeto social (aunque se desarro-
llen otras, lo que de hecho supondria un cambio de objeto; v. BELTRAN, «La
extincién de la Sociedad de Responsabilidad Limitada», en La Reforma...,
856) durante dos afios consecutivos, constituye causa de disolucién en la
normativa propuesta (art. 105.1.d) PLSRL); en cualquier caso, parece que
respecto del objeto social estatutario, la inactividad ha de ser total.

2. REQUISITOS PARA LA MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS
SOCIALES

Como norma «constitucional» reguladora de los aspectos bésicos de la
organizacién social, los estatutos han de ser susceptibles de adaptacién a las
cambiantes necesidades de la sociedad. A su vez, esa adaptacién, en socie-
dades estructuradas corporativamente sometidas al principio de la mayoria,
no requiere, como regla general, el acuerdo unanime de los socios. No
obstante, para que la voluntad de la mayoria valga como voluntad social,
es necesario que el acuerdo se adopte con arreglo a un procedimiento
riguroso. En general, y para toda clase de acuerdos sociales, ese procedi-
miento descansa en dos postulados bésicos: asegurar a los socios una ade-
cuada informacién sobre los acuerdos a adoptar; y garantizar una adhesién
suficiente de los socios a los acuerdos adoptados. Estos dos postulados se
traducirdn después, para cada tipo de sociedad y segin la trascendencia del
acuerdo, en las oportunas normas sobre convocatoria, constitucién, debate
y votacion en el 6rgano de que se trate.

En materia de modificacién de los estatutos sociales, el articu-
lo 74 PLSRL establece una serie de normas especificas de procedimiento,
que se apartan (en cuanto mdas rigurosas) del régimen general. De to-
das formas, ni cabe desconocer que el régimen general se sigue aplican-
do directamente en muchos aspectos, ni que tampoco otros articulos del
Proyecto recogen también normas a propdsito de la modificacion de los
estatutos sociales, bien sean de caricter general (asi, la mayoria necesaria
para tomar el acuerdo, art. 56 PLSRL), bien como propias de algunos
supuestos de reforma (asi, en materia de aumento y de reduccién del capital
social).

El texto del articulo 74 propuesto sigue en gran medida el de su mo-
delo, el articulo 144 LSA, pero introduce significativos cambios.
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2.1. ORGANO COMPETENTE
2.1.1. Régimen general

El articulo 74.1.1, inc. 1.° PLSRL reafirma, con mayor rotundidad si
cabe, el principio que ya habia establecido antes el articulo 47.d) PLSRL
de la competencia exclusiva de la Junta, al sefialar ahora que deberd ser
acordada por este 6rgano social «cualquier» modificacién de los estatutos.

2.1.2. Excepciones

La tnica excepcion que el Proyecto establece al principio de competen-
cia exclusiva de la Junta (coincidente, ademds, con la dispuesta en el
art. 149.1.1 LSA, aunque la redaccién no sea idéntica), consiste en el
cambio de domicilio social dentro del mismo término municipal.

Por tal ha de entenderse el traslado material de la sede social. En cuanto
al concepto de término municipal, el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, lo define como «el
territorio en que el Ayuntamiento ejerce su competencia».

El érgano de administracion tomara el acuerdo de traslado del domicilio
en funcién de su estructura y régimen de funcionamiento (aunque tratandose
de administradores solidarios, resulta exagerado que uno sélo de ellos esté
en condiciones de tomar una decisién de tanta trascendencia, de espaldas a
los demds).

Nos parece mds correcta la redaccién propuesta que la de su modelo el
articulo 149.1 LSA, al suprimir la referencia expresa a la constancia en
escritura ptblica y a su inscripcién registral. Esto tdltimo constituye una
obviedad innecesaria, pues el hecho de que cambie el 6rgano competente
para la adopcién del acuerdo, no significa que dejemos de estar ante una
modificacién estatutaria, y como toda modificacion de este tipo, en lo
demds, habrd de someterse a su régimen juridico propio (adviértase que la
DGRN no parece entenderlo asi; en Res. de 9 de marzo de 1994, considera
que el traslado del domicilio dentro del mismo término municipal no cons-
tituye propiamente una modificacién estatutaria, y que por €so precisamente
se exige de manera expresa en el articulo 149 LSA la constancia en escri-
tura publica e inscripcifn, «exigencia esta que serfa superflua de considerar
tal acuerdo como una modificacidén estatutaria ordinaria al venir ya impues-
ta, en tal caso, por el articulo 144.2 de la misma Ley»).

Igual que en la LSA, se deja a salvo la posibilidad de una disposi-
cién estatutaria en contrario (que también podria serlo en cuanto al fun-
cionamiento del 6rgano de administracién, p. ej., exigiendo una mayo-



ESTUDIOS 1975

ria reforzada de Consejeros, o el acuerdo de todos los administradores
solidarios).

La excepcion del cambio de domicilio social en el mismo término
municipal plantea la cuestion de si son posibles otras excepciones a la regla
general de la competencia exclusiva de la Junta de socios para decidir la
reforma de los estatutos. Es claro que, en principio, la respuesta ha de ser
negativa. La competencia de la Junta General no es disponible, y no podria
establecerse en los estatutos sociales una suerte de cesién de soberanfa a
favor del 6rgano de administracién. Sin embargo, en el d4mbito de la SA,
y como un supuesto de delegacién de facultades (la Ley 19/1989, puso fin
a la idea de que se trataba de una distribucién estatutaria de competencias),
el 6rgano de administracién, dentro de ciertos limites, puede decidir el
aumento del capital social (capital autorizado). Sin perjuicio de que el tema
merezca una reflexion mds profunda, creemos que tal y como ha quedado
redactado el Proyecto, esta delegacién de facultades no va a ser posible en
la SRL, ni siquiera con el apoyo de una pretendida habilitacién estatutaria
expresa, pues se trataria de una disposicién de los estatutos claramente
contra legem, al chocar con el principio general de competencia exclusiva
de la Junta, sin otra excepcién que el cambio de domicilio en el mismo
término municipal.

Cuestién distinta es si tal delegaciéon deberia contemplarse en el texto
de la futura nueva LSRL,; téngase en cuenta que la SRL no va a tener (segtin
el texto propuesto, claro estd) tope alguno por arriba (al desaparecer el
limite de los 50 socios), y que tipolégicamente es una forma social volcada
hacia la autofinanciacién (al tener vedada la emisi6on de obligaciones; v.
art. 9 PLSRL), de ahi que todo aquello que suponga facilitarle la obtencién
de fondos propios, via aumento del capital social, haya de contemplarse con
agrado. Ciertamente, el régimen de funcionamiento de la Junta General es
mds sencillo que el de la SA (o podrd serlo, pues sorprendentemente el
régimen supletorio de convocatoria es publico, mediante anuncios), pero
ello no enmienda la utilidad en la practica de un procedimiento como el del
capital autorizado, también cuando se trata de la SRL. Como mucho, y de
cara a establecer algunas diferencias con el régimen de la SA (la gran
obsesién de los redactores del Proyecto), podria exigirse en la SRL una
previa habilitacién estatutaria para que, en su dia, la Junta delegue tal
facultad en el 6rgano de administracién (no confundir con la delegacién
estatutaria).

De todas formas, si no de la facultad de aumentar el capital social, si
que puede hablarse en el Proyecto de la facultad del 6rgano de administra-
cién de dar nueva redaccién al articulo de los estatutos sociales relativo al
capital social, en dos supuestos concretos: cuando efectuado el reembolso
de las participaciones o consignado su importe, en los casos de separacién
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o exclusién de socios, los administradores, «sin necesidad de acuerdo espe-
cifico de la Junta General» (art. 103.1 PLSRL), otorguen escritura puiblica
de reduccién del capital social; y en los supuestos de aumento incompleto,
cuando el capital quede aumentado en la cuantia desembolsada, pues los
administradores, en la escritura que documente la ejecucién, constatardn la
cuantia efectivamente desembolsada y daran nueva redaccién al correspon-
diente articulo de los estatutos sociales, sin necesidad de un nuevo acuerdo
de la Junta General. En ambos casos las administradores se limitan a cons-
tatar un hecho, trasladando el resultado de esa constatacion al texto de los
estatutos sociales; no hay margen alguno de libre actuacién, por ello ha de
admitirse tal posibilidad sin dificultad, también respecto del aumento, y a
pesar de que en esta materia no contiene el Proyecto una norma equivalente
a la del articulo 153.2 LSA («Por el hecho de la delegacién los adminis-
tradores quedan facultados para dar nueva redaccién al articulo de los
estatutos sociales relativo al capital social, una vez acordado y ejecutado el
aumento»). Esta ltima es la consecuencia logica de haber establecido como
regla general en el articulo 80 PLSRL la divisibilidad de los aumentos del
capital; cualquier otra solucién obligarfa a tener que convocar una nueva
Junta limitada a constatar la cifra definitiva del aumento, contrariando
claramente la finalidad del precepto.

Del mismo modo, y aunque nada diga el Proyecto, nos parece evidente
que la Junta General que decide el aumento del capital social ha de poder
delegar en los administradores la facultad de fijar las condiciones acciden-
tales del mismo. Nuevamente la especial importancia que en la SRL va a
tener la cifra de capital como medio de financiacién de la sociedad, nos ha
de llevar a facilitar, en la medida de lo posible, la realizacién practica de
dicha operacién. La SRL podra ser una sociedad «esencialmente cerrada»,
y més flexible que la SA, pero no necesariamente mas pequefia; ademds,
nada nos autoriza a pensar que esta delegacién de facultades sélo tiene
sentido en los casos de suscripcién piublica (recuérdese que el mismo Pro-
yecto, en su art. 78.4.inc. 3.°, contempla expresamente que los administra-
dores puedan adjudicar las participaciones no asumidas a personas extrainas
a la sociedad). Fuera del contenido minimo esencial (a decidir siempre por
la Junta, al no ser posible el capital autorizado), los administradores han de
poder fijar las meras condiciones accidentales del aumento (fecha de aper-
tura y cierre de la asuncion, respetando los plazos legales; lugar y forma en
que deben hacerse los desembolsos; quizd, la prima de asuncién). Por eso
nos parece conveniente que tal delegacién (junto con la anterior del capital
autorizado) se lleve al texto de la futura nueva Ley de una manera expresa;
de paso, se podria aprovechar para recuperar el viejo adjetivo «accidenta-
les», mucho mas clarificador que el actual inciso «en todo lo no previsto
en el acuerdo de la Junta General» del articulo 153.1.a) LSA, pues hay
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condiciones esenciales, cuya ausencia en el acuerdo de la Junta determina
no su delegabilidad, sino la nulidad del acuerdo. También se podria resolver
definitivamente la cuestién de si es delegable en el 6rgano de administra-
cion la facultad de fijar la prima de asuncién.

2.1.3. Supresién del sistema de adopcion de acuerdos por procedimiento
escrito y sin reunién

Como novedad, quizd no muy digna de encomio, el Proyecto ha puesto
fin a Ia posibilidad de adoptar acuerdos sociales por este procedimiento.
Resulta asi ocioso discutir, como se hace en la actualidad, sobre su aplica-
bilidad a la modificacién de los estatutos sociales.

No perdemos la esperanza de que prospere alguna de las enmiendas que
proponen su recuperacion; asi la nimero 348 del Grupo Popular, que con-
sidera vélida la adopcién de acuerdos por cualquier medio que garantice la
concurrencia expresa de la voluntad de todos los socios (aunque la justifi-
cacién de la enmienda habla de unanimidad, creemos que se trata de un
error; basta con garantizar al socio la concurrencia de su voluntad, aunque
ésta se manifieste en contra del acuerdo). Como ha destacado GaLAN Co-
RONA, comentando la ausencia de toda referencia a la adopcién de acuerdos
por escrito en el Proyecto, «no se ve la razén para eliminar de raiz esta
forma de adopcién de acuerdos, mdxime en un tipo social que predica como
postulado de su régimen juridico la flexibilidad del mismo» («La Junta
General», en La Reforma..., 522). A favor de que la SRL deba tener via
estatutaria la posibilidad de ntroducir el régimen de adopcién de acuerdos
sin Junta General, se ha pronunciado el Profesor EsteBan («Estructura or-
ganica de la Sociedad de Responsabilidad Limitada», en RS, 1994, 403).

2.2. CoNvOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL
2.2.1. Requisitos formales y antelacion de la convocatoria

La convocatoria habrd de ajustarse a los requisitos de forma y a la
antelacién prevista en el articulo 49 PLSRL. Este precepto establece el
régimen legal supletorio en cuanto a la forma (anuncio en el BORME y en
un diario de los de mayor circulacién en el término municipal), dejando a
los estatutos en libertad para establecer un régimen distinto, pero sélo bajo
determinadas condiciones.

En cuanto a la antelacion, se establece un plazo minimo de quince dias.

Iguales requisitos habran de observarse en la modificacién de los esta-
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tutos, sin perjuicio de que estos idltimos puedan establecer también requi-
sitos especiales para los supuestos de reforma estatutaria (sobre el tema, v.
nuestro trabajo «Comentario de urgencia del borrador de anteproyecto de
LSRL», en BIM, 16, 148-151).

2.2.2. Contenido de la convocatoria: exigencia de la «debida claridad»

Como requisito especifico de la modificaciéon de los estatutos, el ar-
ticulo 74.1.1, inc. 2.° PLSRL dispone que «en la convocatoria se expresa-
rdn, con la debida claridad, los extremos que hayan de modificarse».

Llama la atencién que en la todavia vigente LSRL de 1953, igual
exigencia de «debida claridad» aparezca referida en el articulo 15.1,
inc. 1.° a toda clase de Juntas y no sélo a las que tienen por objeto decidir
sobre la reforma de los estatutos sociales; en contraste con el régimen de
la LSA, que limita el requisito de la «debida claridad» a los supuestos de
modificacién de los estatutos sociales (art. 144.1.b), conforméindose en los
demds con que el anuncio expresa «todos los asuntos que han de tratarse»
(art. 97.2 LSA).

El cambio que respecto de la legalidad vigente propone el Proyecto,
quizé sélo presente un interés anecdoético, pues no creemos pueda colegirse
de él exigencia alguna de menor rigor en la convocatoria de aquellas Juntas
que no tengan por objeto decidir una modificacién estatutaria (aunque no
ocultamos nuestras simpatias por la forma mds rotunda de expresarse del
art. 97.2 LSA, al sefialar que el orden del dia contendri «todos» los asun-
tos a tratar).

En realidad, con la redaccién propuesta del articulo 74.1.1 PLSRL, lo
inico que se persigue es trasladar al 4mbito de la SRL, iguales o parecidas
conclusiones a las que se han alcanzado en la interpretacién y aplicacién del
articulo 144.1.b) LSA (y su precedente, el art. 84 LSA de 1951); en este
dltimo sentido también se ha pronunciado CoronapO («La reduccién del
capital social en el Proyecto de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada», en RGD, 1.994, 5.526).

Sin pretender ahora un estudio detenido de esta materia, si conviene
recordar que seglin la opinién mds generalizada, no basta con decir en la
convocatoria que la Junta va a tratar de la modificacién de los estatutos
sociales, sino que es preciso indicar los articulos que van a ser objeto
de reforma. No es necesario, en cambio, especificar el sentido o conte-
nido de la reforma, «por ser ésta una cuestion a deliberar y decidir en la
Junta» (STS de 10 de enero de 1973), interpretacién que se ve avalada
en el texto del Proyecto, por la exigencia de poner a disposiciéon de los
socios el texto integro de la modificacién propuesta. Con la noticia suma-
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ria de la modificacién que los socios tendrdn por la convocatoria, podrin
completar después su conocimiento mediante la utilizacién en forma ade-
cuada de su derecho de informacién, ahora convenientemente reforzado por
la posibilidad que se les concede de examinar previamente el texto de la
reforma propuesta.

2.3. PUESTA A DISPOSICION DE LOS SOCIOS DEL TEXTO INTEGRO
DE LA MODIFICACION PROPUESTA

2.3.1. No exigencia de informe escrito justificando la propuesta

En claro paralelismo con el texto del articulo 144 LSA, el articu-
lo 74.1.1, inc. 3.° PLSRL prescribe la puesta a disposicién de los socios
del texto integro de la modificacion propuesta. Sin embargo, falta en el
Proyecto toda referencia a la elaboracién y puesta a disposicién de los
socios de un informe escrito justificando la reforma.

Es de suponer que en la misma reunién de la Junta General, y antes de
proceder a la votacién, los autores de la propuesta de reforma (por lo
normal, los administradores), habran de ofrecer la oportuna justificacién, en
su caso, en polémica con los eventuales opositores a la misma (todo esto
sin perjuicio del derecho de informacién que corresponde a los socios segin
el art. 54 PLSRL). La novedad que supuso la Ley 19/1989 consisti6é en la
exigencia de una justificacién previa a la reunién y por escrito.

Nunca hemos creido, de todas formas, que la trascendencia de este
informe deba ser sobrevalorada en la SA; es indudable que para los socios
constituye una valiosa informacién adicional, pero no se erige en requisito
material del acuerdo mismo de reforma. Basta con una motivacién o expo-
sicién sucinta de los argumentos a favor de la misma, sin que haga falta,
como ha destacado Quuano, una «justificacién objetiva» en el sentido mas
estricto del término (41). Mas atin, creemos que una justificacidén insufi-
ciente, errénea, o, incluso, falsa en nada vicia al acuerdo de reforma ni
legitima al socio disidente para impugnarlo. Recordemos al respecto que los
acuerdos tomados en Junta son impugnables por su contrariedad con la Ley,
los estatutos o por lesionar en beneficio de uno o varios socios o de terceros,
los intereses de la sociedad (art. 115.1 LSA al que remite el
art. 59 PLSRL), pero nunca por defecto de motivacion. Obviamente, un
informe que desde un punto de vista objetivo nada justifique, podra facilitar
la prueba del caricter lesivo del acuerdo o del beneficio particular, pero per
se no constituye causa bastante para impugnarlo. Ni siquiera creemos que
suponga una inversién del onus probandi como sucede, en cambio, con
ciertos acuerdos que si requieren una justificacion teleolégica especifica (es
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el caso de la exclusién del derecho de asuncién preferente, al disponerse en
el art. 79 PLSRL que el interés social asf lo exija).

La no inclusién de este requisito en el Proyecto (pues no puede hablarse
de supresién, al no ser exigible en la actualidad en la SRL), se ha justificado
por EspiN en aras a la simplicidad del procedimiento («Modificacién de
estatutos», en RS, 1994, 470). Quiz4 sea asi, pero tampoco nos parece una
complicacién excesiva que los autores de la propuesta tengan que justificar-
la por escrito antes de la reunién; aunque su funcién informativa sea muy
limitada, siempre podra constituir un buen indicativo del camino a seguir

-en una eventual impugnacidn posterior del acuerdo, y al menos serviria para
poner en aprietos a su autor, si las razones alegadas son manifiestamente
erréneas o falsas.

2.3.2. Acceso de los socios al texto integro de la modificacion propuesta

Como complemento de la informacién sucinta que proporciona el orden
del dia de la convocatoria, el articulo 74.1.1, inc. 3.° PLSRL dispone que
«los socios tienen derecho a examinar en el domicilio social el texto integro
de la modificacién propuesta». Es de suponer que este texto se presentard
por los autores de la propuesta de modificacién (administradores o socios
en el porcentaje legalmente establecido), pero no aclara el Proyecto, ni
cuando deben hacerlo, ni desde cudndo ha de estar a disposicién de los
socios. En la LSA, implicitamente, se da a entender que es a partir de ia
fecha de la convocatoria, pues tal derecho de los socios ha de constar en
el correspondiente anuncio; aunque nada dice el Proyecto, parece la solu-
cién mdas l6gica que también a partir de la convocatoria de la Junta (cual-
quiera que sea el procedimiento utilizado), los socios puedan ya examinar
en el domicilio social el texto integro de la modificacion propuesta.

Comparando el texto del proyecto con el de su modelo, el articu-
lo 144.1.c) LSA, dos diferencias entre ambos llaman poderosamente la
atencion.

La primera, que el socio tiene derecho a «examinar» dicho texto en el
domicilio social, pero nada se dice sobre la posibilidad de pedir su entrega
(entiéndase de una copia), o, incluso, su \envio gratuito (al domicilio que
como suyo figure en el libro registro de socios). Para Espin esta circunstan-
cia no puede explicarse por razones econémicas o de complejidad adminis-
trativa, maxime cuando el texto propuesto ni siquiera habla de «entre-
ga» (470). Creemos que se trata de un simple olvido de los redactores del
Proyecto, y, como tal, carente de toda justificacién.

Ademds, y en segundo lugar, nada se dice sobre la mencién de este
derecho en el texto de la convocatoria (contrdstese con el articu-
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lo 144.1.c) LSA; incluso el articulo 158.1.4.° RRM, prescribe que en la
escritura correspondiente se ha de indicar que en el anuncio de convocatoria
se hizo constar tal derecho). Este silencio quizd debe interpretarse en el
sentido de reputar suficiente la mera existencia de la norma legal, para que
los socios tengan conocimiento de su derecho a exigir el examen (que no
entrega) de este documento, una vez hecha la convocatoria. Tal omisién es
merecedora de un juicio positivo, en cuanto que suprime un requisito que,
mas que de formal, peca de «formalista» (pues el derecho se tiene, y como
tal es posible su ejercicio, con independencia de que se haga constar o no en
el anuncio de convocatoria), por los devastadores efectos que la infraccién de
este requisito podria tener sobre lo acordado en la Junta (al respecto, v. la
Res. de 19 de agosto de 1993). Pero tampoco acabamos de ver qué razén
puede haber para el mantenimiento de este recordatorio en la SA y no exi-
girlo, en cambio, en la SRL; quiz4 deba buscarse en el caracter esencialmente
cerrado de esta ultima, que permitiria fundar la presuncién de una mayor
injerencia del socio en los asuntos sociales y, se supone, un mejor conoci-
miento de sus derechos como socio, frente al tipico accionista inversor de una
SA, que sélo busca una rentable colocacién para sus ahorros, y que por su
probable desconocimiento de la materia estaria mas necesitado de una infor-
macién adicional (aunque, insistimos, s6lo reiterativa de un precepto legal).
De ser asi, los redactores del proyecto no escaparian a la critica de haber
operado con modelos excesivamente preconcebidos.

Por 1ltimo, hay que preguntarse por el contenido de dicho documento.
Para nosotros la respuesta es obvia: el tenor literal de aquellos articulos de
los estatutos sociales objeto de la modificacién proyectada; no otro ha de
ser su contenido, sin perjuicio de que puedan incluirse justificaciones o
aclaraciones no pedidas por el precepto legal. Como ha destacado Roro
(«La propuesta de modificacién de los Estatutos de las Sociedades Anoni-
mas», en RGD, 1993, 11.842), la propuesta ha de ser completa («texto
integro»), aunque no debe haber inconveniente para formular varias pro-
puestas alternativas o subsidiarias (pero todas cllas «completas»).

2.3.3. Modificacién propuesta y modificacion acordada

Supuesto que una vez hecha la convocatoria los socios tienen a su
disposicién en el domicilio social, para su examen, el texto integro de la
modificaciéon propuesta, forzoso es preguntarse si después es posible adop-
tar un acuerdo de modificacién de los estatutos sociales, cuyo contenido no
coincida con el de la propuesta. Como acertadamente ha puesto de mani-
fiesto RoJo, se trata de determinar si la propuesta de modificacién consti-
tuye o no un limite a la competencia de la Junta General; sin perjuicio de
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que puedan admitirse pequefias diferencias secundarias (en la préctica, es
frecuente admitir desviaciones no superiores al 10 por 100, en méis o en
menos, en los aumentos de capital), la respuesta ha de ser negativa, pues
no tendria sentido atribuir al socio este derecho, si después la Junta pudiera
adoptar un acuerdo diferente («de ahi que la propuesta de modificacién
predetermine el contenido del posible acuerdo: podra existir o no acuerdo
de modificacién, pero si existe tiene que coincidir con el formal y antici-
padamente propuesto», 11.645).

2.4. REQUISITOS DEL ACUERDO
2.4.1. Mayoria necesaria para adoptar el acuerdo

Esta materia aparece regulada en un articulo que forma parte de otro
capitulo del Proyecto (el V), al cual ni siquiera se hace una remisién
expresa (contrastese con el art. 144.1.d) LSA; de todas formas, no reputa-
mos imprescindible hacer tal remisién).

Segtin el articulo 56.2.a) PLSRL, la modificacién de los estatutos so-
ciales, requerird el voto favorable de mas (no «al menos») de la mitad del
capital social (total, no del presente o representado en la Junta). A diferen-
cia de lo que constituye la regla general del articulo 56.1 PLSRL, nada se
dice sobre la mayoria de los votos validamente emitidos, pues tal exigencia
aparece subsumida en el requisito del voto a favor de la mitad del capital
social.

El texto propuesto no sélo rebaja la mayoria necesaria para adoptar este
tipo de acuerdos, sino que, ademads, pone fin a un sistema que en la actua-
lidad se revela como altamente perturbador (el articulo 17 LSRL de 1953,
al exigir igual mayoria de capital en ambas convocatorias, y prescindir sélo
de la mayoria de personas en la segunda, provoca serios problemas de
interpretacién cuando los socios inferiores en niimero pero mayoritarios en
capital, fuerzan la segunda convocatoria, no acudiendo a la primera; v. STS
de 6 de mayo de 1991).

El mismo articulo 56 PLSRL establece mayorias reforzadas para su-
puestos especiales (en particular, la supresion del derecho de preferencia en
los aumentos de capital mediante creacién de nuevas participaciones), y
deja a salvo la posibilidad de exigir una proporcién superior de capital, o
el voto favorable de un determinado niimero de socios en los estatutos, con
el limite expreso de la prohibicién de la unanimidad. Més adelante volve-
remos sobre este 1ltimo tema; ahora remitimos para un estudio detenido de
la problemdtica del principio mayoritario en el proyecto, a nuestro ya citado
comentario de urgencia (157-162).



ESTUDIOS 1983

2.4.2. Namero de convocatorias

El proyecto pone fin a la especialidad que representa la modificacién de
la escritura social (junto con otros acuerdos) en el actual articulo 17 LSRL
de 1957, al eliminar con carécter general la necesidad de una doble convo-
catoria de la Junta. La pregunta que entonces nos hemos de hacer es si
puede reimplantarse en los estatutos sociales, al menos para el caso de
modificacién de estos dltimos. Para nosotros, siempre que en la segunda
convocatoria se respeten los minimos legales imperativos en cuanto a la
mayoria decisoria, no habra inconveniente en establecer una primera, aun-
que necesariamente con un quorum de presencia superior. De todas formas,
el tema es mas complejo, atendida la posibilidad de que el quorum de
presencia pueda fijarse también indirectamente por referencia a la base de
célculo de la mayoria decisoria; nuevamente remitimos a nuestro trabajo
antes citado.

3. FORMALIZACION Y PUBLICIDAD
3.1. CONSTANCIA EN ESCRITURA PUBLICA

El articulo 74.2 PLSRL mantiene que la modificacién se ha de hacer
constar en escritura piblica. Apenas dos diferencias con el texto del
articulo 144.2 LSA, que ademds afectan a puras cuestiones de detalle.

La primera, que habla de modificacién, y no de acuerdo, la cual cosa
nos parece acertada, ya que en la escritura pueden recogerse otras circuns-
tancias, o incorporarse otros documentos, ademas de la certificacion del
acta o del acuerdo (p. ej., los que acrediten su ejecucién, como los certi-
ficados de desembolso en los aumentos de capital; anuncios de convocato-
ria; determinados informes, balances, etc); conforme con esta interpretacién
Coronabo (5.527).

La segunda, que se ha suprimido el inciso «en todo caso»; probablemen-
te, los redactores de la LSA, al mantener este inciso que ya venia del texto
original de 1951, estaban pensando en aquellas modificaciones estatutarias
respecto de las cuales no se hubiera cumplido alguno de los requisitos que
el mismo precepto establecia en los parrafos anteriores (asi, una reforma
decidida por el 6rgano de administracion, cuando posible; o la acordada en
una Junta de caricter universal, sin previa convocatoria); por eso, sentian
la necesidad de recordar que también en esos casos, seria exigible la escri-
tura piiblica. Con acierto, los redactores del Proyecto se pronuncian en
términos generales respecto a la exigencia de escritura piblica («la modi-
ficacién se hard constar..»), sin perjuicio de que el articulo siguiente, pero
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sélo en cuanto al érgano competente, establezca una excepcién en favor del
6rgano de administracién (de ahi que comience diciendo, «no obstante lo
dispuesto en el articulo anterior»); habiendo reforma de los estatutos, es
necesaria la escritura piblica, sin que deba afadirse nada mas.

Aunque con seguridad la entrada en vigor de la futura nueva LSRL,
llevard consigo una reforma del RRM, nos parece de interés sefialar qué
circunstancias de las que ahora menciona el articulo 158 RRM, con rela-
cion a la LSA, podrian entenderse aplicables también a la SRL, segtin el
texto del Proyecto. Es claro que la escritura deberd contener la transcripcién
literal de la propuesta en modificacién, de los puntos del orden del dia de
la Junta general relativos a la modificacién y la nueva redaccién de los
articulos de los estatutos sociales que se hayan visto afectados por la mis-
ma; no, en cambio, la manifestacién de los otorgantes de que ha sido
emitido el preceptivo informe justificando la modificacién y su fecha (pues
tal informe no se exige en el Proyecto), ni la indicacién de que en la
convocatoria se ha hecho constar el derecho de los socios a examinar en el
domicilio social el texto integro de la modificacién propuesta (de otra
opinién parece ser CacHON BLanco, 649).

3.2. INscripciON EN EL REGISTRO MERCANTIL

La modificacién (expresién mas amplia que «el acuerdo», segiin acaba-
mos de ver) se inscribird en el Registro Mercantil. No vamos a entrar ahora
en el detalle de las circunstancias de la inscripcidn, aunque parece que
podré subsistir el articulo 164 RRM, al expresarse en términos muy gene-
rales.

Nada dice el proyecto sobre el espinoso tema de los efectos de la
inscripcién de la modificacion estatutaria. No creemos que este silencio
suponga cambio alguno en la doctrina hoy mayoritania que niega caracter
constitutivo a la inscripcién (asi Espin, 471), interpretacién que ademds
vendria confirmada por el claro pronunciamiento en sentido contrario a
propésito de la transformacién (el art. 92.1.2 PLSRL). De todas formas, y
en relacidn a las variaciones del capital social, sobre todo, de su aumento,
la cuestién resulta mas compleja, pues dejando aparte la significacién del
capital frente a terceros, es indudable que también en el plano interno la
inscripcién del aumento deviene un hito fundamental, hasta el punto de que
solo después de esa inscripcién parece que se puede hablar de socio con
plenitud de derechos sociales (de ahi que antes no puedan transmitirse las
participaciones sociales; v. art. 28 PLSRL). Esto deja en penumbra la si-
tuacién de quienes han asumido las nuevas participaciones procedentes de
un aumento del capital, antes de que éste se haya inscrito en el Registro
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Mercantil, pues, sin negar la indudable trascendencia de la inscripcién,
tampoco creemos que se les pueda considerar sin més extrafios a la socie-
dad, y faltos de todo remedio en caso de demora en la inscripcién, salvo
la via de escape de exigir la restitucién de las aportaciones sociales una vez
transcurrido cierto periodo de tiempo. Téngase en cuenta que el Proyecto
pudo haber seguido las indicaciones de prestigiosos autores en el sentido de
establecer claramente el cardcter constitutivo de la inscripcién en estos
casos (también en los de reduccién del capital social), pero no lo ha hecho
asi (Pau, «La publicidad registral de la Sociedad Anénima», en AAMN,
XXX-2, «como el caricter constitutivo deriva, en ultima instancia, de la
decisién del legislador, es inttil plantearse si tiene o no ese caricter la
inscripcién de otros actos... Para Vicent CHuLIA... tienen la misma natu-
raleza [constitutiva] las inscripciones de modificaciones estatutarias y
de disolucién. Pero en realidad s6lo cabe plantear si seria conveniente
o fundado reconocer, de lege ferenda, el caricter constitutivo a determina-
dos actos; y a mi juicio cabria incluir ahi los aumentos y reducciones de
capital», 75).

3.3. PusLicacioN EN EL BORME

La modificacién se publicara en el BORME. Nada hay que afadir a lo
que es doctrina general en la materia.

3.4. PUBLICIDAD COMPLEMENTARIA
3.4.1. No exigencia de la muisma como regla general

Frente al articulo 150 LSA, que para determinadas modificaciones es-
tatutarias {cambio de denominacién, de domicilio o del objeto social) exige
la publicacién de anuncios en dos periddicos de gran circulacién en la
provincia o provincias respectivas, como requisito para su inscripcion (asf
el dltimo inciso del art. 150.1 LSA, y con ma&s rotundidad el
art. 163.1 RRM), el Proyecto, fuera del supuesto que examinamos a conti-
nuacion, mantiene el criterio, que hoy dia también se considera aplicable a
la SRL (v. Bovas, La Sociedad de Responsabilidad Limitada, Madrid,
1992, 191), de no exigir publicidad complementaria alguna. Como ha des-
tacado EspriN, es una manifestacién de la preocupacién expresada por la
Exposicién de Motivos por alcanzar un régimen juridico flexible y a la vez
mas sencillo y menos costoso que el de la SA (471).



1986 ESTUDIOS

3.4.2. Régimen especial de las modificaciones estatutarias que dan lugar
al derecho de separacién de los socios

Segun el articulo 98.1.1, inc. 1.° PLSRL, «los acuerdos que dan lugar
al derecho de separacién se publicarin en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil» (sin perjuicio de que también sea posible una comunicacién
escrita). Para nosotros se trata de una publicacién previa a la inscripcion,
que no debe confundirse con la publicacidn oficial del extracto de la ins-
cripcién (es decir, de las publicaciones previstas en el art. 387 y no en el
art. 353 ambos, del RRM). Destaca AGuiLERA Ramos («El derecho de sepa-
racioén del socio», en RS, 1994, 356) que por este camino se introduce la
obligatoriedad de publicar en el BORME este tipo de acuerdos; por su parte
Espin da claramente a entender que se trata de un mero anuncio previo a
su inscripcion, «pues de otra manera no podria entenderse que el plazo para
ejercer el derecho cuente desde la publicacién... y que para la inscripcién
en el Registro Mercantil de la escritura que documenta el acuerdo, sea
necesario que en la misma o en otra posterior se contenga la reduccién del
capital o la declaracién de los administradores de que ningin socio ha
ejercitado el derecho de separacién» (471).

3.5. COMUNICACION A LOS DEMAS REGISTROS

Del mismo modo que a propésito de los anuncios, tampoco se recoge
en el Proyecto la exigencia del articulo 150.2 LSA de que el cambio de
denominacién social se haga constar en los demdas Registros por medio de
notas marginales.

4. LIMITES AL PODER DE LA MAYORIA
4.1. SENTIDO DE ESTAS LIMITACIONES

Seglin hemos visto anteriormente, el acuerdo de modificacion de los
estatutos sociales se ha de tomar por més de la mitad del capital social; es
decir, por mayoria. Si esa mayoria se ha formado segin el procedimiento
legal (o estatutariamente) establecido, serd, ademds, expresion de la volun-
tad social, y, por tanto, obligatoria para todos los socios, incluso los disi-
dentes y los que no hayan participado en la reunién (art. 46.1 PLSRL). No
obstante, el poder de la mayoria no puede ser ilimitado. Quien entra a
formar parte de una sociedad, lo hace en contemplacién de ciertas carac-
teristicas de la misma; es evidente que el derecho no puede entrar a valorar

o)
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los motivos personales de cada uno de los socios, pero si que puede pre-
sumir la esencialidad de alguna de dichas caracteristicas, en cuyo caso la
mayoria no disfrutard de una libertad absoluta para cambiarlas. A este
propésito respondian el viejo dogma de las bases esenciales y la doctrina
de los derechos individuales del socio.

En la actualidad, los limites se han objetivado, abandonindose toda
tentacién de subjetivismo. Es en el régimen juridico de cada especifica
forma social donde han de buscarse los limites al poder de la mayoria. Estos
limites consisten en diferentes técnicas de tutela, que van desde la solucién
més extrema de requerir siempre el consentimiento undnime de los socios
para determinados acuerdos de modificacién de los estatutos sociales, hasta
la mas atenuada de establecer simples plazos de vacatio, pasando por for-
mulas intermedias como el reconocimiento del derecho de separacién de los
socios que no votaron a favor o la exigencia de acuerdos separados, en el
caso de existir varias categorias de socios.

En relacién con estos mecanismos de tutela dos ideas han de quedar
muy claras. La primera de ellas, que la opcién del legislador por uno u otro
no es (o no deberia ser) arbitraria, sino que ha de estar en funcién de los
rasgos tipoldgicos de cada forma social. Y asi, si el tipo legal de la SRL
no admite la existencia de diferentes clases de participaciones, no tendria
sentido exigir el acuerdo separado de la clase o clases afectadas. Tampoco
puede regularse del mismo modo el derecho de separacién en una sociedad
que se ha configurado como esencialmente abierta (SA), que en otra que lo
ha sido como cerrada (SRL); en esta iltima falta la existencia de un mer-
cado secundario de las cuotas o participaciones sociales que haga posible
su facil negociabilidad, posibilitando la baja voluntaria del socio mediante
la simple venta de sus acciones, cuotas o participaciones. Y a la inversa, el
mecanismo de la vacatio o suspensién temporal del acuerdo, s6lo tendra
sentido cuando exista una posibilidad cierta de transmitir las cuotas o par-
ticipaciones sociales.

Pero, ademas, y esto como segunda idea fundamental, tales mecanismos
de tutela no son intercambiables. No es 1o mismo conceder al socio un dere-
cho de veto sobre la operacién en su conjunto, que exigir s6lo su aquiescen-
cia o consentimiento individual para que el acuerdo le afecte; del mismo
modo que tampoco lo es permitir que liquide voluntariamente su cuota de
participacién en el patrimonio social (derecho de separacién), que simple-
mente concederle un plazo para que intente la transmisién de sus participa-
ciones. Para la sociedad no representa el mismo coste una solucién que otra;
ni al socio, obviamente, se le conceden las mismas facilidades para impedir
el acuerdo o abandonar la sociedad. Respecto de este tltimo, es claro que en
la préctica el socio podrd comportarse estratégicamente, seglin el tipo de
limitacién que se emplee, dando lugar a soluciones ineficientes.
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Todo esto debe tenerse muy en cuenta por el legislador a la hora de
disefiar los mecanismos de proteccién del socio y de la minoria en cada
forma social. Se ha de evitar que el empleo arbitrario de dichos mecanismos
acabe conduciendo a una sobreproteccién del socio en unos casos, 0 a su
infraproteccién en otros. A su vez, se ha de valorar también el coste que
para la sociedad, e incluso para terceros que se relacionan con ella (piénsese
en aquellos procedimientos que se resuelven en la amortizacion de la cuota
social y la consiguiente reduccién del capital), va a suponer el empleo de
uno u otro, y si dicho coste estd justificado desde la perspectiva de la
defensa del socio.

Como tal justificacién no puede estar basada en la valoracién subjetiva
y a posteriori que el socio haga del supuesto perjuicio que se le cause, sera
inevitable siempre un cierto grado de apriorismo por parte del legislador.
Este iltimo, teniendo en cuenta los elementos tipificantes de cada forma
social, hard una valoracién previa de lo que es y no es esencial, fijando los
oportunos mecanismos de tutela; después, segin el margen de autonomia
que se quiera reconocer a los particulares, los estatutos podrin establecer
otros mecanismos adicionales o modificar el régimen de los ya previstos.
Pero obsérvese que es fundamental prestar atencién al modelo ideal de
sociedad para juzgar sobre el acierto de los mecanismos establecidos. Es
esta una materia en la que es exigible la maxima coherencia; todos los
mecanismos de proteccién han de responder a un objetivo preciso, y éste,
a su vez, corresponderse plenamente con los rasgos tipicos de la sociedad.
Si en general siempre se ha de exigir coherencia al legislador, aqui debe
hacerse en mayor medida, ya que se ve afectada una esfera demasiado
intima de la sociedad; nada menos que el principio mayoritario, rasgo
esencial de las sociedades estructuradas corporativamente, que puede acabar
convirtiéndose de regla general en excepcién, si una atribucién demasiado
generosa de prerrogativas al socio o a la minoria, acaba por dejar sin fuerza
vinculante a los acuerdos de la Junta.

Nuestro propésito en las piginas que siguen es pasar revista a estos
mecanismos de proteccién, pero sélo en cuanto representen un limite al
poder de la mayoria para modificar los estatutos sociales.

4.2. EXIGENCIA DE ACUERDO UNANIME
4.2.1. La unanimidad en el Proyecto
El mecanismo de tutela més efectivo es sin duda alguna la exigencia de

un acuerdo undnime. Cada socio se erige en titular de un derecho de veto,
pues la oposicién de uno sélo de ellos imposibilitarfa la modificacién (su-
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ponemos, obviamente, que la unanimidad se refiere al conjunto de los
socios y no a los presentes en determinada reunién). Quiza no pueda hablar-
se entonces ni siquiera de acuerdo social, sino de una suerte de renovacion
del consentimiento contractual.

En relacién con el tema de la unanimidad el Proyecto sigue una doble
orientacién.

En primer lugar, prohibe la exigencia de la unanimidad en los estatutos
sociales. Asi lo establece con claridad el articulo 56.3 PLSRL, al senalar
que «para todos o algunos asuntos determinados, los estatutos podran exigir
el voto favorable de una proporcién del capital superior a la establecida por
la ley, sin que pueda llegar a ser exigida la unanimidad». La prohibicién
tiene caracter general y no se limita a los acuerdos de reforma estatutaria.
No obstante, puede ocurrir que en la préctica, teniendo en cuenta la distri-
bucién de participaciones sociales entre los socios, la exigencia de la ma-
yoria legal o de la estatutaria pueda suponer, de hecho, la de un acuerdo
unanime (piénsese en una sociedad de s6lo dos socios, con igual nimero de
participaciones); situacién que todavia se dard con mas facilidad, si se hace
uso de la posibilidad prevista en dicho articulo, de exigir el voto favorable
de un determinado nimero de socios (siempre en términos relativos, nunca
absolutos). En nuestra opinién, en estos casos la exigencia de acuerdo
undnime seria una consecuencia de la forma en que estdn distribuidas las
participaciones sociales, pero no un efecto directo de la norma (sea legal o
estatutaria), y por ello tal eventualidad debe admitirse sin dificultad.

Pero junto a la prohibicién de la unanimidad en los estatutos, el mismo
Proyecto la exige después en determinados casos; €éstos son:

— «Cuando el aumento [del capital] haya de realizarse elevando el
valor nominal de las participaciones sociales serd preciso el consentimiento
de todos los socios, salvo en el caso que se haga integramente con cargo
a reservas o beneficios de la sociedad» (art. 77.1 PLSRL). No ha de sor-
prender que en este supuesto se exija el consentimiento de todos los socios
y no baste el individual de cada uno de los interesados; es decir, que sea
posible aumentar el valor de unas participaciones (las de aquellos socios
que voluntariamente consientan el aumento), pero no el de otras (las restan-
tes). La razén es obvia; segin el art. 5.1 PLSRL, las participaciones han
de ser «iguales» y, por tanto, de igual valor nominal. De todas formas,
conviene ir un poco mds lejos, y preguntarse por la razén de que se exija
igual consentimiento en la SA, donde no opera el limite (en gran medida,
rigurosamente formal), de que las acciones hayan de tener igual valor no-
minal. ;Por qué se requiere también en este caso el consentimiento de todos
los socios y no sélo el consentimiento individual?, a primera vista no parece
violentar principio alguno de la SA que unos socios aporten més de lo que
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aportaron inicialmente, pero que otros no lo hicieran; los primeros ven
incrementado el valor nominal de sus acciones, mientras que los segundos
mantienen el valor antiguo, pasando a coexistir en dicha sociedad varias
series de acciones. Pero tampoco el socio disidente queda indemne con este
proceder. En los aumentos mediante emisién de nuevas acciones, el socio
que no desee suscribir y desembolsar las que le correspondan, puede resar-
cirse en parte del perjuicio que le supondrd la merma de su participacion
en el capital social, mediante la venta de los correspondientes derechos de
suscripcién preferente; y si este derecho ha sido excluido validamente por
la Junta General para un aumento concreto, al menos le queda la compen-
sacién de que el valor nominal de las nuevas acciones més, en su caso, la
prima de emisidn, se habra de corresponder con el valor real de las antiguas.
Nada de esto ocurrird en un aumento por elevacién del valor nominal de las
acciones, donde el socio que no quiera efectuar nuevos desembolsos, queda
sin compensacién alguna (ni siquiera la indirecta del mantenimiento del
valor real de sus acciones). Se explica asi, con una razén més material que
la de la mera igualdad, la exigencia de que el aumento deba ser consentido
por todos los socios (aunque tratindose de la SA, nada obsta para que
después sélo algunos desembolsen, creando varias series), requisito que se
presenta como un presupuesto de eficacia de la operacion misma (asi lo da
a entender también ALONso EspiNosa, al afirmar que «en su fondo, este tipo
de aumento equivale a una renuncia implicita del derecho de suscripcién
preferente por parte de los titulares de las acciones no favorecidas por el
aumento», 74).

Tema singularmente complejo en estos casos, es el de la ejecucién del
aumento; para que el capital se pueda entender validamente aumentado, no
basta el consentimiento de los socios, es necesario, ademads, que efectien
los correspondientes desembolsos. Cuando el aumento de capital se lleva a
cabo mediante la creacién de nuevas participaciones, si el aumento no se
hubiera desembolsado dentro del plazo fijado, el capital quedard aumentado
s6lo en la cuantia desembolsada, salvo que otra cosa se hubiera previsto en
el acuerdo. Tal solucién no es posible en el otro procedimiento de aumento
del capital; ni pueden quedar participaciones con un valor nominal inferior,
ni es posible admitir en la SRL la efectividad de un aumento en el quede
una parte pendiente de desembolsar. Por eso miramos no sin simpatia la
enmienda presentada por el Grupo Popular (ndm. 395), en el sentido de
afiadir un nuevo articulo 80 bis, que estableceria un plazo para hacer el
desembolso, y como consecuencia, caso de no haberse desembolsado en el
plazo establecido, que el acuerdo quedara sin efecto y que se proceda a la
restitucién de las aportaciones realizadas en la forma sefialada en el articu-
lo 80. De aceptarse esta enmienda (cosa que aplaudiriamos), se habria de
proceder simultdneamente a la supresion del articulo 77.1 PLSRL, pues ya
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no tiene sentido exigir el consentimiento de «todos» los socios; basta con
que efectivamente «todos» efectien el desembolso (que implicitamente
equivale a prestar su consentimiento) dentro del plazo previsto, aunque el
acuerdo social se adoptara s6lo por mayoria.

— «Cuando la reduccién no afecte por igual a todas las participaciones
serd preciso el consentimiento de todos los socios» (art. 82.2 PLSRL). El
texto propuesto mejora la redaccién del articulo 19.3 LSRL de 1.953, pero
aplica la misma regla. En este ultimo precepto se hace referencia a la
devolucién de capital que no sea «a prorrata de las respectivas participacio-
nes sociales», mientras que el Proyecto lo hace a la reduccién de capital que
«no afecte por igual a todas las participaciones». Para saber de qué forma
la reduccién afecta a las participaciones sociales, es necesario prestar aten-
cién previamente a los procedimientos de reduccién del capital. Aunque no
aparecen mencionados en el Proyecto suelen admitirse tres posibles siste-
mas: la disminucién del valor nominal; la amortizacién, y la agrupacién. De
los tres, el primero es claro que afecta por igual a todas las participaciones
(nuevamente el principio de igualdad, veda que se pueda disminuir el valor
de unas y mantener el de otras); a la inversa, y fuera de supuestos limite
como el de anulacién de todas las participaciones por reduccién del capital
a cero o de anulacién a prorrata de las respectivas participaciones en el
capital, el procedimiento conocido como amortizacién, al afectar sélo a
aquéllas concretas participaciones que se anulen, se presenta como un pro-
cedimiento esencialmente discriminatorio (dejamos de lado el tema de si es
posible una amortizacién de participaciones por sorteo que afecte a todas
ellas por igual). Por tal motivo el procedimiento de reduccién del capital
consistente en la amortizacién de participaciones constituird el Ambito pro-
pio de aplicacion de la norma que ahora comentamos. En la LSA, para igual
supuesto de hecho (que la reduccién no afecte por igual a todas las accio-
nes), sélo se exige el acuerdo de la mayoria (no unanimidad) de los accio-
nistas interesados, y se ordena que la reduccidn por pérdidas afecte a todas
las acciones en proporcién a su valor nominal (art. 164.3 y 4 LSA).

En el Proyecto igual exigencia de unanimidad ha de hacerse extensiva
a la adquisicién de acciones con reduccion del capital (pues no deja de
haber amortizacién, aunque sea voluntaria al ser el socio quien transmite
sus participaciones a la sociedad), ya se trate de una adquisicién en ejercicio
de un derecho de adquisicién preferente (art. 31.4 PLSRL), ya de una
adquisicién instrumental a la ejecucién de la reduccidn (art. 43.1.b PLSRL).
Distinta parece ser la opinién de CoronADO, al entender que «en el caso que
nos ocupa, el acuerdo ha de referirse necesariamente sélo a las participa-
ciones ofrecidas y, por ello, el acuerdo de reduccién ha de realizarse con
las mayorias precisas para las modificaciones estatutarias, sin que pueda
pretenderse la unanimidad porque en ningiin caso el acuerdo puede afectar
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a otras participaciones» (5.541). Excepcionalmente, s1 la compra se ofrece
en idénticas condiciones a todos los socios (de forma analoga a lo estable-
cido en el art. 171 LSA), quizd pudiera entenderse que la reduccién afecta
a todas las participaciones por igual.

Distinta es la situacién en los casos de amortizacién de participaciones
por consecuencia de la separacién o exclusién de socios; aqui no se requiere
el consentimiento de todos los socios, ni para el acuerdo que de lugar al
derecho de separaci6én (y no se olvide que puede no tratarse de un acuerdo)
ni para acordar la exclusién.

El tercer y tltimo procedimiento de reduccién es la agrupacién; consiste
en mantener el valor nominal de las participaciones, aunque disminuyendo
el nimero de éstas, al reunir varias participaciones antiguas en una nueva
(p- €j. 2 x 1). El procedimiento afecta a todas las participaciones por 1gual,
pero puede no ocurrir lo mismo con los socios, si alguno de ellos no es
titular de unidades completas de cambio. No es ficil dar una respuesta
concluyente al tema de la admisibilidad de este procedimiento de reduccién
del capital en la SRL; el hecho de que el Proyecto sélo se refiera a las
participaciones parece favorecer la respuesta afirmativa, pero también es
cierto que el Proyecto no menciona este sistema (a diferencia del art. 163.2
LSA) y que, ademas, su puesta en practica choca con el claro inconveniente
de que en la SRL no hay titulos (asi BoLAs, 212, para la ley vigente, y
Coronapo, 5.5.30, para el Proyecto); en la SA las acciones se agrupan para
su canje, operaciéon que se ve enormemente facilitada por el procedimiento
de sustitucién de titulos del articulo 59 LSA (para Torres, «La reduccién
de capital para compensar pérdidas», en Derecho de..., 1II-2, 962, norma
adjetiva que «no afadiria nada a la licitud del acuerdo»); en cambio, en la
SRL la agrupacién operaria en un terreno puramente ideal y sin la presencia
de mecanismo alguno para anular aquellas participaciones, que por no
haberse agrupado con otras, no hayan formado una unidad completa de
cambio. En tal caso la {inica solucién pasa por exigir la unanimidad de los
socios y convenir anticipadamente el canje de todas las participaciones
(sobre el tema no obstante, volveremos después).

Mas para entender la exigencia de unanimidad en estos casos, no basta
con la determinacién del supuesto de hecho de la norma; es necesario,
ademas, prestar atencién a su ratio. A primera vista, parece que habria de
bastar con el consentimiento individual del socio afectado por la reduccién
(es decir, de aquel socio cuyas participaciones van a ser anuladas); sin
embargo, cuando la reduccién del capital tenga por finalidad la restitucién
de aportaciones, es evidente que incluso los socios no afectados tienen
interés en evitar que la reduccién se convierta en un derecho de separacién
en beneficio de los socios mayoritarios (y al respecto conviene no olvidar
que nada obliga a hacer el reembolso de las participaciones amortizadas por
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el nominal); piénsese, p. e€j., en una situacién tan caracteristica como la
adquisicion de participaciones prevista en el articulo 31.4 PLSRL, cuando
tenga lugar por el precio convenido (y que curiosamente no aparece en
la relacién de supuestos que da lugar al deber de abstencién del art. 55
PLSRL, aunque pueda tener cabida en la cldusula general). Se explica asi
que en estos casos se exija el consentimiento de todos los socios (y nuestra
discrepancia con CoRONaDO al tratar del art. 31.4 PLSRL); pero, en cambio,
y por la misma razén, no alcanzamos a ver su justificacién cuando la
finalidad de la reduccién sea el reestablecimiento del equilibrio entre el
capital y el patrimonio contable de la sociedad disminuido por consecuencia
de pérdidas. Si un socio ofrece la amortizacién de algunas de sus partici-
paciones con ese fin, jqué sentido tiene exigir el consentimiento de todos
los demas?; en estos casos deberia bastar con el consentimiento individual
de los socios afectados, ademas, l6gicamente, del correspondiente acuerdo
de reforma adoptado por mayoria.

— «Los estatutos podrin establecer otras causas de separacion... Para la
incorporacién a los estatutos de estas causas de separacidén serd necesario
el consentimiento de todos los socios» (art. 97.2 PLSRL).

— «Con el consentimiento de todos los socios podran incorporarse a los
estatutos otras causas de exclusién» (art. 99.2 PLSRL).

— Aunque no se trata de un supuesto de modificacién de los estatutos:
«Salvo acuerdo undnime de los socios, €stos tendrdn derecho a percibir en
dinero la cuota de liquidacién» (art. 120.1 PLSRL).

El hecho de que expresamente se establezcan algunos supuestos que
requieren el acuerdo unédnime, plantea inevitablemente el tema de su posible
extension a otros andlogos. La analogia es un instrumento que en este caso
ha de emplearse con gran cautela, por el caricter excepcional de la norma
(la SRL es una sociedad de estructura corporativa, cuyo gobierno descansa
en el principio mayoritario); pero, en ocasiones, es necesario acudir a ella
para salvar los olvidos del legislador (eufemisticamente, «lagunas»).

La situaciéon no es nueva; tenemos en la actualidad el ejemplo de la
transformacién de SRL en sociedad colectiva o comanditaria (de no admi-
tirse la también aplicacion analégica del derecho de separacién), o de la
modificacién de la estructura social para excluir el derecho de preferencia
(distinta es la opinién de BorAs, 206). También el Proyecto nos ofrece
algunos ejemplos de esto. Asi, el ya citado articulo 120.1 PLSRL exige el
acuerdo unanime de los socios para que éstos tengan derecho a la liquida-
cién in natura; por otro lado, el articulo 120.2 PRLSR dispone que los
estatutos podran establecer en favor de alguno o varios socios el derecho a
la restitucién de los bienes aportados u otras formas de liquidacién in
natura. Nos parece indudable que esta tltima disposicién estatutaria podra
ser el resultado de una expresa modificacién de los estatutos, pero, para
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hacerlo ;bastard la mayoria? La respuesta afirmativa pondria en contradic-
cién entre si a los dos apartados del mismo articulo, de ahi que no quede
otra solucién que exigir también la unanimidad.

Otro tanto cabe decir de los articulos 97.2, inc. 3.° y 99.2 PLSRL, al
disponer que para la incorporacién a los estatutos de nuevas causas de
separacion o exclusién serd necesario el consentimiento de todos los socios.
¢ Quid para su supresién o modificacién?, creemos que por identidad de
razén, también ha de exigirse la unanimidad. En este mismo sentido se
pronuncian algunas de las enmiendas presentadas al articulado; asi la nime-
ro 40 del grupo mixto PAR o la nimero 190 del grupo socialista.

Pero asi como el requisito de la unanimidad parece indisponible por los
estatutos sociales cuando se trata de incorporar nuevas causas de separacién
o exclusién (no obstante, sobre este tema volveremos infra), en los otros
supuestos quiza fuera posible sustituir la unanimidad por la concesién de un
derecho estatutario de separacién; esta tltima solucién se recoge también en
la enmienda nimero 424 del grupo Popular (pero se ha de tener en cuenta
que la enmienda nimero 425 del mismo grupo admite la exclusién de
cualesquiera causas de exclusién; no sélo de las estatutarias).

La exigencia de unanimidad siempre provoca la duda de s1 el acuerdo
de Junta General ha de ser undnime, o si basta con el consentimiento de
todos los socios, aunque se muestre por la adhesién posterior al acuerdo de
quienes no tomaron parte en la Junta. Tras la supresién del procedimiento
de adopcién de acuerdos por escrito, parece que en la SRL (segiin el
Proyecto) los acuerdos no se van a poder tomar por adhesién individual a
una propuesta, sino por votacion en el seno de la Junta General. El acuerdo
undnime se identificaria asi con el acuerdo de todos los socios presentes,
siendo éstos, ademds, los representantes de la totalidad del capital social.
Pero también es cierto que las exigencias y requisitos del procedimiento de
adopcién de acuerdos sociales sélo tienen sentido cuando se decide por
mayoria; si se exige la unanimidad, resultan ociosas todas las normas sobre
convocatoria, constitucién, debate y votacién, pues cada socio deviene ti-
tular de un derecho de veto (que no de voto). Prestigiosos autores destacan
entonces que el socio actia uti singuli, no uti soci. Esta tltima circunstancia
quiza justifique el intento de cambiar el sentido de la interpretacidn.

El acuerdo social siempre serd necesario, pues el articulo 74.1.1, inc.
1.° PLSRL requiere acuerdo de la Junta General; éste, a su vez, debera ser
undnime de los asistentes, pues un sélo voto en contra imposibilitaria la
modificacién, pero es suficiente con que representen més de la mitad del
capital social. Respecto de los ausentes, reputamos suficiente su adhesién
individual al acuerdo de reforma, dentro del plazo que al efecto se sefiale
por la Junta; por supuesto, esta adhesién habrd de ser expresa y no valdria
que al silencio del socio se le diera un efecto positivo. Este sistema, por otra
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parte, tampoco carece de precedentes en nuestro derecho; piénsese en la
especial configuracién del derecho de separacién en el articulo 225 LSA,
basado en que los accionistas disidentes o ausentes quedan separados de la
sociedad cuando en un plazo determinado «no se adhieran por escrito al
acuerdo de transformacién» (de ahi que se hable por algunos autores de
«derecho de adhesion»). Del mismo modo, cuando se requiera el consenti-
miento unanime de los socios (y al respecto conviene recordar que los arts.
antes citados del Proyecto no hablan de «acuerdo» uninime sino de «con-
sentimiento de todos los socios»; incluso, en contraste con el actual articu-
lo 19.3 LSRL de 1953, que si habla de acuerdo), bastard que al acuerdo
(éste si, undnime) de los asistentes, se adhieran después todos los socios que
no participaron en la reunién.

En ocasiones esta adhesién habrd de plasmarse en un comportamiento
determinado; asi en el aumento de capital mediante el incremento del valor
nominal de las participaciones, el consentimiento sélo tiene una forma de
manifestarse: mediante el desembolso de las nuevas aportaciones. En tal
caso el acuerdo se adoptard por mayoria siempre que desembolsen todos
(con las especiales consecuencias que supra se han examinado a propdsito
del desembolso incompleto).

El problema que entonces se planteard es de prueba, sobre todo en su
vertiente registral. Para probar que dicha adhesién se ha producido, bastara,
igual que en el supuesto del articulo 225 LSA, la adhesién por escrito al
acuerdo de reforma. Sin embargo, también es necesario acreditar ante el
Registrador Mercantil que se ha obtenido el consentimiento de todos los
socios. Cuando asi resulte del acta de la Junta, porque el acuerdo ha sido
unanime, debera consignarse en la certificacion que se expida, al tratarse de
una circunstancia necesaria para calificar la regularidad y validez del acuer-
do adoptado. Cuando algunos socios se hubieran adherido después, la cues-
tién se torna mas problemdtica. ;Bastard con la manifestacién en tal sentido
de quienes otorguen la consiguiente escritura publica?, a favor de la res-
puesta afirmativa quiza milite la diccién literal del articulo 166.3 RRM, al
seflalar que si el aumento del capital social se realiza por el aumento del
valor de las acciones, «se expresard en la escritura piblica que todos los
accionistas han prestado su consentimiento a esta modalidad de aumento»
(cuando esta circunstancia, de exigirse el acuerdo unanime, habria de resul-
tar por si sola del documento que haya servido de base para la elevacién
a publico del acuerdo, haciendo entonces innecesaria tal manifestacion).

En contra, sin embargo, puede invocarse el precepto que sirve de desa-
rrollo reglamentario a la regulacién legal de la transformacién de SA en
sociedad colectiva o comanditaria; segtn el articulo 187.1 RRM, «para su
inscripcién, la transformacién de una sociedad anénima o sociedad de res-
ponsabilidad limitada en sociedad colectiva o comanditaria, se hard constar
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en escritura publica otorgada por la sociedad y por todos los socios que
pasen a responder ilimitadamente de las deudas sociales». Para nosotros este
es un precepto aberrante; el socio que pasa a responder ilimitadamente de
las deudas sociales, lo hace porque ha votado a favor del acuerdo de trans-
formacién o porque se ha adherido al mismo después. A partir de ese
momento no puede dar marcha atrds, so pena de desmontar el entramado
mismo que sirve de base a la eficacia vinculante de los acuerdos sociales.
La exigencia de que estos mismos socios deban después otorgar la escritura
publica de transformacién, equivale a demandar la colaboracién individual
de quien ya estd obligado por el acuerdo. Lo que en realidad late en el
fondo de esta norma es una muestra de desconfianza hacia los representan-
tes de la sociedad, unida a la idea de que en este supuesto de transformacion
es necesaria una suerte de renovacién del consentimiento contractual (lo
cual contradice las bases mismas del instituto de la transformacion, carac-
terizado porque no hay constitucién de una nueva sociedad, en el sentido
de un nuevo sujeto de derecho, sino un mero cambio de forma). A pesar de
que este precepto reglamentario podria llevar a la conclusién de que no es
suficiente la mera manifestacion de los otorgantes de la escritura (enten-
diendo por tal los representantes de la sociedad) para acreditar que se ha
obtenido el consentimiento de todos los socios, creemos que la especialidad
del supuesto (transformacidén en tipos sociales donde los socios responden
personalmente de las deudas sociales), y su falta de coordinacién con el
resto del sistema, obligan a no extraer de él conclusiones de valor general.
Por ello nos inclinamos por entender que siempre que se exija el consen-
timiento de todos los socios, cuando el acuerdo de la Junta se hubiera
completado con la adhesién individual de algunos de ellos, bastard con
expresarlo asi en la escritura publica.

Para poner punto final a nuestras reflexiones sobre la unanimidad en el
Proyecto, hay que determinar hasta qué punto este requisito es disponible
por los estatutos sociales. Parece que tratindose de un mecanismo de tutela
del socio (pues se le confiere individualmente cualquiera que sea su parti-
cipacidn en el capital social), y ademds de tan radicales efectos, la respuesta
ha de ser negativa. Pero también es cierto que los supuestos legales en que
se exige tampoco son idénticos entre si, y por ello han de examinarse por
separado.

Respecto de la incorporacidén a los estatutos de otras causas de separa-
ci6én o exclusién (o su modificacién o supresién, segiin hemos indicado), la
cuestion que se plantea es si en los estatutos fundacionales o en una reforma
posterior (esta si, con el consentimiento de todos los socios), puede excluir-
se para tales actos la exigencia del consentimiento unianime. Con seguridad
su supresion, sin mds, no serd posible; pero, ;y su sustitucién por un me-
canismo de proteccién diferente?, estamos pensando béasicamente en la
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concesion en los estatutos del derecho de separacién a los socios que no
hubieran votado a favor del acuerdo. Como hemos destacado anteriormente
los mecanismos de tutela del socio o de la minoria, no son intercambiables;
no es lo mismo conceder a cada socio un derecho de veto sobre toda la
operacién, por insignificante que sea su participacién, que ofrecerle simple-
mente la posibilidad de abandonar la sociedad, aunque sea recobrando el
valor real de sus participaciones. Si el Proyecto, a pesar de abjurar de la
unanimidad como regla general para la formacién de la voluntad social, se
decide por imponerla en determinados supuestos, se ha de pensar que razo-
nes muy poderosas le asisten para hacerlo. Esto supuesto, la respuesta al
anterior interrogante habra de ser forzosamente negativa. Pero uno no deja
de tener la sensacion de que quiza esta conclusién, por muy justificada que
esté desde la letra de la ley, resulta un tanto exagerada; la incorporacién
(o supresién) de una causa estatutaria de separacién o exclusién, no parece
constituir un evento que haga tambalearse los postulados bésicos de la SRL
(como sucederia en la exigencia de una nueva aportacién), o que ponga en
grave peligro el principio de igualdad de trato entre los socios (como parece
suceder en los casos de reduccién del capital). En un terreno puramente
valorativo, haciendo abstracciéon de la letra de la ley, nada habria que
objetar a que la tutela del socio disidente se articulara en estos casos a
través del derecho de separacion. Nuevamente el argumento de que para un
supuesto aparentemente mas grave, como es la transformacion de SRL en
SA (y que supondré la aplicacién del régimen de separacién y exclusién de
socios previsto para esta iltima), baste el acuerdo mayoritario y no se haya
previsto mecanismo alguno de tutela del socio, pone de manifiesto que en
esta materia quizd al Proyecto se le haya ido un poco la mano. Por este
motivo, creemos debe reivindicarse un mayor espacio para la autonomia de
la voluntad, en el sentido de mantener en la ley el consentimiento de todos
los socios para incorporar (modificar o suprimir) otras causas de separacién
o exclusién, s6lo en el caso de que, a su vez, esta modificacién no se
hubiera previsto en los mismos estatutos como causa de separacién.

Mis problemitico se presenta el aumento mediante elevacién del valor
nominal de las participaciones sociales. El tema se ha venido planteando a
prop6sito de una eventual cldusula estatutaria que estableciera la obligacién
de todos los socios de realizar las correspondientes aportaciones, si el aumen-
to se decide por mayoria y con sélo los requisitos ordinarios de toda modi-
ficacién de los estatutos. Una cldusula asi podria entrar en conflicto con el
principio de responsabilidad del socio limitada a su aportacion, ya que por la
via de sucesivos aumentos se podria incrementar su exposicién al riesgo; por
eso los pocos autores que se han ocupado del tema, consideran que tal clau-
sula sélo seria vilida si se fija un tope, reputdndola nula en caso contrario
(Rusio, Curso de Derecho de Sociedades Anénimas, Madrid, 1964, 64).
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Aunque resultara admisible en esas condiciones, siempre nos topariamos
en la prictica con el inconveniente de que el socio, en ultima instancia, ha
de verificar el correspondiente desembolso; ni aiin con el apoyo de una cldu-
sula estatutaria vinculante, estariamos en condiciones de poder prescindir de
la colaboraci6n individual de los socios afectados. En la LSA disponemos del
mecanismo de los dividendos pasivos para obligar al socio a efectuar el
desembolso, a lo que se une que el desembolso minimo del 25 por 100 puede
referirse a los desembolsos anteriores, permitiendo la ejecucién del aumento
aunque voluntariamente nada se hubiera desembolsado por algiin socio.
Ademds, de admitirse esta cldusula, el argumento a fortiori (ad maiori ad
minus) también permitiria cambiar el mecanismo de tutela, sustituyendo el
consentimiento de todos, por el meramente individual, aunque ello pudiera
suponer la formacién de varias series de acciones. En la SRL la situacién se
complica, pues el desembolso ha de ser integro, y no son posibles los divi-
dendos pasivos; falta un mecanismo para hacer que el socio cumpla su obli-
gacién, pues, simplemente, si no hay desembolso, no puede haber aumento
del capital. Esta circunstancia priva de todo sentido a dichas cldusulas en la
SRL; del mismo modo, y teniendo en cuenta que en esta forma social todas
las participaciones han de tener igual valor nominal, tampoco seria posible
sustituir la exigencia del consentimiento de todos los socios, por la mera
aquiescencia individual de los socios afectados.

Por tltimo, y en cuanto a la reduccién del capital que no afecte por igual
a todas las participaciones, tampoco parece que los estatutos puedan pres-
cindir de este requisito. En particular, no resulta ficil en relacién al proce-
dimiento de agrupacidn, pues falta en el Proyecto una norma que permita
solucionar el problema de los restos, cuando voluntariamente los socios no
agrupen sus participaciones para completar las unidades de cambio; la tnica
solucién pasaria por decretar la amortizacién de aquellas participaciones
que no se hubieran agrupado, pero como en cualquier amortizacién, resul-
tard ineludible entonces el consentimiento de todos los socios. De todas
formas, y aun reconociendo la escasa fuerza de conviccién del argumento,
siempre es dable argiiir que si los estatutos pueden establecer otras causas
de exclusién, por qué no van a poder establecer como causa de anulacién
de las participaciones (exclusion, si afecta a todas las de un socio), el
incumplimiento de la obligacién de colaborar en la ejecucién de la reduc-
cién del capital mediante agrupacién de las participaciones. De admitirse
esta solucién, quiza tendrfamos una via para aplicar el procedimiento de
agrupacion en la SRL, sin tener que exigir el consentimiento de todos los
socios. En realidad, y atendiendo a sus resultados précticos, estariamos
legitimando un supuesto de amortizacién de participaciones, que por afectar
formalmente a todas las participaciones por igual (pero, quizd, no a los
socios), es susceptible de decidirse por mayoria.
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4.2.2. La inmodificabilidad de los estatutos sociales

(Puede establecerse en los estatutos la inmodificabilidad de todas o de
algunas de sus cldusulas?, ante todo se ha de tener en cuenta que la inmo-
dificabilidad no significa que los estatutos no puedan ser modificados, sino,
como ha destacado DuqQug, «que el acuerdo para alterar el contenido nor-
mativo de dicha cldusula debe tomarse con unanimidad de votos» (79). De
admitirse, habrd de establecerse expresamente en los propios estatutos,
nunca deducirse por via interpretativa (lo que supondria tanto como resu-
citar el viejo dogma de las bases esenciales).

Al existir una proscripcién general de la unanimidad en el proyecto, no
parece facil que pueda admitirse la inmodificabilidad de las cldusulas es-
tatutarias, pues supondria tanto como colar por la puerta falsa el requisito
de la unanimidad.

Pero quiza no fuera equivocado admitir este pacto de inmodificabilidad
durante un determinado periodo de tiempo. En este sentido la enmienda
nimero 383 del grupo Popular propone la adicién de un nuevo apartado al
articulo 74 PLSRL, que diga asi: «Sera vélido el acuerdo de no modificar,
total o parcialmente los estatutos por plazo determinado que no exceda de
cinco afios». Aunque no especifica el término inicial, parece que ha de
tratarse del acto fundacional, en cuyo caso la justificacién serd la misma
que la del articulo 32.2, inc. 2.° PLSRL cuando admite el pacto que prohiba
la transmisién voluntaria de las participaciones durante los cinco primeros
afios de vida de la sociedad. En ambos casos se trata de mantener inc6lumes
las condiciones que sirvieron de base a la constitucion de la sociedad; en
uno, en relacién a la identidad de los socios, en otro, en cuanto al contenido
normativo de los estatutos.

4.3. EXIGENCIA DEL CONSENTIMIENTO INDIVIDUAL DEL SOCIO AFECTADO

4.3.1. Diferencias entre consentimiento individual y consentimiento
de todos los socios]

Segin el articulo 74.1.2 PLSRL, «cuando la modificacién implique
nuevas obligaciones para los socios deberd adoptarse con el consentimiento
de los interesados». Obsérvese que el precepto exige «el consentimiento de
los interesados» («aquiescencia» en el art. 145.1 LSA), no de «todos» los
socios, ¢qué consecuencias es dable deducir de este distinto modo de ex-
presarse?

Para nosotros una cosa es el consentimiento unidnime (de «todos los
socios»), de modo que faltando el consentimiento de uno solo de ellos la
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modificacién ya no es posible, y otra muy distinta el consentimiento indi-
vidual de los interesados. En este dltimo supuesto, el acuerdo se adopta por
mayoria, pero el socio afectado por dicho acuerdo («interesado»), sdlo
quedara obligado en tanto en cuanto lo consienta; ahora bien, de no hacerlo,
hace inoponible el acuerdo frente a €l, pero no frente a los restantes socios
que si lo hubieran consentido. En suma, el socio queda libre de la obliga-
cién, pero pierde todo derecho de veto sobre la operacién en su conjunto.

Quede claro que esta es una posible interpretacién de dicho requisito (en
parecidos términos Espin, al sefialar que «puede estimarse que se requiere
la unanimidad de los socios o en cambio entender, como es nuestra opinién,
que para ser exigible, ademas del acuerdo de modificacién validamente
adoptado por la mayoria, serd necesario el consentimiento de los interesa-
dos», 476). Otros autores prefieren identificar ambos supuestos; asi QuUUANO
(siguiendo a GisperT, «El nuevo régimen de modificacién de estatutos de la
sociedad andnima», en Derecho Mercantil..., 500), y en relacién con la
norma andloga del articulo 145.1 LSA, afirma «que de los términos del art.
145 se deduce que la aquiescencia de los interesados (de cada interesado)
es presupuesto de eficacia del acuerdo en su conjunto ya que dice que la
modificacién deberd adoptarse con ese requisito... Tal interpretacién con-
duce directamente a una conclusién terminante: la oposicién de los accio-
nistas afectados (de cualquiera de ellos, incluso de uno sélo) impide la
modificacién, pues la aquiescencia individual funciona como requisito de la
propia adopcién del acuerdo en los términos del 145.1» (57). Creemos, sin
embargo, que tanto el texto de la LSA como el Proyecto, ofrecen base
suficiente para distinguir entre el consentimiento de «todos los socios», y
la mera aquiescencia o consentimiento de los interesados: entre otras razo-
nes, porque si la falta de consentimiento individual lleva a que el acuerdo
no sea oponible al socio, automdticamente deja de ser «interesado» a estos
efectos, y su consentimiento ya no ha de ser necesario para obligar a los
restantes socios. El razonamiento de Quuano y GISPERT incurre en el vicio
de la circularidad, ya que reputan necesario el consentimiento de todos los
interesados, pero sélo serdn «interesados» si efectivamente lo consienten (y
Quuano deja muy claro que se requiere la aquiescencia «de cada interesa-
do», pero sélo de ellos). De este circulo se podria salir (aparentemente)
dando una interpretacién amplia al término interesado, que englobe tanto a
los que deseen asumir nuevas obligaciones como a los que no lo hagan,
pero, de ser asi, ;jpor qué no se exige directamente el consentimiento de
todos los socios, como se ha hecho en otros preceptos tanto de la LSA como
del Proyecto? La tdnica forma de salir realmente de este circulo es cambian-
do el sentido del requisito mismo, y entender que se trata de un presupuesto
de exigibilidad referido a cada interesado, y no de un presupuesto de efi-
cacia de] acuerdo en su conjunto. En consecuencia, quien no quiera resultar
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obligado, podra evitarlo simplemente no prestando su consentimiento, pero
no impedird que otros se obliguen si asi lo desean.

Esta separacién entre acuerdo undnime y consentimiento individual hace
posible ademds el arrepentimiento eficaz de aquel socio, que a pesar de
haber votado en contra, decide despu€és prestar su consentimiento; adoptado
el acuerdo por mayoria, para su repercusién en la esfera individual de los
socios basta su consentimiento, que no puede venir condicionado por el
sentido de su voto (seria absurdo argumentar con la doctrina de los actos
propios, al tratarse de una decision que sélo perjudica al socio; como ya
destacara el profesor Diez Picazo, La doctrina de los actos propios, Barce-
lona, 1963, «la inadmisibilidad de venire contra factum no impide, pues, de
una manera general, los cambios de parecer de una persona dentro de una
situacion juridica»; esto ha de ser asi, especialmente, cuando el sujeto
pasivo de dicha conducta no se ve perjudicado por el cambio de parecer).

E! consentimiento individual podra prestarse durante el mismo iter de
formacién del acuerdo, mediante el correspondiente voto a favor, o bien
después a través de una expresa adhesion individual al mismo (sobre el voto
a favor, puntualiza Quuano: «No es lo mismo un acuerdo genérico de
exigencia de nuevas obligaciones que un acuerdo con destinatarios identi-
ficados. En este caso si cabria entender que si los socios destinatarios estn
presentes en la Junta y votan a favor han expresado su aquiescencia al
asumir las nuevas obligaciones por hechos concluyentes», 58). La posibili-
dad de una adhesion posterior ha de admitirse a pesar de la defectuosa
redaccién del precepto, que refiere el consentimiento de los interesados a
la adopcién del acuerdo.

4.3.2. Especial referencia al supuesto de hecho de la norma

La interpretacién del articulo 74.2 PLSRL descansa en la de dos con-
ceptos: «modificaciéon» y «obligaciones».

Al hablar de modificacién, el precepto pone de manifiesto que sélo esta
pensando en aquellas obligaciones que sean el fruto de una modificacién
estatutaria. Si el texto de los estatutos sociales no se ve afectado por el
acuerdo (aunque hipotéticamente pretendiera el establecimiento de nuevas
obligaciones), esta especial norma de tutela no entraria en accién. Sin
embargo, la interpretacién del segundo de los conceptos indicados nos
llevard a tener que cambiar esta conclusién.

(Qué se ha de entender por obligacién?, si prestamos atencion al pre-
cepto que le ha servido de modelo (el art. 145.1 LSA), comprobaremos
cémo algunos autores han mantenido una interpretacion extraordinariamen-
te amplia de dicho concepto, equiparandolo a cualquier carga, que de
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manera directa o indirecta, se impusiera al socio. Y asf, han considerado
que este precepto era aplicable en los casos de reduccién del capital a cero
y simultdneo aumento del mismo, en la convicciéon de que se impone al
socio la carga (obligacién) de tener que suscribir nuevas acciones para
poder continuar en la sociedad (Garcia Luengo-Soto, El nuevo régimen
juridico de la Sociedad Anénima, Granada, 1991, 749); incluso, se ha tras-
ladado igual argumento a la reduccién del capital mediante agrupacién de
acciones, respecto de aquellos socios que no posean unidades completas de
cambio (Perez pE La Cruz, La reduccién del capital en Sociedades anéni-
mas y de responsabilidad limitada, Zaragoza, 1973, 153). Para Quuano,
debe entenderse que estin también incluidos supuestos que, sin implicar
estrictamente nuevas obligaciones, consisten en alterar obligaciones ya
existentes, al menos si se trata de alteraciones de algln extremo esencial de
tales obligaciones («cabe pensar entonces que la obligacién modificada es,
a estos efectos, una nueva obligacidn cuya eficacia necesita la aquiescencia
de los interesados», 58); especificamente habla de la modificacién de cier-
tas condiciones de la obligacién de desembolsar los dividendos pasivos
(plazo, cuantia de las entregas fraccionadas de dividendos, devengo de
intereses no previstos, prestaciéon de garantias no exigidas inicialmente...

Para nosotros el término obligacién, en este precepto, ha de ser objeto
de interpretacién estricta, entendiendo por tal la imposicién de una nueva
prestacioén de dar, hacer o de no hacer. No hay obligacién en la asuncién
de nuevas acciones o participaciones en un aumento simultineo a una
reduccién a cero, pues el socio no estd obligado a ello; lo mismo cabe decir
respecto de la carga de tener que completar las unidades de cambio en la
agrupacion, para mantener igual cuota de participacién en el capital social.
El socio puede no hacerlo, del mismo modo que puede no asumir nuevas
participaciones en un aumento ordinario del capital; si no lo hace, sibi
imputet, sin que las consecuencias negativas que para €l pueda tener tal
actitud pasiva, y que quizd permitan hablar de una cierta presién indirecta,
constituyan una auténtica obligacién (la Ley se conforma con dar al socio
la posibilidad de hacerlo; el art. 85.1.2 PLSRL es un buen ejemplo de lo
que estamos diciendo).

Circunscrito el supuesto de hecho de la norma a la exigencia de nuevas
prestaciones, es claro que en el 4mbito de la SRL éstas vienen limitadas a
la aportacién social y a las prestaciones accesorias (al no existir los divi-
dendos pasivos, no se pueden incluir los ejemplos puestos por QUUANO, que
de todas formas guardan también relacién con la aportacién social). El
problema que entonces se nos plantea, es que ambos supuestos ya son
objeto de una regulacién especifica. En cuanto a la aportacién a titulo de
.capital, el articulo 77.1 PLSRL exige el consentimiento de todos los socios
cuando el aumento haya de realizarse elevando el valor nominal de las
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participaciones (consentimiento de todos los socios, no la mera aquiescencia
de los interesados), y para las prestaciones accesorias, el art. 25 PLSRL
también requiere el consentimiento individual de los obligados para su
creacién, modificacién y extincidn.

No es fécil detectar en el texto del Proyecto otras posibles modificacio-
nes estatutarias que supongan nuevas obligaciones para los socios. Sin
embargo, en nuestro derecho de sociedades son posibles las aportaciones no
imputadas a capital, al margen de la obligacién de realizar las prestaciones
accesorias; se trata de las llamadas aportaciones de mero patrimonio o en
dehors del capital social. Al no afectar a la cifra de capital nominal, estas
entregas no dan lugar a una reforma de los estatutos sociales, pero eso no
significa que un acuerdo de la Junta general no sea posible. En tal caso, si
la Junta general toma el acuerdo de que por los socios se realicen nuevas
aportaciones a fondo perdido (con la finalidad que sea: compensar pérdidas,
dotar reservas...), dicho acuerdo, ;jobligard a los socios que no hubieran
votado a favor del mismo? La respuesta ha de ser negativa, precisamente
porque no pueden imponerse al socio nuevas obligaciones (rectius: aporta-
ciones, aunque no se imputen a capital) sin su consentimiento. Un acuerdo
social en tal sentido, serd siempre conveniente para fijar con claridad la
naturaleza de tales aportaciones (frente a la clasica discusién en torno a su
naturaleza donandi causa o causa societatis), pero en ningin caso permitiria
fundar su cardcter obligatorio para el socio.

Esto nos lleva a la conclusién de que tanto la redaccién como la ubi-
cacion del actual articulo 74.2 PLSRL (e iguales criticas pueden hacerse al
art. 145.1 LSA), quiza no sean las mas acertadas. En primer lugar, porque
al referirse a la adopcién del acuerdo («adoptarse») lleva a confundir la
exigencia de consentimiento individual con el requisito del acuerdo unéni-
me. Pero, ademds, no tiene sentido limitar el supuesto de hecho de la
norma, s6lo a los casos de modificacién estatutaria. El precepto debe redac-
tarse en términos mdas amplios, p. €j., «no podrdn imponerse nuevas obli-
gaciones al socio sin su consentimiento», eliminando la estrecha (y pertur-
badora) alusién exclusiva a la modificacién de los estatutos; incluso,
deberia llevarse a otra Seccién del Proyecto, bien sea la dedicada a las
aportaciones sociales (quiza al art. 18 PLSRL), bien a las disposiciones
generales (pues tal es su caricter).

Cuestion distinta, en la que ahora no podemos entrar, es si puede esta-
blecerse el deber de realizar aportaciones suplementarias (singularmente, en
dinero) como prestacién accesoria.
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4.3.3. Régimen de las prestaciones accesorias

Como ya hemos destacado, las prestaciones accesorias son objeto de una
regulacion especifica en el articulo 25 PLSRL, al disponer que «la creacién,
la modificacion y la extincién anticipada de la obligacién de realizar pres-
taciones accesorias debera acordarse con los requisitos previstos para la
modificacién de los estatutos y requerird, ademas, el consentimiento indi-
vidual de los obligados». A esto debe afiadirse el deber de abstencién del
socio en aquella Junta en que se le libere de una obligacién o se le conceda
un derecho (art. 55.1.2 PLSRL), asi como el derecho de separacién de los
socios que no votaron a favor del acuerdo (art. 97.1.f) PLSRL).

El precepto no se limita a una aplicacién del principio general de que
nadie puede ser obligado sin su consentimiento, pues también incluye la
modificacién (no sélo en mds, sino también en algo distinto) y la extincién
anticipada. Esto dltimo ha de ponerse en relacién con el posible caricter
retribuido de la prestacién; por eso algunos autores estiman suficiente el
acuerdo adoptado con los requisitos generales, sin necesidad de consenti-
miento especifico, en caso de extincién anticipada de prestaciones acceso-
rias gratuitas.

A diferencia del articulo 145.2 LSA, el Proyecto habla de «obligados»,
en lugar de «interesados». En el d4mbito de la SA, este iltimo término
provoca serias dudas interpretativas. El supuesto mas problemadtico es el de
creacién de prestaciones accesorias retribuidas, sobre todo cuando la retri-
bucién consiste en una participacién en los beneficios; en tal caso, entre los
interesados, ;deberin incluirse también los socios no obligados, en cuanto
excluidos de la contraprestacién? Para no pocos autores, todos aquellos
socios cuya posicién juridica se pueda ver afectada por el cambio, aun no
siendo los obligados, se han de reputar «interesados» a estos efectos.

La situacién cambia en el texto del Proyecto, pues juntamente con el
acuerdo de la mayorfa (con abstencidn, en su caso, del socio directamente
afectado), se exige el consentimiento individual, pero sélo del socio obli-
gado (tanto si la prestacion se crea, modifica o extingue). Destaca Espin la
paradoja de que se imponga simultdneamente el deber de abstencién y el
consentimiento individual (477); en realidad no hay tal paradoja, pues el
acuerdo social es presupuesto de cualquier reforma estatutaria (y ésta lo es;
v. art. 22 PLSRL), y por eso el Proyecto quiere que se abstenga en la
votacidn el socio afectado y que su participacién se deduzca de la base de
cilculo de la mayoria. Adoptado el acuerdo de reforma, sin su intervencion,
el consentimiento del obligado constituye un presupuesto de eficacia de
dicho acuerdo, pero sélo en cuanto al sujeto obligado. La conclusién nos
parece clara: no serd necesaria la prestacién individual del consentimiento
si antes los restantes socios no votan a favor de la modificacién propuesta,
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y, a la inversa, aun habiendo acuerdo de dichos socios, no obligard al
afectado si éste no lo consiente.

Queremos insistir, una vez mds, en que el precepto no exige la unani-
midad (rectius: consentimiento de todos los socios), sino el consentimiento
individual del socio. El socio disconforme no quedard obligado, pero no
podré impedir que los demas asuman la nueva obligacion. A la vista de la
interpretacién que hemos hecho del articulo 74.1.2 PLSRL, no hay aqui
especialidad alguna de las prestaciones accesorias. Distinta es la opinion de
autores como QuuaNO o GISPERT, que basdndose en la expresién «adoptar-
se», mantienen para el articulo 145.1 LSA (equivalente del art. 74.1.2
PLSRL) la exigencia de unanimidad, lo que les obliga a calificar de manera
distinta dicho régimen y el previsto para las prestaciones accesorias (a pesar
del adverbio «igualmente» empleado en el precepto).

Para los socios que no hayan votado a favor del acuerdo, est4 el derecho
de separacion. Cuando sélo sea un socio el obligado, no disfrutara de tal
derecho, pues su negativa a prestar el consentimiento hace inviable la
modificacién. Cuando sean varios los socios afectados, cada uno de ellos
disfrutard de tal derecho, siempre que por algin otro se preste el consen-
timiento necesario para poder llevar a cabo la reforma (pues su situacién no
difiere de la de cualquier otro socio no afectado). Cuando la obligacién
afecte a varios socios, pero no a todos, quizd deban practicarse tantas
votaciones como afectados, con deber de abstencién s6lo en la votacién
correspondiente a uno mismo (serd el sentido de su voto en las restantes
votaciones el que determinard el posible ejercicio del derecho de separa-
ci6n). Cuando, en cambio, afecte a todos los socios, no habrd deber de
abstencién ni votaciones separadas, pero si acuerdo mayoritario (no porque
afecte a todos pasaria a exigirse la unanimidad) y necesidad del consenti-
miento individual. Ahora bien, cualquiera que haya sido su voto, si lo
hubiera consentido individualmente, no tendrd derecho de separacién; aun-
que esta conclusién resulta obvia, la enmienda nimero 213 del Grupo
parlamentario de Coalicién Canaria, propone que se recoja expresamente en
el texto de la Ley, al afadir al precepto el siguiente parrato: «Tampoco
tendréd derecho de separacién el socio que, aun no habiendo votado a favor
del acuerdo correspondiente, resultando obligado, lo hubiera consentido
individualmente»; quizd no estuviera de mds afiadir este recordatorio.

En cuanto a la forma de prestar el consentimiento, cabe cualquiera de
las modalidades generales de prestacién, incluso por hechos concluyentes,
como el cumplimiento de la obligacién (no por el mero silencio del inte-
resado). Por supuesto, el voto a favor equivaldria a la prestacién de dicho
consentimiento (no hay la posibilidad de un arrepentimiento eficaz, al entrar
en jugo la doctrina de los actos propios; ahora si que puede decirse que el
cambio de parecer se produce en dafio de otro y acudir a la regla de
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PAPINIANO nemo potest mutare consilium suum n alterius injurie). Téngase
en cuenta que respecto de la obligacidn de realizar prestaciones accesorias,
no se plantean los mismos problemas que a propdsito del desembolso de la
aportaci6n; aqui si es posible el incumplimiento, del mismo que se imponen
sanciones por el hecho de incumplir tal obligaci6n.

4.3.4. Modificaciones estatutarias que afectan a derechos de terceros

Habla Duque de cldusulas estatutarias que lo son en sentido formal por
venir recogidas en los estatutos, pero que no lo son materialmente porque
no se refieren a relaciones sociales sino a relaciones extrasocietarias con
terceros, en las que predomina el contenido contractual (v. supra); el autor
se refiere expresamente a los administradores en relacién con la remunera-
cién y a los fundadores y promotores en caso de ventajas particulares
(téngase en cuenta que la posibilidad de pactar estas ltimas no ha pasado
al texto del Proyecto). No se aplicard entonces el régimen propio de la
modificacién de estatutos, sino el de la modificacion contractual aplicable
a la relacién socio-sociedad. El tema, sin embargo, es complejo y asi
respecto de la retribucién de los administradores, no faltan autores que
consideran que lo tGnico que se ha querido hacer, es exigir iguales requisitos
que para la modificacién estatutaria, pero en ningin caso el consentimiento
individual de los afectados.

4.4. DERECHO DE SEPARACION
4.4.1. Funcidon del derecho de separacién en el tipo SRL

Se ha hablado recientemente por el profesor DuQue del derecho de
separacion, como la pieza de cierre del sistema de proteccién del socio
(«Introduccién a la proteccién de los derechos del accionista frente a los
acuerdos de la mayoria», en Derecho de..., 1I-1, 68).

Hist6ricamente este derecho aparece vinculado a la institucion de la de-
nuncia; se trataba de ofrecer al socio la oportunidad de liberarse de una
. vinculacién indefinida (v. art. 224 CCo), sin tener que acudir a la disolucién
de la sociedad (asi, el art. 225 CCo, segiin la interpretacién mas difundida).
Incluso, en las sociedades constituidas por tiempo determinado, llegé también a
admitirse este derecho por algunos autores, pero sélo si mediaba justa causa.

En las sociedades de estructura corporativa, la funcién de este derecho
es otra, pues no se trata de hacer un trueque que cambie la disolucién total
por la parcial (con el fundamento dogmaético del contrato plurilateral, por
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el cual las vicisitudes de una relacién socio-sociedad, no han de resolverse
en la disolucién de la sociedad), sino de articular un mecanismo de protec-
cién del socio, disidente de trascendentales acuerdos adoptados por la
mayoria (en las sociedades personalistas 0 estructuradas contractualmente,
el hecho de tener que contar con el consentimiento de todos los socios, ya
constituye mecanismo de tutela bastante).

El socio disidente siempre puede causar baja en la sociedad mediante la
transmision de sus participaciones. Mas aun, el hecho de que la baja del
socio pueda producirse sin que se vea alterado el patrimonio social, cons-
tituye segiin DUQUE uno de los elementos que socioldgicamente, junto con
la limitacién de responsabilidad, mds han contribuido al éxito de las formas
sociales corporativas para la gestion de las empresas (68). Pero 16gicamente
la baja del socio por transmision de sus participaciones no depende sélo de
quien estd interesado en abandonar la sociedad. Dejando aparte las eventua-
les limitaciones a su libre transmusibilidad, es claro que para vender, antes
hay que encontrar a alguien dispuesto a comprar, y que las condiciones de
dicha transmisién no vendridn impuestas por una parte, sino pactadas por
ambas. El resultado final puede ser que el socio disidente no encuentre a
nadie dispuesto a adquirir sus participaciones.

Para evitar la situaciéon antes descrita, se concede a esos socios el
derecho de separacién. Su configuracion como derecho del socio implica
que se activa por la sola voluntad del interesado, siempre que concurra el
supuesto de hecho previsto en la norma. El socio no ha de buscar a alguien
que le saque de la sociedad, sino que simplemente ha de hacer uso de su
derecho a abandonarla. Esta disolucién parcial, sélo en cuanto a una rela-
cidén socio-sociedad, comporta a su vez una liquidacién parcial, ya que el
socio recibird la parte que le corresponda en el patrimonio social. No sélo
no ha de buscar un adquirente; ademds, tampoco ha de discutir con €l sobre
el precio.

Siendo asi, la amplitud con que se reconozca este derecho, forzosamente
habr4 de estar en funcién de la mayor o menor facilidad que tenga el socio
para transmitir sus participaciones. En principio, este es un dato que emana
de la realidad prictica, y, por tanto, sélo constatable a posterior:. Fuera de
los casos en que existe un mercado secundario oficial, las acciones de una
SA pueden transmitirse con tanta o menor facilidad que las participaciones
de una SRL. No obstante, los redactores del Proyecto han disefiado artifi-
cialmente un modelo de SRL, que han contrapuesto a otro modelo, no
menos artificial, de SA. Segtn estos modelos, la SRL se presenta como una
sociedad esencialmente cerrada, mientras que la SA lo es esencialmente
abierta. La constatacién de esta diferencia, ademas de plasmarse en el
distinto régimen de transmisién de acciones y participaciones (aunque bue-
na parte de dichas diferencias puedan desvanecerse después haciendo uso de
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la autonomia estatutaria), lo hace, sobre todo, en el diferente reconocimien-
to del derecho de separacién en una y otra forma social. No nos resistimos
a trascribir integramente la siguiente reflexién de Bercovirz: «El resto de
las sociedades andénimas que no cotizan en Bolsa, no son de hecho verda-
deras sociedades abiertas. En primer lugar, muchas de ellas tienen restric-
ciones estatutarias a la transmisibilidad de las acciones tan drasticas como
las que pueden existir en una sociedad de responsabilidad limitada. Y aun-
que no existan esas limitaciones a la transmisibilidad de las acciones, de
hecho en las sociedades que no cotizan en Bolsa el accionista muy dificil-
mente encuentra adquirente de sus acciones, especialmente cuando es un
accionista minoritario. En esos casos, de sociedades que no cotizan en
Bolsa, la situacién normal consiste en que el accionista minoritario se
encuentra preso de la sociedad; y el accionista mayoritario cuando trasmite
sus acciones lo hace después de que el adquirente haya realizado un estudio
exhaustivo de la contabilidad y del negocio social. No es, pues, realista en
absoluto considerar que la sociedad andnima es un tipo de sociedad capi-
talista abierta. S6lo son sociedades capitalistas abiertas las que cotizan en
Bolsa» («Una visién critica del Proyecto de Ley de Sociedades de respon-
sabilidad limitada», en La Reforma..., 107).

Sin entrar en las cuestiones de procedimiento, parcamente reguladas en
la LSA, es al tratar de las causas de separacién donde mejor se detecta el
relieve tipificante del derecho de separacién en la SRL, en contraste con la
SA. Se mantienen las mismas causas legales de separacién que en la SA (de
caracter inderogable), pero se afiaden otras; en particular, se sustituye la
técnica de vacatio empleada en la LSA para un determinado supuesto de
reforma de los estatutos, por la concesién de este derecho (en términos,
ademds, de extraordinaria amplitud). Pero, sobre todo, se zanja un tema
polémico en la SA, como el de la posibilidad de establecer causas estatu-
tarias de separacién, en un sentido resueltamente afirmativo.

La conclusién que cabe extraer de todo esto es el mayor relieve insti-
tucional del derecho de separacién en la SRL (segin el Proyecto, claro
estd), como pieza clave del sistema de proteccion del socio. Con gran
acierto lo ha puesto de manifiesto BissaL, al sefialar que la ausencia de un
mercado organizado requiere un tratamiento juridico particular dirigido a
paliar los efectos perjudiciales para los socios; «puede afirmarse que ese
tratamiento particular consiste en el establecimiento de un régimen juridico
mediante el cual la Sociedad de Responsabilidad Limitada aparezca insti-
tucionalmente como la market maker de sus participaciones. En otros tér-
minos, la ausencia esencial de un mercado organizado para las participacio-
nes se suple mediante una disciplina que tipoldgicamente trata de
compensar esa desventaja» («Los derechos econémicos del socio», en La
Reforma..., 256). Por eso el autor considera que no es casual que se «con-
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figure un sélido derecho de separacién del socio tanto en el sentido de los
supuestos en que se desencadena como en lo que se refiere a la determi-
nacién de su contenido».

4.42. Breve referencia a las causas de separacién que consisten
en una modificacién de los estatutos sociales

4.42.1. Consideraciones previas

Ya hemos indicado que el Proyecto amplia el elenco de causas legales
de separacién. No es nuestro propdsito llevar a cabo un estudio detenido de
todas ellas, si no sélo de las que guardan relacién con el régimen general
de la modificacion de los estatutos sociales. Por ello ahora dejamos de lado
las causas de separacién que no presupongan tal reforma estatutaria.

La primera de esas causas de separacién cuyo estudio omitiremos es la
reactivacién de la sociedad disuelta. Aunque el articulo 107.1, inc. 2.°
PLSRL dispone que el acuerdo de reactivacién se adoptard con los requi-
sitos y la mayoria establecidos para la modificacién de los estatutos, no se
trata de una modificacién estatutaria. Esto no quita que, en ocasiones, para
que desaparezca la causa de disolucidn, sea necesario reformar los estatutos
sociales; asi el cambio de objeto, si la disolucién se ha producido por
conclusién de la empresa que constituia el objeto social. Normalmente,
ambos acuerdos aparecerdn fundidos en uno sélo, pero conceptualmente
serd necesario mantenerlos separados.

El otro supuesto es el de transformacién en sociedad civil cooperativa,
colectiva o comanditaria, simple o por acciones. La transformacién es algo
mas que una modificacién estatutaria; es una modificacién estructural. No
se cambian singulares disposiciones del conjunto normativo privado que
representan los estatutos sociales, sino que se cambia la forma social en su
conjunto. Como consecuencia de este cambio, pasara a aplicarse el régimen
Jjuridico correspondiente al nuevo tipo social, y con €l todo su conjunto de
normas de derecho necesario y de derecho dispositivo. No obstante, llama
la atencién que nada se establezca para el supuesto de transformacién en
SA. Nuevamente los redactores del Proyecto han operado con modelos
demasiado aprioristicos, dando por supuesto que el régimen de transmisi-
bilidad de las acciones serd mas flexible que el de las participaciones, por
eso no han juzgado necesario establecer un mecanismo parecido al del
articulo 226 LSA.
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4.4.2.2. Sustitucién del objeto social

Igual que en el articulo 147.1.1 LSA, el Proyecto habla de «sustitucién»
y no de «cambio» (como hacia el art. 85.4 LSA de 1951). Es de suponer
que se reproducirdn en relacién al texto de la futura nueva LSRL, las
mismas discusiones que se han desatado en el ambito de la SA sobre el
alcance que ha de tener la sustitucién del objeto social para que se active
el derecho de separacion de los socios (v. por todos, RobriGUEz ARTIGAS, «El
cambio de objeto social. En particular, el derecho de separacién del socio»,
en Derecho de .., 147-194). En particular, el enfrentamiento entre una in-
terpretacién estricta del supuesto de hecho de la norma, que lo limita a la
sustitucién total del objeto, y una interpretacién extensiva, que incluiria
también los cambios sustanciales llevados a cabo mediante la ampliacién o
supresién de actividades integrantes del objeto social, pero sin reemplazar
la definicién de éste en su totalidad.

En el dmbito de la SRL probablemente puedan ofrecerse dos razones
adicionales en favor de la interpretacioén extensiva. De un lado, la necesidad
de proporcionar al socio minoritario una tutela méas efectiva, y que consti-
tuye el leit motiv de la ampliacién del derecho de separacién en esta forma
social; de ser asf, resultarfa congruente con la ampliacién del elenco de
causas de separacién, una interpretacion mas flexible de las que ya se
reconocen (de todas formas, nada obsta para que estos supuestos de susti-
tucién parcial se establezcan como causa estatutaria de separacién). Pero,
ademds, falta en el texto del Proyecto el argumento literal para poder fundar
una distincion tajante entre cambio y sustitucién del objeto social, nos
estamos refiriendo al articulo 150.1 LSA cuando alude a la «sustitucién o
cualquier modificacién del objeto social», evidenciando con ello que no
toda modificacién implica sustitucién.

En dltima instancia, serfa conveniente que la futura nueva ley zanjara
ya cualquier polémica sobre el particular, hablando claramente de sustitu-
cion «total», o de sustitucién «total o parcial».

4.42.3. Traslado del domicilio social al extranjero
Se reconoce en los mismo términos que en el articulo 149.2 LSA.
4.4.2.4. Modificacién del régimen de transmisién de las participaciones
sociales

Constituye la mds significativa de las causas legales de separacidn, pero
también, sin ninguna duda, la de mas dificil interpretacién.
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Para un supuesto andlogo (aunque no idéntico) el articulo 146 LSA
establece un sistema diferente, basado en la suspensién temporal de los
efectos del acuerdo. El objetivo que con él se persigue no es mejorar la
posicién del accionista, didndole algo que antes no tenfa, sino autorizarle
para la transmision de sus acciones segin el sistema antiguo. Es claro que
si no encuentra a alguien dispuesto a adquirirlas, de nada le habra servido
el plazo de vacatio.

Partiendo de la caracterizacién tipoldgica de la SRL como una sociedad
esencialmente cerrada, los autores del Proyecto han entendido que estable-
cer igual mecanismo de vacatio, de poco le iba a servir al socio. A esta
supuesta constatacién sobre su escasa utilidad préctica, se une la trascen-
dencia (tedrica) de las normas de los estatutos reguladoras de la transmisién
de las participaciones sociales. Se considera (nuevamente un juicio aprio-
ristico) que estas normas son para los socios de una especial importancia,
y que por ello es necesario establecer para el evento de su reforma. una
tutela mas efectiva que la simple suspensién temporal de los efectos del
acuerdo.

De resultas de todo ello, se concede a los socios que no hubieran votado
a favor del correspondiente acuerdo, el derecho a separarse de la sociedad,
mediante el reembolso de las participaciones por su valor real.

Pero con ser importante el cambio operado respecto del mecanismo de
tutela, mds significativo resulta todavia el que afecta al supuesto de hecho
de la norma, que pasa a ser, en términos de extraordinaria amplitud, la
«modificacién del régimen de transmisién de las participaciones sociales».
Contrastese con lo dispuesto en el articulo 146 LSA, que lo limita a la
modificacién que consista en «restringir o condicionar» la transmisibilidad
de las acciones nominativas; no cualquier cambio, sino sélo aquel que
produzca como efecto una restriccién del derecho de transmisién de las
participaciones, dard lugar a esta suspensién temporal. Para la LSA, es claro
que si la reforma va en el sentido de facilitar la transmisibilidad de las
acciones, no ha lugar a la vacatio.

Distinto es el posicionamiento del Proyecto; la importancia del régimen
de transmisién de las participaciones es tal, que cualquier cambio que se
lieve a cabo en el mismo, legitima al socio disidente o ausente para sepa-
rarse de la sociedad. No se presta atencidn al efecto que dicha modificacién
pueda tener en ia efectiva transmisibilidad de las participaciones sociales.
Piénsese, p. ej., en una reforma que tenga por objeto recuperar el ambito
de libre transmisibilidad de las participaciones que reconoce el articu-
lo 30 PLSRL, derogando una norma estatutaria contraria al mismo; aunque
la medida objetivamente favorece a los socios, también se activa el derecho
de separacién. El interés que el legislador pretende tutelar no es el del socio
en transmitir sus participaciones, sino el del socio en que no se vea modi-
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ficado algo tan esencial para él (se supone) como el régimen de transmi-
sion de las participaciones, cualquiera que sea el sentido de la reforma.
Todo esto, ademds, sin posibilidad de disposici6n estatutaria en contra-
rio, pues se trata de una causa legal de separacién, y, como tal, inde-
rogable.

Nuevamente hemos de insistir en el apriorismo exagerado con que el
Proyecto trata todo lo relativo a la transmisién de las participaciones; la
idea de una SA esencialmente cerrada, frente a una SA abierta, como
postulado bdsico para la caracterizacién tipoldgica de la figura, le lleva a
suponer quizd demasiadas cosas. Situacién que se agrava, porque estas
suposiciones se imponen a los mismos socios, a quienes no se les ofrece la
posibilidad de establecer un régimen estatutario diferente. Que una norma
estatutaria sea o no esencial para el socio, es algo que éste debe valorar en
el momento de entrar en la sociedad en contemplacién de los estatutos
sociales, y no a posteriori, mediante el ejercicio de un derecho que puede
suponer un grave quebranto para la sociedad, y, por contra, un importante
mecanismo de presién en sus manos. Entonces cualquier reforma, por insig-
nificante que pueda parecer, serd esencial para un socio que sélo esté
interesado en abandonar la sociedad y en rentabilizar su inversién, a costa
de la sociedad y los demds socios, y sin la carga de tener que buscar un
adquirente para sus participaciones. Con gran acierto lo ha expresado Bo-
NARDELL: «Esta representacion artificial, condicionante de las relaciones
internas y caprichosamente restrictiva del juego de la autonomia de la
voluntad en un aspecto irrelevante, en principio, para los intereses de ter-
ceros, se eleva a la categoria de elemento fundamental de la organizacién
societaria, de tal forma que cualquier modificacién de su concreto disefio
concede a los socios que no votaron a favor el derecho a separarse de la
sociedad, sin que a estos efectos importe que el sentido de la reforma sea
el facilitar la transmisién o el de dificultarla. De esta forma, un elemento
claramente incardinado en las relaciones internas, adquiere trascendencia
respecto de terceros, tanto por la pérdida de garantias que puede significar
para los acreedores sociales, como por el impedimento para la continuidad
de la empresa que puede suponer el ejercicio de la separacién» («Separa-
cién y exclusién de socios», en La Reforma.... 794).

Para que nada falte, el supuesto de hecho pasa a ser sin mas la modi-
ficacién del régimen de transmision de las participaciones sociales, y tan
modificacién es la sustitucion de un sistema por otro (p. ej., el de consen-
timiento por el de adquisicién preferente; o eliminando los supuestos de
libre transmisibilidad), como el simple cambio en alguna de las condiciones
del sistema que ya se ha previsto. A su vez, no todas las condiciones que
pueden verse afectadas por tal modificacién tienen la misma trascendencia.
Relevante serd la ampliacién del elenco de causas que permitan denegar el
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placet, o la supresién de la facultad de optar entre el precio convenido o
el real (y obsérvese que en ninguno de ambos casos cambia el sistema
previsto); no lo serd (o no lo serd tanto), el cambio en el plazo para
conceder el placet, o en los requisitos de forma y materiales de la comu-
nicacién que ha de hacerse a la sociedad del proyecto de transmisién (ex-
tremos que deben ser regulados en los estatutos; v. art. 31.1 PLSRL).

El reconocimiento tout court del derecho de separacién, nos parece, en
cuanto a esas circunstancias meramente accidentales, claramente un exceso.
No se olvide que este mecanismo de tutela conduce, de hecho, a una
liquidacién parcial de la sociedad, con reduccién del capital. Con su habi-
tual claridad lo pone de manifiesto BisaL, al advertir que la necesidad de
rentabilizar la inversién por medios internos, no puede llevar a que el
derecho de separacién sea tan absoluto que consienta al socio descapitalizar
la sociedad en cualquier momento (257).

La obsesién del Proyecto por el régimen de transmision de las partici-
paciones sociales no deja de tener consecuencias paradéjicas. Una vez mas
sobre la base de una representacién aprioristica, los autores del Proyecto se
han decidido por no conceder al socto mecanismo alguno de tutela en los
supuestos de transformacion de SRL en SA. Resultard entonces, que el
mismo socio que va a disfrutar del derecho de separacién ante cualquier
alteracion, por insignificante que sea, del régimen de transmisién de las
participaciones sociales, estd obligado a soportar estoicamente que su socie-
dad cambie de forma, y que sus participaciones, hasta entonces sometidas
a severas limitaciones en cuanto a su transmisibilidad, pasen a convertirse
en acciones libremente transmisibles. El hecho de que esta tltima conse-
cuencia aparezca embebida en las mds amplias del cambio de forma, no
reduce un apice la paradoja.

Yendo al terreno de las propuestas concretas, coincidimos con BoNar-
DELL en que la mejor solucién pasa por remitir este tema a una posible
clausula estatutaria al efecto (795); para ello serfa suficiente con incluir en
el precepto la salvedad de una disposicion contraria en los estatutos, del
mismo modo que se hace en la letra f) del articulo, o con sacar este supuesto
de la relacion de causas legales de separacion, dejando que se pueda pactar
como causa estatutaria. En este ltimo sentido parece orientarse la enmien-
da niimero 112 del Grupo mixto PAR, que propone limitar las causas
legales a la sustitucién del objeto social, el traslado del domicilio social al
extranjero, la prorroga, la reactivacién y ciertos supuestos de transforma-
cion. Miés lejos llega la enmienda nimero 425 del Grupo Popular, que
propone que los estatutos puedan excluir el derecho de separacién con
caricter general.

Si se considera que las anteriores propuestas son demasiado radicales,
por hacer al socio de una SRL de peor condicién que al accionista de una
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SA (quien al menos disfruta del plazo de vacatio), podria mantenerse el
caricter legal de esta causa de separacién, pero limitdndola a las modifica-
ciones sustanciales o a la sustitucion del régimen de transmisién de las
participaciones sociales. En este sentido parece moverse la enmienda nime-
ro 68 del Grupo parlamentario vasco, cuya justificacion compartimos ple-
namente («no parece adecuado que cualquier modificacién del régimen de
transmisién de las participaciones sociales determine el derecho de separa-
cién del socio, cuando consista simplemente en modificaciones que no
afecten a la propia sustancia del régimen de transmisién»).

4.42.5. Proérroga de la sociedad

Aunque lo normal es que las sociedades se constituyan por duracidn
indefinida (y asi lo presume el art. 14 PLSRL, salvo disposicién contraria
de los estatutos), nada obsta para que puedan serlo por tiempo determinado.
En tal caso, el cumplimiento del término fijado en los estatutos dard lugar
a la disolucién de la sociedad, con apertura del periodo de liquidacién (art.
105.1.a) PLSRL). La disolucién por trascurso del término constituye ade-
mds causa de disolucién de pleno derecho.

El acuerdo de prérroga pasa necesariamente por una reforma de los
estatutos sociales, bien sea pactando su duracién indefinida, bien estable-
ciendo un nuevo término final; no basta, pues, con acordar expresamente la
prérroga, sino que es necesario cambiar el texto de los estatutos sociales.
Esta modificacién, ademads, tiene que haberse inscrito en el Registro Mer-
cantil con anterioridad al vencimiento del plazo.

Los requisitos de la prérroga serdn, por tanto, los generales de toda
modificacion estatutaria; es decir, acuerdo mayoritario, aunque por la mayo-
ria reforzada del articulo 56.2.a) PLSRL. No obstante, y ante la trascenden-
cia del acuerdo, se concede a los socios que no hubieran votado a favor del
mismo, el derecho a separarse de la sociedad. Contrastese esta situacién con
la del accionista en la SA, que carece de mecanismo alguno de proteccién.

Dando por supuesto que son posibles las cldusulas de prérroga automa-
tica, forzoso serd entender, como destaca BoNarDELL (796), que la modifi-
cacion estatutaria consistente en afiadir una previsién de prérroga automa-
tica a una sociedad constituida a término, dara lugar también al derecho de
separacifn.
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4.4.2.6. Creacién, modificacién o extincion anticipada de la obligacién
de realizar prestaciones accesorias

Es la tinica causa legal que tiene caracter disponible («salvo disposicién
contraria de los estatutos», empieza diciendo el texto propuesto), si bien la
disponibilidad puede referirse a los tres supuestos, o sélo a uno de ellos (si
se puede lo mads, l6gicamente se ha de poder lo menos).

De ella ya nos hemos ocupado con anterioridad. Recordar, tnicamente,
que se concede a todos los socios.

4.4.2.7. Causas estatutarias

Junto a la ampliacién del elenco de causas legales de separacién, el
Proyecto se decide a admitir el establecimiento de otras causas en los
estatutos sociales. En particular podra establecerse como causa de separa-
cién, cualquier otra modificacién de los estatutos sociales distinta de las
previstas, sin limitacién alguna. Como han destacado BONARDELL y AGUILERA
RaMmos, este dmbito practicamente ilimitado que se concede a la autonomia
de la voluntad (y que no se cifie a la reforma de los estatutos, sino que se
extiende a cualquier clase de acuerdos sociales, e, incluso, a eventos que no
sean acuerdos), puede acabar conduciendo a que la excepcidn al caricter
vinculante de los acuerdos sociales se convierta en regla.

4.5. MECANISMOS DE TUTELA NO PREVISTOS EN EL PROYECTO

Si comparamos la regulacién propuesta con la de la LSA, comprobare-
mos que dos mecanismos de tutela previstos en esta ditima no han pasado
al Proyecto. Se trata de la suspensién temporal de los efectos del acuerdo
(vacatio) y de la exigencia del acuerdo separado de la clase de acciones
afectada por la modificacion estatutaria.

Respecto del sistema de vacatio, éste se ha utilizado en la LSA s6lo para
el supuesto de la modificacién estatutaria que consista en restringir o con-
dicionar la transmisibilidad de las acciones nominativas («no quedaran
sometidas a él [el acuerdo] durante un plazo de tres meses», art. 146 LSA).
Una aplicacién limitada del mismo principio se encuentra en la transforma-
cién de SA en SRL, al sefialar que durante determinado plazo, los accio-
nistas que no votaron a favor del acuerdo, «no quedardn sometidos a lo
dispuesto en el capitulo V de la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades
de Responsabilidad Limitada» (art. 226 LSA). Decimos que se trata de una
aplicacion limitada (a pesar del pomposo «la misma regla se aplicara» del
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Proyecto de 1988), ya que no deja en suspenso los efectos de la transfor-
macién en SRL, sino sélo la aplicacién de unas normas especificas de la
LSRL. En dltima instancia, tanto en uno como en otro caso, ¢l objetivo que
se persigue es facilitar al accionista la transmisién de sus acciones, pero
s6lo durante un determinado lapso de tiempo. Es 16gico que en una sociedad
esencialmente cerrada como la SRL del Proyecto, tal mecanismo tenga una
eficacia tuitiva muy escasa, y que por ello se haya prescindido de €l.

En cuanto al acuerdo separado de la clase o clases afectadas, las razones
para su no acogimiento en el Proyecto, no atienden ya a su mayor o menor
efectividad prictica, sino a su radical incompatibilidad con la estructura
misma de la SRL. Para hablar de acuerdo separado, antes hay que hablar
de clases de acciones, o, al menos, de trato discriminatorio entre ellas (en
este ultimo sentido Garcia TuN6N, 104, al incluir en el supuesto aquellas
modificaciones que operan sobre la dnica clase de acciones existente en la
sociedad, si bien produciendo como efecto, ademas de la preceptiva lesién,
una clase diferente de acciones). El acuerdo separado, en realidad, se pre-
senta como un mecanismo legitimador de eventuales acuerdos perjudiciales
para un grupo diferenciado de accionistas, sin necesidad de tener que reca-
bar el consentimiento de todos o de cada uno de ellos; basta con un nuevo
acuerdo adoptado por mayoria, aunque sea en el ambito mas reducido de
la clase especial de acciones afectada.

Obviamente, en una forma social donde se proclama como dogma que
las participaciones han de ser iguales (art. 5.1 PLSRL), dificilmente podrd
entrar en juego el mecanismo del acuerdo separado; falta el presupuesto
necesario para ello.

Mis que las participaciones deban ser iguales, no significa que también
deban serlo necesariamente los socios. Tanto la ley vigente, como el Pro-
yecto, admiten la atribucién no igualitaria de los derechos sociales de con-
tenido econ6mico, como compensacién de la obligacién de realizar presta-
ciones accesorias (incluso, en la actual ley, del derecho de asunci6n
preferente). Pero, ;qué consecuencia practicas puede tener que las posibles
diferencias sean subjetivas por referirse a la persona del socio, y no obje-
tivas por serlo a la participacién?; en esencia, que en tanto tengan caracter
subjetivo, se insertardn en la relacién personal socio-sociedad, lo que no
permite hablar de clase ni, lo que es mas importante, someter al socio
disidente al acuerdo separado del grupo de que forma parte, cuando se trate
de una modificacién estatutaria que afecte a su status.

La situacién se complica un poco més en el Proyecto, al dar cabida
expresamente en su articulo 22.2 a la posibilidad de vincular la obligacién
de realizar prestaciones accesorias, a la titularidad de una o varias partici-
paciones sociales concretamente determinadas (posibilidad que hoy dfa tam-
bién ha de admitirse, pero por la tortuosa via de las remisiones reglamen-
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tarias). Aunque supone un principio de objetivacién, tampoco creemos que
sea definitivo. De un lado, porque respecto de las prestaciones accesorias,
ni siquiera en la LSA opera el mecanismo del acuerdo separado (se sigue
exigiendo el consentimiento individual de los «interesados» para todo lo
que implique su creacién, modificacién o extincién anticipada). De otro
lado, porque parece que la titularidad de las participaciones s6lo se presenta
como un medio identificador del sujeto obligado, pero la persona de éste
continda siendo el punto de referencia de la relacién, y no la participacién
(significativo que el Proyecto hable de «vincular» la obligacidn a la titula-
ridad de participaciones determinadas, mientras que la LSA lo haga de
«acciones que lleven aparejada la obligacién de realizarlas»).

En cualquier caso, y sobre todo después de la Res. de 1 de octubre de
1993, que parece limitar la exigencia de igualdad al aspecto cuantitativo del
valor nominal, quizd sea llegado el momento de preguntarse qué sentido
tiene el mantenimiento hoy en dia del dogma de ia igualdad. En particular,
si no deberia dejarse la puerta abierta al establecimiento de desigualdades
entre los socios, al margen de la obligacion de realizar prestaciones acce-
sorias, y con ello, cuando estas desigualdades afecten a varias participacio-
nes por igual, a hablar abiertamente de clases y de acuerdo separado (in-
sistimos en que este dltimo sirve de sustitutivo de mecanismos a tutela del
socio mas radicales y, por ende, entorpecedores del principio mayoritario).

Razones hay para pensar asi, pues, como ha sefialado BissaL, reconocer
estas desigualdades puede constituir una alternativa coherente en orden a
facilitar politicas de dividendo diferenciadas a la vista de la inexistencia de
mercados organizados en los que negociar las participaciones (268). En este
sentido, varias enmiendas al articulado van derechamente contra el princi-
pio de la igualdad de las participaciones; asi, la nimero 116 del Grupo
Parlamentario Cataldn, se refiere a la acumulaciéon en series distintas de
participaciones cuando atribuyan derechos y obligaciones especiales; la
nimero 165 del Grupo Socialista, que admite excepciones establecidas en
la ley a la exigencia de igualdad; y la mds radical del Grupo Popular,
nimero 222, que rompe también con la igualdad de valor nominal, y ad-
mite la atribucion desigual de toda clase de derechos, incluido el de voto
(cuya exclusién también admite). De todas formas, resulta curioso observar
que ninguna de estas enmiendas propone el establecimiento simultdneo del
mecanismo del acuerdo separado en los casos de modificacién estatutaria
perjudicial para una clase.
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5. BREVE REFERENCIA A SUPUESTOS ESPECIFICOS
DE MODIFICACION ESTATUTARIA

5.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Para concluir nuestro estudio sobre el régimen general de la modifica-
cion de los estatutos sociales en el Proyecto, conviene pasar de lo general
a lo concreto, y prestar atencién, siquiera sea brevemente, a ciertos supues-
tos de modificacién estatutaria.

Es evidente que el marco de estas modificaciones viene definido previa-
mente por el marco de los estatutos sociales. Todo lo que forma el conte-
nido de estos ultimos (art. 13 PLSRL), podrd ser objeto de la correspon-
diente reforma, cuyo régimen juridico serd el que se ha expuesto con
anterioridad. Ahora no tendria sentido pasar revista a todos los posibles
supuestos (pretensién ademds inviable, pues nos obligaria a anticiparnos a
la imaginacidn, siempre versdtil, de los operadores juridicos), y por eso nos
vamos a limitar a los que desde una perspectiva objetiva pueden conside-
rarse mds significativos. De todas formas, no estdn todos (p. ej., falta la
sustitucién del objeto social); de muchos de ellos ya nos hemos ocupado al
estudiar el régimen general de la modificacién de los estatutos sociales, y
como ahora se trata s6lo de dar cuenta de algunas especialidades, prescin-
dimos de su examen. En particular, vamos a centrar nuestra atencién en
todos aquellos supuestos en los que el mismo Proyecto establece una nor-
mativa de cardcter dispositivo, dejando a salvo la posibilidad de una pre-
visién estatutaria distinta.

5.2. MODIFICACIONES QUE AFECTEN A LA DENOMINACION SOCIAL

Frente a la SA, no presenta grandes especialidades el cambio de deno-
minacién en la SRL, ya que los articulos 363 a 373 RRM son comunes a
ambas formas sociales. Destacar que el Proyecto recupera la indicacién
«Sociedad Limitada», que extrafiamente no aparecia en el Borrador de
Anteproyecto (pero si su abreviatura); esto nos plantea una cuestién, que no
por improbable, deja de ser significativa: ;quid si el cambio se limita a la
indicacién de la forma social o a su abreviatura? Creemos que existe
modificacién estatutaria, aunque se trate de una pura cuestion de redaccién
(no vemos las consecuencias practicas de hablar de SRL o de SL, o las
mismas indicaciones en forma completa). No obstante, al afectar el cambio
s6lo a la forma social, no seré necesario obtener una nueva certificacién de
la denominaci6n (igual que en la transformacién; v. art. 373.3 RRM).
Tendente a simplificar las cosas, la enmienda nimero 216 del Grupo Po-
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pular, propone el empleo exclusivo de la indicacién «Sociedad Limitada»
0 su abreviatura «SL».

Si que hay cambio de denominacién strictu sensu, y, por tanto, necesi-
dad de la correspondiente certificacién, cuando cambie el idioma en que se
expresa. Como las enmiendas nimero 1 (IU) y nimero 28 (Grupo Parla-
mentario Vasco) proponen el explicito reconocimiento de que también la
indicaci6n de la forma social puede expresarse en cualquiera de las lenguas
oficiales de las Comunidades Auténomas (ahora ningin problema en cuanto
a la denominaci6n), de aceptarse tales enmiendas, podran traducirse las
indicaciones mediante la oportuna reforma de los estatutos, pero sin nece-
sidad de nueva certificacién.

El cambio de denominacién puede venir impuesto por el cambio de
otras circunstancias. Comin a la SA y a la SRL es el articulo 367.2 RRM,
que establece que «en el caso de que la actividad que figura en la denomi-
nacién social deje de estar incluida en el objeto social, no podra inscribirse
en el Registro Mercantil la modificacion del mismo sin que se presente
simultdneamente a inscripcién la modificacién de la denominacién». En
cambio, como especialidad del Proyecto, se establece en el articulo 128.1
que «en tanto subsista la situacién de unipersonalidad, se afiadird a la
denominacién social la expresién sociedad unipersonal»; tratandose de
unipersonalidad sobrevenida, ello requerird una decisién formal (y habla-
mos de decision en el sentido del art. 129 PLSRL) de modificacién de los
estatutos sociales (sin nueva certificacién). Entendemos que este cambio en
la denominacién serd requisito necesario para que la adquisicién del cardc-
ter unipersonal se inscriba en el Registro Mercantil, y evitar asi la despro-
porcionada sancién prevista en el articulo 131.2 PLSRL.

Con mejor criterio sistemdtico, la enmienda nimero 217 del Grupo
Popular, propone trasladar el primer apartado del articulo 128 PLSRL, al
articulo 2.1 PLSRL, relativo a la denominacién social, afiadiendo, ademas,
como abreviatura la de «SLU».

Como ya destacamos en su momento no se ha incorporado al Proyecto
la especialidad del articulo 150 LSA de la constancia del cambio de deno-
minacién de los demds Registros por medio de notas marginales; Espin
considera oportuna su inclusién (474).

5.3. MODIFICACIONES QUE AFECTEN AL DOMICILIO SOCIAL

La especialidad de esta modificacién radica en los distintos procedi-
mientos que engloba. Cuando el traslado tenga lugar dentro del mismo
término municipal, serd competente el 6rgano de administracion; en otro
caso, s6lo serd competente la Junta General, decidiendo por la mayoria
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necesaria para cualquier acuerdo de reforma; si ademds, el domicilio se
transfiere al extranjero, los socios que no hubieran votado a favor del
acuerdo tendrdn derecho a separarse de la sociedad.

Puede ocurrir que sin cambiar fisicamente el domicilio social, cambien
las circunstancias identificadoras del mismo (nombre de la calle, nimero,...).
Este cambio deberd hacerse constar en el Registro Mercantil, aunque no sera
necesario un acuerdo social de reforma de los estatutos (Res. de 2 de diciem-
bre de 1993: «Frente al hecho cierto de que el cambio de la numeracién de
una calle no implica traslado del domicilio social, el cual fisicamente conti-
nuaria en el mismo sitio, por lo que no pueden exigirse, a fin de reflejar en
el Registro dicho cambio, los requisitos previstos por la ley para un efectivo
traslado de sede social, se alza la conveniencia de la correcta constatacién
registral del domicilio de las sociedades... siendo la certificacién municipal,
en la que se hiciere explicita referencia a la numeracién anterior y a su
correspondiente actual, el modo mds apropiado para hacerlo»).

5.4. MODIFICACIONES QUE AFECTEN A LA JUNTA GENERAL

La nueva regulacién de la Junta General pretende hacer realidad el
prop6sito manifestado en la Exposicién de Motivos de dotar de gran flexi-
bilidad al régimen juridico de esta forma social, a fin de que la autonomia
de la voluntad pueda adecuar el régimen juridico a sus especificas necesi-
dades y conveniencias; «al imprescindible minimo imperativo, se afiade asf
un amplio conjunto de normas supletorias de la voluntad privada, que los
socios pueden derogar mediante las oportunas previsiones estatutarias».

Sin pretender una exposicién completa, pueden sefalarse ias siguientes
materias, dentro de la Seccién dedicada a la Junta General, en las que se
hace expresa salvedad de una disposicién estatutaria:

— Asuntos competencia de la Junta (art. 47, h).

— Previsién de fechas o periodos en que ha de convocarse la Junta
(art. 48.2.1).

— Forma y antelacién de la convocatoria (art. 49.2).

— Lugar de celebracién (art. 50).

— Representacion en la Junta (art. 52.2).

— Mesa de la Junta General (art. 53).

— Principio mayoritario (art. 56.3).

La especialidad que presenta la modificacién de todas estas previsiones
estatutarias (y de cualesquiera otras que pudieran establecerse; p. ej., nor-
mas sobre el desarrollo de ia sesién) es, precisamente, que no hay especia-
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lidad alguna. Se aplica, sin mds, el régimen general. Podran introducirse
cualesquiera modificaciones en estas materias, sin que entre en accién nin-
guno de los mecanismos de tutela del socio o de la minoria que se han
examinado, ni se exigird mayoria reforzada alguna. Incluso, aunque la re-
forma fuera tan trascendente como el establecimiento de la injerencia de la
Junta en materia de gestién. Todo esto, claro estd, a reserva de una dispo-
sicién estatutaria en otro sentido (p. ej., que determinadas modificaciones
del régimen de la Junta General se configurardn como causa de separacién).

5.5. MODIFICACIONES QUE AFECTEN AL ORGANO DE ADMINISTRACION

Igual que en relacion a la Junta General, son varios los preceptos
del Proyecto que dejan a salvo la posibilidad de una previsién estatutaria
especifica:

— Numero de Consejeros (art. 60.1.1).

— Reglas de organizacién y funcionamiento del Consejo de Adminis-
tracién (art. 60.1.2).

— Determinacién del sistema de organizacién de la administracién
social (art. 60.2).

— Condiciones para ser nombrado administrador (art. 61.2).

— Régimen de los admistradores suplentes (art. 62).

— Duracién del cargo (art. 63).

— Distribucién de facultades entre los administradores solidarios
(art. 65.b).

— Atribuci6n individual o conjunta del poder de representacién en los
casos de Consejo de administracién (art. 65.b).

— Carécter retribuido del cargo, determinacién del sistema de retri-
bucién y, en su caso, de la concreta participacién en los beneficios
(art. 69.1 y 2).

Igual que a propésito de la Junta General, y fuera de las excepciones que
de inmediato se estudian, estas modificaciones no presentan ninguna espe-
cialidad. La afirmaci6n, sin embargo, adquiere en relacién a este tema un
significado especial, pues en el ambito de la SA, y cuando de Consejo de
Administracién se trata, se ha discutido sobre si la Junta general es libre
para reducir el nimero de miembros del Consejo, o para pasar a un sistema
de administracion de naturaleza no colegiada; la cuestién se ha venido
planteando por el derecho de la minoria a disfrutar de una representacion
proporcional en el Consejo, derecho que se veria burlado por el paso a un
sistema distinto o la reduccion del nimero de consejeros (v. SSTS de 20 de
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abril de 1960, 29 de noviembre de 1969, 2 de marzo de 1977 y 30 de junio
de 1981). No existiendo en el Proyecto tal derecho de representacién, carece
de sentido discutir sobre el particular.

Existen dos supuestos especiales en materia de modificaciones del 6r-
gano de administracién. El primero, precisamente, por no serlo; nos refe-
rimos a la posibilidad de establecer en los estatutos distintos modos de
organizar la administracién social, ya que la opcién por uno de ellos (no,
si se opta por uno no previsto), no supondrd una modificacién estatutaria.
Hemos hablado al comienzo de este trabajo de especificacién de disposicion
estatutaria para identificar este especial supuesto de hecho, ya que no existe
reforma de los estatutos.

El segundo supuesto especial es la modificacién del sistema de retribu-
cién de los administradores o de su caracter retribuido. Cuando la modifi-
cacién se proyecte hacia el futuro; es decir, sobre ejercicios todavia no
comenzados (pues también cuando la remuneracién no consiste en una
participacién en los beneficios, serd fijada para cada ejercicio), deberan
bastar los requisitos generales (todo esto sin perjuicio de que el desempefio
del cargo de administrador se hubiera configurado como prestacidn acceso-
ria retribuida; entonces se aplicard el régimen especial de éstas). Ahora
bien, si la modificacién se pretende introducir durante el ejercicio, creemos
que puede verse afectado un derecho del administrador como tercero, lo que
hard necesario su consentimiento individual.

5.6. MODIFICACIONES QUE AFECTEN AL ESTATUTO DEL SOCIO

La igualdad de las participaciones sociales y el hecho de que toda
posible desigualdad parece que deba ir referida a la compensacion de la
obligacidn de realizar prestaciones accesorias, hace que en materia de es-
tatuto del socio, las disposiciones estatutarias tengan muy poco margen de
maniobra. En cualquier caso, algunos preceptos relativos a la disponibilidad
estatutaria de ciertos derechos del socio si que pueden encontrarse en el
texto del Proyecto. Asi, el articulo 55.2 PLSRL, al disponer que los esta-
tutos podran autorizar la representacién en la Junta general por medio de
persona que no sea socto (y, a la inversa, podrd suprimirse esta autoriza-
cioén); o la posibilidad de suprimir en los estatutos, tanto la segunda vuelta
para la asuncién de las nuevas participaciones (art. 78.4 PLSRL), como el
derecho de examen de los documentos que sirvan de soporte y de antece-
dente de las cuentas anuales (art. 88.2 PLSRL); el establecimiento del
derecho a la restitucién de aportaciones o a la liquidacién in natura (art.
120. 2 PLSRL); o el ejercicio de determinados derechos en los casos de
usufructo y prenda de participaciones (art. 39.1 y 40 PLSRL).
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No creemos que en estos supuestos deban exigirse requisitos especiales
para la modificacién de los estatutos sociales, cualquiera que sea el senti-
do de la reforma (tanto si se concede como si se suprime o restringe
un derecho). Quizi la inica excepcién estaria constituida por el articu-
lo 120.2 PLSRL, por la necesidad de extender anal6gicamente la regla de
unanimidad que se establece en su primer apartado (v. supra).

5.7. MODIFICACIONES QUE AFECTEN AL REGIMEN ESTATUTARIO DE TRANSMISION
DE PARTICIPACIONES

Remitimos a todo lo que sobre el particular ya hemos expuesto anterior-
mente. Ahora sélo destacar que segiin el articulo 36 PLSRL, «el régimen
de la transmisi6én de las participaciones sociales sera el vigente en la fecha
en que el socio hubiera comunicado a la sociedad el propésito de transmitir
0, en su caso, en la fecha de fallecimiento del socio o en la de la adjudi-
cacién judicial o administrativa». De todas formas, no se olvide que la
modificacién del régimen de transmisién de las participaciones constituye
causa de separacion.

5.8. MODIFICACIONES QUE AFECTEN AL REGIMEN DE DISOLUCION Y LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD

Con relacién a la disolucién y a la liquidacién de la sociedad, el Pro-
yecto indica que pueden establecerse causas estatutarias de disolucién (art.
105.1.g) PLSRL), y que, salvo disposicion contraria de los estatutos, el
nombramiento de los liquidadores se efectuard en la forma prevista por la
ley (art. 111 PLSRL), el ejercicio del cargo de liquidador serd por tiempo
indefinido (art. 112 PLSRL) y cada liquidador es titular del poder de repre-
sentacion de la sociedad (art. 113 PLSRL); de la cuota de liquidacién ya
nos hemos ocupado con anterioridad.

Cualquier modificacion de los estatutos sociales que afecte a una de
estas cldusulas, podré llevarse a cabo sin mds requisitos que los generales.
En particular, podrdn suprimirse causas estatutarias de disolucién, sin que
se active mecanismo alguno de defensa del socio o de la minoria (a salvo,
claro estd, su eventual prevision como causa estatutaria de separacion); no
puede hablarse de un abstracto derecho del socio a la cuota de liquidacién
que pudiera verse afectado por la desaparicién de una causa estatutaria de
disolucién (como ha destacado BELTRAN, 857 estas causas estatutarias de
disolucién estardn referidas normalmente en la SRL a las personas de los
$0Ci0s).
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5.9. AUMENTO DEL CAPITAL SOCIAL

Por su importancia, la regulacién del aumento del capital social en el
Proyecto justificaria un estudio especifico de mayor extensién que el presen-
te. Destacar, Unicamente, que el Proyecto propone una regulaciéon completa
de la materia (frente a la extraordinariamente parca de la LSRL de 1953;
sobre el tema v. SAncHez Rus, «Aumento y reduccion del capital en la So-
ciedad de Responsabilidad Limitada», en ASN, VII, 259-318), pero que quizé
adolezca de excesivo seguidismo de la LSA. Esto dltimo trasluce con espe-
cial claridad en la regulacién del derecho de preferencia y de su exclusién
(donde deberia corregirse el error padecido en el articulo 79.c) PLSRL, de
hablar de «contraprestacién», en lugar de hacerlo de «valor real»; en este
sentido las enmiendas nimero 143 del Grupo Parlamentario Cataldn y niime-
ro 60 del Grupo Parlamentario Vasco). Como novedad es destacable la se-
gunda vuelta del derecho de preferencia, al que se une la inversién de la
relacion regla excepcién en materia de aumento, al establecer como regla la
divisibilidad (asi lo destaca Roio, «La Sociedad de responsabilidad limitada:
problemas de politica y de técnica legislativa», en La Reforma..., 68).

En cuanto a los requisitos del aumento, son destacables el control no-
tarial de las aportaciones dinerarias y la no exigencia de informe de exper-
tos independientes en las no dinerarias. En comparacién con el régimen de
la SA, se introducen también cambios significativos en la disciplina de
algunas modalidades de aumento: exigencia de que los créditos a compensar
habrén de ser totalmente liquidos y exigibles (frente al 25 % del art. 156.1.a
LSA); la posibilidad de utilizar la totalidad de la reserva legal (frente al
10 % del art. 157.1 LSA).

Criticable nos parece que no se hayan solucionado los problemas inter-
pretativos que suscita la facultad resolutoria del articulo 162.2 LSA, ha-
biéndose limitado el Proyecto a reproducir su contenido en el art. 81.3
(sobre el tema, v. SACRISTAN, «El aumento de capital: modalidades, requi-
sitos, el aumento de capital con nuevas aportaciones dinerarias y no dine-
rarias», en El Derecho. ., 11I-1, 286-290).

5.10. REDUCCION DEL CAPITAL SOCIAL

Mis radicales han sido los cambios introducidos en materia de capital
social, a propésito de la otra modalidad de variacién del mismo, la reduc-
ci6n del capital. De entrada, no se ha querido recoger la reduccién del
capital que tiene por finalidad la constitucién o el incremento de la reserva
legal o de reservas voluntarias. Tampoco se hace referencia a los procedi-
mientos de reducci6én, lo que puede plantear problemas en cuanto a la
admisibilidad del procedimiento de agrupacién (v. supra).
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Para el supuesto de reduccién del capital social por restitucién de apor-
taciones, se ha sustituido el derecho de oposicién de los acreedores sociales,
por la responsabilidad solidaria, entre si y con la sociedad, de los socios
favorecidos, para el pago de las deudas anteriores. Para Rojo es una prueba
de la sencillez de régimen que se persigue (68).

Llama también la atencién que para determinados casos de reduccién
por pérdidas se exija que el balance que sirva de base a la operacién, esté
verificado por auditor de cuentas. En relacién con el mismo supuesto de
reduccién, es de esperar que se acojan las enmiendas que proponen la
supresién del articulo 84.3 PLSRL, que ha perdido todo su sentido al
desaparecer la reduccién para constituir o incrementar reservas (asi la
nim. 187 del Grupo Socialista, que también propone la supresion del apar-
tado 4, y la nim. 407 del Grupo Popular; la justificacién de esta tltima es
clara y contundente: «Es imposible que el activo sea superior al pasivo
como consecuencia de la reduccién»); con acierto destaca CORONADO que
responde a una precipitacién de los redactores del Proyecto, «que no advir-
tieron que al suprimir de entre las finalidades posibles de la operacién de
reduccién de capital, la constitucién o incremento de la reserva legal, queda
sin operatividad esta norma» (5.540).

5.11. SUPUESTO ESPECIAL DE LA REDUCCION Y AUMENTO DEL CAPITAL
SIMULTANEOS

El articulo 85 PLSRL se limita reproducir el contenido del
articulo 169 LSA. Sin embargo, en otros articulos del Proyecto se han
introducido otras normas que le afectan muy seriamente, sobre todo en
cuanto a la tajante prohibicién de reducir el capital social por debajo del
minimo legal. Nos estamos refiriendo al articulo 105.1.f) («la sociedad de
responsabilidad limitada se disolvera:... Por reduccién del capital social por
debajo del minimo legal, cuando sea consecuencia del incumplimiento de
una ley») y el articulo 109 (especificamente dedicado a la disolucién por
reduccién del capital por debajo del minimo legal).

Del conjunto de dichos preceptos se desprende claramente que esta
causa de disolucién se refiere al capital nominal, y no al capital real (en
contra, pero admitiendo como inevitable esta solucién para el Proyecto
Vicent CHuLIA, «La disolucién y liquidacién de la Sociedad limitada en el
Proyecto de Ley de 22 de diciembre de 1.993», en RGD, 1994, 5613-5616).
Su virtualidad va en el sentido de establecer una excepcion a la prohibicién
de reducci6n del capital por debajo del minimo legal. Con gran acierto lo
ha puesto de manifiesto BELTRAN: «La norma proyectada merece una gran
aprobacién, porque flexibiliza el deber de capital minimo, permitiendo su
infraccién cuando la reduccion sea legalmente obligatoria y otorgando a la
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sociedad un plazo para la reconstruccién del capital o la transformacién de
la sociedad. Con ello se elimina el error del derecho vigente consistente en
acumular dos medidas rigurosas contradictorias: la que prohibe todo acuer-
do de reduccién por debajo del minimo legal (v. art. 169 LSA) y la que
establece que la sociedad se disolver4 si reduce el capital por debajo de ese
minimo (v. art. 260.1.5.° LSA)» (849). No obstante, y sin que ello suponga
discrepar de este autor, la contradiccion no parece que se dé entre la pro-
hibicién de reduccién por debajo del minimo legal y la disolucién por dicha
reduccién, sino entre la primera prohibicién, y la obligacion de reducir el
capital en determinados supuestos, sin establecer limite por abajo.

Si, como creemos, esto es asi, serd necesario modificar la redaccién del
articulo 85 PLSRL para establecer, expresamente, como excepcién de la
prohibicién de reducir el capital por debajo del minimo legal, aquellos casos
en que tal reduccién sea consecuencia del cumplimiento de una ley; p. ej.,
afiadiendo al final del primer parrafo del apartado 1.°, un inciso del siguiente
tenor: «Se exceptia la reduccién del capital social que sea consecuencia del
cumplimiento de una ley, que se someterd a lo dispuesto en el art. 109».

Pero los problemas de la reduccién por debajo del capital minimo, no se
resuelven llevando la excepcidn al ambito que le es propio (es decir, el de la
regla general prohibitiva). Surge un nuevo problema de coordinacién con la
causa de disolucién prevista, que segiin el precepto antes citado, consiste en
la reduccién del capital social por debajo del minimo legal, «cuando sea
consecuencia del cumplimiento de una ley». A primera vista, parece que el
precepto sélo estd pensando en la reduccién obligatoria; con razén sefiala
BELTRAN que el Proyecto distingue si la reduccidn tiene carécter voluntario u
obligatorio para la sociedad: en el primer caso, la reduccién es nula y no
inscribible; en el segundo es vdlida e inscribible, pero se concede el plazo de
un afio para adoptar determinadas medidas (849). Sin embargo, no creemos
que este modo de proceder sea correcto; por mucha nulidad que se proclame
del acuerdo de reduccién por debajo del minimo legal (cuando sea volunta-
rio), dicho acuerdo no es ontol6gicamente imposible (igual de insélita resul-
tarfa una escritura de constitucién, inscrita, que no expresase las circunstan-
cias del articulo 16.1.e} PLSRL, y no por eso deja de proclamarse como
causa de nulidad de la sociedad). La causa de disolucién consistente en la
reduccidn del capital por debajo del minimo legal, ha de constituir la norma
de cierre del sistema de proteccién del capital social minimo; es una exigen-
cia de la propia l6gica del sistema. Desde esta perspectiva, no es correcto,
como hace el Proyecto, agotar el supuesto de hecho de la norma con los casos
de reduccién obligatoria; es necesario redactar la causa de disolucién en
términos generales, sin perjuicio de hacer la oportuna salvedad para los casos
de reduccién obligatoria.

Este dltimo es el sentido de dos de las enmiendas presentadas al articu-
lado; la nimero 154 del Grupo Parlamentario Cataldn, que propone la
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puesta en relacién de este supuesto de hecho disolutorio con la hipétesis
mds especifica de reduccién por debajo del minimo legal como consecuen-
cia del cumplimiento de una ley, redactando el inciso final como sigue:
«Cuando la reduccién sea consecuencia del cumplimiento de una ley se
estard a lo dispuesto en el articulo 109» (de todas formas, creemos que lo
correcto seria puntuar con punto y coma, no con coma); y la nimero 437
del Grupo Popular que propone suprimir todo el inciso final, a partir de la
coma con una justificacién que compartimos plenamente: «La reduccién
voluntaria por debajo no cabe segiin el art. 85, y si a pesar de eso se hiciera
hay que entender voluntad de disolucién. Las demds reducciones son siem-
pre por obligacién establecida por la ley.»

6. VALORACION CRITICA

Si en pocas palabras intentdramos extraer de todo cuanto llevamos dicho
una valoracién final, ésta no se podria expresar como juicio analitico, sino
en forma de mera impresién: uno tiene la sensacién, leyendo los articulos
que el Proyecto dedica a la modificacién de los Estatutos sociales, de que
la gran obsesién de sus redactores ha sido marcar las diferencias entre la
SRL y la SA, sélo para que efectivamente sean distintas, sin parar a pre-
guntarse por el sentido real de dichas diferencias. Y asi, junto a inexplica-
bles muestras de seguidismo de la LSA, hay violentos cortes con el régimen
de esta ultima, sin mds aparente justificacién que la necesidad de acoplarse
a un modelo ideal de SRL que se contrapone, abiertamente, a otro modelo,
no menos ideal, de SA; el problema es que estos modelos ideales, que
condicionan todo el desarrolio posterior de la regulacién propuesta, mas
parecen a veces modelos puramente artificiales. Sorprende que la principal
preocupacién del Proyecto haya sido, precisamente, justificarse a si mismo,
marcando con claridad (no exenta de rigidez) los limites de la forma social
SRL; y sorprende todavia mds, cuando en alglin pais europeo ya se estd
hablando de la «pequeiia soctedad por acciones» como alternativa a la
SRL (v. Pranck, «Kleine AG als Rechtsform-Alternative zur GmbH», en
GmbHR, 8/94, 501-505, con informacién sobre la Gesetz fur kleine Aktien-
gesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts).

RicarDo CaBanas TREIO
Notario Profesor asociado de Derecho Mercantil
de la Universidad de Barcelona

Jost MANUEL CALAVIA MOLINERO
Abogado Profesor titular de Derecho Mercantil
de la Universidad de Barcelona
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Ultimos criterios sobre la afiliacion
a la Seguridad Social de socios
y administradores civiles
y mercantiles

I. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTACION

La Tesoreria General de la Seguridad Social (en adelante, TGSS) dicté
el 29-12-1992 la Circular nimero 2-034, sobre Régimen de afiliacion a la
Seguridad Social de socios de distintos tipos de Sociedades, tanto civiles
como mercantiles, que, de gran extensién y fuerte fundamentacién jurispru-
dencial, trata de unificar las diferentes tendencias administrativas sostenidas
hasta la fecha sobre dicho particular por las entidades gestoras, y que han
producido en algunos casos inseguridad y desconcierto en los empresarios
y administradores sociales, y que ya ha tratado la doctrina (1).

Efectivamente, se destaca la conveniencia de recoger en un solo texto
y de forma esquematica los criterios actualmente vigentes, derivados de las
resoluciones de diversos 6rganos competentes de la Administracién de la
Seguridad Social (Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, Ordenacién
Juridica, TGSS y Entidades colaboradoras), y, en particular, ia Resolucion

(1) Entre otros trabajos, vid.: «Regimenes de encuadramiento en la Seguridad
Social de aquellos socios que prestan sus servicios en los distintos tipos de sociedades»,
de Diez GaRCia DE LA BORBoLLA, e€n Actualidad Laboral. 18/1993; «Consejeros-delega-
dos de empresas societarias y agentes comerciales independientes: dos problemdticos
supuestos de exclusién de laboralidad», de PEDRAJAS MORENA, en Actualidad Laboral,
23/1993; «Problematica de inclusién de socios de sociedades de responsabihidad limi-
tada», de ALCANTAR Y COLON, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 116, 1993; Altos
cargos laborales, de BorrAIO Dacruz, Edersa, Madrid, 1984; Socios, admunistradores y
altos cargos de la empresa Su situacién laboral y respecto de la Seguridad Social, de
Puigeo Orowmi, Barcelona, 1993, Régimen de afiliacién a la Seguridad Social de soctos
y administradores de las sociedades mercantiles y civiles, obra colectiva editada por la
Cdmara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, 1994.
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de 23-6-1992, de la Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades
colaboradoras de la Seguridad Social, sobre la inclusién en la Seguridad
Social y régimen de encuadramiento de los socios que prestan servicios en
distintos tipos de sociedades, asi como de los miembros de O6rganos de
administracién de sociedades capitalistas y de los de comunidades de bie-
nes, todo lo cual, segiin se sefiala en esta Circular, «indudablemente faci-
litard su localizacién, conocimiento y debida aplicacién por parte de las
correspondientes dependencias de esta Tesoreria General».

Se parte, ademds, como antecedente de la Resolucién de la Direccién
General de Régimen Juridico de la Seguridad Social de 17-5-1990, tras la
cual se han venido produciendo determinados pronunciamientos jurispru-
denciales que matizan y aclaran algunos aspectos, tanto respecto de los
cometidos y del cardcter de la relaciéon que une a los administradores
societarios con sus empresas, como de la naturaleza de la prestacién de
servicios de quienes ostentanto la condicién de socios mayoritarios en estas
empresas que revisten forma juridica de sociedad, desempeiian personal-
mente un trabajo en las mismas.

Como primera declaracién, de acuerdo con dicha Resolucién ahora in-
tegrada, se establece que la jurisdiccién social considera, con caricter ge-
neral, y siempre que haya realmente una tipica relacién laboral, que los
socios de sociedades capitalistas o de responsabilidad limitada que trabajan
personalmente en las mismas tienen la consideracion de trabajadores por
cuenta ajena, dado que se realiza la actividad dentro del dispositivo de una
sociedad de responsabilidad limitada, cuya personalidad civil y mercantil es
independiente de la propia de cada uno de los socios que la integran, los
cuales no quedan personal y solidariamente obligados con todos sus bienes
(como en la sociedad regular colectiva) sino exclusivamente hasta el limite
del capital aportado, quedando desligada asi la sociedad de la responsabi-
lidad y actividad de sus socios.

Y, de acuerdo con el Tribunal Supremo, el hermetismo producido por
la utilizacién de formas societarias no alcanza valor absoluto, de modo que
no basta la mera existencia de dos personalidades diferenciadas para admitir
la relacién laboral, en el sentido del articulo | del Estatuto de los Traba-
jadores, sino que, en determinadas circunstancias, tal relacién desaparece al
no darse las notas basicas de ésta.

Dejando a un lado la nota de la remunerabilidad, en lo que se refiere a la
ajeneidad, la misma desaparece cuando la aportacién del trabajo de los so-
cios es una aportacién societaria, al constituir realmente un titulo para el
reparto de las ganancias sociales, asumiéndose por tanto el riesgo de empresa
(Sentencias del Tribunal Supremo de 20-10-1969 y 3-10-1988). Otras veces,
la participacion mayoritaria en el accionariado se toma como dato excluyente
de l1a ajeneidad (Sentencias de 27-6-1989, 26-4-1991 y 25-5-1991). También,
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segtin la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 9-3-1988, no existe
esta nota cuando la entidad societaria capitalista es en su mayor parte de la
titularidad del alto directivo. Respecto de la dependencia o sometimiento al
circulo rector y organizativo del empresario, se pierde esta cualidad al ser
precisamente el trabajador quien forma parte de dicho circulo, en su calidad
de 6rgano de administracion asumiendo la posicién empresarial (Sentencias
del Tribunal Supremo de 24 y 30-9-1987 y 15-2-1988).

Hay igualmente en esta Circular de la TGSS una especial referencia, que
aqui mds interesa, al deslinde de la condicién de miembro de los érganos
de administracién en las sociedades mercantiles respecto del personal de
alta direccién, regido por el Real Decreto 1382/1985, de | de agosto. En
tal sentido, sefiala el Tribunal Supremo en Sentencia de 27-1-1992 que no
existe distincién entre los cometidos inherentes a los miembros de los
6rganos de administracion de las sociedades y los poderes inherentes a la
titularidad juridica de la empresa que es lo que caracteriza el trabajo de alta
direccién. Estos poderes comprenden las actividades de direccién, gestion,
administracién y representacién de la compaiiia (2).

Cuando se ejercen funciones tipicamente gerenciales, la inclusién o
exclusién del dmbito laboral no puede establecerse en atencidn al contenido
de la actividad, sino mds bien a partir de la naturaleza del vinculo y de la
posicion de la persona que las desarrolla en la organizacién de la sociedad,
de forma que si aquél consiste en una relacién organica por integracion del
agente en el 6rgano de administracién social cuyas facultades son las que,
en definitiva, se actian directamente o mediante delegacién interna, la
relacion no sera laboral (Sentencia de 3-6-1991).

Las actividades gerenciales de la empresa, aparte de por el empresario
fisico o individual de la misma, pueden desempefiarse en virtud de dos
titulos distintos: como gerente o alto cargo en virtud del apoderamiento
correspondiente y sujeto a la relacién laboral de caricter especial, y como
miembro de los érganos de administracién de aquellas empresas que revis-
tan la forma juridica de sociedad.

Asi, cuando el empresario individual desarrolla estas actividades en su
empresa, o cualesquiera otras, de forma personal, habitual y directa, queda
incluido en el régimen especial de auténomos, lo cual ha de hacerse exten-
sivo a aquellos socios en cuya dedicacion profesional a la empresa no pueda
apreciarse la existencia de una tipica relacién laboral.

Por su parte, el personal de alta direccion, en cuanto trabajador por cuen-

(2) Sobre este personal especial, vid los estudios de Borralo: «Conservacién de la
relacién de trabajo cuando el trabajador ocupe un puesto de alta direcctén en fa empre-
sa», en REDT, nim. 1, 1980, pigs. 7 y sigs.; «El personal de alta direccién en la
empresa», en REDT, nim 22, 1985, pags. 157 y sigs También el articulo de MaRrzaL:
«La protecci6n del personal de alta direccidén», en Cuadernos Juridicos, 1993.
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ta ajena, estard incluido en el régimen general o en el especial que correspon-
da segun la actividad de la empresa, mientras que los miembros de los drga-
nos de administracién en tanto desarrollen en sus empresas funciones ejecu-
tivas de gerencia y direccién a titulo lucrativo de forma personal, habitual y
directa sin estar sujetos a contrato de trabajo, deben quedar incluidos en el
régimen de auténomos, inclusién que no afectard, sin embargo, a quienes en
su mera calidad de consejeros no desarrollan funciones ejecutivas sino que se
limitan a las consultivas, que aparte de no ejercerse normalmente a titulo
lucrativo, no constituyen actividad profesional relevante que pueda dar lugar
a inclusién en este régimen o en cualquier otro.

[I. CRITERIOS SUSTANTIVOS

En las «instrucciones» de la comentada Circular de la TGSS de 29-12-92,
sobre régimen de afiliacién a la Seguridad Social de Socios de distintos tipos
de sociedades se recogen los criterios de 1la Administracién al respecto, de
forma muy casuistica, y luego recogidos en un Anexo-Cuadro Resumen.

1. En primer lugar, en cuanto a los socios de las compaiiias regulares
colectivas y los socios colectivos de las comanditarias, que trabajen en el
negocio con tal carécter, a titulo lucrativo y de forma personal, habitual y
directa, se consideran incluidos en el régimen de auténomos.

2. Respecto de los socios capitalistas en las sociedades anénima y
limitada, se distinguen los siguientes supuestos:

a) Cuando trabajen personalmente en la sociedad sin desempefar
funciones propias de los 6rganos de administracion, la regla gene-
ral, y siempre que exista realmente entre el socio y la sociedad una
auténtica relacién laboral, es que tales socios tendran la considera-
cién de trabajadores por cuenta ajena y, en consecuencia quedardn
encuadrados en el régimen general o especial que corresponda en
razén a la actividad desarrollada.

Sin embargo, y por excepcién, quedardn incluidos en el régimen de
auténomos cuando la actividad de socio no dé lugar a la percepcién de un
salario, sino que realmente le autorice para una participacién especifica en
las ganancias, o también cuando el socio, a través de la titularidad de las
acciones, posea un efectivo control de la empresa o la titularidad mayori-
taria de su capital social.

b) Tratandose de socios que trabajen personalmente para la sociedad
y desemperien simultdneamente funciones propias de los érganos de
administracién, se distinguen de nuevo, dos casos:
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— Cuando el referido trabajo personal se constituya como relacion
laboral comiin con la sociedad, existird un doble vinculo con ella,
orgénico y laboral, de los que este (iltimo determinara la procedencia
de incluir a los socios en el régimen general o especial de trabaja-
dores por cuenta ajena, que corresponda por razén de la actividad.
Todo ello, siempre que su actividad en el 6rgano de administracién
se reduzca a deliberacién y consejo, pues, en otro caso (actividades
de direccién y gerencia), faltando la nota de la dependencia, deberan
constar en el régimen de auténomos.

— Y en el caso de que el trabajo personal implique una relacion labo-
ral especial de alta direccion, solamente quedan incluidos en el
régimen general o especial de trabajadores por cuenta ajena, cuando
el trabajo se preste a titulo distinto de su condicién de 6rgano de
administracién, reduciéndose la actividad desarrollada en cuanto tal
miembro a las funciones de deliberacién y consejo (auténomos, en
otro caso, de acuerdo con la matizacién apuntada) (3).

¢) Tratandose de socios que desempefien solamente actividades pro-
pias de los 6rganos de administracién de la sociedad, como miem-
bros de los mismos, realizando bajo esa condicién las funciones
ejecutivas de gerencia y direcci6n de la sociedad, a titulo lucrativo
y de forma habitual y directa, sin estar sujetos a contrato de trabajo,
quedan incluidos en el régimen de auténomos. Esto iltimo no afec-
tard a quienes, en su mera condicién de consejeros, no desarrollen
funciones ejecutivas y de direccién, sino que se limiten a las pura-
mente consultivas, por cuanto estas ultimas, per se, no constituye
una actividad profesional de relevancia que pueda dar lugar a en-
cuadramiento en aquel régimen o en cualquier otro.

Por otro lado, a propésito de los delegados de los 6rganos de adminis-
tracién de la sociedad (Consejeros-Delegados, Directores Generales, Geren-

(3) A otros efectos, debe destacarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de 26-12-1993 que, pronuncidndose sobre una cuestién plantea-
da por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, declara que los miembros del
personal de alta direccién no pueden quedar excluidos del d4mbito de aplicacién de la
Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980 (sobre aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccién de los trabajadores
asalanados, en caso de insolvencia del empresario), afiadiendo que dicho personal no
tiene derecho a solicitar el pago de los créditos salariales a la instituci6n de garantia
creada por el Derecho nacional para las demds categorias de trabajadores asalariados y
en el caso de que el Derecho nacional, incluso interpretado a la luz de dicha Directiva,
no permitiera asegurar el goce de las garantias que la misma prevé al personal de
direccién, éste tiene derecho a solicitar al Estado miembro de que se trate la indemni-
zacién de los perjuicios sufrtdos como consecuencia del incumplimiento de la Directiva.
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tes), que normalmente desempefian funciones de direccién y gerencia, pero
subordinados al Consejo de Administracién, cabe diferenciar:

— Si las funciones que llevan a cabo las realizan confundiéndose en el
marco de una relacién orgdnica, por integracién en el 6rgano de
administracién, no podréd considerarse la existencia de una auténtica
relacién laboral y, por ende, deberdn incluirse en el régimen de
auténomos.

— Por el contrario, si las referidas funciones las realizan sin integrarse
en los 6rganos de administracion social, subordinados a éstos y bajo
una auténtica relacién laboral especial de alta direccién, tendran la
consideracién de trabajadores por cuenta ajena, incluyéndose en el
régimen general o especial de trabajadores por cuenta ajena corres-
pondiente en razén a la actividad.

d) Finalmente, respecto de los socios que sélo desempefien funciones
de alta direccion, de acuerdo con el contrato especial formalizado
por escrito, tendrdn la consideracién de trabajadores por cuenta
ajena, incluyéndose en el régimen general o especial por razén de
la actividad. No obstante, no existiendo en puridad tal relacién
laboral especial de alta direccién sujeta al Real Decreto 1382/1985,
y estando integrados en los 6rganos de administracién, quedaran en
el régimen de auténomos.

3. De conformidad con la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley
General de Cooperativas de 1987, debe distinguirse respecto de este tipo de
socios los siguientes supuestos:

a) Los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado, a
opcién de la respectiva cooperativa ejercitada en sus estatutos,
pueden estar incluidos en el sistema de la Seguridad Social, bien
como asimilados a trabajadores por cuenta ajena en el régimen
general o en el especial de trabajadores por cuenta ajena, segin la
actividad, bien como trabajadores auténomos.

b) Los socios trabajadores de cooperativas de explotaciéon comunita-
ria de la tierra estdn en todo caso asimilados a trabajadores por
cuenta ajena, quedando incluidos como tales en el régimen que
corresponda en razén a la actividad.

¢) Los socios de trabajo de las restantes cooperativas de primer grado
y de las de segundo o ulterior grado son, en todo caso, asimilados
a los trabajadores por cuenta ajena.

4. En relacidn a los comuneros o socios de las comunidades de bienes
y sociedades civiles irregulares que presten servicios en las mismas, su
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encuadramiento estard en funcién directa de las condiciones en que se
realice la actividad, lo cual es a su vez, una cuestién de prueba que no
permite una conclusién general, distinguiéndose:

a) Si se acredita que los trabajadores ponen en comiin su trabajo o su
trabajo y bienes, asumiendo la codireccién de la empresa y el riesgo
y ventura de ella, con responsabilidad ilimitada de todos sus bienes
y con la finalidad de obtencidon de los beneficios, los mismos habran
de encuadrarse en el régimen de auténomos.

b) No resultando acreditadas estas condiciones y, por el contrario,
probandose la existencia de una auténtica relacién laboral en la
prestacion de servicios de los comuneros o socios a la comunidad
o sociedad, y més atn, si ésta realmente actiia en calidad de em-
presario, los mismos quedardn incluidos en el régimen general o
especial de trabajadores por cuenta ajena que corresponda.

¢) Cuando se acredite que la aportacién de los comuneros o socios
consiste tinicamente en bienes, sin participar en la direccién de la
empresa ni poner en comiin su actividad y limitando su responsa-
bilidad a los bienes aportados, no cabrd incluirlos en régimen algu-
no de Seguridad Social por esa concreta condicién al no ejercer
actividad profesional alguna.

III. ASPECTOS FORMALES

Tras esta detenida serie de situaciones a efectos de su encuadramiento
administrativo, se establece en la Circular de la TGSS un procedimiento
para la inclusion de los socios en el régimen de la Seguridad Social corres-
pondiente por parte de la Direccién Provincial de la Tesoreria General y las
Administraciones de ellas dependientes, de acuerdo con las instrucciones
precedentes, y en funcién de las circunstancias de hecho que resulten de la
documentacién aportada por los solicitantes, tramitando aquéllas la afilia-
cién, en su caso, y el alta pertinente, todo ello reforzado a finales de 1993,
segiin Resolucién que figura al final de este trabajo.

En cualquier caso, una de las declaraciones de mayor interés de esta
Circular, es que «en aquellos supuestos en que proceda la inclusion en un
régimen distinto a aquél en que se efectud inicialmente el alta, ésta y las
cotizaciones realizadas nenen plena validez para la accion protectora del
régimen en que corresponda el encuadramiento».

Estas son las lineas bdsicas relativas a la justificacién y contenido de la
Circular de la TGSS sobre régimen de afiliacién a la Seguridad Social de
socios de distintas sociedades, que va a dar lugar a miltiples comentarios
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y no pocos problemas para los comerciantes organizados en formas societa-
rias, al generalizar su encuadramiento en el régimen de trabajadores por
cuenta propia o auténomos, tal vez mds econémico que el general, pero sin
la extensién de las prestaciones de éste (desempleo, hoy fundamental en
época social tan dificil).

IV. REPERCUSIONES FISCALES

No entra esta disposicién, objeto de comentario, en las consecuencias
fiscales para estos socios o administradores en régimen de auténomos,
habiendo aclarado la Administracién Tributaria los siguientes criterios, por
via de consulta informativa del articulo 107 de la Ley General Tributaria:

1. En primer lugar, respecto del Impuesto sobre Actividades Econémi-
cas, y en cuanto a la determinacién de si la actividad consistente en admi-
nistrar una sociedad por parte del socio que ostenta ia mayoria de las
acciones/participaciones de la misma estd o no sujeta a tributacién, es decir,
si se realiza o no el hecho imponible del impuesto citado, la Subdireccién
General de Tributos Locales ha considerado que la administracién que de
su propia empresa realice el socio mayoritario de la misma no constituye
realizacién de actividad econdmica alguna a efectos del impuesto y por lo
tanto no estd sujeta a tributar por el mismo.

2. En cuanto al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la
Administracién Tributaria ha aclarado que si el socio-administrador obtiene
alguna contraprestacion derivada de su condicién de miembro del Consejo
de Administracion, dicha retribucién tendrd la naturaleza de rendimiento del
trabajo sometido al porcentaje fijo de retencién del 30 por 100, si retribuye
la prestacién de servicios personales y no puede considerarse rendimiento
de actividad profesional o empresarial por no implicar la ordenacién por
cuenta propia de los medios de produccién o distribucién de bienes o
servicios, sin que ello dependa del Régimen de Seguridad Social que le
corresponda.

Por otro lado, y en cuanto al resto de las retribuciones que perciba como
consecuencia de su integracién en la estructura productiva de la sociedad,
habran de ser calificadas tributariamente de acuerdo con su verdadera na-
turaleza, prescindiendo asimismo del Régimen de Seguridad Social que le
corresponda a su perceptor.

3. Finalmente, y al margen del Régimen de cotizacién a la Seguridad
Social que les corresponda, los servicios que presten a la sociedad derivados
exclusivamente de su condicién de administradores no estardn sujetos al
Impuesto sobre el Valor Ahadido al no implicar dicha actividad la ordena-
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cién por cuenta propia de factores de produccién y prestarse en régimen de
dependencia derivada de relaciones administrativas o laborales.

V. EFICACIA GENERAL

Esta Circular, como disposicién administrativa inferior, sin efectos ge-
nerales, no publicada en el BOE, va dirigida «para conocimiento y cumpli-
miento» de los servicios técnicos de inspeccién. Si bien el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social ha querido, por fin, que sus instrucciones ba-
sicas desplieguen plenos efectos juridicos, de acuerdo con el articulo 50.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, dictando
al efecto la Direccién General de Ordenaci6n Juridica y Entidades Colabo-
radoras de la Seguridad Social, una Resolucién de 14-12-1993 (BOE del dia
17 siguiente) «sobre los efectos que derivan del cambio de encuadramiento
en el ambito de los regimenes que componen el Sistema de la Seguridad
Social, de socios, trabajadores y miembros del érgano de administracion de
sociedades mercantiles capitalistas».

En primer lugar, su Exposicién de Motivos resume la posicién jurispru-
dencial iltima:

— «La prestacién de servicios del socio en favor de la Sociedad puede
reputarse laboral cuando concurran los requisitos legales establecidos,
procediendo, en consecuencia, su inclusién en la Seguridad Social en
su calidad de trabajador por cuenta ajena. Sin embargo, la doctrina
jurisprudencial ha entendido que la utilizacién de formas societarias
no impide desconocer la realidad que se oculta tras ellas, consideran-
do que no existe ajenidad en la prestacion de servicios, bien cuando
el socio tiene una participacién mayoritaria en el capital, bien cuando
la aportacién de trabajo es un titulo para repartir ganancias sociales,
pues en estos casos, se asume el riesgo de la empresa.

— Asimismo, ha sefialado la jurisprudencia que entre los administrado-
res o miembros de los 6rganos de administracién y la sociedad existe
una relacién orginica de naturaleza mercantil. Ademas, los cometi-
dos inherentes al ejercicio de su funcién les integran en el circulo
rector y organizativo del empresario, lo que implica, respecto de la
posibilidad de apreciar la existencia de una relacién laboral, la au-
sencia de la nota de dependencia» (4).

(4) Respecto de la junsprudencia contencioso-administrativa del Tribunal Supre-
mo, el Magistrado CoNDE MARTIN DE Muas, a raiz de la importante Sentencia de la
Sala 3.% de 14-6-1993, de la que es Ponente, sefiala que se avanza en una linea de
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Tras ello, en la parte dispositiva, se resuelve:

«Primero—Cuando, por aplicacién de lo establecido en la Resolucién
de la Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras
de la Seguridad Social, de 23 de junio de 1992, proceda practicar un cambio
de encuadramiento en el dmbito de los regimenes que componen el sistema
de la Seguridad Social, las cuotas de Seguridad Social abonadas por el
interesado en el Régimen en el que estuviera incluido con anterioridad a
dicho cambio, se considerarin debidamente ingresadas en el mismo. En
consecuencia, estas cotizaciones se computardn por el nuevo Régimen para
causar las prestaciones de la Seguridad Social que correspondan en el
mismo, y, en su caso, servirdn para el cdlculo de la respectiva base regu-
ladora de las pensiones, con aplicacién, si ello fuera necesario, de las
normas sobre cémputo reciproco de cuotas entre los regimenes de la Segu-
ridad Social».

«Segundo—En los casos en que, por aplicacién de la aludida Resolu-
cién, proceda el encuadramiento en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, los sujetos afectados podrin elegir su base de cotizacién de
acuerdo con las normas aplicables en el citado régimen, u optar por man-
tener aquélla por la que vinieran cotizando, de ser ésta superior a la que le
corresponderia por razén de su edad. En este dltimo supuesto, tendran
asimismo, en los ejercicios siguientes, la posibilidad de incrementar esta
base, como maximo, en el mismo porcentaje en que haya aumentado la base
méxima de cotizacién en este régimen».

Todos estos temas ligados al Derecho laboral y de la Seguridad Social,
sobre la base de una sociedad mercantil o civil, deberdn, en todo caso (y
junto al Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que regula el régimen especial
de Auténomos), merecer una mayor atencién por parte de aquellos que
pretenden constituir una sociedad mercantil, o modificar su escritura de
constitucién, especialmente a la hora de concretar en los estatutos la forma,
régimen y sistema unico de administracién y la retribucién, en su caso, de
los administradores (art. 124 del Reglamento del Registro Mercantil).

MaNUEL LépPEZ-MEDEL Y BASCONES
Abogado del Ilustre Colegio de Madrid

rectificacién de la jurisprudencia anterior, y de aproximacién a la de la Sala de lo Social,
segin la cual «la concretizacién de la relacién desde la perspectiva del articulo 3.3.¢)
del ET no puede realizarse sobre la base de la objetvidad de los trabajos, sino sobre
la indole del vinculo» (A. L. 37/1993, pag. 2284)
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I) X Congreso Internacional de Derecho Registral

Durante los dias 5 al § de septiembre de 1994 ha tenido lugar en Paris
la celebracién del X Congreso Internacional de Derecho Registral. organi-
zado por la Association des Conservateurs des Hypothéques de Francia
(AMC) y la Secretaria General del Centro Internacional de Derecho Regis-
tral, CINDER.

Han participado en el Congreso 350 delegados representando a 35 paises
de tres continentes; Africa (2), América del Sur y Central (8), Europa
occidental y oriental (11 y 14, respectivamente).

Los temas oficiales de trabajo propuestos por el CINDER (Tema 1) y
la Entidad organizadora (AMC) (Tema 2) han sido:

Tema 1. PRIMERA COMISION: Funcién de la hipoteca en el sistema
registral Ponente: Don Rafael Amaiz Eguren (Espafa).

Tema 2. SEGUNDA COMISION: Principios fundamentales de la hi-
poteca. Ponente: M. Gaston Fite (Francia).

El CINDER, de acuerdo con la Entidad organizadora del Congreso
(AMCQ), estimé conveniente la admisién oficial de dos ponencias, una sobre
cada tema, que se encargaron respectivamente a las delegaciones espaiiola
y francesa.

A la vista del encargo, una primera Comisién formada por los siguientes
Registradores espaiioles: don Carlos Hernandez Crespo, don Rafael Amaiz
Eguren, don Juan Pablo Ruano Borrella, como Director del Centro de Es-
tudios Registrales, y don Eugenio Fernandez Cabaleiro, Secretario General
del CINDER, redacté un primer anteproyecto de conclusiones que se difun-
dié a todos los Institutos miembros del CINDER, como documento base de
estudio y andlisis y sobre el cual basar sus correspondientes propuestas ante
el Congreso.

Posteriormente se form6 un grupo de trabajo coordinado por don Rafael
Arnaiz, y compuesto por los siguientes Registradores: don Jesis Camy
Escobar, don Francisco Javier Gémez Galligo, don Gabriel Gragera Ibifiez,
don Fernando Méndez Gonzilez, don Antonio Pau Pedrén y don Reynaldo
Vazquez de Lapuerta, que se encargaron de la redaccién de la definitiva
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Ponencia espaiiola y de las observaciones que se estimé oportuno formular
a la Ponencia francesa sobre el segundo tema.

Como resultado de toda la labor desarrollada por las Comisiones antes
descritas, la aportacién de trabajos al Congreso por parte del Colegio de
Registradores fue:

Al Tema I: Ponencia oficial y propuesta de conclusiones de la Delega-
ci6n espafiola.

Al Tema 2: Documento que inclufa los trabajos elaborados por el grupo
de trabajo antes citado, y cuyo contenido estaba formado por las contrapro-
puestas espaiiolas a los puntos desarrollados en la Ponencia francesa.

Ademds de los trabajos antes descritos, el Colegio remitié a Paris ejem-
plares de cada una de las siguientes publicaciones para su distribucion entre
los participantes.

— Jornadas sobre tipos especiales de garantia hipotecaria
— La hipoteca. (Estudio registral de sus cldusulas).
— La causa del crédito hipotecario.

En lo que a trabajos individuales de Registradores espaiioles se refiere,
solamente hubo tres aportaciones al Congreso, las dos primeras asignadas
al Tema 1 y la tercera al Tema 2:

— Fiscalidad de los titulos hipotecarios. Autor: J. Menéndez Her-
nindez.

— Créditos hipotecarios y su ejecucion en bienes, afectos a residencias
o servicios diplomdticos. Autor: J. Lépez Medel.

— Control de la legalidad de los prestamos hipotecarios. Autor: Fran-
cisco Javier Gémez Galligo.

Mesa del Congreso Se constituyé con un representante de cada uno de
los Institutos miembros del CINDER vy un delegado o portavoz del resto de
los paises representados en el Congreso, bajo la Presidencia del Presidente
de la AMC y del Congreso, y del Secretario General del CINDER.

Presidencia de las sesiones de trabajo:

La PRIMERA COMISION (Tema 1) estuvo presidida por el Decano del
Colegio, don José Poveda Diaz, acompaiiado por los Conservadores de
hipotecas franceses Sres. Springer y Tresarrieu como Secretarios.

En esta primera Comisién, la Ponencia esparfiola fue defendida por don
Rafael Arnaiz y su exposicién fue seguida de diferentes intervenciones de
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representantes de otras delegaciones, de las que debe destacarse una muy
interesante exposicién de las diferencias existentes entre el crédito hipote-
cario y el crédito personal, en Francia. Las conclusiones definitivas de esta
Comisi6n se redactaron con la intervencién de dos Registradores espafioles,
don Rafael Amaiz y don Gabriel Gragera.

La SEGUNDA COMISION (Tema 2) estuvo presidida por el sefior don
Paul Fremont, acompafiado por el sefior Leccia, como Secretario, ambos
Conservadores de hipotecas franceses.

El debate de la segunda Comisi6n se centré en los principios esenciales
del Derecho hipotecario, con numerosas intervenciones de las delegaciones
asistentes y sus conclusiones se redactaron por un reducido grupo de traba-
jo, en el que particip6 don Fernando Méndez Gonzilez.

En las mesas de ambas comisiones estuvieron también presentes por
orden rotativo de las distintas sesiones representantes de los Institutos
miembros del CINDER, asi como los delegados o portavoces del resto de
paises representados en el Congreso.

La Sesién plenaria del tltimo dia estuvo presidida por el Presidente de
la AMC y del Congreso, junto con el Secretario General del CINDER, y en
la que también formaron parte de la Presidencia los miembros de la Mesa
del Congreso. En esta Sesién los Presidentes de ambas Comisiones dieron
puntual cuenta a los asistentes de los trabajos realizados en sus respectivas
Comisiones, trabajos aportados, debates celebrados, etc., dando lectura a
continuacién de las conclusiones aprobadas en cada Comisién, sometiéndo-
las a la aprobacién definitiva por parte de todos los asistentes al Plenario.
Copia de dichas conclusiones se adjunta al presente escrito.

Sesiones protocolarias de Apertura y Clausura.

La Sesion de Apertura del Congreso tuvo lugar en la sede del Ministerio
de Finanzas francés, y fue presidida por el Ministro del Presupuesto, sefior
don Nicolds Sarkozy, quien después de que el sefior Lescure, Presidente de
la AMC y del Congreso, en breve alocucidn, realizara la presentacion de los
congresistas, haciéndole entrega, a continuacién, de la medalla del Congre-
so, dirigié la palabra a los asistentes, ddndoles su mas cordial bienvenida
y deseando un gran éxito al Congreso.

La Sesion de Clausura, celebrada a continuacion de la Sesién plenaria
del Congreso, tuvo lugar en la sede del mismo y estuvo presidida por el
Director General de los Impuestos, acompaiiado por el Presidente de la
AMC y del Congreso y por el Secretario General del CINDER, junto con
los componentes de la Mesa del Congreso. Finalizado el acto tuvo lugar un
almuerzo al que asisti6 el Director General junto con las demds autoridades
del Congreso.
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Todas las sesiones de trabajo, de inmejorable organizacién, fueron
celebradas en el Hotel Intercontinental de Paris, sede de celebracion del
X Congreso Internacional de Derecho Registral.

Para los acompanantes de los congresistas, inscritos al Congreso en
relevante nimero, el Comité organizador francés prepar6 un sugestivo pro-
grama de visitas turisticas a los mdis destacados monumentos de Paris y
alrededores, complementado con diversos actos sociales que fueron asimis-
mo programados para los congresistas.

A) Asamblea General del CINDER

Durante la celebracién del X Congreso tuvo lugar, previa convocatoria,
la Asamblea General Ordinaria del Centro Internacional de Derecho Regis-
tral, CINDER, de la que se levant6 la correspondiente acta:

En la ciudad de Paris (Francia), a las dieciocho horas del dia 7
de septiembre de 1994 y conforme a la convocatoria efectuada por
esta Secretaria General, se redne en sesion ordinaria la Asamblea Gene-
ral del CINDER, bajo la presidencia del Secretario General, don Euge-
nio Fernidndez Cabaleiro, y con asistencia de los siguientes Institutos
miembros:

— El Centro de Estudios Registrales de Espafia, representado por don
José Poveda Diaz, Decano del Ilustre Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaiia.

— El Instituto de Derecho Registral de la Universidad Notarial Argen-
tina, representado por su Presidente, don Oscar Sarubo.

— La Seccidn de Derecho Registral del Instituto de Estudios Legisla-
tivos de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados, repre-
sentado por su Presidente, don Jorge H. Alterini.

— El Instituto de Registro Imobiliario do Brasil, representado por dofia
Lea Emilia Braune Portugal.

— La Asociacion Centro Costarricense de Derecho Registral, represen-
tada por doiia Ménica Blanco Valverde.

— La Association des Conservateurs des Hypothéques de France, re-
presentada por su Presidente, don Guy Lescure.

— La Associagdo Sindical de Conservadores de Registos de Portugal,
representada por don José Augusto Mouteira Guerreiro.

— La Associazione Svizzera per il Diritto del Registro Fondiario, re-
presentada por su Presidente, don Franco Cattaneo.

— La Asociacién de Escribanos del Uruguay, representada por doiia
Susana Cambiasso.
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Asimismo asistieron a la Asamblea, en calidad de invitados, los delega-
dos de los siguientes paises, asistentes al X Congreso:

— BELGICA: Federation Royale des Conservateurs, representada por
M. Louis Hombroeckx.

— BIELORRUSIA: Agencia de la Propiedad, representada por su di-
rector, Mr. Dimitry Tchikounov.

— HUNGRIA: Minsterio de Finanzas, representado por Mr. Arpad
Kiraly, Director del Mercado de Capitales.

— IRLANDA: Land Registry-Central Office, representado por Mrs.
Catherine Treacy.

— MARRUECOS: Direction de la Conservation Fonciere, representa-
do por M. Ahmed Amarti, Conservador Regional.

— REINO UNIDO: H.M. Land Registry, representado por Mr. Christo-
pher West.

— RUSIA: Comite Foncier de Saint-Petersbourg, representado por su
Presidente, Mr. Ilia Ioujanov.

Se abre la sesién por parte del Secretario General para desarrollar los
temas incluidos en el Orden del Dia.

Conforme al punto 1.° del mismo, el Secretario General informa de las
actividades del CINDER, desde la celebracién del IX Congreso, proceso
seguido para la designacién de la sede del X Congreso, colaboracidon pres-
tada a la Entidad organizadora del mismo, asi como de la creacién del
fichero de personas y entidades que han participado en los Congresos In-
ternacionales y la elaboracién de un indice alfabético de materias objeto de
estudio en los Congresos Internacionales.

En el punto 2.° informé a la Asamblea de que la sede del CINDER en
Espafia ha sido dotada por el Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaifia con un local digno y el equipamiento necesario para
desarrollar su actividad, manifestando publicamente su agradecimiento al
Colegio en la persona de su Decano, don José Poveda Diaz, quien ha
brindado su inestimable apoyo y ayuda para la consecucién de este fin.

Con respecto al punto 3.° se expuso la necesidad de ratificar el acuerdo
adoptado en la Asamblea General de 28 de mayo de 1992, relativo a la
creacién de la Delegacion del CINDER en el Area Territorial América, con
sede en la Repiblica Argentina y a cargo de las Entidades de dicho pais,
miembros del CINDER,; el Instituto de Derecho Registral de la Universidad
Notarial Argentina y la Seccién de Derecho Registral del Instituto de Es-
tudios Legislativos de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados.
Esta propuesta resulté aprobada por unanimidad, quedando ratificado dicho
acuerdo.
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Se consideré también de extrema importancia el que en la Repiblica
Argentina se proceda a la coordinacién de actividades de las Entidades
integradas en el CINDER, con las que no forman parte del mismo, por
imperativo reglamentario, ya que se estimé erréneo el criterio de perseguir
fines comunes con dispersion de actividades.

En el punto 4.° se adoptd el acuerdo de facilitar las solicitudes para la
admision de nuevos miembros de esta Organizacién. A tal fin, se hizo
entrega a los asistentes a la Asamblea del modelo de «solicitud de ingreso
en el CINDER», cuya copia se adjunta a la presente acta. Ademds esta
Secretarfa General remitird a todos los delegados de las Entidades, Organis-
mos ¢ Instituciones, no miembros del CINDER, representadas en el
X Congreso, un ejemplar de dicha solicitud, en su respectivo idioma.

Finalmente, y con respecto al punto 5.° eleccién del lugar y sede del
XTI Congreso Internacional de Derecho Registral, se estableci6 el siguiente
procedimiento:

— Los Institutos miembros del CINDER deberan presentar por escrito,
antes del 31 de diciembre de 1994, propuestas fundadas para la
organizacién de dicho evento. Realizado esto, la Secretaria General
comunicard a las demds Entidades las propuestas formuladas, quie-
nes a su vez deberdn enviar por escrito su respuesta al Secretario
General, quien en consecuencia designard la sede, levantando un
acta a sus efectos, remitiendo copia de la misma a todos los Insti-
tutos miembros.

No habiendo mas asuntos que tratar, se levanté la sesién a las diecinue-
ve horas y treinta minutos, dando por concluida la Asamblea General ordi-
naria.

B) Conclusiones de la Primera Comisiéon: «Funcién de la Hipoteca
en el Sistema Financiero»

Primera

— El X Congreso Internacional de Derecho Registral reitera y ratifica
las Conclusiones y Recomendaciones de la Segunda Comisi6én del
V Congreso, celebrado en Roma en noviembre de 1982 bajo el titulo
«Aspectos financieros del derecho real de hipoteca. La movilizacién
de activos hipotecarios», cuyos criterios se completan y amplian con
las Recomendaciones que en este X Congreso se aprueban por las
Delegaciones asistentes.



ACTUALIDAD JURIDICA 2049

Segunda

— Con carécter general, los criterios que deben regir la regulacién legal
de la hipoteca deben adaptarse a las siguientes recomendaciones:

1. El bien inmueble objeto de la hipoteca y el derecho de dominio del
hipotecante deben ser objeto de inscripcién en los Registros Piblicos, de
acuerdo con los principios sefialados por la Carta de Buenos Aires, especial-
mente los de especialidad, referido a la suficiente identificacién del inmue-
ble, de legalidad del titulo de constitucién, contrastada mediante la califi-
cacién del Encargado del Registro, y de publicidad de los asientos
registrales, segin las especialidades de cada pafs.

2. En tales condiciones, el acceso al Registro del derecho de hipoteca
dota a ésta de las ventajas fundamentales que para el acreedor, el propie-
tario del bien hipotecado y los terceros sefalé el V Congreso.

3. Por todo ello, es ineludible que la inscripcién registral de la hipo-
teca tenga caricter esencial para la eficacia del derecho, de tal forma que
no se reconozca otra modalidad de esta figura que la inscrita y publicada
en el Registro Piblico Inmobiliario.

4. Asimismo, es esencial que el rango correspondiente a las hipotecas
sobre una misma finca dependa exclusivamente de la fecha de su inscrip-
cién registral, con independencia de la que corresponda a la del titulo de
formalizacién.

5. Dichos principios deberan ser considerados aplicables a otras mo-
dalidades configuradas por las respectivas legislaciones como de garantia
real, tales como el embargo judicial de bienes o las condiciones suspensi-
vas, resolutorias o de reserva de dominio.

Tercera

En el marco universalmente aceptado del principio de economia de
mercado, la institucién de la hipoteca cumple, entre otras, dos funciones
esenciales:

1. Facilitar el desarrollo del mercado inmobiliario mediante la finan-
ciacion de la actividad promotora y de la adquisicién por el ciudadano de
bienes de todo tipo, especialmente de los inmuebles destinados a vivienda.

2. Garantizar la cobertura financiera de la actividad de las empresas de
produccion y de servicios en todas sus modalidades, con la garantia de su
patrimonio gravado.
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Cuarta

La hipoteca, como institucién juridica de garantia crediticia, enmarcada
en un sistema de Registro Piblico Inmobiliario, responde, con ventajas
evidentes sobre otras modalidades de aseguramiento, a las exigencias actua-
les de la actividad financiera. Sin embargo, la doble funcién antes aludida
hace conveniente:

1. Que se renueve el estudio de la distincién entre la hipoteca ordina-
ria o de trafico y la hipoteca de seguridad, en sus distintas modalidades.

2. Que se simplifiquen y coordinen los medios de publicidad formal
sobre los gravdmenes que afectan a los bienes inmuebles mediante las nuevas
técnicas preconizadas en los Congresos Internacionales de Derecho Regis-
tral, de tal forma que se procure el acceso féacil y simple a la informacién
sobre los datos registrales, incluso entre ciudadanos de diferentes paises, y
que dicha informacién resulte plenamente fiable como consecuencia de su
examen y contraste por el Encargado del Registro con sujecién a las exigen-
cias previstas por cada legislacion para el acceso a dicha informacion.

Quinta

Cuando la hipoteca tiene como funcién la financiacién de la construc-
cién y adquisicién de inmuebles y la garantia de créditos para el consumo,
redne las siguientes ventajas:

1. La disminucién de costos del trafico inmobiliario, en cuanto supone
la plena garantia del crédito. Por tanto, favorece el acceso a la propiedad
de bienes inmuebles a las personas de condicién modesta.

2. La fécil circulacién y transmisién de los bienes inmuebles, lo
que supone un elemento fundamental para el reforzamiento del sistema
econémico.

3. La posibilidad de que el promotor inmobiliario y sus adquirentes
dispongan de créditos de larga duracién, que puedan ser amortizados a costa
de los ingresos ordinarios de los compradores.

4. La plena garantia de la devolucién del capital prestado, como con-
secuencia de su aseguramiento con el inmueble construido o adquirido.

5. La moderacién del interés del crédito, respecto del concedido sin
garantia especifica.

6. La adaptacién de dicho interés a las caracteristicas de la renta del
comprador, de forma que no resulte especialmente gravoso para el deudor
y permita, simultdneamente, una rentabilidad adecuada para la entidad fi-
nanciera.
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7. En este tipo de préstamos se recomienda que las legislaciones, por
los medios que estimen convenientes, faciliten la sustitucién del deudor
originario por el adquirente del bien hipotecado.

8. Asimismo se recomienda que las legislaciones permitan la subroga-
cién de un nuevo acreedor en la situacién del anterior, a iniciativa del
deudor, mediante la obtencién de un nuevo crédito destinado al pago del
anterior acreedor.

9. TIgualmente se aconseja la ejecucién rdpida y simple del crédito
hipotecario, en caso de incumplimiento por parte del deudor mediante pro-
cedimientos judiciales abreviados o extrajudiciales.

Sexta

En los créditos hipotecarios destinados a la financiacién de la actividad
empresarial se recomienda:

1. Que las legislaciones supriman o limiten estrictamente la prefe-
rencia de derechos y gravamenes ocultos que entren en colisiéon con la
hipoteca.

2. Que se regule, asimismo, la irretroactividad de la declaracién de
insolvencia del deudor respecto de las hipotecas constituidas con anteriori-
dad, de forma que la garantia establecida asegure con eficacia la financia-
cién concedida, salvo los supuestos de fraude demostrado de los derechos
legitimos del resto de los acreedores.

Séptima

La existencia de diferentes organizaciones de paises vinculados por
nexos de unién econémica o politica hace conveniente la consideracién de
modalidades nuevas de hipotcca que faciliten la garantia de las operaciones
crediticias entre sus respectivos ciudadanos y entidades financieras y que se
adapten a las siguientes caracteristicas:

1. Que se trate de figuras hipotecarias alternativas a las admitidas por
cada legislacién nacional.

2. Que se constituyan de acuerdo con principios formales comunes,
previamente admitidos por los distintos paises, y, en todo caso, sujetas a
inscripcién en el Registro Inmobihiario que corresponda al inmueble sobre
el que recae la garantia.

3. Que la titularidad de la garantia hipotecaria sea ficilmente transmi-
sible, incluso mediante su incorporacién a titulos valores.
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4. Que su ejecucién se someta a sistemas sencillos, con normas comu-
nes, en cualquiera de los paifses en que sean aplicables.

Octava

Es conveniente la organizacién de mecanismos juridicos adecuados para
que la masa de activos garantizados con hipotecas de cualquier tipo puedan
ser movilizados en operaciones de pasivo, respecto de las cuales sirvan de
garantia indirecta los bienes inmuebles gravados. En este sentido, la crea-
¢ién o perfeccionamiento de este mercado secundario de préstamos hipote-
carios, que ya preconizé el Congreso de Roma, debe adaptarse a las siguien-
tes recomendaciones:

1. Que las hipotecas, cuyo capital se moviliza, contengan las exigen-
cias necesarias para su utilizacién como base de mercados secundarios y
que esa posible finalidad conste en el Registro, para su debido conocimiento
por el deudor y por quienes resulten interesados en la adquisicién del bien
hipotecado.

2. Que la movilizacién efectiva de la hipoteca y su inclusién en una
operacién secundaria de pasivo se haga constar en el Registro mediante el
asiento adecuado, segiin las caracteristicas del sistema registral de cada pais.

DISIDENCIA DE LA DELEGACION ARGENTINA

En relacién a la segunda recomendacion en sus puntos
tercero y cuarto

La delegacién argentina manifiesta su desacuerdo acerca del punto
tercero, en relacién a su contradiccién con la segunda recomendacién
acapite tercero, realizada por el Congreso del CINDER y reitera la
Recomendacién II, apartado 12 de la Carta de Roma de 1982.

La delegacién argentina manifiesta su desacuerdo acerca del punto
cuarto, y reitera los términos de la Recomendacién XI del Primer Congreso
de Buenos Aires de 1972 (Carta de Buenos Aires) y de la Recomendacién
de la Comisién Tercera de la Carta de Madrid de 1974.
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C) Conclusiones de la 2.” Comisién: «Principios fundamentales
de la hipoteca»

[. Una adecuada aplicacién del régimen hipotecario requiere que se cum-
plan tres condiciones fundamentales:

a) Una clara identificacién del bien objeto de gravamen, exigencia por
la que se explica que el drea tradicional de aplicacién de la hipoteca suele
quedar limitada al campo inmobiliario. La identificacién se encuentra muy
facilitada en los paises que disponen de servicios encargados del estableci-
miento y de la tenencia actualizada de un plan catastral, de la identificacién
y de la descripcién fisica de las propiedades inmobiliarias.

Existen mayores dificultades para la exacta identificacién de los bienes
muebles por lo que deben arbitrarse sistemas que faciliten la hipotecabilidad
de tales bienes cuando sean susceptibles de identificacién en un Registro
publico.

b) Un titulo indiscutible que comporte afeccién hipotecaria que, segin
los casos y paises:

— Sea soportada pasivamente por el deudor, como es el caso para las
seguridades hipotecarias previstas por la ley o para las que resultan
de la aplicacién de condenas o de medidas conservatorias autoriza-
das por los jueces.

— Sea aceptada contractualmente por el propietario deudor o el fiador,
en cuyo caso debe ser reflejada en un documento en principio autén-
tico con las formalidades exigidas por cada legislacién nacional.

¢) Finalmente, la hipoteca debe ser publicada por un Registro piiblico.

El Congreso recuerda que la reunién de las condiciones de identifica-
cion, de titulo y de publicacion constituye un requisito previo indispensable
para la seguridad de las operaciones hipotecarias y que debe ser cumplida
de forma sistemdtica, cualquiera que sea la estructura de los servicios de
publicidad registral (registro civil, registro hipotecario, fichero inmobilia-
rio, catastro u otros). Se recomiendan todos los elementos que faciliten su
aplicacion.
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I1. La funcién del servicio registral consiste en garantizar la recepcién,
el control de legalidad conforme a la legislacién interna de cada pais,
la conservacién y, a peticién de los usuarios, la comunicacién de la
informacién solicitada

La integridad y fehaciencia de la informacién tiene como consecuencia
la responsabilidad del autor de su difusién.

Sin manifestar una preferencia por una forma particular de publicidad
registral, el Congreso expresa el deseo de que cada pais haga todo lo
posible para garantizar la seguridad de la informacion solicitada mediante
la responsabilizacién de los difusores con la extension que corresponda
habida cuenta de las tradiciones y caracteristicas de cada pais.

III. La reunidn de las condiciones citadas no basta por si sola para garan-
tizar el buen funcionamiento de los créditos hipotecarios

El Congreso emite el deseo de que los actos sometidos a publicidad
registral y, en especial, las hipotecas gocen de unos principios minimos
comunes aceptados internacionalmente con pleno respeto a las peculiarida-
des de cada pais, con el fin de facilitar la informatizacién de la informacién
registral, unica solucién capaz de proporcionar una respuesta rdpida cuan-
do no inmediata a las peticiones de los usuarios.

IV. Modificacién de la inscripcién hipotecaria y medidas de ejecucién

No hay crédito sin garantia porque las entidades financieras —incluso
por disposiciones normativas— estdn obligadas a asegurar la inversién que
la concesién de un crédito representa. A ello les obliga igualmente los
buenos usos bancarios.

Por otro lado, dado que el capital es escaso y, por consiguiente, caro,
es evidente que la solidez de las garantias que el prestatario pueda ofrecer
es uno de los factores decisivos que inducirdn al prestamista a asumir el
riesgo de la inversién. La hipoteca reduce el riesgo y modera el coste de
capital. Sin embargo, por mucha que sea la necesidad de capital de un
individuo, empresa o nacién, y en consecuencia su demanda de crédito lo
cierto es que su capacidad de ofrecer garantias inmobiliarias es, siempre,
limitada. Por ello, todo sistema de ordenacion de la hipoteca debe ser
especialmente eficiente, posibilitando que del patrimonio inmobiliario de un
individuo, empresa o nacién se pueda extraer todo el crédito que éstos
pueden obtener. Y ello, con el menor coste posible.
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Tal eficiencia estd en funcién del grado de movilidad o flexibilidad
que a la hipoteca confiera el ordenamiento. A mayor flexibilidad, mayor
eficiencia, por lo que toda rigidez en este punto debe hallar sélidas justi-
ficaciones.

Llegados a este punto se puede sostener que el grado de flexibilidad de
la hipoteca estd en funcién directa de las posibilidades de proceder a la
modificacién o sustitucién del crédito garantizado sin que la hipoteca vea
postergado su rango.

Los limites de la flexibilidad sélo pueden justificarse por razones de
orden piblico econémico.

En concreto los limites deben ser:

1. Que las modificaciones no produzcan perjuicios para los titulares de
derechos inscritos con posterioridad.

2. En aquellos sistemas en que la hipoteca es siempre accesoria de un
crédito hay que entender que aquélla sirve a una concreta causa en sentido
Juridico, mas que a una concreta obligacién.

3. Las modificaciones o sustituciones deben exigir ademas consenti-
miento de acreedor y de deudor y ser publicadas por el Registro.

Para que la hipoteca cumpla adecuadamente su funcién debe poder ser
ejecutada sin dilaciones injustificadas.

El Congreso en relacion con estos dos puntos expresa su deseo de que
se llegue a una mayor flexibilizacion de los sistemas hipotecarios y a una
mejora de las condiciones de realizacion judicial de los bienes hipotecados
en el marco del respeto de cada una de las partes.

V. Cancelacién de la garantia hipotecaria

En la medida en que la inscripcién de la hipoteca en los Registros
publicos ha sido realizada a peticién de las partes, su desaparicién antes de
su vencimiento debe ser publicada por el Registro. En caso contrario, la
inscripcidén subsistird y sera considerada vigente en las informaciones soli-
citadas.

Por este motivo y para evitar cualquier confusion en la documentacién
hipotecaria, el Congreso sugiere que la extincion de cada inscripcion de
hipoteca se efectiie, segin los casos, por la via de la caducidad cuando
vence su plazo de validez, o por la via de cancelacion en todos los restantes
€asos.
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II. Informacién legislativa
A) Acuerdos internacionales y Derecho comunitario

1. Convencion sobre conferencias maritimas—En el BOE del dia 8 de
julio se publica el Instrumento de adhesién a la Convencién sobre un
Codigo de Conducta a dichas conferencias, hecha en Ginebra en abril de
1974.

2. Acuerdo con Israel sobre visados—En el BOE del 5 de julio se
publica un canje de notas constitutivo de acuerdo entre Espaia e Israel
sobre supresién de esos visados.

3. Directiva de la CEE sobre sistemas de garantia de depésitos—
Recogemos los articulos 3 y siguientes como mds importantes:

Articulo 3

1. Cada Estado miembro velard por la implantacién y el reconocimien-
to oficial en su territorio de uno o més sistemas de garantia de depdsitos.
Excepto en los casos mencionados en el parrafo siguiente y en el aparta-
do 4, ninguna de las entidades de crédito aprobadas en dicho Estado miem-
bro con arreglo al articulo 3 de la Directiva 77/780/CEE podra recibir
depésitos a menos que sea miembro de uno de dichos sistemas.

No obstante, los Estados miembros podrin eximir a una entidad de
crédito de pertenecer a un sistema de garantia de depdsitos cuando la
entidad de crédito pertenezca a un sistema que proteja a la propia entidad
de crédito y garantice, en particular, su liquidez y solvencia, garantizando
de este modo a los depositantes una proteccién al menos equivalente a la
que ofrecen los sistemas de garantia de dep6sitos, y que, en opinidn de las
autoridades competentes, cumpla las condiciones siguientes:

— que el sistema exista y esté reconocido oficialmente en el momento
de la adopcién de la presente Directiva;

— que el sistema tenga como objetivo evitar que puedan quedar indis-
ponibles los depésitos efectuados en las entidades de crédito inclui-
das en ese sistema y disponga de los medios necesarios para ello;

— que el sistema no consista en una garantia concedida a las entidades
de crédito por el propio Estado miembro o por las autoridades loca-
les o regionales de éste;

— que el sistema garantice a los depositantes informacién con arreglo
a las modalidades y condiciones definidas en el articulo 9 de la
presente Directiva.
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Los Estados miembros que hagan uso de esa facultad informaran de ello
a la Comisién; comunicardn, en particular, las caracteristicas de los siste-
mas de proteccién y las entidades de crédito cubiertas por los sistemas, asi
como cualquier modificacién posterior de la informacién transmitida. La
Comisién informara de ello al Comité consultivo bancario.

2. Si ‘una entidad de crédito no cumpliere las obligaciones que le
incumben como miembro de un sistema de garantia de depésitos, se infor-
mara de ello a las autoridades competentes que hayan concedido la apro-
bacidn, las cuales, en colaboracién con dicho sistema de garantia, tomaran
las medidas necesarias, incluida la imposicién de sanciones, para garantizar
que la entidad de crédito de que se trate cumpla sus obligaciones.

3. Si con dichas medidas no se consiguiere garantizar que la entidad
de crédito cumpla sus obligaciones, el sistema podr4, cuando la legislacién
nacional permita la exclusiéon de un miembro, con el acuerdo explicito de
las autoridades competentes, notificar a la entidad de crédito su decisién de
excluirla del sistema, con una antelacién de al menos doce meses. Los
depésitos realizados antes de expirar el periodo de notificacién seguirdn
estando plenamente amparados por el sistema. Si, tras la expiracién del
plazo de notificacidn, la entidad de crédito no hubiere cumplido sus obli-
gaciones, el sistema de garantia podra, siempre con el acuerdo explicito de
las autoridades competentes, proceder a la exclusién.

4. Cuando la legislacién nacional lo permita, y con el acuerdo expli-
cito de las autoridades competentes que hayan concedido la aprobacién, una
entidad de crédito excluida de un sistema de garantia de depésitos podra
seguir aceptando dep6sitos si, antes de su exclusién, ha tomado medidas de
garantia alternativas que garanticen que los depositantes gozardn de una
proteccién de nivel y alcance al menos equivalentes a los ofrecidos por el
sistema oficialmente reconocido.

5. Si una entidad de crédito cuya exclusién se proponga con arreglo
al apartado 3 no pudiera adoptar medidas alternativas que cumplan las
condiciones contempladas en el apartado 4, las autoridades competentes
que hayan concedido la aprobacién la cancelardn en el acto.

Articulo 4

I. Los sistemas de garantia de depésitos establectdos y reconocidos
oficialmente en un Estado miembro de conformidad con el apartado 1 del
articulo 3, cubrirdn a los depositantes de las sucursales creadas por las
entidades de crédito en otros Estados miembros.

Hasta el 31 de diciembre de 1999, ni el nivel ni el alcance, porcentaje
incluido de la cobertura proporcionada serd superior al nivel o al alcance
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maximo de la cobertura que ofrezca el correspondiente sistema de garantia
del Estado miembro de acogida en su territorio.

Antes de dicha fecha, la Comisién elaborard un informe sobre la base
de la experiencia adquirida en la aplicacién del segundo parrafo y estudiara
la necesidad de que sigan vigentes sus disposiciones. Si resulta adecuado,
la Comisién presentara una propuesta de Directiva al Parlamento Europeo
y al Consejo acerca de la prolongacién de su validez.

2. Cuando el nivel o el alcance, incluido el porcentaje, de la cobertura
ofrecida por el sistema o sistemas de garantia del Estado miembro de
acogida sean superiores al nivel o al alcance de la cobertura proporcionada
en el Estado miembro en el que esté autorizada la entidad de crédito, el
Estado de acogida velard por que en su territorio exista un sistema de
garantia de depoésitos reconocido oficialmente al que pueda acogerse volun-
tariamente una sucursal con el fin de completar la garantia de que ya
disfruten sus depositantes en virtud de su pertenencia al sistema del Estado
miembro de origen.

El sistema al que se acoja la sucursal deberd cubrir la categoria de
entidad a la que pertenezca o con la que més se corresponda en el Estado
miembro de acogida.

3. Los Estados miembros velardn por que se establezcan condiciones
objetivas y de aplicacién general para el ingreso de las sucursales en el
sistema de un Estado miembro de acogida con arreglo al apartado 2. La
admisién estard supeditada al cumplimiento de las obligaciones pertinentes
derivadas del ingreso, incluido en particular el pago de cualquiera contri-
buciones y demds cargas. Los Estados miembros, al aplicar este apartado,
seguirdn las orientaciones que figuran en el anexo II.

4. Si una de las sucursales acogidas al ingreso voluntario previsto en
el apartado 2 no cumpliere las obligaciones que le incumben como miem-
bro de un sistema de garantia de depdsitos, se informard de ello a las
autoridades competentes que hayan concedido la aprobacién, las cuales, en
colaboracién con el sistema de garantfa, tomaran todas las medidas nece-
sarias para garantizar el cumplimiento de las mencionadas obligaciones.

Si con dichas medidas no se consiguiere garantizar el cumplimiento de
dichas obligaciones y transcurrido el plazo de notificaciéon oportuno, que no
serd inferior a doce meses, el sistema de garantia podré excluir a la sucursal,
con el acuerdo de las autoridades competentes que hayan concedido la apro-
bacién. Los depésitos realizados antes de la fecha de exclusién seguiran
estando amparados por el sistema voluntario hasta la fecha de su vencimien-
to. La retirada de la cobertura suplementaria se comunicara a los depositantes.

5. A mds tardar el 31 de diciembre de 1999, la Comisién elaborard un
informe sobre el funcionamiento de los apartados 2, 3 y 4 y, en su caso,
propondra modificaciones de los mismos.
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Articulo 5

Los depésitos existentes en el momento de la retirada a una entidad de
crédito de la aprobacién concedida con arreglo al articulo 3 de la Directiva
77/780/CEE seguirdn estando amparados por el sistema de garantia.

Articulo 6

1. Los Estados miembros comprobaran si las sucursales establecidas
por entidades de crédito cuyo domicilio social se encuentre fuera de la
Comunidad gozan de una cobertura equivalente a la estipulada en la pre-
sente Directiva.

Con sujecién a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 9 de la Direc-
tiva 77/780/CEE, los Estados miembros podran prever que, cuando ello no
sea asf, las sucursales creadas por entidades de crédito cuyo domicilio social
se encuentre fuera de la Comunidad se adhieran a un sistema de garantia
de depésitos existente en su territorio.

2. Los depositantes reales y potenciales de sucursales establecidas por
entidades de crédito cuya sede social se encuentre fuera de la Comunidad
recibirdn de su entidad de crédito toda la informacién pertinente relativa a
las disposiciones en materia de garantia aplicables a sus depdsitos.

3. La informacién a que se refiere el apartado 2 se ofrecerd, del modo
previsto en el Derecho nacional, en la lengua o lenguas oficiales del Estado
miembro en que esté establecida la sucursal y estard redactada de manera
clara y comprensible.

Articulo 7

1. Los sistemas de garantia de depdsitos dispondrdn que, en el supues-
to de depdsitos no disponibles, se asegure una cobertura de hasta
20.000 ecus para los depdsitos agregados de un mismo depositante.

Hasta el 31 de diciembre de 1999, los Estados miembros en los que en
el momento de adopcién de la presente Directiva, los depdsitos no estuvie-
ran cubiertos a un nivel de 20.000 ecus, podran mantener el importe maxi-
mo previsto en sus sistemas de garantia, sin que dicho importe pueda ser
inferior a 15.000 ecus.

2. Los Estados miembros podran disponer que determinados deposi-
tantes, o determinados depésitos, queden excluidos de la garantia o cuenten
con una cobertura inferior. La lista de estas exclusiones figura en el
Anexo I.
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3. El presente articulo no supondrd un obsticulo para el mantenimien-
to o la adopcién de disposiciones que ofrezcan una cobertura de los depé-
sitos mis elevada o mds completa. En particular, los sistemas de garantia
de depbsitos podran cubrir totalmente determinadas categorias de depésitos
por razones de cardcter social.

4. Los Estados miembros podran limitar la garantia contemplada en el
apartado 1, o la indicada en el apartado 3, a un determinado porcentaje de
los depésitos. No obstante, el porcentaje garantizado debera ser igual o
superior al 90 por 100 de los depésitos agregados, hasta que el importe que
deba pagarse con arreglo a la garantia alcance el importe sefialado en el
apartado 1.

5. El importe contemplado en el apartado 1 serd objeto de un reexa-
men periddico, al menos cada cinco afos, por parte de la Comisién. Esta
presentard, en su caso, una propuesta de Directiva al Parlamento Europeo
y al Consejo para adaptar el importe contemplado en el apartado 1, tenien-
do en cuenta principalmente la evolucién del sector bancario y la situacién
econémica y monetaria en la Comunidad. El primer examen no tendra lugar
antes de transcurridos cinco afios a partir del final del periodo mencionado
en el parrafo segundo del apartado 1.

6. Los Estados miembros velardn por que los depositantes puedan
hacer valer sus derechos a una indemnizacién mediante una accién legal
contra el sistema de garantia de depésitos.

Articulo 8

1. Los limites contemplados en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 7
se aplicardn al total de los depésitos agregados en la misma entidad de
crédito, con independencia del nimero de depésitos, la divisa y la locali-
zacion en la Comunidad.

2. Para calcular los limites contemplados en los apartados 1,3y 4 del
articulo 7, se tomard en consideracién la parte correspondlente a cada
depositante en una cuenta en participacion. 1

Salvo disposiciones particulares, dicha cuenta se d1v1d1ra en partes igua-
les entre los depositantes.

Los Estados miembros podran disponer que los depdsitos en una cuenta
a la que tengan derecho dos o més personas como miembros de una aso-
ciacién con fines lucrativos o cualquier agrupacién de indole similar, des-
provistas de personalidad juridica, puedan acumularse y tratarse como es-
tablecidos por un depositante tnico a efectos del cédlculo de los limites
estipulados en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 4.

~ 3. Cuando el depositante no sea el beneficiario legal de las cantidades
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depositadas en una cuenta, la garantia protegerd al beneficiario legal siem-
pre que éste haya sido identificado o sea identificable antes de la fecha en
que las autoridades competentes tomen la determinacién descrita en el
inciso i) del punto 3 del articulo 1 o en que la autoridad judicial adopte
la decisién descrita en el inciso ii} del punto 3 de dicho articulo. Cuando
haya varios beneficiarios legales, al calcularse los limites que establecen los
apartados 1, 3 y 4 del articulo 7 se tendrd en cuenta la participacién de
cada uno de ellos segun las reglas por las que se gestionen las cantidades.

La presente disposicién no serd aplicable a los organismos de inversién
colectiva.

Articulo 9

1. Los Estados miembros velardn por que las entidades de crédito
pongan a disposici6n de sus depositantes reales y potenciales la informacién
necesaria para identificar el sistema de garantia al que pertenecen la entidad
y sus sucursales dentro de la Comunidad o cualquier otra medida estable-
cida en virtud del segundo parrafo del apartado | o del apartado 4 del
articulo 3. Se informaré a los depositantes acerca de las disposiciones del
sistema de garantia de depésitos o de toda medida alternativa aplicable,
incluidos el importe y el alcance de la cobertura ofrecida por el sistema de
garantia. Dicha informacién se presentard en una forma ficilmente com-
prensible.

Ademas, previa solicitud se informard de las condiciones de indemniza-
cion y de las formalidades necesarias para ser indemnizado.

2. La informacién contemplada en el apartado 1 se presentard, del
modo previsto en el Derecho nacional, en la lengua o lenguas oficiales del
Estado miembro en el que esté establecida la sucursal.

3. Los Estados miembros estableceran normas que limiten la utiliza-
cién, con fines publicitarios, de la informacién a la que se refiere el apar-
tado 1, con el fin de evitar que dicha utilizacién afecte a la estabilidad del
sistema bancario o a la confianza de los depositantes. En particular, los
Estados miembros podran limitar dicha publicidad a una simple referencia
al sistema al que pertenezcan las entidades de crédito.

Articulo 10

1. Los sistemas de garantia de depdésitos deberdn estar en condiciones
de satisfacer las reclamaciones debidamente comprobadas de los depositan-
tes con respecto a depdsitos no disponibles dentro de los tres meses siguien-
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tes a la fecha en que las autoridades competentes tomen la determinacién
a que se refiere el inciso i) del punto 3 del articulo 1, o la autoridad
judicial adopte la decisién descrita en el inciso ii) del punto 3 de dicho
articulo.

2. En circunstancias absolutamente excepcionales y para casos parti-
culares, el sistema de garantia podra solicitar a las autoridades competentes
una prérroga del plazo. Dicha prérroga no podré ser superior a tres meses.
Las autoridades competentes, a peticién del sistema de garantia, podran
conceder como méximo, dos nuevas prérrogas, no pudiendo ser ninguna de
ellas superior a tres meses.

3. El sistema de garantia no podrd acogerse a los plazos a que se
refieren los apartados 1 y 2 para denegar el beneficio de la garantia a un
depositante que no haya podido hacer valer su reclamacién de un pago en
concepto de garantia.

4. Los documentos relativos a las condiciones y formalidades que
deban cumplirse para beneficiarse de los pagos correspondientes a la garan-
tia mencionada en el apartado 1, se redactaran de manera detallada, del
modo previsto en el Derecho nacional, en la lengua o lenguas oficiales del
Estado miembro en que se halle el depésito garantizado.

5. No obstante el plazo estipulado en los apartados 1 y 2, cuando un
depositante o cualquier persona que tenga derechos o un interés sobre las
cantidades colocadas en una cuenta haya sido acusado de un delito proce-
dente o relativo al blanqueo de capitales, como se define en el articulo 1
de la Directiva 91/308/CEE, el sistema de garantia podrd suspender todos
los pagos a la espera de la sentencia del tribunal.

Articulo 11

Sin perjuicio de cualesquiera otros derechos que puedan tener en virtud
del Derecho nacional, los sistemas que efectian pagos con arreglo a la
garantia tendrdn derecho a subrogarse a los derechos de los depositantes en
los procedimientos de liquidacién, hasta un importe equivalente al de los
pagos realizados por ellos.

Articulo 12

No obstante lo dispuesto en el articulo 3, las entidades de crédito au-
torizadas en Espafia o en Grecia que figuran en el Anexo III estardn exentas
de la obligacién de acogerse a un sistema de garantia de depdsitos hasta el
31 de diciembre de 1999.
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Dichas entidades de crédito informardn de forma explicita a sus depo-
sitantes reales y potenciales de que su entidad no es miembro de un sistema
de garantia de depésitos.

Durante dicho periodo, en caso de que dichas entidades establecieran o
hubieran establecido una sucursal en otro Estado miembro, éste podra exigir
que dicha sucursal se acoja, en las condiciones que se establecen en los
apartados 3 y 4 del articulo 4, a un sistema de proteccién de depoésitos
constituido en su territorio.

Articulo 13

En la lista de entidades de crédito autorizadas que debe elaborar con
arreglo al apartado 7 del articulo 3 de la Directiva 77/780/CEE, la Comi-
sion indicard la situacién de cada entidad de crédito en relacién con la
presente Directiva.

Articulo 14

1. Los Estados miembros pondrdn en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la presente Directiva a mas tardar el 1 de julio de 1995.
Informaran de ello inmediatamente a la Comisi6n.

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas hardn
referencia a la presente Directiva o irdn acomparadas de dicha referencia
en su publicacién oficial. Los Estados miembros estableceran las modalida-
des de la mencionada referencia.

2. Los Estados miembros comunicaran a la Comisién el texto de las
principales disposiciones de Derecho nacional que adopten en el dmbito
regulado por la presente Directiva.

Articulo 15

La presente Directiva entrard en vigor el dia de su publicacién en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Articulo 16

Los destinatarios de la presente Directiva son los Estados miembros.
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B) Leyes nacionales

— Ley 19/1994, de 6 de julio, modificando el régimen econémico y
fiscal de Canarias.

— Ley 20/1994, de 1a misma fecha, sobre nombres en el Registro Civil.

— Ley 21, de igual fecha, modificando un articulo de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

— Ley 22, también del 6 de julio, sobre responsabilidad civil por los
danos causados por productos defectuosos.

— Ley 23, de 6 de julio, modificando parcialmente la Ley del Impuesto
sobre el Valor Anadido.

C) Normas autonémicas

Aragén —Ley de 10 de julio de 1994, de modificacion de la Ley de 13
de marzo de 1992, sobre Consejo de Proteccién a la Naturaleza.

— Ley de 30 de junio de 1994, de financiaci6n agraria.

Madrid—Ley de 28 de junio de 1994, sobre Parque Regional de los rios
Manzanares y Jarama.

Navarra—Ley de 21 de junio de 1994, de régimen fiscal de las coope-
rativas.

— Ley de 4 de julio de 1994, de ordenacién del territorio y urbanismo.

Pais Vasco—Ley de 24 de mayo, de Registro de cooperativas.

— Ley de 17 de junio de 1994, de fundaciones.

III. Informacién de actividades

1. Cursos de verano de la Universidad Complutense—El Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia ha participado
mediante el «Encuentro sobre multipropiedad y proteccién de los consumi-
dores», en los dias 7 y 8 de julio, con el siguiente programa:

Dia 7 de julio

Apertura a cargo de Margarita Retuerto BuapEes, Defensora del Pueblo
en funciones.
. — «La Directiva de la Comunidad Europea sobre Multipropiedad».
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Rafael Cepas PaLanca, Administrador principal de Politica de los Con-
sumidores.

— «La regulacién de la multipropiedad en Espaifia».

Antonio Pau PeprON, Registrador de la Propiedad de Madrid, Notario y
Abogado del Estado, excedente.

Mesa Redonda sobre: «Proteccién Registral de los Consumidores: Mul-
tipropiedad y seguridad preventiva».

José MaTeo Diaz, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Angel Boixareu Carrera, Subdirector General de Coordinacién Comu-
nitaria para Asuntos Juridicos. Secretaria de Estado para las Comunidades
Europeas.

Carlos ARRIETA BENITO, Secretario General del Instituto Nacional del
Consumo.

Francisco CeBaLLo Herrero, Presidente del Area de Medio Ambiente,
Salud Piblica y Consumo del Comité Econémico y Social de la Comunidad
Econdémica.

Eduardo MarTiNEZ-PINEIRO CaARrRAMES, Notario de Palma de Mallorca.
Decano del Colegio Notarial de Baleares.

Dia 8 de julio

— «La Multipropiedad y el Derecho Autondémico».

Gonzalo AGUILERA ANEGON, Registrador de la Propiedad de San Barto-
lomé de Tirajana.

Emilio CampmaNYy BerMmEIO, Registrador de la Propiedad de San Barto-
lomé de Tirajana.

— «Apartamentos vacacionales y contratacién a distancia».

Francisco Javier ANGELINA GoONzALEZ, Abogado. Presidente de la Unién
de Consumidores de Espaia (UCE).

Mesa Redonda sobre: «Proteccion registral de los Consumidores: Dere-
cho Fiscal, Urbanistico y Mercantil».

Carmelo MabpriGaL Garcia, Magistrado del Tribunal Supremo.

José Luis Benavipes DEL Rey, Registrador del Mercantil Central.

José Luis Laso Martinez, Registrador de la Propiedad, excedente.

José Manuel HErNANDEZ ANTOLIN, Notario de Madrid, Registrador de la
Propiedad, excedente.

Manuel Bravo Paiva, Presidente de la Conferencia Interministerial de
Prevencién del Fraude. Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Director: Luis M.* CaBeLLo DE Los CoBOs Y MancHa, Registrador de la
Propiedad de Las Palmas. Vocal de la Junta de Gobierno del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles.
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2. Cursos de verano de la Universidad de Santander —Se han desarro-
llado los siguientes cursos o seminarios:

DERECHO, POLITICA Y SOCIEDAD

— «Politica y cultura politica en Espaiia», por Joaquin ARANGO y José
Ramén Montero. 4-8 de julio.

— «Espafa y la ampliacion de la Unién Europea. Nuevos lazos con
Austria, Finlandia, Noruega y Suecia», por el MARQUES DE TAMARON.
4-8 de julio. Embajadas de Austria, Finlandia, Noruega y Suecia.

— «Encuentro con Maurice Duverger», por Manuel JIMENEZ DE PARGA.
7-8 de julio.

— «La crisis de la justicia y el derecho en la ultima década del siglo»,
por Gonzalo QuinTERO OLivarEes. 11-15 de julio. Consejo General del
Poder Judicial.

— «Situacién social de la familia en Espafia», por Francisco Tomas v
VaLIENTE. 11-15 de julio. Ministerio de Asuntos Sociales.

— «Naciones Unidas: ;Fuerzas de paz o paz a la fuerza?», por Miguel
Angel MazaramBroz. 13, 14-15 de julio. Ministerio de Asuntos

Exteriores.

— «Responsabilidad civil y seguro», por Fernando PANTALEON PRIETO.
18-22 de julio.

— «El estado social en Europa», por Francisco Rusio LLORENTE. 25-29
de julio.

-— «Religi6n y politica en el mundo contemporaneo», por Salvador
Giner y Rafael Diaz Savazar. 25-29 de julio.

— «Administracién de Justicia y reformas procesales», por Dionisio
ManTiLLA RoDRIGUEZ. 8-12 de agosto. Tlustre Colegio de Procurado-
res de Cantabria.

— «La empresa familiar ante el derecho. El empresario individual y la
sociedad de caricter familiar», por Victor GARRIDO DE PaLma. 22-26
de agosto. Consejo General del Notariado Espaiiol.

— «La integracién democrética de Europa oriental y el conflicto bal-
canico». Preside: General WoiciecH JaRUZELSKI y Josep PaLau. 22-26
de agosto.

— «El estado de las Autonomias tras la ampliacién competencial de
diciembre de 1992», por Antonio Bar CepoON. 29 de agosto-2 de
septiembre.

— «Informaci6n y politica en la era de los medios audiovisuales», por
Fernando HuerTas, Obdulio MARTIN BERNAL y Jesiis SErrano. 29 de
agosto-2 de septiembre.
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— «Evaluacién de las Universidades en Espafia», por José Maria
LuxAN. 5-9 de septiembre. Consejo de Universidades.

— «Nuevas perspectivas en la contratacién publica», por Gonzalo Fer-
NANDEZ RODRIGUEZ. 5-9 de septiembre. Ministerio de Justicia. Direc-
cién General del Servicio Juridico del Estado.

— «Los puertos en el territorio», por Fernando PaLao TABOADA y
Francisco Javier Jiménez DE CisNeros Cip. 5, 6 y 7 de septiembre.
Ministerio de Obras Piblicas, Transportes y Medio Ambiente
(MOPTMA). Ente Piiblico Puertos del Estado y la Autoridad Portua-
ria de Santander.

3. La Fe Publica en el Curso sobre Periodismo Juridico—Dentro del
curso expresado, organizado por el Consejo General del Notariado y la
Universidad Auténoma de Madrid, se ha celebrado en Miraflores de la
Sierra (Madrid), un estudio sobre los temas siguientes:

S de julio

— «El Derecho europeo y Espaiia», por Diego Lopez Garripo, Catedra-
tico de Derecho Constitucional, Diputado de Izquierda Unida.

— Mesa Redonda: «Periodismo de investigacién juridica». A cargo de:
José Youpi, Investigacién en El Pais; Jordi Gorpon, Redactor de la
revista Tiempo, Manuel CerDAN, Investigacién en E! Mundo; José
Maria Iruso, Investigacién en Diario 16; Francisco MErcano, Inves-
tigacion en El Pais.

— «El lenguaje juridico en las Comunidades Europeas», por Santiago
MAaRrTINEZ LAGE, Abogado, Director de la Gaceta Juridica de la CEE.

6 de julio

— «La fe piblica y el ngor de la noticia juridica», por Antonio PEREZ
Sanz, Presidente del Consejo General del Notariado.

— «El mundo mercantil», por Jos¢ M. Aranas CorTEzO, Abogado,
Secretario General de PRISA.

— Mesa Redonda: «Los actores del mundo mercantil». A cargo de:
Antonio Perez Sanz, Presidente del Consejo General del Notariado;
Alberto Recarte, Vicepresidente ejecutivo de Centunién; Andreu
Missg, Redactor Jefe de la Seccién de Economia y Trabajo de E!
Pais

— Charla-coloquio con: Emesto Exalzer, Periodista de E/ Pais. Autor
del libro Banqueros de rapifia
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7 de julio

— «Los delitos econémicos», por Gonzalo RobriGuez MouruLLo, Cate-
dritico de Derecho Penal.

— «La elaboracién de la noticia juridica», por José YoLbi GARCia,
Periodista de investigacién en E!l Pais.

— Mesa Redonda: «La actualidad de los delitos econémicos». A cargo
de: Jaime Garcia ANoveros, Catedritico de Derecho Financiero y
Tributario; Juan Munoz, Presidente de la Comisién Parlamentaria
sobre Banesto; Javier Avuso, Redactor-jefe de E! Pais.

— «Derecho de la competencia, transparencia administrativa y ser-
vicios publicos», por José Eugenio Soriano Garcia, Catedratico
de Derecho Admuinistrativo, Vocal del Tribunal de Defensa de la
Competencia.
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[. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUENAS

1. Sentencia de 8 de noviembre de 1993.—RESOLUCION DE CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIOS. IMPROCEDENCIA POR
FALTA DE AUTORIZACION ADMINISTRATIVA PREVIA.—Sala 1.>—Ponente:
Sefior Gimeno Sendra.

Hechos.—a) La actora, Sociedad Axon-Y, S. A,, propietaria de un inmueble
cuya parte baja tenia arrendada, promovié un expediente de derribo y posterior
reconstruccién al amparo de los articulos 62.2, 78 y 79 de la LAU. Dicho expe-
diente terminé con una Resolucién del Delegado del Gobierno autorizando a la
entidad mercantil para que procediera al derribo del inmueble

b) Contra dicha Resolucién interpuso el arrendatario recurso de reposi-
c16n y contra su desestimacién recurso contencioso-administrativo que, en el
momento de presentacién del recurso de amparo, estaba atin en tramitacién.

¢) Ante la permanencia del arrendatario en el local de negocio, después de
transcurrido el ano y el periodo fijado para el desalojo de la finca y la fecha
de iniciacién de las obras, la actora promovié demanda de denegacién de
prérroga del arrendatario sobre dicho local, al amparo de la causa del articu-
lo 62.2 de la LAU. Tras los tramites pertinentes, el Juzgado de Primera Instan-
cia de Haro dicté Sentencia desestimatoria de la demanda, aduciendo que no
se habfa cumplido el requisito de llevar a cabo la reedificacién en el plazo de
dos afos a partir del momento en que quedara libre el local.

d) La actora interpuso recurso de apelacién contra la citada Sentencia
que fue desestimado por entender que mientras no se resuelva el recurso
contencioso-administrativo contra la autorizacién de derribo no puede ejerci-
tarse la accién civil, al tiempo que confirma la Sentencia apelada por incum-
plimiento del requisito del articulo 78.2 de la LAU. La actora solicité la acla-
racién de dicha Sentencia a lo que la Audiencia de La Rioja respondié con el
Auto de 29 de octubre de 1990, en el que se dice que «la accién civil para la
obtencién de la denegacién de la prérroga no podia ejercitarse al no ser firme
el acto administrativo del seiior Gobernador Civil, y por ello no podia ejerci-
tarse dicha accién civil, lo que por otra parte hace claro... que no se lleg6 a
conocer sobre el fondo de la pretensién actora...»

e) Contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 24 de
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octubre de 1990, aclarada por Auto del 29 siguiente, interpone ahora la actora
recurso de amparo

Con base en los anteriores hechos, la demandante de amparo suplica de
este Tribunal se dicte Sentencia por la que se declare la nulidad de la Senten-
cia impugnada y se retrotraigan las actuaciones al momento inmediatamente
anterior al de dictarse la misma, reconociendo su derecho fundamental a
obtener tutela judicial efectiva, concretado en este caso en la resolucién sobre
el fondo del recurso planteado.

Fallo.—E] Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo inter-
puesto por la sociedad Axon-Y, S. A., basindose en los siguientes:

Fundamentos juridicos.—1. Constituye el objeto del presente recurso de
amparo la impugnacién de la Sentencia, dictada por la Audiencia Provincial de
La Rioja en fecha 24 de octubre de 1990, que decidié la improcedencia de
entrar en el andlisis del fondo del recurso de apelacién planteado por el recu-
rrente contra la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Haro que, a su
vez, habfa desestimado la accién de resolucién contractual pretendida por el
mismo. Tal decisién de la Audiencia Provincial, implica, en la argumentacién
del actor, una doble vulneracién constitucional, puesto que, primero, introdu-
ce en el debate procesal una cuestién nueva (la excepcién de litispendencia),
no planteada por las partes ni discutida en la instancia, y para cuya aprecia-
cién de oficio el 6rgano judicial ad quem no se encuentra facultado; y, ademas
supone también la aplicacién de una causa de inadmisién del recurso 1nexis-
tente y carente en todo caso de fundamento legal.

2. Pues bien, siendo este el objeto esencial de la presente peticién de
amparo, conviene ante todo precisar algunos datos facticos que se desprenden
de la lectura de la resolucién impugnada, con objeto de clarificar cual es el
contenido exacto de dicha resolucién judicial; y ello, porque asi como la queja
constitucional que se denuncia en este supuesto es clara y determinada (vul-
neracién del derecho fundamental que consagra el art. 24 CE, en su doble
vertiente de exigencia de una resolucién judicial congruente con lo planteado
y discutido en el juicio y juridicamente fundada) no lo es tanto el contenido
y fundamentacién juridica que se predica de la resolucién judicial impugnada.
En este punto la recurrente en amparo afirma que la Sentencia dictada en
apelaci6n ha hecho una aplicacién clara, aunque no expresa, de la excepcién
de litispendencia, mientras la otra parte comparecida en el proceso constitu-
cional, asf como el Ministerio Fiscal mantienen que no es éste el fundamento
exacto de la decisién judicial, ni expresa ni implicitamente considerado, sino
que el Tribunal se ha hmitado a acordar la improcedencia de examinar el
fondo del recurso planteado, por entender que no concurria en este supuesto
el presupuesto legalmente establecido para el ejercicio de la accién

Ahora bien, sin perjuicio de que dicha cuestién sea objeto de un mas ex-
tenso analisis con posterioridad, ha de darse ya inicialmente la razén en este
extremo al Ministerio Fiscal, en el sentido de que ni los términos literales que
se recogen en la fundamentacién juridica de la Sentencia impugnada, nt los
razonamientos que en ella se contienen, permiten mantener la afirmacién de
que en la misma se haya aplicado la excepcién de litispendencia como causa
o fundamento legal de la decisién del Tribunal, en orden a dejar imprejuzgada
la accién y no entrar a conocer del fondo de la misma El érgano judicial no
alude expresamente en ningin momento a tal excepcién y, por el contrario,
razona extensamente que el fundamento de su decisi6én se encuentra en la
ausencia de un presupuesto legal, el que se establece en los articulos 78 y 79
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de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos (autorizacién administrativa
para el derribo de ia finca) como requisito esencial y previo al valido ejercicio
de la accién de resolucién contractual cuando ésta se fundamenta en la causa
de excepcién a la prérroga legal del contrato de arrendamiento, prevista en el
nimero 2 del articulo 68 de la LAU.

Asi pues, ante todo, se ha de puntualizar que el objeto del recurso lo
constituye la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja que acuerda la
improcedencia de entrar en el conocimiento del fondo del recurso de apela-
ci6n, pero por falta del mencionado presupuesto legal, no en aplicacién de la
excepcién de litispendencia.

3. Sentado lo anterior, conviene también recordar, siquiera brevemente,
que este Tribunal, desde la STC 60/1982, y posteriormente en las SSTC 126/
1984, 100/1988, 168/1988, 199/1988 y 80/1989, entre otras muchas, ha venido
reiteradamente afirmando que, si bien el contenido normal del derecho a la
tutela judicial efectiva consiste en obtener una resolucién de fondo, este dere-
cho fundamental se satisface también mediante aquella resolucién que acuer-
de la improcedencia de su anélisis, cuando el érgano judicial comprube el
incumplimiento dc un requisito procesal esencial o la ausencia de un presu-
puesto u 6bice procesal que impida conocer validamente del fondo del asunto
siempre que dicha decisién judicial se encuentre razonada, se fundamente en
una causa legal y la interpretacién que de la misma se efectiie no sea contraria
a la efectividad del citado derecho, en el sentido de implicar un rigor despro-
porcionado en la aplicacién de los correspondientes requisitos formales, que
los convierta en meros obstaculos a la prosecucién del proceso o recurso de
que se trate, no acordes con su razén de ser y finalidad. Asimismo, ha preci-
sado este Tribunal que, dado que el recurso de amparo no es una tercera
instancia judicial, no es su funcién, con caracter general, la de revisar la
legalidad aplicada; si bien, en aquellos supuestos en que la inadmisién del
recurso o proceso o, en definitiva, la improcedencia en orden a pronunciarse
sobre su fondo acordada judicialmente, sea arbitraria, irrazonable o irrazona-
da, o se encuentre basada en una interpretacién diferente de la indicada
anteriormente, esto es, contraria a la efectividad del derecho fundamental por
carente de sentido (atendiendo a la finalidad del requisito legalmente estable-
cido), la resolucién judicial puede incurrir en inconstitucionalidad que dé
lugar a la estimacién del amparo.

En atencion a la anterior doctrina, nuestro analisis debera centrarse en este
supuesto en el examen de la causa o causas que llevaron al érgano judicial a
decidir la improcedencia dc entrar en el examen del [ondo de la cuestion
planteada mediante el recurso, esto es, que justificaron su decisién de dejar
imprejuzgada la accién de resolucién contractual ejercitada, a fin de determi-
nar si esa resolucién judicial supone, por alguno de los motivos expuestos,
vulneracién del derecho a obtener tutela judicial efectiva que, consagrado en
el articulo 24.1 CE, invoca la actora como fundamento de su peticién de
amparo.

4. La causa en la que se asienta la controvertida decisi6én, extensamente
explicada y justificada en los fundamentos juridicos de la Sentencia que se
impugna, no es otra que la ausencia del presupuesto legalmente establecido en
este caso para el ejercicio de la accién, esto es, como ya se ha afirmado, la
falta de autorizacién administrativa previa de demolicién del inmueble que
establece el articulo 79 de la Ley de Arrendamientos Urbanos en relacién con
los articulos 62 y 78.2.° de la misma Ley. Estos ultimos preceptos establecen,
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en efecto, como una de las causas de excepcién a la prérroga legal de los
contratos de arrendamiento urbano regulados en la citada Ley especial, el
proyecto de derribo de la finca por parte del arrendador para edificar otra;
pero, asimismo, el primero de ellos condiciona la procedencia de la accién de
resolucién contractual por tal causa, a la previa autorizaciéon de demolicién de
la finca por el Gobernador civil, haciéndolo en los siguientes términos litera-
les: «... No prosperara la accién ejercitada al amparo de la causa segunda de
excepcion a la prérroga si el Gobernador civil de la provincia no autoriza la
demolicién del inmueble, sin que esta autorizacién cuando la conceda, prejuz-
gue la procedencia de aquélla». Es decir, que la autorizacién administrativa de
demolicién se constituye como condicién necesaria, aunque no suficiente,
para la prosperabilidad de la accién de resolucién por la citada causa, o, lo
que es lo mismo, el requisito contenido en el articulo 79.1 de la LAU no es méas
que un presupuesto procesal, cuya ausencia impide al juzgador entrar a cono-
cer del examen de la pretensién de denegaci6n de la prérroga del contrato de
arrendamiento, presupuesto procesal que hay que estimarlo cumplido tan sélo
cuando el acto administrativo es consentido o firme.

Pues bien, la Sala de la Audiencia Provincial de La Rioja, constatado en
este supuesto que aquella autorizacién administrativa se encontraba recurrida
ante la jurisdiccién contenciosa, entendié que mientras no se pronunciase
dicha jurisdiccién acerca de la validez o nulidad —por su conformidad o no
a Derecho— del mencionado acto administrativo, no podfa considerarse este
ultimo como existente y dotado de realidad juridica. Razona en tal sentido el
citado Tribunal, que la naturaleza impugnable de la autorizacién, en la via
contencioso-administrativa, ha venido siendo reiteradamente afirmada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y que, por tanto, al margen de la inde-
pendencia entre ambas érdenes jurisdiccionales (contencioso-administrativo y
civil), no puede entenderse como cumplido el presupuesto procesal marcado
por la ley para el ejercicio de la accién. El anterior razonamiento puede, en
efecto, no compartirse por la recurrente en amparo o ser considerado por ésta
como incorrecto, pero no es ni irrazonable ni arbitrario, sino que por el con-
trario encuentra su fundamento juridico, expresado en la resolucién, en la
existencia de un requisito establecido por la ley locativa para el ejercicio de la
accién, cuya aplicacién en este caso se motiva extensa y detalladamente por
el Tribunal.

En consecuencia, no se trata aqui de una resolucién que decida la improce-
dencia del conocimiento del fondo del recurso de manera arbitraria, sino con
fundamento legal; y tampoco estamos en presencia de una decisién irrazonable
0 no razonada, porque, conforme expresa el 6rgano judicial, la existencia y
validez de la autorizacién administrativa se encuentra afectada por el examen
que de la misma realice el Tribunal Contencioso-Administrativo correspondien-
te, pudiendo llegar a anularse dicho acto por el mismo. Es, por todo ello, que
ninguna lest6n del derecho a obtener tutela judicial efectiva cabe advertir en la
Sentencia impugnada, porque como anteriormente se indicé, al margen de los
supuestos de decisién arbitraria o carente de fundamento legal, el citado dere-
cho fundamental ha de entenderse satisfecho también a través de aquellas re-
soluciones absolutorias en la instancia que -——como la que nos ocupa— decidan
la improcedencia de entrar en el fondo del recurso o cuestién planteada de
forma motivada y fundada en Derecho; y sin que, por lo demas, corresponda a
este Tribunal su revisién ulterior como si de una nueva instancia judicial se
tratase, ni decidir tampoco la correccién o incorreccién del razonamiento,
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desde la perspectiva de la simple interpretacién o aplicacién de la legalidad
ordinaria. Todo ello determina que no sea estimable la peticién de amparo de
la recurrente en lo que respecta a este primer motivo de vulneracién del dere-
cho fundamental consagrado en el articulo 24.1 CE que la misma invoca.

5. Finalmente, en lo que respecta al segundo motivo en que se basa la
solicitud de amparo, referente a la alteracién de los términos del debate pro-
cesal por la introduccién en el mismo de la excepcién de la litispendencia, no
planteada por las partes ni discutida en la causa, tampoco esta segunda queja
es atendible. En primer término, porque como ya se ha sefialado anteriormen-
te, ni de forma expresa ni tampoco implicita, el Tribunal introdujo como fun-
damento de su decisién la citada excepcién, sino que se limité a examinar toda
la cuestién litigiosa planteada, en el ejercicio de la facultad de revisién integra,
propia del recurso de apelacién. En ese examen, y también razonablemente,
analizé la Sala la concurrencia de los presupuestos o requisitos legales nece-
sarios para el ejercicio de la acci6n, y mas concretamente, el relativo a la
existencia de autorizacién administrativa de demolicién. La concurrencia de
dicho presupuesto no puede considerarse cuestién nueva, no conocida por las
partes, pues tanto la naturaleza misma de la accién de resolucién contractual
pretendida por la actora, como los términos literales de la Ley impiden afirmar
que la misma era desconocida por la recurrente incluso antes de ejercitar la
repetida accién civil. La exigencia legal del citado presupuesto, asi como la
impugnacién contenciosa de que habia sido objeto la autorizacién administra-
tiva que lo integra, eran hechos que pudo y debié conocer la actora durante
el desarrollo del proceso en primera instancia y sobre los que, asimismo, pudo
alegar aquélla cuanto tuviese por conveniente. Cuestién diferente es la relativa
a la apreciacién que por los diferentes 6rganos judiciales se realizé acerca del
cumplimiento del presupuesto; y, obviamente, en este caso dicho requisito no
se consider6 observado de la misma forma por aquellos, sino que tinicamente
el Tribunal ad quem lo consideré incumplido, mientras el juzgador de instan-
cia no valoré de la misma forma su concurrencia. Pero ello, en fin, no significa
alteracién del debate judicial, sino diferente apreciacién del mismo por los
distintos 6rganos jurisdiccionales, por todo lo cual tampoco desde esta segun-
da perspectiva es estimable la queja que fundamenta el presente recurso.

2. Sentencia de 8 de noviembre de 1993.—NULIDAD DE MATRIMONIO
CANONICO NO CONSUMADO. HOMOLOGACION CIVIL CUANDO SE OPO-
NE UNA DE LAS PARTES.—Sala 1.*—Ponente. Sefior Gimeno Sendra.

Hechos.—Primero. El objeto del presente recurso de amparo consiste en
determinar si el Auto del JPI Leén ntimero 7 que reconocié eficacia civil a la
Dectsioén Pontificia sobre dispensa de matrimonio rato y no consumado, que
a peticién de la esposa disolvi6 el matrimonio canénico que le unia al recu-
rrente, no obstante, haberse formulado la oposicién razonada de éste, ha
vulnerado su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién
y a un proceso con todas las garantfas que reconoce el articulo 24 CE.

Fallo.—El Tribunal ha decidido otorgar el amparo solicitado por don Fran-
cisco Javier A. de P., y en su virtud:

1.° Reconocer el derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva sin
indefensién del articulo 24 CE y, en consecuencia, su derecho a que el JPI
Leén namero 7, en atencién a la oposicién formulada al reconocimiento de
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efectos civiles de la decisién pontificia sobre matrimonio rato y no consumado
interesada por su esposa, acuerde el archivo o sobreseimiento del procedi-
miento 50/1993.

2.° Declarar la nulidad del A 24 de marzo de 1993, recaido en el referido
procedimiento 50/1993, quedando a salvo el derecho de las partes y del Fiscal
para formular su pretensién en el procedimiento correspondiente.

Fundamentos juridicos.—Segundo. Para resolver la cuestién planteada
debe partirse de lo dispuesto en la disposicién adicional 2., L 30/1981, que
contiene las normas procesales que deben seguirse en nuestro ordenamiento,
en cumplhimiento de lo previsto en el articulo VI.2 Acuerdo sobre Asuntos
Jurfdicos con la Santa Sede de 3 de enero de 1979, para el reconocimiento de
eficacia civil de las resoluciones de los Tribunales Eclesiasticos sobre nulidad
del matrimonio canénico y de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato
v no consumado, regulado en el plano sustantivo en el articulo 80 CC.

En relacién con esta norma procesal, este Tribunal ya ha tenido ocasién de
declarar en la STC 93/1983, que los niimeros 2 y 3 de la disposicién
adicional 2.*, L 30/1981, regulan un procedimiento de homologacién civil de
las resoluciones y decisiones eclesidsticas sobre matrimonio canénico que
prevén una primera intervencién judicial para el supuesto de que no se formu-
le oposicién, «al modo de la jurisdiccién voluntaria», que responde a «una
actividad de constatacién encomendada al Juez civil», que «ha de incluirse
entre las funciones que, de acuerdo con el articulo 117.4 CE puede atribuir la
ley expresamente al Juez en garantia de cualquier derecho. Por eso, al hacerse
contencioso el expediente, queda a salvo el derecho de las partes para formu-
lar su pretensién en el proceso correspondiente y obtener la tutela judicial de
fondo que reconoce... el articulo 24 CEn».

Y en la STC 265/1988, que resolvié un supuesto idéntico al presente, tras
afirmar que «la disposicién adicional 2.*, L 30/1981, en sus ntmeros 2 y 3,
con independencia de su incorrecta o ambigua redaccién, lo que prevé es que
si se ha formulado oposicién se cierra el procedimtento, dando oportunidad,
sin embargo, a las partes y al Fiscal para que acudan al (proceso) que corres-
ponda. Igual posibilidad existe aunque no se haya formulado oposicién, si el
Auto es denegatorio». En consecuencia, «lo que no cabe hacer, por tanto, una
vez que se haya formulado oposicién, es dictar un Auto de concesién de efec-
tos civiles (con la consecuencia de unas inscripciones registrales de evidente
trascendencia, que dejan abierta la posibilidad de un nuevo vinculo y la posi-
ble aparicién de unos efectos dificilmente reversibles), dejando sin recurso a
la parte u obligandola a instar un proceso con todo lo que éste puede suponer
de inseguridad juridica en el terreno personal y patrimonial, hasta tanto se
resuelva sobre la eficacia definitiva de la inscripcién acordada». Estima nues-
tra sentencia que el Auto que reconoce eficacia civil a una decisién pontificia
sobre matrimonio rato y no consumado, a pesar de haberse formulado una
oposicién razonada que excluye toda imputacién de conveniencia u oportunis-
mo, «quedando a salvo el derecho de las partes para formular su pretensién
en el procedimiento correspondiente», determina una situacién de indefensién
constitucionalmente relevante puesto que, por un lado, reenvia al interesado a
un procedimiento que esti previsto en la ley sélo para el caso de que el Auto
sea denegatorio (con oposicién o sin ella) o se acuerde el archivo o sobresei-
miento del expediente, y, por otro, impone al opositor el seguimiento de un
nuevo proceso para remediar en su caso una violacién de un derecho funda-
mental ocurrido en procedimiento distinto y agotado (STC 66/1982, FJ 1.°).
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Tercero En el presente caso, basta con dar por reproducido lo hasta aqui
transcrito de las SSTC 93/1983 y 265/1988, para estimar la demanda y otorgar
el amparo solicitado, puesto que el Auto recurrido, en la medida en que reco-
noci6 efectos civiles a la decisién pontificia sobre matrimonio rato y no con-
sumado, no obstante, la oposicién formulada por el recurrente, que no puede
calificarse de arbitraria, atendidas las razones en que se fundamentaba, ade-
ma4s de desconocer el contenido normativo de la citada disposicién
adicional 2.2, L 30/1981, tal y como resulta de una interpretacién cabal de esta
norma procesal, infringi6 el derecho a la tutela judicial efectiva y causé la
indefensién proscrita en el articulo 24 CE, en los términos expuestos.

F. C. D.






I1. Resoluciones de la Direccién General

Por Jost MaNUEL Garcia GARcia
y Jose Marfa CHico Y OrTIZ

AMBITO DE LA CALIFICACION REGISTRAL DE DECISIONES JUDICIALES.—
NO SE PUEDE ENJUICIAR SI ESTAN AJUSTADOS A DERECHO LOS RA-
ZONAMIENTOS JURIDICOS DEL JUZGADOR. LIMITACION A LOS DE-
FECTOS REGISTRALES. (RESOLUCION DE 13 DE FEBRERO DE 1992; BOE pEeL 31
DE MARZO.)

Hechos.—I. El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Burgos, con
fecha 11 de marzo de 1988, dict6 sentencia, que adquirié firmeza, en la que
se estimaba la demanda interpuesta por «Castellana de Publicidad Exterior,
Sociedad Limitada», v se condenaba al Excelentismo Ayuntamiento de Burgos,
a reintegrar a la actora en la posesion de las vallas publicitarias retiradas por
el segundo, asi como al pago de los dafios y perjuicios causados, que segin la
Sentencia de 28 de julio de 1988, rectificada por otra de | de septiembre del
mismo afo, se evaluaron en 51.567.000 pesetas. Ante la actitud pasiva del
deudor, en providencia de 9 de noviembre de 1989, que, recurrida, fue confir-
mada por auto de 2 de diciembre siguiente, se ordené el embargo de bienes,
practicandose la diligencia de embargo el 20 del mismo mes y afo, trabandose
el mismo al no efectuar la designacién la parte demandada sobre un inmueble
—bien patrimonial— del Ayuntamiento.

II. Presentado el mandamiento de embargo, con fecha 4 de enero de 1990,
en el Registro de la Propiedad, fue calificado con la nota siguiente: Registro
de la Propiedad de Burgos, 4. Denegada la anotacién preventiva de embargo
ordenada en el precedente mandamiento por los siguientes defectos: 1.° No
poderse practicar anotacién preventiva de embargo sobre bienes de las hacien-
das locales, segun se desprende del articulo 154.2 de su Ley reguladora, de 28
de diciembre de 1988, donde expresamente 1mpide a los Tribunales, Jueces y
autoridades administrativas despachar mandamientos de ejecucién ni dictar
providencias de embargo contra los derechos, fondos valores y bienes en ge-
neral de la hacienda local. 2.° No indicarse la persona o Entidad contra la que
se sustancia el procedimiento, con sus circunstancias (art. 166.3 del Regla-
mento Hipotecario). Si bien el ultimo defecto es subsanable, por diligencia en
el mismo mandamiento o en otro complementario, el primer defecto se con-
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sidera insubsanable, por lo que no procede anotaci6n de suspensién de la
anotacién preventiva de embargo, que tampoco se ha solicitado. Por la misma
razén no se practica la nota marginal de expedicién de certificacién de cargas
a que se refiere el articulo 143 del Reglamento Hipotecario, expedicién que se
efectiia en base a lo ordenado en el presente mandamiento. Burgos, 15 de
enero de 1990.—E! Registrador, Gabriel Gragera Ibafiez

III. Dona Maria Mercedes Manero Barriuso, Procuradora de los Tribuna-
les, en nombre de «Castellana de Publicidad Exterior, Sociedad Limitada»,
interpuso recurso gubernativo contra la anterior nota de calificacién y alegé:
Que, a tenor de] articulo 100 del Reglamento Hipotecario, el Registrador no
puede entrar en el fondo de la resolucién judicial, confirmado por el articu-
lo 18 de la Ley y abundante jurisprudencia que reseia. El inmueble puede ser
objeto de embargo, ya que el articulo 132 de la Constitucién Espafiola excep-
tha a los bienes de dominio publico y comunales, pero nada dice de los patri-
moniales, y en el mismo sentido el articulo 80 de la Ley de Bases de Régimen
Local de 2 de abril de 1985, que indica que los bienes patrimoniales se rigen
por las normas de derecho privado, asi como los articulos 3.° y 4.° de la Ley
de 28 de diciembre de 1988, reguladora de las haciendas locales, y la Exposi-
cién de Motivos de dicha Ley, de las que resulta evidente que los bienes e
ingresos patrimoniales se rigen por el derecho privado, asi como el
articulo 6.° 2 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales. En relaciéon
al articulo 154 de la Ley de Haciendas Locales, hay que tener en cuenta que
lo establecido en su apartado 2 se encuentra en funcién del cumplimiento de
lo ordenado en los siguientes apartados 3 y 4, y que, pasados los tres meses
siguientes al dia de la notificacién judicial, queda sin aplicacién dicho apar-
tado 2, pues de no ser asi, se produciria una clara situacién de indefensién
con supeditacién del poder judicial al administrativo, quebrantandose diversos
preceptos constitucionales —articulos 24.1, 9.3, 106 1, 117.3 y 118—. Por
otro lado, el articulo 154.2 no puede ir contra preceptos de rango superior si
no se pudieran embargar bienes patrimoniales, en cumplimiento de actua-
ciones municipales de caracter privado, ya que se vulnerarian los articulos 5.°,
6.°y 7.° de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Que dicho articulo sera de
aplicacién hasta tanto la propia Autoridad administrativa ejecute la Orden,
pero, si no lo hiciese, nada puede impedir las actuaciones judiciales. Que hay
que tener en cuenta, ademds, el contenido del articulo 110 de la Ley de Juris-
diccién Contencioso-Administrativa y lo declarado en las Sentencias del Tribu-
nal Constitucional, de 7 de junio de 1982 y 13 de abril de 1983, que, en ningin
caso, el principio de legalidad presupuestaria puede justificar que la Adminis-
tracién posponga Ia ejecucién de la sentencia mds alla del tiempo necesario
para obtener las consignaciones presupuestarias en el caso de que no hayan
sido previstas.

IV. El Registrador de Burgos nimero 4, en defensa de su nota, informé:
Que las limitaciones del articulo 100 del Reglamento Hipotecario no impiden
la calificacién del Registrador cuando el obstaculo surge del propio Registro,
cuando de la titularidad del bien —inscrito a favor del Ayuntamiento—, y por
aplicacién de la norma juridica —articulo 154 de la Ley de Financiacién de
Haciendas Locales—, resulta que el bien es inembargable. No se ha tratado de
calificar si el Juez embargé o no correctamente, lo que seria improcedente,
sino si procede la extensién de la anotacién preventiva de embargo. Es nume-
rosa la jurisprudencia en este sentido. Entrando en el fondo de la cuestién,
manifiesta que en el Derecho comparado la regla general es la inembargabi-



JURISPRUDENCIA 2081

lidad de los bienes patrimoniales, salvo el Derecho inglés, y en el Derecho
espariol se recogi6é dicho principio en el articulo 18 de la Ley de Patrimonio
del Estado, y como la Ley de Régimen Local no recoge expresamente esta
norma, algin autor opiné positivamente, y asf lo resolvi6 la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, si bien con criterios poco precisos y en contra del informe
del Consejo de Estado. Hoy dia, la cuestién estd resuelia, pues asi lo impone
el articulo 44 de la Ley General Presupuestaria y el 154 de la Ley de Finan-
ciaci6én de Haciendas Locales. Esta inembargabilidad se desprende, ademas,
indircctamente de toda la normativa que regula el régimen patrimonial de la
Hacienda Publica y de las Corporaciones Locales, y de los requisitos de su
enajenacién, donde ni una sola vez se recoge la posibilidad de ejecucién for-
zosa —véanse los articulos 109 y 114 del Reglamento de Bienes de Corpora-
ciones Locales.

V  El Magistrado-Juez de Primera Instancia ndmero 1 de Burgos informé:
Que la inembargabilidad de los bienes patrimoniales de las haciendas locales
no debe ser considerada de forma absoluta pese a lo establecido en el articu-
lo 154.2 de la Ley de Financiacién de Haciendas Locales, pues este precepto
ha de interpretarse en el sentido de que las entidades locales han de dar
cumplimiento a las sentencias judiciales mediante la inclusién en sus presu-
puestos de la cantidad sefialada; y por eso viene condicionado el embargo a
que, una vez consignada la suma adeudada en el presupuesto, se haga entrega
al acreedor, de tal forma que, si no se hace, entran en funcionamiento los
mecanismos ordinarios de ejecucién. Todo ello referido exclusivamente a los
bienes patrimoniales.

VI. En Auto de 19 de octubre de 1990 se revocé por el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Castilla y Le6n la nota del
Registrador en base a los argumentos del recurrente y del Magistrado-Juez, y
contra este auto se ha interpuesto recurso de apelacién por el Registrador.

Fundamentos de Derecho—Vistos los articulos 132.1 de la Constitucién, 154
de la Ley de Régimen de Haciendas Locales, de 28 de diciembre de 1988, la
Ley de Bases de Régimen Local, de 2 de abril de 1985, el Reglamento de
Bienes de Corporaciones Locales, de 13 de diciembre de 1986, y 100 del Re-
glamento Hipotecario, v Sentencia del Tribunal Constitucional, de 7 de junio
de 1984.

1. La cuestién planteada en el presente recurso se reduce a determinar si
puede practicarse una anotacién preventiva de embargo sobre un bien de
caracter patrnimonial de una Entidad local.

El respeto a la funcién jurisdiccional, que corresponde en exclusividad a los
Jueces y Tribunales, impone a todas las autoridades y funcionarios publicos,
y tambien a los Registradores de la Propiedad, la obligacién de cumplir las
resoluciones judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuer-
do con las leyes (cfr. art 17.2 de la Ley Organica del Poder Judicial). No
obstante, ni siquiera las resoluciones judiciales pueden entrar automaticamen-
te en el Registro, sin pasar por el tamiz de la calificacién registral. Ahora bien,
la obligacién general de cumplir las resoluciones judiciales exige que el Regis-
trador limite su calificacién sobre las resoluciones judiciales al exclusivo fin de
que cualquier titular registral no pueda ser afectado si, en el procedimiento
objeto de la resolucién, no ha tenido la intervencién prevista por la ley en las
condiciones minimas exigidas, segin el caso, para conseguir que el titular
registral no sufra, en el mismo Registro, las consecuencias de una indefensién
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procesal, y en este sentido —como una garantfa mas del derecho constitucio-
nal a una tutela judicial efectiva—, debe ser entendido el articulo 100 del
Reglamento Hipotecario en congruencia con los articulos 1.°, 20 y 40 de la
Ley. En modo alguno puede el Registrador ir mas all4 y, al calificar determi-
nada resolucién dictada por el é6rgano judicial competente para resolver en
procedimiento adecuado, entablado contra el titular registral, enjuiciar s1 los
razonamientos jurfdicos por los que el juzgador concluye su fallo estan ajus-
tados a Derecho o si el fallo ha de ser tachado de ilegal, aunque limite esta
tacha a los efectos registrales No es, entonces, ya el Registrador sino el titular
registral, parte en el procedimiento, a quien incumbe, por los medios proce-
sales oportunos (incluida la promocién de un conflicto de jurisdicciones, si es
el caso), la defensa contra la posible ilegalidad.

Esta Direccién General ha acordado no estimar el recurso y confirmar la
revocacién de la nota del Registrador.

COMENTARIO

El Derecho Hipotecario es una Ciencia juridica que se ha ido construyendo
y perfeccionando a lo largo de los anos, lenta y trabajosamente, como corres-
ponde a una rama que trata de materias complejas, muchas de ellas en encru-
cijada, que requieren una meditacién, una prudencia y una mesura apropiadas.

La presente resolucién, y otras de su filosoffa, suponen un retroceso de
décadas, yo diria de siglos, en el Derecho Hipotecario. Si las cosas que dice
esta resolucién, las dijera el legislador, probablemente motivarian una inquie-
tud y hasta escandalo para los especialistas del Derecho Hipotecario, pues una
de las materias mas delicadas dentro del 4mbito de la funcién registral es la
calificacién de documentos judiciales, que ha ido resolviéndose a lo largo de
los afios, cristalizando en el actual articulo 100 del Reglamento Hipotecario,
que no se puede olvidar, y dice lo siguiente:

«La calificacién por los Registradores de los documentos expedidos por la
autoridad judicial se limitar4d a la competencia del Juzgado o Tribunal, a la
congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere
dictado, a las formalidades extrinsecas del documento presentado y a los
obsticulos que surjan del Registro».

En todo caso, no se trata de un precepto cerrado, sino que ha de ir abrién-
dose en concordancia con otros preceptos legales, lo que ha determinado que
la calificacién registral, en base al articulo 18 de la Ley Hipotecaria, haya lle-
gado a ser mas amplia que la que resulta del propio texto del articulo 100 del
Reglamento Hipotecario (Resoluciones de 12-11-1990 y 8-7-1991, por ejemplo).

La presente resolucién, minimizadora del 4mbito de la calificacién registral
en materia de documentos judiciales, contiene dos tipos de declaraciones:

1.2) Segin la resolucién, el Registrador ha de limitar su calificacién de
documentos judiciales al exclusivo fin de que cualquier titular registral no
pueda ser afectado si, en el procedimiento, objeto de la resolucién, no ha
tenido la intervencién prevista por la Ley.

Cierto que luego la resolucién alude al «6érgano competente» y al «procedi-
miento adecuado», pero en forma somera o de pasada, y sin la explicacién o
desarrollo suficiente para desvirtuar el equivoco a que puede dar lugar esa
otra contundente declaracién limitativa de la funcién calificadora.
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Con esta peculiar declaracion, el Registrador tendrfa que limitarse al exa-
men de los obstédculos registrales y la funcién que le encomienda la legislacién
hipotecaria quedarfa mermada por una simple resolucién de la Direccién Ge-
neral, que es totalmente ilegal, pues va claramente contra la letra y el espfritu
del articulo 100 del Reglamento Hipotecario, y de otras muchas resoluciones
anteriores, que no limitan la calificacién registral a ese solo aspecto del obs-
tAculo registral.

Concretamente, segun el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, el Re-
gistrador tiene encomendada la calificacién de la competencia del Juzgado,
cuando no cabe sumisién, aspecto muy importante, que ha de aplicarse en
casos de expedientes de dominio, de liberacién de cargas y gravdmenes, e
incluso actualmente en el procedimiento judicial sumario, una vez que la
nueva Ley de Reforma Procesal ha suprimido la sumisién y resalta la compe-
tencia territorial en la regla 1. del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

Ademas, el Registrador ha de calificar la legalidad de las formas extrinse-
cas de los documentos judiciales, que es precisamente uno de los aspectos en
que se producen en la prictica mayores problemas, como consecuencia de
falta de datos de algunos documentos judiciales, que van desde la omisién de
cuantias de reclamacién en caso de anotaciones de embargo, hasta falta de
expresién de la firmeza o de transcurso de plazos de audiencia al rebelde, o
falta de datos descriptivos, o de circunstancias de demandante y demandado,
o de constancia de notificaciones, etc

También es importante la calificaciéon de la congruencia del mandato judi-
cial con la clase de juicio o procedimiento seguido. Asi, por ejemplo, si en un
Juicio de simple reclamacién de cantidad personal, se pretende la anotacién de
demanda sobre bienes inmuebles, ello supone una incongruencia. O s1 se pre-
tende cancelar definitivamente una hipoteca en virtud de una ejecucién pro-
visional de la misma (caso de la Resolucién DGRN de 12-11-1990), ello supone
también una incongruencia a efectos del articulo 100 RH, etc.

Por tanto, el Registrador no puede limitar su calificacién de documentos
judiciales al obstaculo registral, como pretende esta desafortunada resolucién.

2.*) La segunda de las declaraciones de la resolucién, la que constituye
propiamente «ratio decidendi» del caso planteado, deriva de lo que podiamos
denominar, recogiendo expresiones de la propia resolucién, «filosofia del en
modo alguno el Registrador puede ir mas alld», que se manifiesta no sé6lo en esta
resolucién, sino en otras muchas dictadas recientemente sobre otras materias

Concretamente, esta resolucién se refiere a que el Registrador ha de anotar
un embargo decretado judicialmente sobre bienes patrimoniales de propios de
un Ayuntamiento, sin entrar ni profundizar en el articulo 154 de la Ley de
Financiacién de Haciendas Locales, que prohibe o al menos condiciona tal
embargo.

Resulta verdaderamente lamentable que en materias como éstas, la resolu-
cién utilice expresiones como la de «en modo alguno», que en realidad es
«inexistente en Derecho», en el que no caben expresiones de «absolutismon.
En cuanto a la expresién de que «el Registrador no puede ir mas alld», ello es
ilegal, pues el Registrador ha de ir all4 donde exista una clara ilegalidad que,
segtin la propia Ley, impida practicar asientos registrales. Con frases como
ésta se puede llevar al Registrador «al mas alld» en materias conflictivas como
la que nos ocupa. La que «no puede ir més alla», al parecer, es la propia
Direccién General de los Registros y del Notariado, que con resoluciones como
la presente, se est4 en definitiva comportando como un mero érgano adminis-
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trativo. En cambio, el Registrador de la Propiedad, que es érgano de jurisdic-
cion voluntaria de «garantia de derechos» y el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia, que es 6rgano judicial, sf pueden ir mas alla.

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Leén dicté un
auto totalmente ajustado a Derecho, que deberia haber sido asumido sin reser-
vas por la Direccién General, pues es una materia en que dudamos mucho que
pueda desvirtuar la doctrina del Presidente.

Pues bien, ante las dos alegaciones del recurrente, una de las cuales era
precisamente que el Registrador no podia entrar en el tema, y la otra de fondo,
el auto del Presidente omite toda referencia a la limitacién de la funcién
registral, y entra en el fondo, y no importa que sea para decir que en este caso
es anotable el embargo, pues no se trata de si el Registrador tenia o no la
razén, sino de resolver el fondo del asunto desde el ambito de la jurisdiccion
voluntaria de los asientos registrales y de los efectos respecto a terceros de
esos asientos registrales.

Y curiosamente, se da la paradoja, o més bien la incongruencia procesal,
de que, siendo firme ese auto en lo relativo al problema del 4ambito de la
calificacién registral que planteé el recurrente y que no fue estimado por el
auto ni recurrido por nadie en ese aspecto, la Direccién General vuelve al
escrito del recurrente y estima una de sus alegaciones, a pesar de que habia
quedado firme el auto en ese aspecto, pues el apelante era el Registrador que
se limité a replantear la cuestién de fondo resuelta por el auto, pero sin
replantear la cuestién del 4mbito de la funcién registral, alegada por el recu-
rrente y no admitida por el auto presidencial.

La segunda paradoja es que, aun siendo el recurso de apelacién contra el
auto (art. 121 del Reglamento Hipotecario), lo que ya de por si es un dispa-
rate, tratdndose de matena judicial como ésta, en que la altima palabra la
deberia tener el Presidente del Tribunal Superior, la resolucién de la Direccién
General no estima el recurso, ni revoca el auto, con lo que dicho auto queda
firme, y a pesar de ello se produce la paradoja de que la Direccién General
resuelve en contra del auto, es decir, sin entrar en el fondo.

La resolucién DGRN revoca la nota, olvidando que la materia del recurso,
segun el articulo 121 RH, es el contenido del auto.

El contenido del auto no revocado, en lo que aqui interesa, constituye una
pieza maestra que ha de ser objeto de publicidad, y dice lo siguiente:

«Segundo: Y en examen ya de Ja cuestién de recurso, es cierta la prohibicién
de despachar embargos contra los bienes de los Ayuntamientos, tal y como
senala el sefior Registrador de la Propiedad, pero esta regla tiene que ser enten-
dida, para que constituya un principio de organizacién social, en términos dis-
tintos, segiin se trate de bienes de dominio publico o de caracter privado»

«Asi, en cuanto a los primeros, al estar afectados a un uso o servicio
publico, la regla tiene una larga tradicion y esta justificada, a la vez, por la
necesaria autonomia de la Administracién al gestionarlos, v por la significa-
cién que tales bienes tienen para todos los ciudadanos, de suerte que en cuan-
to a los mismos la inembargabilidad no admite excepcién alguna».

«La extensién de la misma regla a los bienes de derecho privado, sin
embargo, de significado nada mas que patrimonial, s6lo supone un privilegio
para la Administracién, que debe ceder, como ceden otros de sus privilegios,
si no cumple con la obligacién de consignar en sus presupuestos, en los plazos
legales, las sumas precisas para el cumplimiento de la sentencia».
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«Otra solucién permitirfa la irresponsabilidad de las Administraciones
Publicas en el cumplimiento de sus obligaciones con los ciudadanos ya decla-
radas por los Tribunales, con perjuicio del derecho a la tutela judicial efectiva
previsto en el articulo 24 de la Constitucién».

«En virtud de lo expuesto, esta Presidencia

ACUERDA" Ordenar la anotacién preventiva del embargo decretado por el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 1 de Burgos..., una vez
firme esta resolucién».

1Qué le hubiere costado a la Direccién General asumir simplemente la
doctrina de este auto presidencial, que es totalmente correcta, desestimando
la apelacién del Registrador y confirmando el auto presidencial!

Con la doctrina del auto presidencial, se obtienen estas consecuencias:

a) Si se decreta judicialmente el embargo de bienes de dominio publico,
ya sean de uso o servicio publico, no cabe la anotacién de embargo en el
Registro de la Propiedad (obsérvese que tales bienes constan inscritos en
los Registros de la Propiedad, incluso algunos de uso piiblico, y no diga-
mos los de servicio publico).

b) Si se decreta judicialmente el embargo de bienes patrimoniales de
propios de un Ayuntamiento y no han transcurndo los plazos legales concedi-
dos para que incluya el débito en sus presupuestos, tampoco cabrfa la anota-
cién de embargo, aunque hubiese sido ordenada judicialmente.

En definitiva, olvidemos la doctrina de esta resolucién de la Direccién
General, y reconozcamos que el «Registrador puede y debe ir mas alla» de lo
que dice tal resolucién, al menos en los siguientes casos que se nos ocurren
sobre la marcha:

1.°) Cuando se pretenda embargar judicialmente un derecho de uso o
habitacién (art. 525 del Cédigo Civil).

2.°) Cuando el Ministerio de Economia y Hacienda, a través de la Direc-
cién General de Seguros, haya obtenido una anotacién preventiva en la que se
publique la inembargabilidad de un bien conforme a la Ley de Ordenacién del
Seguro Privado.

3.°) Cuando se decrete judicialmente el embargo de derechos de uno de
los cényuges por el otro cényuge en bienes gananciales pendiente de liquida-
cién la sociedad conyugal (Resolucién de 8-7-1991).

4°) Cuando se decrete un embargo sobre bienes de dominio publico, ya
sean de uso o servicio publico.

5.°) Cuando se trate de embargo decretado judicialmente sobre bienes
patrimoniales de propios de entes ptiblicos y no hayan transcurrido tres me-
ses, que es el plazo legalmente previsto para que tales entes incluyan el débito
en los presupuestos del ente.

Etcétera

La razén de ello es que se trata de un «obsticulo» para la anotacién de
embargo, que surge directamente de la Ley y del propio asiento registral (obs-
taculo del Registro: art. 100 RH), pues cuando se inscribe un bien inmueble
es con el contenido tipico del derecho marcado por el titulo y por la Ley, que
los declara inembargables.

Por otra parte, en el d4mbito registral lo que se discute es la publicidad
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registral del embargo a través de la anotacién preventiva, y no el embargo
judicial mismo, por lo que, en caso de divergencia entre la jurisdicci6n con-
tenciosa y la voluntaria registral, podria seguir perfectamente el procedimien-
to entre partes, pero no tendria publicidad ni efectos respecto a terceros un
embargo no susceptible de anotacién, segun calificacién registral debidamente
contrastada y confirmada, en su caso, por auto del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia.

Jost MANUEL GARCIA GArcfa

PARA INSCRIBIR LA VENTA DE CUOTA INDIVISA EN REGIMEN DE MULTI-
PROPIEDAD O PROPIEDAD POR TURNOS, ES PRECISO QUE EN EL RE-
GISTRO CONSTE EL REGIMEN GENERAL DE LA MULTIPROPIEDAD,
COSA QUE EN EL PRESENTE CASO NO SUCEDE, PUES LA ESCRITURA
DE VENTA SOLO RECOGE ALGUNA DE LAS NORMAS QUE EN OTRA
FIGURAN, PERO QUE NO SE PRESENTAN. SE PRECISAN LOS PACTOS
QUE HUBIERAN PODIDO INSCRIBIRSE Y LOS QUE SON RECHAZA-
BLES. (RESOLUCION DE 4 DE MARZO DE 1993:; BOE DE 7 DE ABRIL DE 1993.)

En el recurso gubernativo interpuesto por don José Sanchez Aguilera,
Notario de Almufiécar, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Almuriécar a inscribir una escritura de venta de cuota indivisa en régimen de
multipropiedad o propiedad por turnos, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—I. El dia 25 de enero de 1992, mediante escritura pablica otorga-
da ante el Notario de Almufécar, don José Sanchez Aguilera, la Entidad mer-
cantil «F. M. Mégias, Sociedad Anénima», transmiti6 a don José Ricardo Se-
rrano Fernadndez, una participacién indivisa de un entero y 9.231 milésimas por
100, de una finca urbana ubicada en un edificio constituido en régimen de
propiedad horizontal, configurandose el negocio juridico contenido en la escri-
tura como venta de cuota indivisa en régimen de multipropiedad o propiedad
por turnos En dicha escritura se establecen las siguientes clausulas: «Tercera.
a) Cada copropietario tendra derecho a vender, enajenar, ceder a tercero, o
transmitir su participacién en pro indiviso, en cualquier tiempo y sin necesidad
de consentimiento ni posibilidad de retracto por parte de los restantes copro-
pietarios, por tanto, en el caso de transmisién de una participacién, dada la
naturaleza y finalidad de la comunidad funcional que surge por esta escritura,
ningin conduefio podra ejercitar los derechos de tanteo o retracto, la parte
compradora renuncia en especial al ejercicio de tales derechos en todo caso.
b) Queda excluida la acci6n de divisién sobre la comunidad que existe en el
apartamento y la parte compradora renuncia expresamente a su ejercicio, con
expresa aceptacion de lo contemplado en el articulo 4.° de la Ley de Propiedad
Horizontal, asumiendo que tal divisién convertiria la propiedad en inservible
para su uso. Octava. Pactos de perfeccionamiento del objeto.—La comunidad
en el apartamento pro indiviso se regirad por los siguientes pactos, que tienen
como fin la regulacién del uso y ocupacién por cada copropietario del bien
cuyo dominio ostenta, asi como la conservacién de cada parte pro indivisa de
dicho dominio en un espacio suficiente, delimitado e independiente para cada
copropietario en funcién de un uso ordenado de la propiedad total...
B) Corresponde a la parte compradora el uso y disfrute exclusivo y excluyente
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del apartamento durante la semana nimero 24 del calendario que me entregan
las partes para su protocolizaciéon. C) Siete meses antes del altimo afio recogi-
do en el calendario, la Sociedad de Servicios existente en esa fecha, elaborar4
un nuevo calendario por un periodo de dos afios igual al actual, para lo cual
queda expresamente apoderada, sin necesidad de aprobacién ulterior por los
conduerios. Este calendario se confeccionara sobre las bases del afio natural en
la misma forma tenida en cuenta para la redaccién del actual. E) Si transcurri-
do el periodo de tiempo que da derecho a usar y disfrutar el apartamento, éste
no se hubiere desalojado por el titular, se le considerar4 en precario. Pudiendo
ejercitarse la accién de desahucio por la Entidad «F. M. Mégias, Sociedad
Anéniman, o la que ésta designe en su dia, sin perjuicio de que la compafifa de
servicios y mantenimiento ejercite lo acordado con el comprador en el contrato
suscrito con la compaiiia de servicios referidos en el apartado A), en caso de
originarse esta situacion. F) La parte compradora no podra usar el apartamen-
to en el periodo que le corresponda, sin estar al corriente en el pago de las
cantidades que adeude a la Entidad de mantenimiento referida en el
apartado A de esta estipulacién. G) Queda expresamente prohibido todo uso
de la finca distinto del alojamiento meramente vacacional. No se podra utilizar
la finca durante el periodo de ocupacién como sede profesional, industrial o
empresarial, asi como quedan prohibidas en la misma todo tipo de actividades
insalubres, peligrosas, molestas, inmorales o comprometidas, la fijacién de
rétulos-letreros, el tendido de ropa de cualquier tipo y la ubicacion de objetos
extrafios en las terrazas. J) Las modificaciones que procedieran realizar a los
presentes pactos, dimanantes de las disposiciones normativas reguladoras de la
propiedad por periodos o multipropiedad, que se puedan promulgar en el futu-
ro, se realizaran por la compania de servicios de acuerdo fiel y exacto al con-
tenido legal, comunicadndose seguidamente a cada propietario para su conoci-
miento y aplicacién a todos los efectos que procedan».

II. Presentada la antenor escritura en el Registro de la Propiedad de Al-
mufiécar, junto con la escritura de ratificacién del comprador fue objeto de la
siguiente nota: «Denegada la inscripcién del documento que precede —escri-
tura namero 236/1992 del protocolo del Notario de Almufiécar, don José San-
chez Aguilera—, por los siguientes defectos: A) Suponer una alteracién del
titulo constitutivo y estatutos del régimen de propiedad horizontal existente
sin acompafar el consentimiento de todos los copropietarios (arts. 5y 16 de
la Ley de Propiedad Horizontal). B) Falta de previa inscripcién del régimen de
multipropiedad, no siendo posible hacerlo constar en la forma solicitada
(art. 20 de la Ley Hipotecaria y Resoluci6n de la DGRN de 4 de mayo de
1916). C) La multipropiedad no resulta de la escritura calificada sino de otro
documento celebrado con una compaifia desconocida, alguna de cuyas cldusu-
las se incorporan al documento presentado, sin perjuicio de: a) Existir contra-
diccién entre la cldusula octava, apartado B) y tercera, apartados A) y B).
b) Modificarse el titulo constitutivo de la propiedad horizontal en virtud de la
clausula octava, apartado G). ¢) Incurrir en la sancién de los apartados 2y 3
del articulo 6.° del Cédigo Civil los apartados C), E), F) y J) de la clausula
octava D) Imposibilidad en el presente caso, de admitir la estipulacién terce-
ra en su totalidad (arts. 400 y 1.522 del Cé6digo Civil). E) Tratdandose de un
contrato complejo y excluidas todas las clausulas, no se puede practicar la
inscripcién de la participacién vendida. Los defectos sefialados con las
letras B), C), D) y E) se consideran insubsanables. Esta nota puede ser recu-
rrida en el plazo de cuatro meses a partir de hoy ante el Tribunal Superior de
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Justicia de Andalucia y, posteriormente, en su caso, ante la Direccién General
de los Registros y del Notariado. Almufécar, 27 de abnl de 1992.—El Regis-
trador.—Firma ilegible»

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y aleg6: Que en lo referente al apartado A) de
la nota: no existe en nuestro ordenamiento juridico precepto alguno en que
apoyar la tesis mantenida por el Registrador. En efecto, si en nuestro derecho
estd admitido (art. 3.°, in fine, de la Ley de Propiedad Horizontal) que el
duefio de un piso en régimen de propiedad horizontal puede, en general, rea-
lizar respecto del mismo toda clase de actos de disposicién o gravamen en los
términos que establecen los articulos 2, 2.° de la Ley Hipotecaria y 7 de su
Reglamento, y para tales actos no se requiere el consentimiento undnime de
todos los propietarios del edificio, no se entiende por qué es necesario dicho
consentimiento cuando el duefio de un apartamento trasmite una cuota indi-
visa del mismo y pacta con el comprador unas normas para el adecuado uso
y disfrute de esta forma especifica de propiedad, pues con ello no se alteran
los elementos comunes del edificio, ni la cuota de participacién que correspon-
de al piso en relacién con el edificio del que forma parte, ni su uso o destino,
ni sus instalaciones, servicios, gastos, administraciones, gobierno, seguros,
conservacién y reparaciones. Que, por otro lado, tanto en las normas conteni-
das en la escritura de obra nueva y divisién horizontal del edificio, de fecha
13 de noviembre de 1984, como las contenidas en la protocolizacién de los
Estatutos de la Comunidad, de fecha 16 de mayo de 1990, no existe limitacién
alguna que someta al consentimiento undnime de los propietarios del edificio
la transmisién efectuada en la escritura cuya inscripcién se deniega. Que en
lo que concierne al apartado B) de la nota: El funcionario calificador hace una
interpretacién excesivamente literal del articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
pues no debe excluirse la posibilidad de que el régimen de la multipropiedad
surja al mundo jurfdico simultdneamente con la venta de una cuota y en el
mismo documento publico, si las partes asi lo desean, y sin perjuicio de que
por exigencias del articulo 20 citado, el Registrador inscriba primero el régi-
men de la multipropiedad y acto seguido la venta. Esta tesis parece la mas
acorde con la naturaleza juridica de la multipropiedad, pues si segin la doc-
trina mas autorizada, esta es una «comunidad funcional atfpica», no podria
hablarse de multipropiedad sino cuando surge esa comunidad, aunque sélo
sea de dos. Que, por otro lado, de admitirse la tesis del sefior Registrador, no
podria tener acceso al Registro de la Propiedad, el pacto por virtud del cual
varios propietarios en pro indiviso de una vivienda con un régimen de goce
exclusivamente obligacional, acuerdan transformar el condominio ordinario
en régimen de multipropiedad, con un estatuto juridico de carécter real, y se
negarfa la publicidad y proteccién registrales a esa nueva situacién juridica,
s6lo por el hecho de que parece impedirlo la literalidad del articulo 20 de la
Ley Hipotecaria. Que la Resolucién de 4 de mayo de 1916 no tiene nada que
ver con el caso que se estudia. Que en cuanto al defecto C) de la nota: En este
punto hay que considerar que la multipropiedad surge en la propia escritura
calificada y no del documento suscrito con la compafifa de mantenimiento y
ello por las siguientes razones: 1.° En dicha escritura es donde el titular regis-
tral de la finca transmite una participacién indivisa de la misma a una persona
que la adquiere, surgiendo en ese preciso instante una comunidad convencio-
nal, estable, funcional y atipica, y 2.° En la misma escritura vendedor y com-
prador pactan una serie de normas, creando un estatuto jurfdico en el que
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surge una vinculaci6én institucional entre la participacién transmitida y el
perfodo o turno, y no una simple vinculacién instrumental, como ocurrirfa en
un condominio ordinario con simple pacto de uso. Esa vocacién al derecho
real se manifiesta fundamentalmente en los siguientes pactos escriturarios:
a) Exclusién del retracto de comuneros; b) Exclusién de la actio commumn
dividundo; ¢) El contrato de mantenimiento, que se ha celebrado con una
compafifa no citada por su nombre, pero, sin lugar a dudas, determinable;
d) El calendario, la semana o perfodo de tiempo en que se concreta el derecho
de goce, que tiene relacién directa con el precio satisfecho en la compraventa;
dicho calendario se protocoliza, estando prevista su renovacién; e) A fin de
facilitar la limpieza del apartamento, los multipropietarios deben desocuparlo
unas horas antes; f) A fin de facilitar la ocupacién por el multipropietario que
sigue en el turno, se considera en precario el multipropietario precedente s1 no
desaloja el apartamento, transcurrido su perfodo de tiempo. En cuanto al
apartado a) del defecto C) hay que sefalar que no existe contradiccién entre
las clausulas a que se refiere el Registrador. Que en lo referente al apartado b)
del defecto C). De ningtn modo se modifica el titulo constitutivo de la propie-
dad horizontal por las siguientes consideraciones: 1. El alojamiento mera-
mente vacacional, no es sino una variante del residencial y queda subsumido
en éste, en relacién especie-género. 2.° Teniendo en cuenta que la multipropie-
dad recae sobre una vivienda y su finalidad, es l6gico que se excluyan por
definicién las actividades profesionales, industriales y empresariales. 3.° La
prohibicién de realizar actividades insalubres, peligrosas, molestas, etc., tie-
nen su fundamento en el articulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal, y
4.° La prohibicién de fijar rétulos, letreros, tendido de ropa de cualquier tipo
y la ubicacién de objetos extrafios en las terrazas, se encuentra recogido en el
articulo 11 de los Estatutos de la Comunidad del edificio. Que en lo que con-
cierne al apartado c¢) del defecto C). No se incurre en la aludida sancién, pues
teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la multipropiedad como una co-
munidad funcional atipica, es légico que conforme un estatuto juridico distinto
de las normas que nuestro ordenamiento civil dedica al contenido ordinario.
Son las partes quienes, de conformidad con el principio de libertad de contra-
tacién y de autonomfa de la voluntad, configuran un conjunto de pactos que
crean el Estatuto juridico con vocacién de acceso al Registro de la Propiedad.
La propia configuracién intrinseca del negocio juridico de la multipropiedad
supone un limite importantisimo a su propia regulacién por las partes; debe
admitirse todo aquello que sin ser contrario a la norma imperativa, conduzca
al fin social e individual que la multipropiedad, como todo derecho real, debe
cumplir en el orden social; de ahi que el multipropietario haga dejacién de
algunas facultades que integran el concepto de la propiedad absoluta, y que sin
afectar a su esencia facilita esta nueva forma juridica Por todo lo expuesto,
no incurren en la sancién que se cita en el defecto, los siguientes pactos:
1.° Apoderamiento a favor de una sociedad de servicios para elaborar un
nuevo calendario sobre las bases del afio natural. Una vez determinada la
sociedad de servicios, nada impide que la elaboracién del nuevo calendario se
haga en representacién de los multipropietarios por un tercero y sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 1.732 del Cédigo Civil; 2.° Que se ejercite accion
de desahucio contra el multipropietario que ocupa el apartamento de forma
indebida. Nada impide que la soctedad vendedora pueda ejercitar la accién de
desahucio como representante de quien tenga derecho, seglin turno, a poseer
materialmente, gozar y disfrutar del piso-vivienda en el tiempo determinado;
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3.° Privaci6n del uso del apartamento en caso de no estar al dia en el pago de
las cantidades debidas por mantenimiento, que es esencial para el uso adecua-
do de todos los multipropietarios. Esta prohibicién suele formar parte del
estatuto configurador de la multipropiedad y no se opone a ninguna norma
imperativa, y 4.° Adaptacién de los pactos establecidos en la escritura a la
normativa futura sobre multipropiedad. Que en lo referente al defecto D) de
la nota: 1.° La exclusion de la Actio Communi Dividundo no es contraria a
derecho, puesto que la multipropiedad est4 configurada como una comunidad
funcional atipica; y, por consiguiente, cuando la comunidad no impide la cir-
culacién de bienes, sino al contrario, la potencia, no tiene sentido impedir la
indivisién permanente, y al multipropietario que no quiera permanecer en la
indivisién le basta con transmitir su participacién a otra persona interesada en
la comunidad. Por otro lado, existe un s6lido apoyo a la exclusién de dicha
accién en el articulo 401 1 del Cé6digo Civil, y 2.° En cuanto a la renuncia del
retracto de comuneros hay que citar los mismos argumentos alegados en el
parrafo anterior. Esta renuncta estd reconocida en la Resolucién de 18 de
mayo de 1983. Que en lo relativo al defecto E) de la nota: Que al presentar la
escritura en el Registro de la Propiedad lo que se pretende que se inscriba es
el negocio juridico de multipropiedad como derecho real ex novo con su propio
estatuto juridico-real, confirmado por las partes con base en el principio de
autonomia de la voluntad, por ausencia de regulacién legal, sin contravenir
normas de derecho imperativo, y al amparo del sistema numerus apertus, que
consagra nuestro ordenamiento juridico en los articulos 2.2, in fine, y 7 de la
Ley Hipotecaria y del Reglamento para su ejecucién. Que, por ultimo, la
multipropiedad que resulta de la escritura calificada cumple las lineas que la
institucién requiere en el actual momento prelegislativo y la peculiaridad de
afectar sélo a parte de los pisos de una tnica propiedad horizontal, no con-
lleva mayores rigores o requisttos de admisién. En el mismo sentido recurren-
te, el articulo 68 del Reglamento Hipotecario, regulador de la inscripcién de
las plazas de aparcamientos, cuya técnica es adaptable a la constancia regis-
tral de la multipropiedad.

IV. El Registrador, en defensa de la calificacién informé: Que hay que
indicar que se ha inscrito la venta efectuada por la misma sociedad promotora
de dos participaciones en régimen de copropiedad ordinaria, afectantes al
mismo piso que hoy constituye objeto del recurso, y que en ella no se contenfa
ningan pacto con trascendencia real que modificara en cualquier sentido la
adquisicién efectuada. Que la escritura calificada tiene por objeto la venta de
una participacién indivisa que queda sujeta a un régimen especial conocido
con el nombre de multipropiedad; pero se niega la valida constitucién del régi-
men de multipropiedad, con lo que resulta la venta de una simple participacién
dominical en régimen de comunidad ordinaria a la que se han anadido deter-
minados pactos. Que en cuanto al primer defecto A). En la inscripcién del
edificio en su conjunto y en la de cada una de las unidades inmobiliarias resul-
tantes, se califica a las mismas, con excepcién de los locales, de viviendas:
a) El cambio del régimen normal de alguna de estas viviendas supone una
transformacién esencial, con el paso de un régimen de propiedad hornizontal a
otro que pudiera llamarse de multipropiedad y resulta evidente que el régimen
que trata de establecerse va a afectar al resto de los propietarios de las vivien-
das ya inscritas; b) Hay que tener en cuenta el articulo 7 de la Ley de Propie-
dad Horizontal, y hay que incluir las actividades no previstas si se opusieren al
destino o naturaleza del apartamento como tal; ¢) Nadie discute las facultades
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dispositivas del propietario de un piso, pero nunca estarian incluidas aquellas
actividades que desarrolladas por una persona dentro del ambito de su esfera
dominical, excedan de los limites de la normal tolerancia. Con estos anteceden-
tes se lleva a la conclusién de ser necesaria la aprobacién de la Junta de Pro-
pietarios para admitir, por unanimidad, la modificacién del titulo constitutivo
y estatutos mnscritos. El anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios, en su
articulo 51.2 trata de evitar los posibles conflictos de la coexistencia de vivien-
das destinadas a usos distintos (residencial y vacacional), y d) una vez iniciada
la venta de pisos, locales y demas espacios susceptibles de aprovechamiento
independiente, ya no le es factible al propietario del solar y de la construccién,
que ha efectuado las enajenaciones, el delimitar por si la propiedad horizontal
y olvidar lo dispuesto en los articulos 5y 16 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal. En este punto cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febre-
ro de 1981 y la Resolucién de 25 de septiembre de 1991. Que en lo referente al
segundo defecto B), si se tiene en cuenta que la participacién vendida queda
circunscrita a una semana; que el elemento temporal se convierte en instrtucio-
nal; que ello supone una derogacién del articulo 394 del Cédigo Civil, y que la
exclusi6én de los derechos de tanteo, retracto y ejercicio de la accién de divisién
supone una alteracién evidente del régimen normal de copropiedad, sélo justi-
ficable en el caso de una comunidad especial o funcional. Que la alusién por el
recurrente al articulo 7.° del Reglamento Hipotecario, sélo se encuentra justi-
ficada si lo que se pretende es la creacién de un derecho innominado de tras-
cendencia real; y se llega a la conclusién de que el negocio juridico instrumen-
tado en la escritura calificada pretende ser una comunidad especial, no
regulada en la actualidad y que coincide con lo que viene a llamarse compra-
venta a tiempo compartido o multipropiedad. En ésta la vinculacién entre tur-
no y cuota sélo puede ser entendida si partimos de la consideracién de la mis-
ma como un régimen juridico inmobiliario, que es una cualidad juridico real
del inmueble que contribuye a configurarlo —mas o menos intensamente—
como objeto de derechos reales y que se fundamenta en una determinada esti-
macién econémica del mismo Consecuentemente, se trata de una situacién
objetiva, en la que el turno se eleva a elemento definitorio, con independencia
de la efectiva existencia y nimero de titulares, elevando a cualidad juridica del
local lo que inicialmente es sélo una destinacién econémica: el uso turnado.
Que siendo la multipropiedad un régimen juridico inmobiliario especial, al que
se someten determinados inmuebles, es necesario que conste el mismo en el
Registro antes de poder inscribir la participacién vendida, incluyendo su esta-
tuto configurador en los de la propiedad horizontal existente, pues no sc puede
inscribir una participacién en régimen de multipropiedad si previamente no se
ha inscrito este régimen, pues asi resulta de la exigencia del principio de tracto
sucesivo. Que con la recta aplicacién de lo indicado en el articulo 52 del Ante-
proyecto de Conjuntos inmobiliarios quedan resueltas las dudas del recurrente,
pues la transmisién del derecho de propiedad del promotor del propietario
requiere que previa o simultineamente se haya constituido el inmueble en ré-
gimen de multipropiedad. Que hay que tener en cuenta que la organizacién y
funcionamiento del Registro son materias sustraidas a la autonomia de la vo-
luntad; y en este sentido las Resoluciones de 4 de mayo de 1916 y 16 de sep-
tiembre de 1987. Que en cuanto al tercer defecto C) Que hay que sacar a co-
lacién el articulo 10 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Que entrando en el analisis de los subapartados de este defecto C)
hay que sefialar: a) Que si nos encontramos ante la venta de una participacién
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indivisa que no tiene virtualidad para hacer surgir un régimen de multipropie-
dad, hay que llegar a la conclusién forzosa de la incompatibilidad de ese dere-
cho exclusivo y excluyente que se afirma en la cldusula octava, apartado b), y
la exclusion de los derechos de tanteo, retracto y ejercicio de la accién de di-
visi6n; b) Que podria darse la paradoja consistente en que no puede destinarse
la vivienda a residencial habitual o normal si dentro de lo que admite la juris-
prudencia, el ejercicio de ciertas actividades compatibles con el uso de la vi-
vienda, cuando tales actividades no estdn prohibidas en los estatutos inscritos
en el Registro; ¢) Si por la escritura calificada no ha podido surgir un auténtico
régimen de multipropiedad, es evidente que cobra fuerza la sanci6n del artfcu-
lo 6.2y 3 del Cédigo Civil, a las exclusiones que de la Ley aplicable se realizan
en los apartados mencionados. Que en lo relativo al quinto defecto D). Partien-
do de la base de lo que se pretende inscribir es una participacién indivisa en
régimen de comunidad ordinaria, a la que se afiaden determinados pactos re-
lativos al uso y disfrute, forzosamente se ha de llegar a la conclusién de la
inadmisién de las estipulaciones relativas a aquellos derechos. La posibilidad
de excluir la accién de divisién sélo puede tener lugar por alguna de las si-
guientes vias: el artfculo 4.° de la Ley de Propiedad Horizontal, pero cuando
este precepto hable a «todos los propietarios», se est4 refiriendo a la de los
diversos pisos y locales que integran el edificio, y el articulo 401 1 del Cédigo
Civil. Que hay que rechazar los pactos referentes a los derechos de tanteo y
retracto, dado que nos encontramos ante una copropiedad ordinaria. Que en lo
concerniente al Gltimo defecto E). La escritura calificada contiene la solicitud
al Registrador, prestando consentimiento anticipado de la no inscripcién de las
clausulas que aquel considere no inscribibles; y, por tanto, visto que sélo podia
inscribirse la participaci6n vendida, ha optado por denegar la inscripcién en su
totalidad, con lo que no ha hecho mas que cumplir con lo dispuesto en la Re-
solucion de 24 de abril de 1992.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia confirmé
la nota del Registrador, fund4andose en los mismos argumentos alegados por
éste en su informe.

V1. El Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones, y afiadié: Que la mencién del articulo 51.2 del Borrador de
Anteproyecto de la Ley de Conjuntos Inmobiliarios ha de hacerse a efectos de
pura especulactén doctrinal, en virtud del principio de legalidad que informa
nuestro ordenamiento juridico y sanciona la Constitucién Espaifiola en los
articulos 9.3, 93 y 96 y desarrolla el articulo 2.°, parrafo 1, del Cédigo Cvil.
Que hay que resaltar desde una posicién estricta de lege ferenda, como el
legislador espafiol es consciente de la existencia de la multipropiedad en la
realidad juridico-social. Que la no inscripcién de la escritura calificada no
puede basarse en que supone una modificacién del titulo constitutivo, pues
por ser la multipropiedad un derecho real innominado para la Ley Hipoteca-
ria, la no inscripcién podrfa basarse en argumentos en favor o en contra del
sistema de numerus apertus o numerus clausus de nuestro sistema registral
inmobiliario.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 348, 392, 400, 401, 1.256,
1.273 y 1.522 del Cédigo Civil; 5.° y 16 de la Ley de Propiedad Horizontal; 2.°,
9.° y 20 de la Ley Hipotecaria; 10 de la Ley 26/1984, para la defensa de con-
sumidores y usuarios; 7 ° y 51 del Reglamento Hipotecario, y las Resoluciones
de 18 y 27 de mayo de 1983.
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1. De la escritura presentada resulta que se enajena determinada partici-
pacién indivisa en el dominio de un apartamento, la cual confiere el disfrute
exclusivo de éste durante determinada semana de cada afo. Segun la escritu-
ra, se trata de una comunidad en multipropiedad, o de propiedad por perio-
dos, sujeta, entre otros, a los siguientes pactos: Quedan excluidos el retracto
de comuneros y la accién de divisién de la comunidad. En caso de que, trans-
currido el periodo de disfrute exclusivo, el apartamento no hubiese sido des-
alojado por el titular, se le considerard en precario y la accién de desahucio
podra ejercitarse por la Entidad vendedora «o la que éste designe en su dia».
La prestacién de aquellos servicios que hacen posible el cé6modo uso del apar-
tamento incumbird a determinado tercero, una compafifa que en la escritura
de venta no aparece siquiera designada por su denominacién, y segin estipu-
laciones que tampoco se expresan en tal escritura, en la que, sin embargo, si
se establecen las siguientes clausulas: @) El comprador cumplira escrupulosa-
mente lo estipulado en ese (aludido) contrato con tercero, y no podra usar del
apartamento en el periodo que le corresponda sin estar al corriente en el pago
de las cantidades que adeude a esa compaififa tercera; b) en caso de que el
comprador transmita, a su vez, su participacién, impondra «al nuevo titular y
sucesivamente en todas las transmisiones futuras», entre otras; la obligacién
«de subrogarse en los derechos y obligaciones resultantes de ese (aludido)
contrato con la compaiiia tercera, notificando a esta compania «el cambio
automatico de titularidad en el contrato al nuevo copropietario», y si no se
cumplen estos requisitos, «el nuevo copropietario no podra ejercitar sus dere-
chos». ¢) A esta compaiiia tercera le incumbird también completar el calenda-
rio de semanas «por un periodo de afios 1gual al actual» (con la escritura va
unido un calendario en el que se precisa el sidbado en que comienzan las
cincuenta y dos semanas de cada afio hasta el afio 2062), y «sobre las bases
del afio natural en la misma forma tenida en cuenta» para la redaccién del
calendario anejo. d) También a esta compaiiia incumbird en su dia adaptar los
pactos de la comunidad a las disposiciones que se puedan promulgar regulan-
do «la propiedad por perfodos o multipropiedad».

2. En el primer defecto de los que sefiala la nota de calificacién se advier-
te que la constitucién del régimen de multipropiedad sobre uno de los pisos
o locales de un edificio que estd ya sujeto al régimen de propiedad horizontal,
exige un requisito que no aparece cumplido: El consentimiento de todos los
copropietarios integrados en el régimen de propiedad horizontal conforme a
lo dispuesto en los artfculos 5.°y 16 de la Ley especifica. Segan el Registrador,
la constitucién de multpropiedad sobre uno de los apartamentos signitica la
alteracién del titulo de constitucién y estatutos del régimen de propiedad
horizontal, fundamentalmente porque con ese destino se cambia el que apare-
ce en la inscripcién del edificio (conforme a la cual todos los apartamentos son
descritos como vivienda, salvo los locales de la planta baja y s6tano), y porque
las actividades que comporta el nuevo destino exceden de los limites de la
normal tolerancia e infringen la regla de que el propietario u ocupante no
puede desarrollar actividades no permitidas en los Estatutos. Mas, con todo,
no son suficientes las razones invocadas. De acuerdo con los principios de
libertad que rigen el dominio de cada apartamento, el propietario puede gozar
y disponer de su piso sin m4s limitaciones que las establecidas en las leyes o
en los estatutos o por el respeto debido a los derechos de los demés copropie-
tarios (cfr. arts. 348-1 del Cédigo Civil y 7.° de la Ley de Propiedad Horizon-
tal). Pero las limitaciones no se presumen y son de interpretacién estricta. No
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hay duda, pues, de que el propietario de cada apartamento puede enajenar su
apartamento ya a uno, ya a varias personas en comunidad ordinaria o en
comunidad especial, para que lo gocen los cotitulares por si o por terceros y
a la vez o sucesivamente, y sin que el dato de que en la descripcién registral
aparezca que el apartamento es calificado de vivienda signifique, por si solo,
que esta estatutariamente establecida una limitacié6n de disposicién o de goce
que impida las figuras comunitarias.

3. En el segundo defecto el Registrador opone, para inscribir ahora la
venta de la participacién, que falta la previa inscripcién del régimen de mul-
tipropiedad, «no siendo posible hacerlo constar en la forma solicitada». Real-
mente lo que se dice es que el titulo presentado no es en si apto para inscribir,
en su virtud, el régimen de multipropiedad, y ciertamente tal titulo no retne
los requisitos minimos exigibles al efecto. No se duda de que en Espafia se
permite la constitucién de nuevas figuras de derechos reales no especificamen-
te previstas por el legislador (cfr arts. 2-2.° de la Ley Hipotecaria y 7.° del
Reglamento Hipotecario) y, en concreto, de que se permite alterar por pacto
el contenido tipico de la copropiedad (cfr. art. 392-1I del Cédigo Ciwil). Pero
es también cierto que esta libertad tiene que ajustarse a determinados limites
y respetar las normas estructurales (normas imperativas) del estatuto juridico
de los bienes, dado su significado econémico politico y la trascendencia erga
omnes de los derechos reales. Estos limites alcanzan especial significacién con
relacion a la llamada multipropiedad o propiedad por periodos, pues con ella
se pretende crear nuevas unidades econémicas susceptibles de ser objeto de
derechos reales, lo cual sélo sera posible si se cumplen los requisitos de de-
terminacién juridica y de viabilidad econ6mica. Sin que consten cumplidos
uno y otro requisito no podréd acceder al Registro la constitucién de una
multipropiedad, pues el Registro ha de ser instrumento de seguridad y no debe
socavarse su prestigio haciéndole cobijo de fantasias y fraudes. El requisito de
la determinacién obliga a que en el titulo se concreten no sélo las relaciones
comunitarias del comprador de una participacién con quien, al vender, retiene
la parte restante, sino también cu4l haya de ser el régimen de la especial
comunidad que se constituye y de las unidades inmobiliarias que la integran.
Pues bien, resulta que en las prescripciones de la escritura presentada relati-
vas a esta comunidad no se dice nada —o no se dice con la claridad necesa-
ria— si la porci6bn de semanas no vendidas (todas menos la que se vende)
constituye una @nica unidad inmobiliana o si habra tantas como semanas, o
mas o menos, y cudl es, si hay varias, el porcentaje de cada una a efectos de
que sirva de médulo para determinar las cargas y beneficios por razén de la
comunidad, ni tampoco se precisa cual sea el régimen orgénico y de funcio-
namiento de esta comunidad; falta también toda referencia al mobiliarto des-
tinado al uso sucesivo de los distintos titulares de los periodos. El requisito de
la viabilidad econémica tiene asimismo especial significacién en la figura de
la multipropiedad. Este requisito es también exigido, tratdndose de la consti-
tucién de un edificio en régimen de propiedad horizontal, pues para que
puedan constituirse los pisos o locales de un edificio como unidades jurfdicas
independientes se exige que «sean susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente por tener salida propia a un elemento comun de aquél o a la via puabli-
ca» (cfr. arts. 396 del Cédigo Civil y 3.° de la Ley de Propiedad Horizontal).
Pero ocurre en la multipropiedad que en ella, por definicién, cada unidad
econémica no tiene una delimitacién fisica, sino temporal. Es maés, de la rea-
lidad practica puede derivarse la conclusién de que estas unidades si no se
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estipulan otras previsiones que las ordinanas del régimen de propiedad hori-
zontal, carecerian de viabilidad econémica y, por tanto, no podrian erigirse
juridicamente en unidades reales Sélo alcanzaran este cardcter —y las reglas
de la comunidad ordinaria daran paso a las reglas estipuladas para esta comu-
nidad especial— por el tiempo en que en el titulo de constitucién se dé solu-
cién, con garantias suficientes, al problema de que el apartamento al comienzo
de cada turno esté limpio y dispuesto para el adecuado disfrute y de que la
determinacién del precio de los futuros servicios prestados con ese fin no esta
dejada al arbitrio de quien asuma la obligacién de prestarlos. Pues bien, estas
exigencias no resultan acreditadas como se razonard en el punto siguiente.
4. De modo especial hace notar el Registrador en su calificacién que la
multipropiedad —m4s bien una parte importante y necesaria de su régimen—
«no resulta de la escritura calificada sino de otro documento celebrado con
una compaiia desconocida, alguna de cuyas cldusulas se incorpora al docu-
mento presentado» Pues bien, ciertamente no es en la escritura presentada
sino en otro documento, desconocido en el Registro, donde, al parecer, se
pretende dar solucién a la necesidad de asegurarse de que se prestaran los
servicios minimos necesarios para los sucesivos disfrutes periédicos del apar-
tamento. Y, por lo ya dicho, es en la misma titulacién por la que se pretende
la inscripcién de la multipropiedad donde debe aparecer que el régimen con-
certado para la prestacién de estos servicios retine las condiciones y garantfas
exigidas. Procede, por tanto, en el presente caso, no acceder a la inscripcién
de la escritura de venta Ademas de desconocerse condiciones que son béasicas
para la constitucién de este régimen, resulta, ademas, de la misma escritura
presentada, que la plena efectividad de las facultades esenciales del derecho
que se transmite (las de disfrutar del local, las de disponer del derecho) depen-
den no ya del pago del precio estipulado (1.610.000 pesetas ya entregadas por
una semana del mes de junio en el apartamento de 59 metros cuadrados), sino
del pago sucesivo a una compaififa innominada (por los servicios que hayan de
ser prestados) de un importe del que no consta nada, ni siquiera que su de-
terminacién no haya quedado a la arbitrariedad del futuro acreedor. Y a pesar
de estas indeterminaciones se estipula en la escritura: a) Que el comprador no
podrd usar del apartamento sin estar al corriente en ese pago, y b) que el
nuevo adquirente a quien el comprador tramita, a su vez, el derecho ahora
adquirido, no podra ejercitar sus derechos si no ha quedado subrogado en esa
desconocida posicién contractual con la innominada compaiiia (sea ésta real-
mente un tercero, sea la misma entidad vendedora con otra vestidura social).
5. La extensa nota de calificacién aborda otros temas mas concretos, algu-
no ciertamente de notable interés practico Dejando para el fundamento de
derecho namero 6 la cuestién que plantea el pacto de exclusién del derecho de
retracto y de la accién de divisién, sigamos con las cuestiones que plantean los
demas defectos que acusa la nota (por el orden con éstos se expresan en ella):

a) Si la prohibicién de que el apartamento sometido a multipropiedad
pueda tener otro uso «distinto del alojamiento meramente vacacional» supone
—como cree el Registrador— modificacién del régimen de propiedad horizon-
tal a que esta sometido el edificio entero, puesto que en la escritura calificada
se viene a prohibir que pueda destinarse a vivienda habitual (destino éste el
mas propio y que no esti prohibido en los Estatutos del edificio) Evidente-
mente, y aun entendiendo la limitacién como la entiende el Registrador, la
clausula podria ser discutible desde otros puntos de vista (falta de causa social
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que justifique la prohibicién de que sirva como vivienda habitual), pero lo que
no hay es modificacién del régimen de propiedad horizontal a que est4 sujeto
el edificio entero, puesto que lo que se hace en el régimen estipulado en la
escritura es acotar el destino del apartamento concreto sin rebasar los marge-
nes que el régimen del edificio permite en relacién con las actividades que
pueden desarrollarse en él.

b) Si es licito atribuir a la sociedad que en el afio 2062 preste los servicios
la misién de completar el calendario en los términos en que la escritura se
hace. Segtin el Registrador, la atribucién hecha no es licita porque no se
concretan las bases esenciales para que esa sociedad pueda hacerlo. Mas real-
mente podra haber otras razones para oponerse a esa atribucién, pero no la
que invoca el Registrador, porque no es ya s6lo que se dan las bases, sino que
la misién encomendada se reduce a dar expresién formal a un calendario que
esta realmente determinado en la misma escritura, pues de su conjunto resulta
que en su dfa el calendario debera completarse en la misma forma tenida en
cuenta para la redaccién del calendario existente; es decir, sin variar el orden
de las cincuenta y dos semanas y estableciendo que la primera comience
siempre en el primer sabado de cada afio.

¢) Si —como cree el Registrador— es ilicito atribuir a la entidad vende-
dora —o a la que ésta designe en su dia— la accién de desahucio por precario
frente al titular que no hubiere desalojado el apartamento una vez transcurrido
el respectivo periodo del disfrute exclusivo. Se trata de una accién que natu-
ralmente corresponde a los érganos comunitarios o a los que, por concierto de
ellos, asuman sus funciones. La reserva que para si hace la entidad vendedora
de la facultad de ejercicio de una accién que sélo a la comurudad o a los
comuneros interesados debe corresponder, carece evidentemente de justifica-
cién adecuada y perturba el régimen juridico de las relaciones comunitarias

d) Si, contra lo que estima el Registrador, puede estipularse el constituir-
se la multipropiedad que el titular de la participacién no podr4 usar el apar-
tamento sin estar al corriente de las cantidades que adeude por los servicios
comunitarios prestados. Puede considerarse que al quedar el apartamento
vacio y en espera de que entre en el goce del periodo respectivo el titular al
que por turno corresponda, el apartamento esta poseido por la comunidad o
por quien conforme al titulo constitutivo haya de prestar por ella los servicios
necesarios. Pues bien, no hay inconveniente en nuestro sistema (véase para
Navarra, Ley 473 de su Compilacién), que deja tanto juego a la autonomia de
la voluntad incluso cuando se trata de derechos reales de garantia, para que
se estipule y se inscriba como pacto comunitario el derecho de retener tal
posesién hasta que se abone todo el importe correspondiente a la parti-
cipacién y que sea debido por razén de los servicios y gastos comunitarios
realizados, ateniéndose a los limites, condiciones o médulos preestablecidos al
constituirse la multipropiedad.

e} Si puede inscribirse la estipulacién por la que se encomienda a la
entidad con la que se tienen concertados los servicios la misi6n de adaptar los
pactos de la comunidad a las disposiciones que en el futuro se puedan promul-
gar regulando la propiedad por perfodos o multipropiedad. Ese pacto no pue-
de ahora ser inscrito, porque para enjuiciar su eficacia hay una variable —las
leyes futuras— que nos es desconocida, aunque ser4 dificil que puedan llegar
a permitir que pueda resultar por pacto comunitario encargada de adoptar
decisiones en relacién con la estructura y funcionamiento de la comunidad
una entidad que, por estar en relacién contractual con ella, o con los partici-
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pes, en asuntos de tanta trascendencia para la vida comunitaria como son en
la multipropiedad la prestacién de los servicios, ordinariamente tendra intere-
ses opuestos a los comunitarios.

6. Estima el Registrador que «en el presente caso» no se puede admitir la
estipulacién por la que se excluyen el derecho de retracto de comuneros y la
accioén de divisién. Mas ha de oponerse a este defecto, en primer lugar y en
cuanto a la exclusién del derecho de retracto, que segiin la doctrina de este
Centro Directivo (Resoluciones de 18 y 27 de mayo de 1983), este derecho
puede ser «eliminado de acuerdo con los articulos 392 y 1 255 del Cédigo Civil
por la voluntad de los interesados». Pero es maés, respecto de ninguna de las
exclusiones pactadas (del derecho de retracto y de la accién de divisién) hay
inconveniente para que puedan acceder al Registro si la multipropiedad apa-
reciera bien constituida —lo que no sucede en el caso— pues tales exclusiones
serian sélo la confirmacién de unos efectos que son por si connaturales a
dicha figura juridica. En la llamada multipropiedad, como en la propiedad
horizontal, no se da el retracto de comuneros ni la accién de divisién, porque
en esos regimenes de la propiedad lo caracteristico es que el dominio o dere-
cho sobre cada una de las unidades inmobiliarias —los perfodos, los pisos y
locales— constituye, con su anejo inseparable, el derecho de participacién en
los elementos comunes, una sola unidad juridica: El derecho de participacion
en los elementos comunes no puede tener vida auténoma, sino el mismo des-
tino juridico que el dominio o derecho con el que inseparablemente se integra.
Si no hay, pues, retracto de comuneros ni —mientras dure la multipropiedad—
acci6n de divisién, es porque propiamente no hay comunidad en el mismo
dominio o derecho (del que el derecho de participacién es sélo un ingrediente
inescindible) pues cada uno recae sobre una distinta unidad inmobiliaria
Terminada la multipropiedad renacera, con toda su fuerza, la acc16n de divi-
sién, porque es de interés publico facilitar la terminacién de la situacién so-
cialmente indeseable que implicarfa el consiguiente condominio (que tan fre-
cuentemente supondré la muerte econémica del inmueble a él sujeto).

Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota del
Registrador, salvo en cuanto a los siguientes defectos que se revocan: 1.° El
defecto A. 2.° En cuanto al defecto C, los sefialados en los apartados a), b),
y en el apartado ¢) s6lo se revoca en cuanto se refiere a los apartados C y F
de la clausula 8.* a) de la escritura 3.° El defecto D.

Madrid, 4 de marzo de 1993.—E! Director general, Antonio Pau Pedrén.

COMENTARIOS CRITICOS

Cuando me adjudicaron esta Resolucién y acepté el comentario no pensé
que podia reunir tantas dificultades y problemas, no ya s6lo por la largura de
las alegaciones del recurrente, sino de la contestacién informativa del recurri-
do y la doctrina final de la Direcci6n que mantiene la calificacién y el Auto
Presidencial, en parte, derogdndolo en la otra parte. A todo ello hay que afnadir
que estamos manejando una figura, bien estudiada por la doctrina, pero caren-
te de una legislacién en qué fundar una opinién que no pasa de ser de «lege
ferenda». Aun asf, estadisticamente arroja un nimero muy considerable de
inscripciones de esta figura que va siendo aceptada mayoritariamente por el
gran publico.

El tema objeto de esta Resolucién reside en el supuesto en el que un
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edificio inscrito en divisién horizontal, con inscripciones especiales para cada
piso o local, va —por expresa voluntad de uno de los duefios— a convertirse
en una manifestacién de la multipropiedad, simultaneando el régimen de pro-
piedad horizontal para todo el edificio, con el de multipropiedad de uno de los
pisos. ¢Esta figura es viable o solamente cabe cuando todos los pisos se aco-
gen a este sistema que brinda la figura de la multipropiedad?

Al Registrador le choca la figura —yo dirfa que le sorprende— pero al
Notario no le ofrece la menor duda de que aquello es una cosa frecuente y sin
problemas. La Direccién General sopesa argumentos y decide en el sentido
que luego comentamos. Globalmente creo que existen dos o tres argumentos
notariales ante los que hay que inclinar balanzas, pero también creo que el
Registrador esgrime otros muy de tener en cuenta a la hora de definirse. Es
decir, que yo creo que hubiera procedido lo mismo que la Direccién General
en forma un tanto saloménica.

Tropezando con la dificultad de la largura de los argumentos que se ex-
ponen vamos a sintetizar o tratar de hacerlo y ver las razones del recu-
rrente ante la negativa del Registrador a inscribir esa manifestacién de la
«multipropiedad».

A. Posicién del recurrente.—El recurrente se ve ante una serie de afirma-
ciones que el Registrador vierte en la nota en la que le dice: a) Hay una
alteracién del titulo constitutivo del régimen de propiedad horizontal. b) Falta
de previa inscripcién del régimen de multipropiedad. ¢) La multipropiedad
resulta de otra escritura o documento, alguna de cuyas cldusulas se incorpo-
ran, lo cual supone nulidad de pleno derecho de alguna cldusula. d) Rechaza
la clausula tercera referente a la enajenacion de la cuota indivisa y al ejercicio
del retracto, y e) Al ser un contrato complejo del que se excluyen todas sus
clausulas no puede inscribirse.

El Notario recurrente en el primero de los puntos crec que da suficientes
razones para no ser aceptada la postura del Registrador. Es claro que el duefio
de un piso dividido en propiedad horizontal puede realizar respecto al mismo
todos los actos de disposicién o gravamen en los términos que establecen los
articulos 2 LH y 7 RH. No existe, ademés, en los estatutos norma que someta
al consentimiento unanime de los copropietarios del edificio la transmisién
efectuada.

La calificacién registral exige tener presente todo el conjunto de principios
hipotecarios que juegan en el sistema y, entre ellos, el de la previa inscripcién.
Claristmamente aquf el Registrador aplica el articulo 20 de la LH, y en el
hecho de que las normas de la «multipropiedad» se regulan en otra escritura
distinta de la que es objeto de inscripcién, aunque en ella se recojan ciertas
cldusulas. A mi entender es aqui donde reside el punto clave de la cuestién,
pues al no existir una normativa en qué apoyarse no se sabe muy bien cual es
el dmbito de la multipropiedad y de si sobre un edificto o conjunto de edificios
cabe simultanear diversos regimenes en orden a la regulacién de la propiedad.

Se sostiene que el régimen de multipropiedad surge de la escritura presen-
tada y no de otra anterior y, que por ello, en la misma se hace surgir una
comunidad convencional, estable, funcional y atipica, pactindose una serie de
normas creando un estatuto juridico en el que surge una vinculacién institu-
cional entre la porcién transmitida y el perfodo de turno y no una simple
vinculacién instrumental, como ocurriria en el condominto ordinario con sim-
ple pacto de uso. Se excluyen el retracto, la accién de divisidn, se establece el
contrato de mantenimiento, asi como el calendario de la ocupacién. Para el
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recurrente no existe contradiccién entre las clausulas que se establecen y, por
supuesto, no alteran el titulo constitutivo de la propiedad horizontal.

Queda, por dltimo, el defecto cuarto en el que se prohibe la accién de
divisién y el ejercicio del derecho de retracto. Se alega que al copropietario
que no quiera mantener la indivisién tiene siempre abierta la puerta para la
enajenacién de su derecho, favorecido en este caso por lo que dispone el
articulo 401.1 del Cédigo Civil.

B. Posicién del recurrido.—Para el recurrente sigue siendo importante la
alteracion que el negocio supone frente a la propiedad horizontal existente,
pero no porque se discuta las posibles facultades dispositivas del titular del
piso, sino porque en dichas facultades nunca estarian incluidas aquellas acti-
vidades que excedan de los limites de la normal tolerancia. Argumenta la
necesidad de la previa inscripcién del régimen de multipropiedad. Cita el
articulo 10 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores para com-
batir la exclusién de los derechos de tanteo, retracto y ejercicio de la accién
de divisién, afiadiendo que lo que se trataba era de inscribir una participacién
indivisa en una comunidad ordinaria, a la que se afiaden determinados pactos
sobre el uso y disfrute, llegdndose a la conclusién de que la eliminacién del
derecho al ejercicio de la accién de divisién s6lo puede realizarse a base del
articulo 4 de la LPH, que exige consentimiento de «todos los propietarios» y
el articulo 401.1 del Cédigo Civil. En la comunidad ordinaria no cabe excluir
los derechos de tanteo y retracto. Su opcién era la de inscribir la transmisién,
eliminando pactos o aplicar la doctrina que se desprende de la Resolucién de
24 de abril de 1992.

C  Posicidn de la Direccion General.—Entiendo que la posicién de la Direc-
cién General es la adecuada y est4 basada en argumentos dificiles de contra-
decir. Senialamos el itinerario de defectos y la solucion que la Direccién Ge-
neral nos ofrece:

1.° No es posible admitir la postura registral, ya que el duefio de un apar-
tamento o vivienda no puede quedar limitado porque enajene una participa-
cién indivisa para ocupar temporalmente el piso. No hay alteracién en el
«destino» de la vivienda ni, por ello, alteracion de los estatutos de propiedad
horizontal.

2.° Para que un piso goce del sistema de multipropiedad es preciso que
previamente conste inscrito el régimen de la misma. El Registrador de la
Propiedad en este punto es preciso y creo que s1 se hubiera limitado a este
defecto hubiera ganada el recurso como lo ha hecho en esta ocasién. Las dos
razones que esgrime la Direccién General tienen su manifestacién en la exi-
gencia de una determinacién juridica y una viabilidad econémica y estas ra-
zones no resultan de la escritura presentada sino de otra que se desconoce
registralmente. La doctrina que se expone resulta de muy alto interés para
cuando entre en vigor la futura ley de «multipropiedad».

3.° Por adltimo, la Direccién pormenoriza otra serie de alegaciones hechas
por el Registrador y que podemos sintetizar:

a) La alteracién del uso de la vivienda no supone una modificacién esta-
tutaria de la propiedad horizontal.

b) Mientras el Registrador considera que no se concretan las bases esen-
ciales para la formacién de un nuevo calendario de ocupacién, mientras que la
Direccién considera que esta perfectamente delimitado en la misma escritura.
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¢) La accién de desahucio al corresponder de la comunidad, no cabe que
pueda ser atribuida a la Sociedad vendedora, pues carece de justificacion
adecuada y perturba el régimen de las relaciones comunitarias.

d) Admite la Direccién General (invocando la autonomfa de la voluntad y
la Ley 473 de Navarra), que es valida la estipulacién en cuya virtud se puede
retener la posesién hasta que se abone el importe de las cantidades pendientes
por el titular de la participacién. El pacto es inscribible.

e) No cabe admitir la inscripcién del pacto por el cual la Sociedad encar-
gada de los servicios pueda adaptar los pactos de la comunidad a las dispo-
siciones futuras que se desconocen.

f) Siendo connaturales con la multipropiedad la exclusién de los derechos
de retracto e indivisién, ya que cada unidad inmobiliaria constituye con su
anejo inseparable, el derecho de participacién en los elementos comunes, es
evidente que ese derecho no puede tener vida auténoma, sino el mismo desti-
no juridico que el dominio o derecho real con el que inseparablemente se in-
tegra. Si no hay retracto de comuneros ni —mientras dure la multipropiedad—
acci6n de drvisién, es porque propiamente no hay comunidad en el mismo
dominio o derecho (del que el derecho de participacién es s6lo un ingrediente
inescindible) pues cada uno recae sobre una unidad distinta inmobailiaria.
Aparte de que el derecho de retracto cabe eliminarlo en base del articulo 392
y 1.255 del Cédigo Civil y Resoluciones de 18 y 27 de mayo de 1983.

Jost Marta CHico Y OrTtIZ

ES INSCRIBIBLE UNA ADJUDICACION EN PROCEDIMIENTO DE APREMIO
EN BASE DE UN EMBARGO PREVIO, AUNQUE EN EL REGISTRO CONS-
TE INSCRITA POSTERIORMENTE AL EMBARGO LA FINCA A FAVOR DE
PERSONA DISTINTA DEL DEUDOR QUE LA ADQUIRIO EN BASE DE UN
DOCUMENTO ANTERIOR A LA FECHA DE EMBARGO, SIENDO PRECISO
PARA ELLO QUE EL JUEZ COMPETENTE DICTE MANDAMIENTO DE
CANCELACION DE LA INSCRIPCION POSTERIOR DE DOMINIO. TODO
EN BASE DEL ARTICULO 175 2 DEL RH. (RESOLUCION DE 23 DE MARZO DE
1993, BOE pE 20 DE ABRIL DE 1993.)

En el recurso gubernativo interpuesto por dofia Araceli Celsa Herrera Brito,
contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Granadilla de Abona a
inscribir un auto judicial de adjudicacién de bienes.

Hechos.—1. En el Juzgado de lo Social nimero 3 de Santa Cruz de Tene-
rife se siguleron autos sobre reclamacién de cantidad nimero 321/1990, a
instancia de don Placido M. Iglesias Sanjurjo contra «Ladera Blanca de Tene-
rife, Sociedad Anénima», y en los que por auto de fecha 27 de noviembre de
1991 se acordé la adjudicacién a favor de la recurrente, de la finca registral
sobre la que previamente se habia tomado la anotactén preventiva de embargo
letra A, derivada de dicho procedimiento. Concurriendo en el caso las siguien-
tes circunstancias: 1.* Con fecha 25 de octubre de 1990 fue expedida por el
Registrador de la Propiedad certificacién acreditativa de que la finca figuraba
inscrita a nombre de la demandada en dichos autos «Ladera Blanca de Tene-
rife, Sociedad Anénima», y que en dicha fecha no habia pendiente en el Diario
ningin documento con relacién a dicha finca. 2* Con fecha 1 de febrero de
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1991 fue expedida por el Registrador de la Propiedad certificacién en contes-
tacién al mandamiento librado por el Juzgado de lo Social numero 3 de Santa
Cruz para la anotacién de embargo, indicdndose que la finca estaba afecta a
la servidumbre que resultaba de la descripcién de la finca y a la anotacién
preventiva de embargo letra A, derivada de dicho procedimiento, sin que exis-
tiesen titulos en el Diario pendientes de despacho.

II. Con fecha 21 de diciembre de 1991 fue presentado en el Registro de la
Propiedad de Granadilla de Abona, testimonio del auto de adjudicacién, que
fue calificado con la siguiente nota: «Dencgada la inscripcion del precedente
documento por figurar inscrita la finca a favor de don Walter Rack —persona
distinta de la demandada—, en virtud de escritura cuya fecha de otorgamiento
(1 de diciembre de 1989) es anterior a la anotacién de embargo motivada por
mandamiento derivado del procedimiento 75/90, cuyo auto de ejecucién mo-
tivé el documento que precede.—Granadilla de Abona, a 24 de febrero de
1992.—El Registrador, firmado, José Menéndez Hernandez».

III. La adjudicataria del bien, dofia Araceli Celsa Herrera Brito, interpuso
recurso gubernativo contra dicha calificacién y aleg6- 1.° Que por el principio
de rogacién, los asientos registrales han de practicarse a instancia de parte y
s6lo excepcionalmente de oficio. Y tratdndose de anotaciones preventivas
hechas en virtud de mandamiento judicial no se cancelaran éstas, sino por
providencia ejecutoria de conformidad con el articulo 83 de la Ley Hipoteca-
ria. 2.° Que no concurre en el caso ninguna de las causas que conforme a los
articulos 206 a 210 del Reglamento Hipotecario determinarian la procedencia
de la cancelacién de la anotacién que, ademas, conforme al articulo 1 de la
Ley Hipotecaria esta bajo la salvaguardia de los Tribunales que son los tnicos
que pueden decretar su cancelacién, y no la actuacién de oficio del Registra-
dor que haciendo innecesaria la interposicién de la terceria de dominio, resol-
verfa la cuestién de forma unilateral con quebranto del principio de contradic-
cién propio de todos, procedimiento contencioso judicial. 3.° Que con la
calificacién recurrida se vulnera el principio de prioridad que exige se dé
preferencia al que antes llega al Registro frente al que por negligencia deje de
inscribir. 4.° Que la adjudicataria del bien tiene la condicién de tercero de
buena fe, ya que ha actuado en todo caso a la vista de las certificaciones
registrales y de la presuncién de exactitud del Registro, no pudiéndole perju-
dicar segun el tenor del articulo 32 de la Ley Hipotecaria los titulos de domi-
nio de bienes inmuebles no debidamente inscritos. 5.° Que presentada en
primer lugar la escritura del sefior Rack, caducado el asiento de presentacién,
practicada la anotacién de embargo de la quc trae causa el auto de adjudica-
cién, y presentada con posterioridad nuevamente la escritura del sefior Rack,
siendo en esta segunda ocasi6n objeto de inscripcién, no puede déarsele a ésta
una eficacia retroactiva a la fecha de la primera presentacién con cancelacién
de oficio de la citada anotacién.

IV El Registrador informé- 1.° Que el auto de adjudicacién de la finca
embargada no puede prevalecer sobre la inscripcién de dominio practicada
después de haberse anotado el embargo, pero apoyada en un titulo de fecha
anterior a la anotacién. 2.° Que las certificaciones expedidas reflejan correc-
tamente el contenido de los Libros en las fechas en las que fueron expedidas.
3.° Que el Registrador no ha cancelado las anotaciones preventivas de embar-
go que gravan la finca, todas las cuales constan vigentes en la actualidad.
4° La caducidad del asiento de presentacién de un titulo no impide que el
interesado pueda volverlo a presentar con posterioridad todas las veces que lo
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considere conveniente. 5.° Los principios basicos del sistema no tienen plena
aplicacién cuando se plantea una controversia entre una titularidad dominical
que accede tardiamente al Registro y se enfrenta a un embargo anotado pre-
viamente 6.° La anotacién preventiva de embargo atribuye al crédito corres-
pondiente tinicamente prelacién en cuanto a créditos contraidos con posterio-
ridad, pero no frente a los actos dispositivos anteriores, aunque registrados
tardiamente. 7.° La anotacién preventiva de embargo no surte los efectos
propios de la hipoteca. El adquirente de la finca con anterioridad a la anota-
cién, aunque inscrito después, no tiene la consideracién de tercer poseedor y,
por tanto, no puede afectarle aquélla una vez inscrito su titulo 8.° Que es el
adquirente con titulo adquisitivo anterior a la anotacién el que, de conformi-
dad con el articulo 38.3 de la Ley Hipotecaria, puede mediante la inscripcién
de su titulo lograr el sobreseimiento del procedimiento de ejecucién 9.° Que
en supuestos como los del recurso se produce un fallo del sistema, puesto que
ni puede dejarse sin efecto la anotacién ni tampoco puede inscribirse la ena-
jenacién provocada por la ejecucién con pérdida para el adjudicatario no sélo
de la propiedad de la finca sino del precio pagado por ella bajo la garantfa del
Juez, si éste, dentro del procedimiento hubiera entregado su importe al acree-
dor ejecutante y el sobrante al deudor ejecutado o a quien tiene derecho a él,
y uno y otros, resultasen insolventes e hiciesen infructuoso todo intento de
repeticién.

V. El Magistrado-Juez de lo Social nimero 3 de Santa Cruz de Tenerife,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 115 del Reglamento Hipoteca-
rio informé: 1.° Que las anotaciones preventivas pueden ser de dos clases:
a) De mera publicidad cuando se limitan a publicar una situacién juridica no
inscribible; b) Constitutivas, cuando a ese efecto afiaden el de constituir una
garantia real especial anidloga a la hipoteca, siendo de este tipo la anotacién
preventiva de embargo que puede considerarse como una «hipoteca judicial».
2.° Que, no obstante, lo anterior a la hipoteca ordinaria se le aplican plena-
mente los principios hipotecarios y, por ello, no perjudicar al acreedor, garan-
tizando con ella los titulos no inscritos, cualquiera que sea la fecha de sus
titulos. Mientras que con respecto a la anotacién preventiva de embargo, se
produce una ruptura de los principios hipotecarios como consecuencia de lo
establecido en los articulos 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923, 4.°, del Cédigo
Civil, pues la misma sélo prevalece sobre los actos de disposicién otorgados
sobre el bien anotado con posterioridad a la fecha de anotacién, pero no sobre
los actos dispositivos otorgados con anterioridad, aunque se inscriba con
posterioridad a la anotacién, debiéndose rechazar la tesis minoritaria que
defiende la prevalencia de modo absoluto de la anotacién sobre cualquier acto
dispositivo anterior o posterior que no constase en el Registro. 3.° Que no se
habfa dado cumplimiento por el Registrador a lo dispuesto en el articulo 252.2
de la Ley de Procedimiento Laboral.

VL. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, previa
peticién para mejor proveer de una certificacién de la finca al Registrador,
dicté Auto con fecha 5 de octubre de 1992, en el que comprobaba la vigencia
de la inscripcién de dominio a favor de don Walter Rack y considerando que
ésta unicamente puede ser atacada en el juicio declarativo que corresponde, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, resolvié deses-
timar el recurso, sin pronunciarse sobre el incumplimiento por el Registrador
del articulo 2522 de la Ley de Procedimiento Laboral, por no ser éste el
procedimiento adecuado para ello.
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VII. Doiia Araceli Celsa Herrera Brito apel6 ante esta Direccién General
contra el Auto de 5 de octubre de 1992, reproduciendo los argumentos susten-
tados en su escrito de iniciacién del recurso.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 24 de la Constitucién Espa-
fiola; 118 del Cédigo Civil; 17 de la Ley Organica del Poder Judicial; 1.516,
1.532 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 17, 18, 34, 38.1, 71, 131-
8° y 17 y 132-2.° de la Ley Hipotecaria; 175-2°, 233 y 434 del Reglamento
Hipotecario.

1. En el presente recurso se debate sobre la inscripcién en el Registro de
la Propiedad de un auto de adjudicacién de un inmueble dictado en los trami-
tes de ejecucién de sentencia, inscripcién que es denegada por el Registrador
por aparecer la finca inscrita a favor de persona distinta del demandado, en
virtud de titulo otorgado con anterioridad a la anotacién del embargo decreta-
da en aquellos autos, pero que es inscrito con posterioridad a dicha anotacién.

2. No sélo los argumentos legales, tanto de orden procesal como estricta-
mente registrales, contradicen el criterio del Registrador, también la valora-
cién de las consecuencias practicas a que tal criterio evoca, se presenta incon-
ciliable con su mantenimiento.

En efecto, y por lo que a esta segunda consideracién se refiere, ha de
repararse que al no existir —y ello es indudable al tiempo de producirse los
hechos enjuiciados— ningtin mecanismo que asegurase la constancia en el
proceso de ejecucién de esa inscripcién posterior a la anotacién del embargo
basada en un titulo traslativo anterior al embargo mismo, se corria el riesgo
de la continuacién innecesaria de un proceso cuyo resultado no 1ba a lograr
reconocimiento juridico alguno (el titular registral se presume duefio a todos
los efectos legales —uvid. articulo 38.1—, de la Ley Hipotecaria, con el consi-
guiente descrédito para las ejecuciones judiciales y el injustificado trato que se
otorgarfa a los eventuales postores (quienes ni siquiera consultando el Registro
al ttiempo de la subasta podran adquirir certeza de la titularidad del ejecutado
sobre el bien a ejecutar, pues esa inscripcién intermedia podfa sobrevenir en
el interin entre la subasta y la presentacién en el Registro del auto de adjudi-
caci6n) que no sé6lo perderian el bien adquirido sino que encontrarian impor-
tantes dificultades para recuperar el precio abonado; y todo ello en beneficio
de quien —quiz4 conscientemente— no sélo retrasé la inscripcion de su dere-
cho respecto de la constatacién registral del embargo, sino que, ademiés, adop-
ta una postura pasiva, absteniéndose de hacer valer ese derecho en el proceso
entablado. a pesar de que el Registro ya advertia en el momento de su inscrip-
cién, de la existencia de dicho proceso. Ha de reconocerse la poca coherencia
de una solucién que impone la publicidad registral del embargo a fin de dar
seguridad al trafico juridico, pero que al mismo tiempo concibe la inscripcién
como un instrumento de inutilizacién de un embargo anteriormente anotado,
y al margen del proceso mismo en que se decreta, la mas estricta légica
juridica impone que desde que el embargo accede al Registro de la Propiedad,
éste se convierte en garante de su fntegra eficacia mientras no sea alzado por
el Juez que lo decretara; aan cuando el titulo anterior al embargo sea de mejor
condicién que éste, no puede pretenderse que la sola inscripcién registral
proporcione una tutela definitiva frente al embargo, pues ni siquiera se anti-
cip6 a dicho embargo en la constatacién tabular.

3. También desde la perspectiva juridico-procesal resulta inadmisible el
criterio del Registrador. La regulacién legal de la tercerfa de dominio (vid.



2104 JURISPRUDENCIA

arts. 1.532 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil), presupone que en
caso de embargo de un bien ajeno al deudor (hip6tesis inevitable, dada la no
necestdad de previa justificacién de la titularidad del duefio sobre el bien a
embargar) el verdadero duefio que quiera obtener su liberacién debe acudir al
proceso de ejecucion reclamandolo en terceria de dominio y obtener sentencia
declarativa favorable, quedando entre tanto suspendido el apremio, y, ademés
debera hacerlo antes de ser consumada la venta de los bienes o de su adjudi-
cacién en pago y entrega al rematante (en otro caso, los bienes se pondrin a
disposicién del rematante y si lo solicita, se le pondra en posesién de los mis-
mos y se le dara a conocer como duefio a las personas que designen
—art 1.516—, sin perjuicio, claro est4, del derecho del verdadero duefio para
hacerlo valer cémo y contra quien corresponda —art. 1.533 de la Ley de En-
juiciamiento Civil—). De esta regulacién se desprende, inequivocamente, que
los presupuestos o apariencias de titularidad que posibilitaron el embargo (sea
la posesi6én del bien por el embargado, sea la apariencia de titularidad que el
Registro proclamara a su favor) han de ser mantenidos en beneficio del rema-
tante, en tanto no sean desvirtuados en el propio proceso en que se decreté el
embargo (del mismo modo que esa apariencia registral de titularidad posibilité
el embargo y su anotacién, igualmente ha de posibilitar la inscripcién del re-
mate si no fue oportunamente impugnada en el propio proceso); y aunque es
cierto que tales apariencias de titularidad no pueden reputarse inatacables en
favor del rematante, por el sélo hecho de haber adquirido su derecho mediante
una enajenacién judicial (nadie puede adquirir derechos de quien no los osten-
ta, y no siendo duefio el deudor ejecutado, tampoco podra serlo el rematante,
a salvo siempre de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria), tam-
bién lo es que, al menos, ha de gozar aquél de la c6moda posicién defensiva, en
el sentido de que correspondera a quien contradiga tales apariencias, la carga
de la iniciativa procesal (y de ahi el inciso final del art. 1.533, parrafo 2.°, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil). Pues bien, frente a este esquema legal —en el
que tan armoniosamente se concilian los intereses de todas las partes interesa-
das: Deudor, rematante, verdadero duefio— es obvio que no puede admitirse el
que la sola inscripcién, después de la anotacién del embargo, de un tftulo an-
terior a la traba, obstaculice ya la inscripcién que en su dfa solicite el rematan-
te, invirtiendo, en su contra, la carga de la iniciativa procesal; no sélo quedaria
inutilizada la via de la terceria de dominio en el caso de ejecucién de bienes
inmuebles inscritos, sino que ademas —y ello es menos justificable— tal resul-
tado se produciria por efecto de una decisién —la calificacién del Registra-
dor— que es dictada en un procedimiento no contradictorio en el que ni el
acreedor embargante ni el deudor tienen posibilidad de alegacién y prueba en
favor de su derecho, y que se basa en un namero muy limitado de medios de
calificacién (ha de estarse exclusivamente a lo que resulte del titulo y del Regis-
tro —vid. art. 18 de la Ley Hipotecaria—); se produciria, pues, una flagrante
vulneracién del principio constitucional de la tutela judicial de los derechos
(art. 24 de la Constitucién Espafiola) y del deber de colaboracién con la Admi-
nistracién de Justicia que incumbe a toda autoridad o funcionario (art. 118 del
Cédigo Civil y 17 de la Ley Orgénica del Poder Judicial).

4. Por otra parte, y ya desde la perspectiva estrictamente registral, se
confirma la madmisibilidad del criterio del Registrador. La consideracién de
que el proceso de ejecucién y su resultado —el remate— han de verse inuti-
lizados por el solo juego registral, en beneficio de una adquisicién que aun
siendo anterior al embargo e incompatible con él, accede al Registro después,
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resulta absolutamente incompatible con uno de los postulados basicos que
rigen esta institucién cual es el de la priornidad (art. 17 de la Ley Hipotecaria)
En efecto, por virtud de este postulado, el titulo que primero accede al Regis-
tro, determina, por esta sola razén, el cierre registral respecto de cualquier
otro que aun siendo anterior, resulte incompatible con él; es indiferente que
el titulo que primero accedi6 al Registro sea de peor condicién que el incom-
patible, y que, en definitiva, haya de ceder ante él, pues mientras la inscripcién
de aquél subsista, este otro verd cerrado su reflejo registral y, puesto que
aquella inscripcién queda bajo la salvaguardia de los Tribunales, artfculos 1
y 38 de la Ley Hipotecaria), es obvio que ser4 al titular incompatible a quien
correspondera la carga de impugnar judicialmente aquélla. Siendo esto asf, y
siendo evidente la incompatibilidad entre el embargo anotado y la enajenacién
anterior que atn no se ha inscrito, obligado es concluir, bien que esta enaje-
nacién anterior no podra ser va inscrita después de la anotacién del embargo,
bien que ha de admitirse —como solucién més practica— tal inscripcién (por
analogia con la inscripcién de una enajenacién posterior del bien trabado
—art. 71 de la Ley Hipotecaria—), pero con absoluta supeditacién a aquel
embargo, de modo que al acceder al Registro el remate, su inscripcién provo-
cara la cancelacién de aquélla, como ocurre respecto de las inscripciones de
enajenacién posterior al embargo mismo. Se concilian asi los planteamientos
procesales e hipotecarios, pues ambos conducen a la conclusién de que es ese
adquirente anterior al embargo, que accede al Registro después, el que debe
impugnar judicialmente la apariencia registral de titularidad del embargo si
quiere obtener el definitivo reconocimiento registral de su derecho, impugna-
cién que durante la tramitacién de la ejecucion tiene su via adecuada en la
tercerfa de dominio

5. Contra lo anterior no cabe 1nvocar que el embargo no goza de la pro-
teccién por la fe publica registral. Como se ha sefialado, el principio de prio-
ridad es independiente en su esencia y alcance respecto del principio de fe
publica; el titulo que se anticipa en el acceso registral produce por esta sola
razén el cierre registral a cualquier otro incompatible, y ello aun cuando aquél
no redna los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria (una donacién,
por ejemplo, en conflicto con una venta anterior del mismo bien efectuado por
el donante); lo unico que ocurre es que ese efecto de cierre registral, basado
en la sola prioridad, es provisional, mientras que si el titulo anticipado en la
inscripcién redne los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, tal cie-
rre resultard definitivo; pero esta diferencia no debe llevar a desconocer la
significacién y autonomia de aquel cierre provisional inherente a la sola prio-
ridad registral.

6. Las consideraciones anteriores vienen avaladas por el nuevo
articulo 175,2.° del Reglamento Hipotecario, tras su reforma de 1992, que
especificamente impone la cancelacién de toda inscripcién posterior a la ano-
tacién del embargo aunque se refiera a enajenaciones anteriores, siempre que
no estén basadas en derechos reflejados tabularmente con anterioridad a la
propia anotacién y no afectados por ésta.

7. Por adltimo, y aunque en el caso debatido no resulte aplicable, debe
tenerse en cuenta que tras la reforma del Reglamento Hipotecario se adoptan
las precauciones oportunas para que la existencia de una anotacié6n de embar-
go al tiempo de presentar a inscripcién el titulo adquisitivo anterior al embar-
go mismo, no pase desapercibido al adquirente y pueda hacer valer su titulo
en el correspondiente proceso (vid. art. 434 del Reglamento Hipotecario).
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8. Asf pues, no procede ahora denegar la inscripcion pretendida so pretex-
to de esa inscripcién posterior a la anotacién y provocada por un titulo ante-
rior al embargo mismo. Ahora bien, para acceder a la extensién de aquélla sf
que serad preciso, por exigencia del tracto sucesivo, la previa cancelacién de
ésta, mediante la presentacién del oportuno mandamiento cancelatorio expe-
dido por el Juez que conocié de la ejecucién, en el que se exprese el cumpli-
miento de los requisitos prevenidos en el articulo 175,2.°, en su redaccién
anterior a la reforma antes referida, y articulo 233 del Reglamento Hipoteca-
rio (vid. arts. 131,8.°y 17 y 132,2.° de la Ley Hipotecaria).

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso inter-
puesto, revocando el auto apelado y la nota del Registrador en los términos de
los anteriores considerandos.

COMENTARIOS CRITICOS

La esencia de esta Resolucién reside en tratar de conciliar una legislacién
vigente con un problema latente que roza con el ordenamiento procesal. El
problema es la vieja historia de los efectos que han de atribuirsele a la ano-
tacién preventiva de embargo y sus preferencias en cuanto a los asientos
posteriores y anteriores a la misma. Es decir, estamos en el gran tema que
plantea el articulo 44 de la vigente legislacién hipotecaria y su remisién al
articulo 1.923 del Cédigo Civil, bordeando, con ello, la formulacién del prin-
cipio de prioridad registral a la que en su momento se referia con singular
precisién y altura Trso CARRETERO, retdndome a que perfilase la distincién
—s1 es que la habfa— entre una prioridad substantiva y una prioridad formal.

Se embarga una finca, se expide el mandamiento de embargo que se anota
en el Registro de la Propiedad y posteriormente a ese asiento se presenta una
escritura de venta de la finca anterior al embargo, pero posterior registralmen-
te. El Registrador inscribe la venta a continuacién del embargo —me imagino
que arrastrari la carga (cosa que luego aclararé, pues mi opinién es que no
debe hacerse constar esa carga, pues ya se ha decidido registralmente, en base
de la Ley, la preferencia)— y cuando se presenta el auto de adjudicacién de
la finca a favor de un tercero, el Registrador deniega dicha inscripcién por
figurar la finca inscrita a nombre de otra persona distinta del embargado.

El caso es de libro y del que yo parti en mi trabajo sobre el «Principio de
prioridad. Prioridad substantiva y formal» que debi presentar como comunica-
cién a algan Congreso Internacional. Fue de las primeras aportaciones al tema,
que luego dio muchas opmiones, trabajos y posturas doctrinales Por supuesto,
la mayoria de ellas contrarias a mi criterio. Comprendo que la realidad proce-
sal exigia un apoyo que la legislacién hipotecaria no le presta, pero la solucién
no estd ni en considerar la fecha en que el Juez dicta el embargo como prefe-
rente —pues ello se desconecta con el sistema registral de la prioridad— ni
asignar a rajatabla la prioridad formal de la presentacién, pues con ello se viola
una norma legal que no se puede desconocer. Lo que se solucione a través del
recurso gubernativo puede salvar «roces» procesales, pero desprestigia el crite-
rio superior de la Direccién General ante un articulo 44 de la LH que es pre-
ciso «derogar» expresamente para que dicha doctrina se mantenga en pie.

Anticipo que me produce una sensacién de falta de base juridica el citar
como uno de los argumentos que apoyan la tesis de la Direccién el articu-
lo 175,2 del RH reformado, pues al ser de «rango» inferior y haber traspasado
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los lfmites que la reforma procesal le permitia, no tiene «fuerza» para derogar
ni interpretar lo que dispone la LH. Ya sé que lo otro serfa lo deseable, y no sé
si lo justo, pero mantengamos la raiz jurfdica y no descendamos al poco reco-
mendable sistema administrativo de derogar leyes por correccién de erratas.

Desde que un eurodiputado, Edward Mcmillan-Scott, de la politica britani-
ca, denunci6 que en Espafa existfa una gran defraudacién (se referia a los
campos de contratacién inmobiliaria y no a los de la politica) hubo cuatro o
cinco reaccilones para salvar esa afirmacién: una fue la de la valoracién del
principio de retroactividad de la quiebra; otra la de la ingenuidad de un com-
pafiero que pretendia en el caso de «presuncién» de delito trasladar la respon-
sabilidad al Juez; otra la del fenémeno de la doble venta en la que se pensé en
aquella inexpugnable solucién que dio PeELayo HORE y que acepté el sistcma
argentino; por ultimo, ésta de la enajenacién anterior al embargo con presen-
tacién posterior al mismo en base de la inscripcién voluntaria. Pero lo que no
se arbitré ninguna medida para el auténtico fraude inmobiliario de venta de
parcelas o pisos en documento privado con desaparicién repentina del «aparente»
duefo social o individual de la finca que se parcela y «proyecta» edificar.

No vamos a llegar al fondo de todos estos fenémenos, que tienen una clara
solucién s1 se adoptan las medidas adecuadas, pero si es cierto que la Direc-
cién puso proa firme en la quiebra, se desprendi6 del concepto del delito, no
acept6 el «cierre registral argentino» que tampoco soluciona el fraude que
cometen vendedor y comprador frente al titular del embargo, pero si se apre-
sur6é a dar solucién al problema que planteaba y sigue planteando el articu-
lo 44 de la LH. Los otros problemas siguen ofreciendo situaciones dificiles, as{
como clertas figuras que van aflorando al campo de la contratacién publica
que generan dudas sobre la claridad legal de la situacién que se crea a su
través.

El caso de la Resolucién est4 en uno de los punto sefialados y exige en su
examen ver las «posturas» que mantiene el Registrador en su informe el
Magistrado y el Presidente de la Audiencia (hoy Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia) y la propia Direccién General en sus diversos argumentos
(antiguos considerandos). Vamos con ello:

A. Posicion del Registrador.—No suelo fijarme en los nombres de los com-
paifieros que firman la nota de denegacién o suspensién, ni de los Notarios, ni
de los Jueces, pero en este caso he tropezado con el nombre de José MENENDEZ
HERNANDEZ que firma la nota denegatoria de la inscripci6n. Recientemente este
autor ha publicado un articulo sobre este punto en el Bolerin del Colegio Na-
cional de Registradores bajo el titulo «.NULIDAD PARCIAL DE LA REFORMA
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO?» (BCR Propiedad, febrero de 1993,
num. 297, pag. 324). A mi vez he enviado al mismo Boletin una nota sobre
«casos practicos» en los que abordo el tema. Lo que diga ahora supondré una
«coincidencia» con lo que ya he escrito.

La posicién del Registrador de la Propiedad es clarisima: deniega la inscrip-
ci6én de la adjudicacién de la finca en el proceso de apremio por figurar inscrita
la finca a nombre de persona distinta del deudor y ejecutado, entendiendo que
el auto de adjudicacién de la finca embargada no puede prevalecer sobre la
inscripcién de dominio realizada después de practicado el embargo, pero en
base de un documento de fecha anterior. La anotacién preventiva de embargo
atribuye al crédito correspondiente Unicamente prelacién en cuanto a créditos
contraidos posteriormente, pero no frente a los actos dispositivos anteriores,
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aunque registrados tardiamente. La anotacién preventiva de embargo no surte
los mismos efectos que la hipoteca y el adquirente con anterioridad al embargo,
no tiene la consideracién de «tercer poseedor» y no puede afectarle aquélla
después de nscrito su titulo. Este adquirente en base del articulo 38,3 de la LH
puede mediante la inscripcién de su titulo lograr el sobreseimiento del proce-
dimiento de ejecucién. Todo ello supone un fallo del sistema

B. Posicién del recurrente.—El recurrente —que es la adjudicataria en la
subasta de la finca que registralmente pertenece a otra persona— considera
que la anotacién preventiva dictada judicialmente debe ser considerada como
vigente, al amparo del articulo 83 de la LH. Que el asiento esta bajo la salva-
guardia de los Tribunales y que no existen causas de extincién de la misma
Que se infrige el principio de prioridad. Que la adjudicataria del bien tiene la
consideracién de «tercero» y que no le pueden perjudicar los titulos «no ins-
critos» segun el articulo 32 de la LH. Que a la inscripcién de la finca hecha
posteriormente a la anotacién no puede darsele efectos «retroactivos» a la
fecha en que en su dia se present6, pero no se inscribié.

C. Posicién del Magistrado Juez de lo Social y del Presidente.—La verdad es
que la aportacién del informe del Magistrado sigue un poco la linea del Regis-
trador al reconocer un régimen especial del articulo 44 LH y 1.923 del Cédigo
Civil, aunque, al considerar que en las anotaciones de demanda no solamente
existe una «mera publicidad» sino que constituyen una garantia semejante a la
hipoteca, debia de prevalecer la anotacién sobre la venta. Sefala que se in-
cumple el articulo 352,2 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Por su parte el Presidente consideré que la inscripcién posterior a la ano-
tacién esta vigente y solamente puede atacarse en juicio declarativo que co-
rresponda conforme a lo que dispone el articulo 38 de la LH.

D. Doctrina de la Direccién —Creo que la Direccién General da una lecci6on
magistral de lo que «debe suceder» en el orden juridico-procesal y asf es admi-
sible que se utilice el argumento del «desprestigio» que supondria para la ins-
titucién registral e incluso el «descréditor de la ejecucién procesal, la solucién
que se desprende de la nota registral. E incluso ello llevarfa a un injustificado
trato de los eventuales postores que no solamente perderian el bien adjudicado,
sino que encontrarian dificultades extraordinarias para recuperar el precio
satisfecho, todo en beneficio de un adquirente que se manifiesta pasivamente,
no interviene en el procedimiento, aun sabiendo de la existencia de la anota-
ci6n y del procedimiento. Todo ello lleva a calificar esta situacién como atentatoria
del principio de seguridad jurfdica y la légica juridica aconseja que desde el mo-
mento en que la anotacién preventiva accede al Registro gane preferencia.

Estos y muchos otros argumentos que la Direccién emplea a través del
procedimiento de terceria de dominio, son los que han debido utilizarse para
convencer al legislador de que hay que modificar el articulo 44 de la LH y el
1.923 del Cédigo Civil. Mientras esos dos preceptos existan no puede decirsele
al Registrador que obre de otro modo, pues si la prioridad es un principio, la
legalidad es otro y la legalidad, aun siendo injusta y aun sabiendo lo que puede
encubrir el acto, debe ser mantenida a todo trance, pues tan ley es ese articulo
de la LH como los deméas que la componen y estructuran.

Y mientras esto no se haga no valen el resto de los argumentos que la
Direccién General utiliza para basar su decision, pues el articulo 175,2 del RH
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reformado es norma de caracter inferior a la ley y no se apoya para nada en
el artfculo 1.518 de la LEC, reformado en la urgencia de ias medidas proce-
sales Y la tremenda consecuencia es que aun con mandamiento judicial orde-
nando la cancelacién de la inscripcién posterior al embargo, tampoco seria
admisible y podria rechazarse por el Registrador dando de nuevo pie a otro
recurso, donde la Direccién carecerfa de argumento.

Veamos. El articulo 1.518 de la LEC reformado por la Ley 10/1992, de 30
de abril, es la base en que se apoya el Real Decreto 1368/1992, de 13 de
noviembre, que reforma «extralegalmente» el articulo 175,2 del RH En el
articulo 1.518 LEC para nada se habla de «inscripciones posteriores de domi-
nio», sino de «posteriores a que estuviere afecta la finca», lo cual supone
clarisimamente que se esta refiriendo a cargas o gravamenes que afecten a la
finca, pero nunca a las inscripciones de dominio posteriores. La LEC —aun
aceptando esa injusta situacién que provoca el art. 44 de la LH— respeta el
mismo. Y no se me diga que se estd refiriendo «implicitamente» al tema.

Si al embargo le diésemos el caracter de acto dispositivo, presuponiendo
que «siempre» al final hay una enajenacién, estarfamos en el caso de la doble
venta y el asiento de anotacién de embargo supondria un cierre registral —por
lo menos provisorio— frente a la escritura de venta posterior pero de fecha
anterior. Pero el embargo no «cierra» el Registro a cargas compatibles como
es la compra del bien embargado, lo mismo que la hipoteca no cierra el
Registro, etc. En este punto creo que se excede la Direccién

Tampoco creo que pueda afirmarse que sea el titular de ese derecho de
propiedad posterior al embargo el que deba impugnar judicialmente la apa-
riencia registral... Un momento. Aqui ya entran en juego todos los principlos
hipotecarios y singularmente la legitimaci6n, la fe pablica y la salvaguardia de
los Tribunales. El titular del embargo pierde la cosa y dificilmente puede
recuperar el dinero. ¢Y el ttular registral? ;Por qué hemos de considerar que
deudor y comprador se ponen de acuerdo para burlar al acreedor? ¢Por qué
no pensamos en que el comprador y el vendedor obraron de buena fe y que
incluso el comprador present6 la escritura y dejé caducar el asiento sin saber-
se muy bien las razones?

La Direccién General no entra en el problema del articulo 252,2 de la Ley
de Procedimiento Laboral, ni en la posible aplicacién del articulo 434 del RH,
también reformado por el Real Decreto antes citado y al que habra que bus-
carle una airosa salida.

Aparte de todo esto creo que la Direccién General pudo tomar otros cauces
menos violentos en relacién con la legislacién vigente y aplicar por «analogia»
el criterio que mantiene el articulo 198 del RH, obligando a una «citacién» de
los interesados en la inscripcién que se pretende cancelar, al igual que parece
desprenderse del supuesto del articulo 145 del mismo Reglamento y el criterio
de la retroaccion de la quiebra. Entiendo que habria que pensérselo mucho
antes de cancelar esa inscripcién de dominio posterior a la anotacién, pues me
suena que podria invocarse el criterio de «indefensién» del articulo 24 de la
Constitucién. Pero es de meditar la «razén» por la que el articulo 1.518 de la
LEC solamente hable de «gravimenes» posteriores que afecten a la finca y no
de «inscripciones» de dominio basadas en titulos anteriores. En un trabajo que
publicara el Boletin del Colegio toco el problema en el campo del «apremio
fiscal», que también ofrece argumentos a m1 favor

Jost Marta CHico Y OrTiZ






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por Francisco CasTtro LucCINI

PROPIEDAD HORIZONTAL DELIMITACION Y ASIGNACION DE PLAZAS DE
GARAJE. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1993.)

La delimitaci6n de las plazas de garaje en un plano aceptado y firmado por
todos los copropietarios impide que uno de estos altere la plaza que le corres-
ponde segin dicho plano, delimitdndola de modo diferente con pintura en el
suelo del local.

SERVIDUMBRE DE PASQO (SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1993 )

Debe demandarse a los varios propietarios de las fincas colindantes con la
finca que pretenda ser predio dominante, sin salida a camino publico, no
siendo suficiente dirigirse contra uno solo de ellos.

Si la salida es a zona maritimo-terrestre, no puede entenderse que existe
salida a camino publico, ya que se trata de zona de playa sobre la que no
puede tenerse un uso continuado.

PROPIEDAD HORIZONTAL. ELEMENTOS COMUNES Y PRIVATIVOS.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Antonio Gullén Ballesteros, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos que habia
confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Santander, que
habian estimado era elemento comiin la terraza del segundo piso del inmue-
ble. El distinto criterio obedece a que los tribunales de instancia basan su
decisién en la escritura de obra nueva, conforme a la cual estiman ser tal
elemento comiin por ser prolongacién de la cubierta del piso bajo y del edificio
que carga sobre las primeras crujias y pilastras, fundamento descartado por el
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mas Alto Tribunal «pues de seguirse ese razonamiento no podria reconocerse
en el ordenamiento jurfdico la existencia del derecho de vuelo, que es el de-
recho a edificar sobre lo ya edificado», derecho de vuelo que se atribuyé en
sucesivas escrituras de compraventa —la primera otorgada por el constructor
y otra posterior, por el primer adquirente— a los compradores de dicho piso
segundo, en la primera de las cuales se constituy6 el derecho de vuelo a
edificar sobre la antedicha terraza. Sin que pueda estimarse la terraza como
elemento comun «por falta de atribucién de propiedad privada o exclusiva en
la escritura de declaracién de obra nueva». Teniendo en cuenta ademads que en
este caso no existe titulo constitutivo de propiedad horizontal de forma espe-
cifica, porque el propietario del edificio se limité a otorgar simplemente escri-
tura de declaracién de obra nueva y a ir vendiendo cada piso y local a dife-
rentes personas, segregando registralmente de dicho edificio los mismos para
constituir fincas independientes.

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS. (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1993.)

Al tratarse de una servidumbre continua y aparente produce efectos contra
terceros, aunque no conste inscrita en el Registro de la Propiedad.

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1993.)

La constitucién voluntaria de la servidumbre por negocio juridico o titulo
requiere, cuando se trata de la creacién inter vivos del derecho real, del indis-
pensable concierto de voluntades dirigido a ese fin, por mas que no sea nece-
saria la escritura publica como elemento ad solemnitatem que afecte a la efi-
cacia obligatoria y validez de lo pactado. Sin olvidar que ha de constar bien
clara la voluntad de los otorgantes, ya que en caso de duda ha de operar la
presuncién de libertad del fondo.

Reitera doctrina de las Sentencias de 2 de junio de 1969, 22 de junio de
1981 y 8 de octubre de 1988.

PROPIEDAD HORIZONTAL. OBLIGACION DE OTORGAR LA ESCRITURA DE
CONSTITUCION. GASTOS DE LA MISMA. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE
1993.)

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién interpues-
to por los demandados y apelantes a quienes se habia condenado a otorgar la
escritura de parcelacién horizontal, conforme a lo pedido por los demandantes
compradores de los pisos y locales, y ademéas a pagar Jos gastos de la misma,
extremo este ultimo que no habia sido pedido en la demanda.

RETRACTO DE COMUNEROS. CADUCIDAD DE LA ACCION. ARTICU-

LO 1.524,1.° DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 21 DE juLi0o DE 1993.)

La accién de retracto sélo puede ser ejercitada formalmente dentro de un
breve plazo de caducidad
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ACCION REIVINDICATORIA. (SENTENCIA DE 17 DE JuLio DE 1993.)

Estando amparada la detentacién de la finca en un titulo no puede prospe-
rar la accién reivindicatona mientras no se solicite la nulidad del mismo.

ACCION DECLARATIVA DE PROPIEDAD. (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE
1992.)

El acta de deslinde de términos municipales no constituye titulo justifica-
tivo de dominio, ya que el deslinde administrativo no figura entre los titulos
de adquisicién de propiedad que establece el articulo 609 del Cédigo Civil.

SERVIDUMBRES DE AGUAS PLUVIALES Y DE VISTAS. (SeENTENcIA DE 30 DE
NOVIEMBRE DE 1992.)

Aplica los articulos 586 v 582 del Cédigo Ciwvil.

COPROPIEDAD. DIVISION DE COSA COMUN. ARTICULOS 400 Y 404 DEL
CODIGO CIVIL. (SENTENCIAS DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1992 Y 23 DE DICIEMBRE
DE 1992))

La determinacién de la indivisibilidad o inservibilidad o desmerecimiento
de la cosa a dividir es guaestio facti y de la exclusiva competencia de la Sala
sentenciadora.

Reiteran la doctrina de las Sentencias de 28 de noviembre de 1957, 27 de
febrero de 1970, 25 de noviembre de 1982 y 6 de junio de 1983.

COPROPIEDAD. DIVISION DE COSA COMUN (SENTENcIA DE 30 DE DICIEMBRE
DE 1992.)

Es de estimar la inutilidad para su destino, con aplicacién de los articu-
los 401 y 404 del Cédigo Civil, si de los dictamenes obrantes en autos se
deduce que a causa de la divisién dismunuiria el precio del metro cuadrado
del local tnico, al igual que su perspectiva de utilidad y posibilidad de arren-
damiento, con rentas inferiores igualmente a la correspondiente a la totalidad
del local.

COPROPIEDAD. DIVISION DE COSA COMUN. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE
1993.)

Constando probado por prueba pericial que el detrimento econémico que
se produciria en el inmueble por su divisién seria de hasta el 50 por 100 de
su valor en venta, ello comporta una suerte de indivisibilidad juridica.

F. C. L.
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B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS
Por Jost QUESADA SEGURA

EL TITULAR DEL EMBARGO NO TIENE LA CONDICION DE TERCERO DEL
ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE
1992.)

Doctrina de la Sentencia.—En modo alguno tiene el titular del embargo la
condici6n de tercero a los efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, por-
que no ha adquirido en las condiciones por él definidas ningin derecho real
sobre la cosa y en consecuencia, si la cosa se demuestra que no pertenece al
titular registral es posible que su propietario obtenga resolucién judicial que
le tenga por tal, aun con base en documento privado, pues todo documento
privado es apto para, en unién de las demas pruebas, desvirtuar la presuncién
de legitimacién registral de que goza el titular inscrito.

EL EMISARIO RECEPTOR DE UN BOLETO DE «LOTERIA PRIMITIVA», RES-
PONDE DIRECTAMENTE ANTE EL DEPOSITANTE. (SENTENCIA DE 24 DE
NOVIEMBRE DE 1992.)

Hechos.—La actora sell6 un boleto de la «loto» en el establecimiento del
demandado. Dicho boleto fue anulado por extravio, y de haberse enviado a
tiempo hubiera resultado premiado con mas de seis millones. El receptor es
condenado a indemnizar.

Doctrina de la Sentencia.—No siempre un contrato regido por normas ad-
ministrativas es un contrato administrativo y no todas las consecuencias jurf-
dicas que traen causa remota de un contrato de esta naturaleza excluyen la
competencia del orden jurisdiccional civil. La responsabilidad que se reclama
al hoy recurrente es directa del mismo, y regida por el Derecho civil.

La invocacién de la exceptio plurium consortium se explica cuando las
relaciones jurfdicas trabadas entre los reclamados litisconsortes se apoyan en
el caricter indivisible o inescindible de las mismas, de modo que no pueda ser
condenado uno sin condenar al otro, pero ello no es una cuestién que afecte
en puridad a la validez de la relacién juridico-procesal constituida.

Entre jugador y entidad oficial se celebra un contrato aleatorio de juego
que s6lo se perfecciona, en virtud de las disposiciones reglamentarias y con-
tractuales que lo rigen, una vez que se entrega por el agente intermediario que
representa a la entidad oficial, los boletos al organismo, constituyéndose mien-
tras tanto, como anejo al referndo contrato, un depésito que genera la obliga-
cién correspondiente. El empresario receptor responde directamente ante el
depositante, segin los términos del articulo 1.101 del Cédigo Civil por los
dafios y perjuicios causados, como consecuencia de su negligencia.

CUANDO SE POSTULA LA NULIDAD DE UN CONTRATO BASTA DEMANDAR
AL CONYUGE QUE FUE PARTE. (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—Cuando se postula la eficacia o ineficacia de una
relacién negocial o contractual, basta dirigir la pretensién contra aquel de los
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cényuges que haya sido parte en el contrato, y si los dos esposos tuvieron
intervencién, de manera directa o indirecta (representado uno por el otro), la
demanda debe ser dirigida frente a los dos, pues de no ser asi, significarfa una
defectuosa e inadmisible constitucién de la relacién juridico-procesal.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE
27 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —La constante y reiterada doctrina de esta Sala,
referente a la interpretacién del articulo 1.124 del Cédigo Civil, establece los
siguientes principios: A) La necesaria reciprocidad de las obligaciones puestas
en juego. B) La exigibilidad de las mismas, al no estar sujetas a condicién o
término. C) El exacto cumplimiento por parte del reclamante de aquello que
a él incumbia. D) La manifiesta existencia de una voluntad rebelde en el
acusado como incumplidor, no siendo suficiente el simple retraso o cumpli-
miento tardio. E) Que tal incumplimiento recaiga sobre los elementos esencia-
les del contrato, de tal forma que frustre la finalidad contractual del mismo
F) La prueba de las causas del incumplimiento corresponde al que las alega,
debiendo interpretarse restrictivamente esta causa resolutoria en aras al man-
tenimiento del vinculo contractual.

LA SUSTITUIBILIDAD O NO ES EL CRITERIO PARA DISTINGUIR ENTRE
MANDATO Y ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. (SENTENCIA DE 27 DE NO-
VIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—El tema litigioso se centr6é en determinar si el
negocio juridico celebrado era un mandato o un arrendamiento de servicios.
La expresion «prestar algin servicio» contenida en el articulo 1.709 del Cédi-
go Civil es tan vaga e imprecisa que ha originado fuertes discusiones doctri-
nales y practicas respecto a la distincién entre mandato y arrendamiento de
servicios, de tal manera que, aunque el mandato se encuadre entre los contra-
tos de trabajo por unos, y entre los de gestién y cooperacién por otros, los
criterios de representacién, gratuidad, dependencia o subordinacién al domi-
nus y sustituibilidad no tienen virtualidad suficiente diferenciadora para poder
ser aplicables en todos los casos, y habra de examinarse el negocio de que se
trate en cada supuesto concreto.

Las Sentencias de 14 de marzo de 1986 y 25 de marzo de 1988 se centran
en el criterio de distincién de la sustituibilidad o insustituibilidad en el hacer,
de tal manera que habr4d mandato en el primer caso y arrendamiento de ser-
vicios en el segundo.

LA MODERACION DE LA RESPONSABILIDAD SOLO ES APLICABLE A LA
QUE PROCEDA DE NEGLIGENCIA. (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia—Esta Sala ha establecido en ocasiones que la
moderacién de la responsabilidad prevista en el articulo 1.103 del Cédigo Civil
s6lo es aplicable a la que proceda de negligencia, mas no cuando es manifiesta
la voluntaria omisién del deber contractualmente asumido, el designio eviden-
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te de incumplir la prestacién debida, pues tal comportamiento se aleja de la
mera negligencia para acercarse al dolo; la moderacién del articulo 1.103 ha
de entenderse como criterio equitativo a mayor abundamiento u obiter dictum,
contra el que no cabe casacién.

EL MANDANTE QUE FACULTA AL MANDATARIO PARA QUE HAGA DONA-
CION DE SUS BIENES, LE TRANSMITE EL «ANIMUS DONANDI». (SEN-
TENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—La Jurisprudencia de esta Sala y la doctrina
cientifica viene manteniendo con unanimidad la teorfa ya clasica de que en
virtud del mandato representativo se origina una subsanacién de la voluntad
del mandante en la gestién realizada por el mandatario, produciéndose una
subrogacién de la voluntad sustituida por la del sustituto, salvo, claro esta, que
se haya dado una extralimitacién en los limites del mandato.

La facultad de vender y la de donar estaban recogidas en el poder, y estas
facultades no estaban restringidas, otorgdndose con caracter genérico y sin
acepci6n de las personas con quienes habria de contratarse. El «4nimo de
liberalidad del donante» esta siempre implicito en el contrato de donacién, por
lo que el mandante que faculta sin cortapisa al mandatario para que otorgue
la donaci6n de sus bienes, le ha transmitido necesariamente ese «animon.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: HA DE CONCURRIR INEXISTENCIA DE
CAUSA DE LA MEJORA PATRIMONIAL. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE
1992))

Doctrina de la Sentencia.—El enriquecimiento sin causa, carente de una
regulacién precisa y unitaria en nuestro Cédigo Civil, es abordado por algin
precepto, como sucede en el 1.304. En todo caso opera con el fin de prohibir
que alguien pueda enriquecerse en perjuicio de otro, siendo de destacar la
concurrencia de darse total ausencia de causa justificativa de la mejora patri-
monial que se denuncia e inexistencia de disposicién normativa legal que
excluya la aplicacién del principio.

LA UNION EXTRAMATRIMONIAL NO IMPLICA EL CONSENTIMIENTO DE
CREAR UNA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1992.)

Hechos.—Dona P. y D. C. vivian maritalmente, colaborando dofia P. en el
negocio del segundo, y atendiéndolo en el hogar. Se produjo la ruptura y
dofia P. lo demanda, reclamando la mitad de las ganancias. No acoge esta
peticién el Supremo, pero si fija una indemnizacién.

Doctrina de la Sentencia.—La sociedad, cuyo caricter contractual ha de
afirmarse, requiere el consentimiento de los contratantes, que ha de ser claro
e inequivoco, el cual, en cierta manera, se identifica con el tradicional requi-
sito de la affectio societatis, que en puridad tiene significacién teleolégica.
La existencia de este consentimiento no es una inferencia necesaria de la
situacién de unién extramatrimonial que, aun siendo susceptible de generar
algunos derechos de contenido patrimonial entre quienes la integran, no siem-
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pre ha de estimarse concurrente, ya que puede sin duda suceder que, en las
uniones que dan lugar a la convivencia more uxorio, prefieran quienes las
forman, mantener su independencia econémica, supuesto, por otra parte, mas
conforme con la elusién de la formalidad matrimonial.

Una reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que los requisitos
necesarios para la apreciacién del enriquecimiento injusto son: a) Aumento
del patrimonio del enriquecido; b) Correlativo empobrecimiento del actor;
¢) Falta de causa que justifique el enriquecimiento, y d) Inexistencia de un
precepto legal que excluya la aplicacién del principio. No se halla justificado
el enriquecimiento del demandado porque el ordenamiento juridico no deter-
mina que la convivencia extramatrimonial constituya a quienes optan por ella
en la obligacién de prestarse determinadas atenciones. Es evidente, por tanto,
que no existe precepto legal que excluya, para este caso, la consecuencia in-
demnizatoria adecuada al enriquecimiento sin causa.

LAS LIMITACIONES URBANISTICAS NO SON CARGAS NI GRAVAMENES
(SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia—La circunstancia de hacerse constar en los con-
tratos de compraventa de fincas la existencia o no de cargas o gravimenes no
aparentes que pesen sobre ella, tiene como finalidad la de eludir las conse-
cuencias rescisorias e indemnizatorias que nacen de la omisién en el contrato
de su constancia, al amparo del articulo 1.483 del Cédigo Civil.

Para fijar el contenido de la expresién convencional de que la finca vendida
«estd libre de cargas, gravdmenes, asi como de arrendamientos», hay que
partir del texto del articulo 1.483 del Cédigo Civil, segun el cual, «si la finca
estuviese gravada, sin mencionarla en la escritura, con alguna carga o servi-
dumbre no aparente...», texto que es interpretado por la doctrina cientifica en
el sentido de que tales gravimenes han de ser constitutivos de derechos reales,
limitativos de los derechos de goce o disposicién del propietario, en tanto que
la carga impone al propietario la obligacién de satisfacer una prestacién,
generalmente periédica, a favor del titular del derecho; por el contrario, no se
incluyen dentro de las cargas y gravdmenes a que se refiere el precepto, las
limitaciones legales del dominio que tienen carécter 1nstitucional y configuran
el contenido normal del dominio, por lo que no pueden ser desconocidas por
el comprador; por su parte, la jurisprudencia de esta Sala ha excluido tales
limitaciones legales del dominio, entre ellas las derivadas del régimen urbanis-
tico del suelo, del concepto de «cargas o servidumbres no aparentes» que
utiliza el citado precepto (SS de 27-1-1906 y 28-2-1990).

RECURSO DE REVISION: NO HAY MAQUINACION FRAUDULENTA EN LAS
ACTUACIONES PROCESALES NO RECURRIDAS. (SENTENCIA DE 18 DE DI-
CIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia—Es doctrina reiterada y constante de esta Sala
que la maquinacién fraudulenta debe deducirse de hechos ajenos al pleito y
ocurridos fuera del mismo, exigiendo una irrefutable demostracién de que se
ha llegado al fallo a medio de ardides, argucias o artificios encaminados a
impedir la defensa del adversario, de suerte que exista nexo causal eficiente
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entre el proceso malicioso y la resolucién final (SS. de 24-12-1990 y
30-7-1991). No puede hablarse de maquinacién fraudulenta cuando los hipoté-
ticos perjuicios provienen de actuaciones procesales no recurridas. Debiendo
realizarse la interpretacién de dichos supuestos con absoluta rigidez y criterio
restrictivo, sin extenderlo a casos no especificados en el texto legal, para evitar
la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos declarados en sentencia,
quebrantando el principio de autoridad de la cosa juzgada, que no puede
ponerse en entredicho.

PARA RESPONSABILIZAR UNA CONDUCTA HA DE ATENDERSE AL ENTOR-
NO SOCIAL EN QUE AQUELLA SE PROYECTA. (SENTENCIA DE 19 DE DICIEM-
BRE DE 1992.)

Hechos.—Se produjo un incendio en un bingo, que causé varios muertos y
lesionados. Los propietarios son condenados a indemnizar.

Doctrina de la Sentencia.—La moderna doctrina jurisprudencial opta deci-
didamente por soluciones y criterios que le permitan valorar en cada caso si
el acto antecedente que se presenta como causa tiene virtualidad suficiente
para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dafioso
producido, y que la determinacién del nexo causal entre la conducta del agente
vy el dafio producido debe inspirarse en la valoracién de las condiciones o
circunstancias que el buen sentido sefiale en cada caso como indice de respon-
sabilidad, dentro del infimito encadenamiento de causas y efectos, con abstrac-
cién de todo exclusivismo doctrinal.

Para responsabilizar una conducta, no s6lo ha de atenderse a esa diligencia
exigible segtin las circunstancias personales, de tiempo y lugar, sino ademas
al sector del trafico o al entorno fisico y social donde se proyecta la conducta,
para determinar si el agente obré con el cuidado, atencién y perseverancia
apropiados, y con la reflexién necesaria para evitar el perjuicio En el caso que
nos ocupa se desconoce el origen del incendio y por ello no se puede descartar
la actuacién de un tercero, pero sea cual fuere la causa inicial, lo que si se
sabe es la inadecuacién de las cautelas adoptadas para prevenir el grave dafio
producido.

LETRA DE CAMBIO: EL BANCO HA DE DEVOLVER LA CAMBIAL IMPAGADA
CON LA MISMA EFICACIA JURIDICA QUE TENIA CUANDO SE LE EN-
TREGO. (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia.—La obligacién fundamental que compete a los
bancos descontantes, una vez producido el impago de las cambiales descon-
tadas, es devolver éstas al librador descontatario con la misma eficacia juri-
dica que tenian cuando le fueron entregadas a virtud del contrato de descuen-
to, lo que presupone haber cumplido las obligaciones previas de su oportuna
presentacién al cobro y de levantamiento en forma del correspondiente protes-
to, pero sin que pueda considerarse incluida en el circulo de tales obligaciones
la previsibilidad de la posible situacién de insolvencia en que pueda caer el
librado-aceptante.

Es evidente el derecho del Banco descontante a que quien obtuvo el des-
cuento le reintegre el importe de las letras, pues la esencia de toda operacién
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de descuento bancario, al entrafiar una mera cesién pro solvendo (no pro so-
luto) del crédito que incorpora la letra descontada, consiste en que si dicho
crédito no llega a hacerse efectivo por el obligado a su pago, el Banco puede
reclamar su importe de aquel que obtuvo el descuento de las cambiales; doc-
trina reiterada en Sentencias de 27 de enero y de 3 de abril de 1992.

EL MEDIADOR TIENE DERECHO A PERCIBIR SUS HONORARIOS AUNQUE
NO SE HAYA CONSUMADO LA COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 22 DE DI-
CIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—El verdadero thema decidendi de este recurso es
el atinente a determinar si en el llamado contrato de mediacién o corretaje, el
agente mediador adquiere derecho al cobro de sus honorarios desde el mo-
mento en que por su mediacién ha quedado perfeccionado el contrato de
compraventa, o si en cambio tal percepcién de honorarios ha de quedar en
todo caso supeditada a la plena consumacién del aludido contrato de compra-
venta, mediante el cobro por el vendedor del total precio de venta. Partiendo
de la premisa de que el contrato de mediacién o corretaje es un contrato
innominado facio ut des, principal, consensual y bilateral, por el que una de
las partes (el Corredor) se compromete a indicar a la otra (la comitente) la
oportunidad de concluir un negocio juridico con un tercero o a servirle para
ello de intermediario a cambio de una retribucién, parece evidente que el
derecho del corredor al cobro de sus honorarios ha de nacer desde el momen-
to en que quede cumplida o agotada su actividad mediadora, o sea desde que
por su mediacién haya quedado perfeccionado el contrato de compraventa,
perfeccién que se produce desde que el vendedor y el comprador, mediante el
correspondiente contrato, se ponen de acuerdo sobre la cosa y el precio, aun-
que ni la una ni el otro se hayan entregado, a no ser que en el respectivo
contrato de corretaje se haya estipulado expresamente que el corredor sola-
mente cobrar4 sus honorarios cuando la compravanta haya quedado consuma-
da, o sea, cuando el vendedor haya cobrado el precio de la venta integramente.

LAS ARRAS PENITENCIALES TIENEN CARACTER EXCEPCIONAL. (SENTENCIA
DE 24 DE DICIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —Se admite la existencia de varias clases de arras.
unas, llamadas penitenciales, que son las que parece contemplar el articu-
lo 1.454, concebidas a manera de multa o pena, correlativa al derecho de las
partes a desistir a su arbitrio del contrato; otras, denominadas confirmatorias,
que son fndice o expresién de un contrato con fuerza vinculante que no facul-
tan, por tanto, para resolver la obligacién contraida, que normalmente corres-
ponden con los anticipos a cuenta del precio, de la que es ejemplo en nuestro
sistema el supuesto del articulo 343 del Cédigo de Comercio, junto a las cuales
pueden ponerse ademés las conocidas como penales, con las que en efecto se
confunden cuando lo entregado como «arra» no se imputa al preclo, sino que
funciona de modo similar a lo que ocurre con la cldusula penal del articu-
lo 1.152, como resarcimiento para el caso de incumplimiento y siempre con la
posibilidad de reclamar que la obligacién pactada sea estrictamente cumplida.

Siendo doctrina constante de la jurisprudencia la de que las arras que como
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medio de garantia permite el articulo 1.454 tienen un caracter excepcional que
exige una interpretacién restrictiva de las clausulas contractuales.

ACTOS PROPIOS: CARACTERISTICAS. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia.—Para que no sea licito accionar a consecuencia de
un acto propio producido con anterioridad, se requiere que se haya definido
inalterablemente, causando estado, la situacién juridica de su autor o que vaya
encaminado a crear, modificar o extinguir algin derecho, definiendo unilate-
ralmente dicha situacién, a mas de que para que tenga carécter vinculante el
acto propio, ha de ser excluyente e indubitado y con alcance inequivoco.

RESPONSABILIDAD DEL ARQUITECTO TECNICO EN LA RUINA DEL EDIFI-
CIO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —El término «ruina» que utiliza el artfculo 1.591
no debe quedar reducido al supuesto de derrumbamiento total o parcial de la
obra, puesto que hay que extenderlo a aquellos defectos de construccién que
por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacién del
contrato. Y es en este tltimo dato («violacién del contrato») donde radica toda
la responsabilidad contractual, puesto que de otra forma quedarfa el cumpli-
miento de lo pactado al arbitrio del obligado y se quebrantarfa lo pactado y
la buena fe contractual. Maxime cuando la jurisprudencia ha declarado
(SS., entre otras, de 21-12-1981 y 5-3-1984) que la mala calidad de los mate-
riales y los defectos de direcci6n y ejecucion de la obra afectan también a los
arquitectos técnicos que supervisan la construccién concreta. Derivando la
responsabilidad solidaria de la concurrencia de varias concausas, unas atribui-
bles a la direccién, otras a la ejecucién, sin posibilidad de discernir las con-
secuencias de cada una; sin olvidar, por ultimo, que dentro del concepto de
«ruina» se incluyen los graves defectos constructivos o sobrevenidos después
de la construccién por la actuacién de personas que hacen fracasar las expec-
tativas del adquirente y que lo hacen inutil para su finalidad.

LOS CONTRATOS NO QUEDAN VINCULADOS POR LA DENOMINACION QUE
LES DEN LAS PARTES. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—Los contratos tienen la naturaleza que juridica-
mente les corresponda a tenor del conjunto de derechos y obligaciones estipu-
ladas, sin que quede por tanto definido con vinculaci6n erga omnes por la
denominacién que les hayan conferido las partes contratantes.

El contrato, catalogado un tanto eufemisticamente como de opcién de ac-
ceso diferido a la propiedad, no es ni mé&s n1 menos que un contrato de
compraventa con precio aplazado y fraccionado con un régimen preestableci-
do de intereses por demora. Ciertamente, esa compraventa de inmueble ha de
estar sujeta, cualquiera que sea su denominaci6n teérica, al mandato inexcu-
sable del articulo 1.504 del Cédigo Civil.

J. Q. 8.
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C) ARRENDAMIENTOS
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS
Por CataLINO RaMiRez RAMIREZ

ACCESO A LA PROPIEDAD.—NO SE HA ACREDITADO LA ANTIGUEDAD DEL
CONTRATO EN CUANTO A LAS EXIGENCIAS LEGALES PREVISTAS EN LA
DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA DE LA LEY DE /980 PARA EL
EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD. (SENTENCIA DE
31 DE OCTUBRE DE 1990)

El Juzgado de Pola de Lena declaré el derecho del actor al acceso a la
propiedad, pero la Audiencia revocé la anterior.

No triunfa la casacién. En 1981 vendi6 el propietario las fincas, que habia
tenido como arrendatario al padre del actor, fallecido en 1966, sin que, aquél
en testamento n1 sus sucesores hicieran uso de la facultad del articulo 86-1
y 2 del Reglamento de 1959 y articulos 79 y 80 de la Ley vigente para desig-
nar el arrendatario continuador del fallecido, ni la propiedad hiciera la elec-
cién correspondiente, resultando una inconcrecién de la titularidad arrendati-
cia que, de hecho, fue inicialmente asumida por el demandante que promovié
juntamente con otros la accién de retracto con ocasion de la venta antes dicha,
lo cual fue rechazado por el Juzgado, por la Audiencia y por el Tribunal
Supremo, éste en Sentencia de 10 de marzo de 1986. No obstante, se interpuso
demanda de acceso a la propiedad por la viuda del primer arrendatario, que
también fue rechazada en 1.* y 2.* Instancia, promoviendo después la deman-
da el actor, que asumié la titularidad arrendaticia, estimada en 1. Instancia
y rechazada en apelacién. Las sentencias recaidas en los dos procedimientos
sefalados han de prevalecer sobre otras pruebas, ya que tienen la fuerza de
cosa juzgada, cuyo desconocimiento acarrea inseguridad juridica. La notifica-
cién de cuél sea el sucesor en la titulandad arrendaticia hecha por el actor en
el acto de conciliacién, desvela la situacién personal de los elementos subje-
tivos del arrendamiento, que ya venia determinada por la resolucién de los
procedimientos anteriores, maxime cuando era el tnico colaborador y familiar
del inicial arrendatario que ejerce la profesién de agricultor. Sin embargo,
siendo las fechas del arrendamiento clave para el ejercicio véalido y eficaz del
acceso a la propiedad, al no existir un documento obrante en autos que acre-
dite error en cuanto a si ¢l contrato es anterior al Cédigo Civil o a la publi-
cacién de la Ley de 1935, es por lo que no se desvirtaa la manifestacién de la
sentencia de no haberse acreditado la antigiiedad del contrato en cuanto a las
exigencias legales previstas en la Disposicién Transitoria 1.* de la Ley de 1980
y la Ley 1/1987, de 12 de febrero, para el ejercicio del derecho de acceso a la
propiedad
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ACCESO A LA PROPIEDAD.—LA DISPOSICION TRANSITORIA 1°-3° DE LA
LEY DE 1980, COMPLETADA POR LA LEY 1/1987, DE 12 DE FEBRERO,
OTORGA ESPECIAL PROTECCION A LOS ARRENDAMIENTOS QUE SEAN
CULTIVADORES PERSONALES ANTERIORES A LA LEY DE 1935, QUE SE
BASA EN EL INTERES SOCIAL. (SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1991.)

El Juzgado de Tolosa estim6 la demanda y confirmé la Audiencia de Pam-
plona.

No prospera la casacién. La oposicién a la prérroga legal del contrato de
arrendamiento rustico debe sujetarse a determinados requisitos sefalados por
el parrafo 2.° del articulo 26 LAR y, segin consta en autos, el propésito de
cultivar personalmente el caserio y sus pertenencias, objeto del ejercicic del
derecho de acceso a la propiedad, se produjo en tiempo que no impedia la
continuacion de la prérroga durante cuya vigencia se reclama el referido ac-
ceso. El trato de especial protecci6én que otorga la Disposicién Transi-
toria 1.%,3.° a los arrendamientos concertados antes de la Ley de 1935, cuando
el cultivador sea personal en orden a las prérrogas durante las que puede usar
el acceso a la propiedad se prolonga en la legislacién complementaria dictada
con posterioridad, como la Ley 1/1987, de 12 de febrero, cuyo articulo tnico
prorrogé los beneficios concedidos a los citados arrendamientos, sin que vul-
nere el articulo 33 de la Constitucién, ya que éste ajusta el derecho de propie-
dad a la funcién social que debe cumplir conforme a las leyes. El derecho de
acceso a la propiedad en estos arrendamientos puede considerarse como una
adquisicién forzosa similar a la expropiacién, fundada en el interés social y
autorizada por el parrafo 3.° del mencionado precepto constitucional. En
cuanto a la valoracién de los terrenos se hizo, atendiendo al articulo 43 de la
Ley de Expropiacién, mediante la ponderacién de los informes periciales ob-
tenidos y, sobre todo, por peritos designados por acuerdo de ambas partes, sin
olvidar que el Juez en la diligencia de reconocimiento judicial pudo apreciar
todo lo preciso para una adecuada valoracién, incluidas las derivadas de la
devaluacién del dinero, pero sin acceder a valoraciones desproporcionadas,
derivadas de las expectativas urbanisticas de los terrenos.

INEXISTENCIA DE ARRENDAMIENTO.—LOS DOCUMENTOS APORTADOS
NO DEMUESTRAN LA EXISTENCIA DE ARRENDAMIENTO, MAXIME
CUANDO SU OBJETO ES LA PERCEPCION DE UN AUXILIO ECONOMICO,
SIENDO CORRECTA LA APRECIACION DE LA SALA DE QUE SE TRATABA
DE UN PRECARIO. (SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1991 )

El Juzgado de Medina de Rioseco y la Audiencia de Valladolid estimaron
la demanda.

No triunfa la casacién. Declarada la inexistencia del pretendido arrenda-
miento, se alega la declaracién del actor dirigido a la CAmara Agraria Local de
tener dadas en arrendamiento las fincas a sus hijos, asi como la contestacién
al oficio de dicha Camara, en que se le pedia que hiciera de nuevo una cesi6n
a sus hijos, en el sentido de que todo siga «como hasta ahora», ya que la
prueba documental no tiene un rango superior a los demas medios de prueba,
por lo que los juzgadores pueden decantarse por el mayor peso que a su juicio
tenian los otros medios probatorios, méaxime cuando los documentos tienen un
caracter administrativo y una finalidad clara de percepcién de auxilios econo-
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micos, que podia hacer dudar de su auténtica realidad. La inexistencia del
pretendido arrendamiento, unido a la falta de prueba de que concurra alguna
relacién juridica entre las partes, nos lleva a estimar correcta la apreciacién
de la existencia de un precario, y procede acordar la proteccién impetrada por
los actores, tanto a la propiedad de sus fincas como a la posesién de las
mismas.

RETRACTO.—EL ACTOR NO ERA ARRENDATARIO, YA QUE AL ACEPTAR LA
OFERTA DEL PROPIETARIO SOBRE LA VENTA DE LA FINCA CESO TODA
RELACION DE ARRENDAMIENTO ENTRE ELLOS, AUNQUE LUEGO NO
LLEGASE A COMPRARLA. (SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1991.) (IDENTICA,
POR TRATARSE DEL MISMO DEMANDADO, LA DE 5 DE MARZO DE 1991).

El Juzgado de Taranc6n desestim6 la demanda y la Audiencia confirma la
anterior.

No procede la casacién por ser la cuantia inferior a los tres millones,
conforme al articulo 1.687, nimero 3 LEC. En realidad, el actor dejé de ser
arrendatario, ya que se comprometi6é con los otros coarrendatarios a la com-
pra de las fincas, no llegando a hacerlo al final por cierto desacuerdo con el
propietario, interponiendo seguidamente la accién de retracto. En realidad, ya
no era arrendatario porque al aceptar la oferta del propietario ces6 toda rela-
ci6én de arrendamiento entre las partes, aunque luego no llegase a comprar la
finca. El retrayente tuvo conocimiento suficiente del contrato en 24 de febrero
de 1978, y present6 la demanda el 31 de julio de 1985, es decir, transcurrido
con exceso el plazo legal que sefiala el articulo 88 LAR o el del articulo 16.3
del Reglamento de 1959.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—PROBADA LA EXISTENCIA DEL ARRENDA-
MIENTO POR OTROS MEDIOS DISTINTOS DEL RECONOCIMIENTO DEL
DOCUMENTO PRIVADO QUE EXIGE EL ARTICULO 1.225 DEL CODIGO
CIVIL. PROCEDE EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD. (SENTEN-
CIA DE 25 DE FEBRERO DE 1991.)

El Juzgado ntmero 3 de Gijén desestimé la demanda, pero la Audiencia
revocé la anterior.

No se admite la casacién. La base que sirvi6 a la sentencia recurrida se
integra por los siguientes hechos: Desde 1930 existe un arrendamiento que se
mantuvo vigente durante los anos siguientes y que en 1940 se reflej6 en un
documento privado, lo que pone de manifiesto que, antes de 1935 existié y se
mantuvo en vigor entre los antecesores de los arrendadores y el abuelo y la
madre del actor como arrendatarios, siendo éste continuador del arriendo
como cultivador directo y personal. Segiin reiterada jurisprudencia, el articu-
lo 1.225 del Cédigo Civil no quiere decir que el reconocimiento de la autenti-
cidad de un documento privado sea el tinico medio para probar su legitimidad,
porque ello seria tanto como dejar subordinada a la voluntad de las partes la
eficacia de un documento por ellos suscrito y, por eso, negada por éstos la
autenticidad de un documento de tal clase, puede la parte a quien interese
utilizar cuantos medios de prueba estime adecuados para demostrarlo. Proba-
dos los hechos, es irrelevante alegar que la parte contraria no ha probado los
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requisitos exigidos para que pueda prosperar la accién de acceso a la propie-
dad, ya que no se discute en este recurso la existencia del arrendamiento litigioso
ni la sucesién de arrendadores y arrendatanios hasta llegar a los actuales titulares
ni las fincas ni el derecho de acceso, de conformidad con la normativa vigente ni
con la anterior (arts. 18 del Reglamento de 1959 y 73 y 79 de la Ley de 1980).

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—PARA QUE LOS DANOS SEAN CAU-
SA DE RESOLUCION DEL CONTRATO DEBEN SER DEBIDOS AL DOLO O
NEGLIGENCIA MANIFIESTA (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1991.)

El Juzgado de Herrera del Duque declar6 resuelto el contrato, pero la
Audiencia revocé la anterior.

No procede la casaci6n. En realidad no existe un dafio grave en la finca
arrendada, segun la sentencia recurrtda y aquél es requisito primordial para
la aplicacién de la causa resolutoria del arrendamiento, pero ademas es pre-
ciso que los dafios sean producidos con dolo o negligencia manifiesta, lo que
no puede predicarse de la conducta del demandado que, una vez realizado el
arranque de encinas, procedi6 a la siembra del terreno, de acuerdo con lo
convenido en el contrato en el que se explicita que la finca va arrendada de
pasto y labor, con lo que se evidencia que su actuacién no puede ser calificada
de dolosa ni de negligente, maxime cuando de la prueba pericial no se des-
prende con claridad que tal forma de actuar sea poco conveniente.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA RESOLUCION SE PRODUCE NO
POR UN CAMBIO DE LA ACTIVIDAD DEL ARRENDATARIO, SINO POR LA
REALIZACION DE OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION DEL
INMUEBLE ARRENDADO. (SENTENCIA DE 11 DE juLlo DE 1990.)

El Juzgado nimero 1 de Benidorm desestimé la demanda, pero la Audien-
cia de Valencia estimé la apelacién.

No triunfa la casacién. La transformacion de la pista de patinaje en otra
para motocicletas infantiles viene aclarada por las actas notariales aportadas,
de las que se desprende con clanidad la realizacién de obras que modifican la
configuracién del inmueble arrendado. La resolucién no se pronuncia en aten-
cién a que las obras realizadas produzcan una mutacién de la actividad con-
templada en el contrato, sino por la razén de que para que se produjera el
cambio de tal actividad se realizaron obras que modifican la configuracién del
local, lo que hace aplicable al caso el precepto del apartado 1.° del nimero 7
del articulo 114 LAU, ya que la autorizacién concedida en el convenio arren-
daticio no autoriza otras obras que las de adecuacién inicial del local a los
usos pactados, o sea, las realizadas en el primer momento, por lo que no
puede entenderse consentidas las obras posteriores que son las que dan lugar
a la resolucién contractual. El contrato de arrendamiento de local es uno en
si mismo, adn cuando autorice la utilizacién del local también dnico, arrenda-
do por varias actividades, por lo que aun cuando afecten sélo a la zona de la
pista de patinaje, habra de entenderse globalmente resuelto.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL REPRESENTANTE PROCESAL DE
LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS ES EL PRESIDENTE, AUNQUE CAM-
BIE DURANTE EL PROCESQ. EL ORGANO ADECUADO ES EL DE PRIME-
RA INSTANCIA, POR TRATARSE DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL. (SEN-
TENCIA DE 16 DE JuLIO DE 1990.)

El Juzgado nimero 5 de Barcelona estim6 la demanda, manteniendo la
Audiencia la anterior resolucién.

No prospera la casacién. El representante procesal de la comunidad de
propietarios es el presidente, aunque éste cambie durante el proceso. Siendo
el objeto del arrendamiento un local, el 6rgano adecuado es el de 1.* Instancia,
que es ante el que tendria que actuar el propietario del local, ya que la comu-
nidad de propietarios ejercita por subrogacién la accién resolutoria, segun la
Ley de Propiedad Horizontal. Maxime en este supuesto en que por el cambio
de estructura y planta de los Juzgados y Tribunales, el hipotético nuevo pro-
ceso se tendrfa que ventilar ante el mismo Juzgado que decidi6 el presente,
por desaparicion del tenido erronéamente por competente, que era el Juzgado
de Distrito.

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.—EL CONTRATO ES NULO PORQUE EL
ARRENDADOR SE COMPROMETIO A NO ARRENDAR HASTA EL COM-
PLETO PAGO DEL PRECIO DE LOS LOCALES ARRENDADOS (SENTENCIA
pE 18 DE oCTUBRE DE 1990.)

El Juzgado nimero 8 de Madrid estimé la demanda, no prosperando la
apelacién.

Tampoco lo hace la casacién. La anulacién del contrato de arrendamiento
concertado el 1 de febrero de 1971, se decreté por el Juez con base en la
libertad de contratacién del articulo 1.255 del Cédigo Civil, a cuyo amparo el
arrendador se sometié en su dia a no arrendarlos hasta el completo pago del
precio de los locales y éste no se habia realizado, segiin incontrovertida afir-
macién de la instancia en la fecha del contrato anulado, de suerte que, mani-
fiesta la vulneracién del inequivoco pacto que expresamente limitaba la dispo-
sicién de lo adquirido, es irreprochable la declaracién de nulidad del contrato
de arrendamiento de 1 de febrero de 1971, a que llega la sentencia impugnada.

FIJACION DE RENTA.—EXISTEN HECHOS CONCLUYENTES Y DETERMI-
NANTES DEL NO CONSENTIMIENTO EXPRESO NI TACITO DE LA NOVA-
CION DEL CONTRATO POR CAMBIO DE LA RENTA PACTADA. (SENTENCIA
DE 2 DE ENERO DE 1991))

Tanto el Juzgado niimero 6 de Barcelona como la Audiencia estimaron la
demanda.

No triunfa la casacién. La parte actora mantiene la tesis de que desde 1980
la renta se redujo a 125.000 pesetas mensuales, mientras que los demandados
alegan que era de 338.970 mensuales, que es lo que declara el Juez y que la
de 125.000 pesetas era una entrega a cuenta. La misma parte que ahora niega
la primitiva cuantia la tiene reconocida literalmente en las alegaciones hechas
en el juicio de desahucio tramitado ante el Juez de Distrito nimero 9 de
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Barcelona, en donde afirmaba que hasta fin del afio 1979 el alquiler era de
338.970 pesetas, y a partir de 1 de enero de 1980 pasa a ser de 125.000 pesetas,
lo que se confirma por varios documentos como recibos e ingresos en los
Bancos por dicha cantidad. La prueba de presunciones derivada de que los
demandados han venido recibiendo una cantidad desde abril de 1980 y sélo
han sido reclamadas por falta de pago en febrero de 1982, lo que parecia
implicar una novacién modificativa, ha sido valorada negativamente por la
sentencia recurrida, donde se concluye que la novacién carece de justificacié6n
y que existen hechos concluyentes y determinantes del no consentimiento
expreso ni tacito de la novacién, lo que no se ha demostrado en este recurso,
va que los medios de prueba alegados son manifestaciones particulares de
copropietarios aislados, sin el consenso de la mayoria que exige el articulo 398
del Cédigo Civil para la administracién de la cosa comiin.

RETRACTO.—LA VERDADERA NATURALEZA DEL CONTRATO ES LA DE
UNA DONACION REMUNERATORIA, POR LO QUE NO PROCEDE EL RE-
TRACTO QUE SOLO SE DA EN LOS CASOS DE VENTA. (SENTENCIA DE 2 DE
ENERO DE 1991))

Tanto el Juzgado nimero 4 de Castellén como la Audiencia de Valencia
desestimaron la demanda.

No prospera la casacién. Las dos instancias desestimaron la demanda por
entender que el contrato encubre una donacién remuneratoria de la tia, pro-
pietaria, a su sobrino, partiendo de los hechos probados y no combatidos en
casacién, hechos que consistian en la relacién de parentesco, el precio irreal
establecido y las especiales condiciones en orden al pago del precio, para el
que se fij6 un plazo de diez aiios, sin interés, con libertad para satisfacerlo
como le fuera conveniente, con la reserva por la vendedora del usufructo
vitalicio, asf como la concesién de un amplio poder para vender a quien quie-
ra, autorizando la autocontratacién, de lo que se deduce que el juicio del juez,
al entender existente un 4nimo de liberalidad no es contrario ni a la l6gica ni
a la ley. La determinacién de la naturaleza juridica no entra en el poder
dispositivo de las partes, sino del 6rgano judicial competente, ya que consti-
tuye un problema de interpretacién, facultad de los tribunales de instancia,
dindose en el supuesto las circunstancias que sefialaba la Sentencia de 27 de
enero de 1967. La validez de la donacién, encubierta como compraventa, ha
dado lugar a soluciones divergentes en la doctrina y en la jurisprudencia,
debiendo resolverse conforme a las circunstancias de hecho. En el caso pre-
sente estd claro que hay una verdadera donacién remuneratorta hecha en
atenci6n a los servicios prestados por el donatario a su tia, por lo que es
ajustada al articulo 619 del Cédigo Civil la calificacién que hace el tribunal a
quo. Exigiendo el articulo 48 LAU que la transmisi6én del local o piso se realice
mediante venta, es correcta la desestimacion de la accién de retracto ejercita-
da por entender la Sala que el contrato era de donacién y no de venta.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—SE TRATA DE UNA CESION O TRAS-
PASO POR NO EXISTIR EN EL SUPUESTO NINGUNA DE LAS EXCEPCIO-
NES DEL ARTICULO 31 LAU. (SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1991.)

El Juzgado ndmero | de Arrecife desestimé la demanda, pero revocé la
Audiencia de Las Palmas.

No prospera la casacién. La Audiencia aplica correctamente la doctrina
general reiterada y constante de esta Sala de que la Ley, fuera de los casos
exceptuados expresamente, no constente que ¢l inmueble arrendado por una
persona, individual o juridica, sea ocupado por otra, llamese cesién, traspaso
o subarriendo a la relacién que diese lugar a tal ocupacién, pues toda modi-
ficacién subjetiva, introduciendo a terceros en la relacién arrendaticia sin el
consentimiento de la parte arrendadora da lugar a la resolucién contractual,
ocurriendo este supuesto cuando una sociedad se transforma en otra persona
o cuando una sociedad es sustituida por los socios, pudiendo el propietario
recuperar la posesién, pues lo prohibido es el aprovechamiento, ventaja o
beneficio obtenido por un tercero aun con la anuencia del arrendatario que
también puede resultar beneficiado, sin respetar la voluntad del arrendador a
quien pertenecen las facultades dispositivas, dado que el uso y goce correspon-
den al arrendatario y no a un tercero. Aunque el articulo 31 LAU dice que no
es traspaso la cesién que del local efectie el arrendatario a una cooperativa u
otra unidad sindical, constituida con mayoria de los obreros que en él estuvie-
sen empleados, como recoge la Sentencia de 7 de diciembre de 1971, pero ello
no permite aplicar la excepcién a supuestos de hecho que no contempla la
norma que ha de interpretarse en sentido restrictivo sin extender sus efectos
al expresamente autorizado y s1 puede entenderse aplicable a sociedades per-
sonalistas como la colectiva, no puede hacerse a las de tipo capitalista, como
la sociedad limitada, pudiendo el legislador, de haberlo deseado, haberlo
ampliado a otros, ya que la Ley de Sociedades Limitadas es de 1953 y la LAU
es de 1964, no pudiendo pretender lo que el legislador no quiso, aunque se
alegase el articulo 3.1 del Cédigo Civil, porque los factores sociol6gicos no
autorizan para modificar o no aplicar la Ley y si sélo para suavizarla. El caso
de autos no puede subsumirse en ninguno de los supuestos del articulo 31
LAU por mias que haya desaparecido la antigua legislacién sindical y se pre-
tenda que se formé una asociacién de trabajadores auténomos, sustitutiva de
la unidad sindical a que se refiere el precepto.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA.—TRATANDOSE DE ARRENDAMIENTO DE
INDUSTRIA PROCEDE LA ACCION DE DESAHUCIO POR EXPIRACION
DE TERMINO, YA QUE SE APLICA EL CODIGO CIVIL Y NO LA LEY ES-
PECIAL. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1991.)

El Juzgado nimero 2 de San Bartoclomé de Tirajana desestim6 la demanda,
pero la Audiencia revocé la anterior.

No procede la casacién. El Juzgado consideré arrendamiento de local, lo
que la Audiencia estimé que se trataba de uno de industria, por lo que proce-
dfa la accién resolutoria, conforme al articulo 1.569 del Cédigo Civil por ex-
piracién de término. Incluso partiendo de la validez del subarriendo de indus-
tria de 25 de julio de 1984, no es posible estimar su eficacia al quedar
sometido al libre ejercicio por un tercero, referido a la eventualidad de que el
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Ayuntamiento modifique el uso de la parcela en que esté ubicado el negocio
transferido en subarmendo en el contrato en cuestién. Ademds, en algunas
clausulas del contrato se da el nombre de subarriendo de industria al mismo.
El tramite judicial es el adecuado al estar excluido de la legislacién especial
y rige el Codigo Civil en los articulos 1.561 y siguientes de la LEC, ya que en
el contrato se fij6 la duracién de dos afos a cuyo término se formulé el
requerimiento notarial en 1986, siendo procedente la acci6én ejercitada.

C. R. R

E) SUCESIONES

Por Francisco Castro LuciNi

CONTADOR PARTIDOR. NATURALEZA DEL CARGO. PLAZO. (SENTENCIA DE 19
DE FEBRERO DE 1993.)

El cargo de contador partidor es personalisimo. Se aplican analégicamente
las disposiciones del Cédigo Civil sobre el albaceazgo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistirado
don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez, declara no haber lugar al recurso 1n-
terpuesto por el demandado v apelante contra la sentencia de la secci6n tercera
de la Audiencia Provincial de La Corufia que habia revocado la del Juzgado de
Primera Instancia de Lalin, conforme a los siguientes fundamentos de Derecho,
de los que se desprenden claramente los hechos que motivaron el pleito.

Fundamentos de Derecho.—Primero. Por sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Lalin, de 12 de junio de 1986, se estim6 en parte la demanda
interpuesta por la actora en relacién a su peticién subsidiaria previa «deses-
timacién» —sic— de la falta de legitimaci6n pasiva de la demandada y conde-
nando al demandado don L. G. V. a los reintegros correspondientes a resultas
de las porciones en que se cuantificaron las cuotas de la particién cuya nuli-
dad se pretende en la peticién principal, lo cual se desestima en base a lo
razonado en su Fundamento Juridico Tercero «. . por ello, la nota fundamental
del cargo de Contador es su caracter de cargo personalisimo como tiene de-
clarado el Tribunal Supremo que ha aplicado analégicamente las disposiciones
que el Codigo Civil contiene sobre ¢l albaceazgo de forma y manera que res-
petandose este caricter no cabe declarar la nulidad de la particién en otros
supuestos como el que concurre en el de autos donde don J. y dofia P. nom-
braron sucesivamente contadores a don Vicente y a don Manuel y, sin embar-
go, ambos aparecen practicando la particién conjuntamente en el Cuaderno
impugnado, pues adem4s de que podrfa considerarse que a pesar del tenor del
Cuaderno Particional era don Manuel el que ostenta el cargo y don Vicente un
simple asesor, en este sentido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
declarado que el caracter personalisimo del Contador no impide que el mismo
se ayude de técnicos siempre que apruebe sus trabajos, en definitiva la parti-
c16n impugnada ha sido realizada por las personas a quienes los causantes
nombraron para ¢l cargo, aunque lo fueran sucesivamente y no conjuntamen-
te, y con ello se respeta el caracter personalisimo del cargo como expresién del
vinculo de confianza que une al testador y a los nombrados». Apelada esa
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decisién por citada actora, se resolvié el recurso por Sentencia de la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de La Coruiia, de 5 de diciembre de 1989,
revocandose la dictada por el Juzgado de Primera Instancia, y estimandose
sustancialmente el pedimento principal de la demanda, declarando la nulidad
de la particién efectuada conjuntamente por los demandados don Vicente y
don Manuel, procediendo en consecuencia, a realizar una nueva particién, que
se llevara a cabo en ejecucién de sentencia, y todo ello, por cuanto se expone,
como ratio decidendi, en sus tres considerandos: «(1) Considerando que,
como se sabe, el cargo de contador partidor a que, con el nombre de comisa-
rio, se refiere el articulo 1.057 del Cédigo Civil, es de caracter personalisimo
y temporal. (2) Considerando que por ello don Vicente no podia legalmente
delegar en, o compartir con, el contador sucesivo, don Manuel, sus funciones
de tal, ni tampoco realizar por si solo la particién de las herencias de que se
trata fuera de plazo sefialado en el testamento de su hermana dofa Purifica-
cién, como en efecto asf ha sucedido, y esto atn en el caso mas favorable para
él de que se entienda que los dos afos empezaron a correr desde el acto
conciliatorio de 25 de enero de 1979, y no desde los seis dias siguientes al de
la muerte de dicha causante (10 de diciembre de 1974) cosa por lo demais
harto discutible, puesto que las respuestas de los conciliados dificilmente
pueden significar la concesién de una prérroga al repetido primer contador
(3) Considerando, que la concurrencia de ambas circunstancias y singular-
mente de la segunda, hace que debamos estimar en lo esencial el pedimento
principal de la demanda, pues como tiene declarado el Tribunal Supremo en
su Sentencia de 2 de abril de 1929, la facultad de hacer la particién que, con
arreglo al articulo 1.057 del Cédigo Civil, pueden conferir los testadores a
cualquier persona que no sea uno de los coherederos, estd necesaria y légica-
mente relacionada con la aceptacién que realice la persona designada y con
que ésta no deje transcurnr el plazo serialado por el propio testador, o el del
articulo 904, o por los herederos cuando todos fueran mayores de edad, para
llevar a debido efecto el cumplimiento del encargo que se le confié, de donde se
infiere que si no se realiza en tiempo oportuno la particién, queda ipso facto
extinguido, conforme al articulo 910, el mandato recibido, aunque no se haya
solicitado la declaracion de nulidad de las operaciones particionales extempo-
raneamente practicadas por el contador testamentario, sin que en el presente
caso sea correspondientc juicio sucesorio, ya que cabe perfectamente realizar-
la en ejecucién de sentencia por los tramites del de testamentaria»; frente a
cuya decisién se interpone el presente recurso de Casacién por la parte de-
mandada, con base a los motivos que son objeto de estudio seguidamente por
la Sala, y en cuyo recurso se suplica se dicte otra sentencia ajustada a derecho
en la que se confirme la apelacién pronunciada por el Juzgado de Primera
Instancia.

Segundo. En el primer motivo del recurso se denuncia, en base al antiguo
nitmero 4.° del articulo 1.692 de la LEC, que la sentencia recurrida desconoce
el contenido de los propios documentos aportados en la demanda, pues de
todos, esto es, los testamentos de los padres y causantes de los demandantes,
y de los actos de conciliacién celebrados el 25 de enero de 1979 (ff. 50 y 51)
v 9 de diciembre de 1983 (ff. 72 a 74), resulta que ambos padres nombraron
contador-partidor de su herencia a su hermano, tio de los mismos contendien-
tes, que es el codemandado don Vicente; que en la primera conciliacién de 25
de enero de 1979, el recurrente requiere al expresado contador-partidor que
acepta el cargo y que ante las dificultades expuestas por los interesados a



2130 JURISPRUDENCIA

dicho contador, el mismo trasladé su cometido al sucesivo don Manuel, el
cual, juntamente con aquél, asiste a la conciliacién en 9 de diciembre de 1983,
y manifiesta que cumplié su encargo en 23 de noviembre de 1983, aclarando
que ha sido el segundo contador sucesivo el que ha realizado la partici6n con
el asesoramiento correspondiente, entre ellos, el del anterior contador, por lo
que aparece claro que la partici6n se realizé por el contador sucesivo en 1983,
sin que conste dato alguno que pueda determinar la prescripcién o caducidad,
por lo que la sentencia recurrida, al estimar caducado el plazo que disponia
el contador-partidor sucesivo, incurre en el denunciado error; el motivo no
puede admitirse, porque aunque tales antecedentes sean ciertos, segtn la cons-
tancia de los autos, es preciso subrayar que el designio del motivo en lo
relevante, es el de afirmar que la particién fue realizada por el contador su-
cesivo, esto es, don Manuel, por lo que debe ceder la versién de la sentencia
recurrida, de que por el primera contador no se podia realizar la particién de
la herencia fuera de plazo, y que por tanto, hasta en el caso mas favorable para
él, si se entiende que los dos afios empezaron a correr desde el acto concilia-
torio de 25 de enero de 1979 y no desde los seis dfas siguientes a la muerte
de la causante en 10 de diciembre de 1975, por haber transcurrido el plazo
previsto con la prérroga correspondiente, ya que, en efecto, la conviccién de
la Sala a quo sobre que el primer contador partidor no podia delegar sus
funciones ni compartirlas, ni menos efectuar la particién fuera de plazo, como
asi ocurrié, no se desvirtia por tales pruebas documentales, amén de que la
denuncia sobre tales cuestiones incurra en valoraciones juridicas que en modo
alguno permitan aducirlo por la via de hecho elegida, por lo que el motivo ha
de rehusarse. En el motivo segundo del recurso, se denuncia por igual via
juridica del extinto nimero 4.° y abundando en el motivo anterior, que el error
proviene al declarar que, como consecuencia de la nulidad de la particién de
referencia, procede realizar una nueva en tramite de ejecucién, porque se
desconoce el valor de la disposicién testamentaria contenida en la Gltima
voluntad de los causantes en la que los padres de los interesados nombran
contadores-partidores para realizar tal cometido, y que atin en el negado su-
puesto de que hubiera transcurrido el plazo que tenian los dos demandados
contadores, queda todavia el nombrado sucesivamente en altimo lugar, don
Gumersindo Valifio Nufez. El motivo en si, plantea el problema juridico que
se dilucida al examinar los subsiguientes en cuanto a la indole del nombra-
miento de los contadores partidores realizados por los testadores y, sobre
todo, de la eficacia de la particién realmente efectuada e instrumentada en
Escritura Publica de 26 de enero de 1984, por lo que se relega su respuesta al
examen de los sucesivos motivos En el motvo tercero se denuncia, al amparo
del antiguo nimero 5.° del artfculo 1 692 LEC, la infraccién de las normas del
ordenamiento juridico, pues con independencia de lo expuesto en los anterio-
res motivos, la Sala de instancia, al estimar extinguido el plazo de que dispone
el contador-partidor don Manuel para realizar la particién, vulnera el articu-
lo 1.057, parrafo 1° en relacién con el 1.969 y 1.125 del Cédigo Civil, por
cuanto que, el plazo de prescripcién de toda clase de acciones y derechos
solamente viene a contarse desde el dfa que pudieron ejercitarse y que es
evidente que este plazo debe empezar desde que se puso en conocimiento de
don Manuel, su condicién de contador-partidor, hasta el acto de conciliacién
de 1983; en resumen, don Manuel, como contador-partidor testamentario rea-
liz6 su encargo dentro del plazo esttmado al efecto, pues no consta que cono-
ciera ese encargo hasta ese acto, y al estimar caducado o vencido el plazo
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citado, se vulnera la normativa legal y jurisprudencial que se cita en este
motivo. En el cuarto y ultimo motvo del recurso se denuncia por igual via que
la sentencia infringe las normas del ordenamiento juridico, vulnerandose por
aplicacién indebida los articulos 904 y 906 del Cédigo Civil: 1.° porque ambos
preceptos se refieren al albaceazgo y no al cargo de contador-partidor, cuya
regulacién est4 en el articulo 1.057 del Cédigo Civil; 2.° porque est4 claro y asi
consta en la sentencia que la particién estd realizada por el contador sucesivo
y con la colaboracién de los asesores; 3.° porque también resulta aplicable la
doctrina jurisprudencial que impone el principio de conservacién o favor par-
tirtorus; por lo que tanto por el desconocimiento de la fecha del comienzo del
plazo del contador de don Manuel, como por la incuestionable decisién del
mismo sobre la particién que le ha sido encomendada ha de ser rechazada la
caducidad o la prescripcién apreciada por la Sala de instancia. Ambos motivos
han de rechazarse, porque habida cuenta que, ante la orfandad de normas
reguladoras del cargo de contador partidor —salvo la especifica del art. 1.057
del] Cédigo Civil— una antigua linea jurisprudencial lo asimila al albaceazgo y
a su normativa correspondiente —Sentencias 22-2-1929, 5-7-47, la mas recien-
te 21-7-86 y, en consecucncia, ha de confirmarse la ratio decidendi contenida
en el segundo FJ de la sentencia recurrida, ya que, en efecto, la disposicién
testamentaria que acoge el nombramiento de este/estos contadores-partidores
(cl. 8. del testamento del padre de los causantes de 10-1-49: «<Nombra Comu-
sario ...a Vicente y, en defecto de éste, por premoriencia, incapacidad o re-
nuncia, sucesivamente a Manuel, todos con prérroga del cargo por dos afios
maés desde el fallecimiento de su esposa si el sobrevive o del propio en su caso)
los configura pues como un nombramiento sucesivo, siempre que el primer
nombrado no actuara por razones exclusivas de «premoriencia, incapacidad o
renuncia», y cuyo plazo de dos afnos debfa empezar tras el fallecimiento de la
esposa de ese causante (en cuyo testamento suscrito en 18-12-1965, también en
su cl. 9.% aparece una disposicién semejante) que lo fue en 10 de diciembre de
1975, de lo que se colige en sustancia que para el funcionamiento de ese
segundo nombramiento de contador-partidor era precisc que aconteciera algu-
na de esas tres causas —premoriencia, incapacidad o renuncia— por lo que al
no haber acontecido ninguna de ellas (mi1 siquiera la 3.%, cabe apreciar al no
haberse constatado de forma evidente en los Autos, ni menos atn ejercitarse
dentro del plazo marcado) no es posible la entrada en juego del segundo
contador-partidor: que por ello, e incluso, como expresa la Sala, comenzado el
plazo de dos afios tras el acto de conciliacién de 25 de enero de 1979, para el
primer contador nombrado, en quc por la intervencién de todos los interesa-
dos cabe aplicar la prérroga analégica prevista en el articulo 906 del Cédigo
Cwvil, tampoco se verificé dicha particién en el tiempo previsto; y no se ignora
que esa particién se efectué en 26-1-84, que es sobre la que se pide su nulidad
como consta en su protocolizacién notarial (f. 13 autos) y la cual aparece
efectuada actuando los dos partidores conjuntamente y de comin acuerdo; sin
que por tratarse de un plazo de caducidad quepa la sancién que el motivo
tercero aduce del articulo 1.969 del Cédigo Civil, por lo que de todo ello se
deriva que la actuacién del segundo partidor nombrado carecia de eficacia
—aparte de que en modo alguno, como sostiene el recurso, esa particién la
ejecutd él, exclusivamente, segiin lo acreditado del citado instrumento nota-
rial—, porque, se repite, intervino, en el sentido que fuese, sin que previamen-
te concurriera el evento determinante de su designacién sucesiva, aparte de
que esa su particién fue no ajustada, pues se practicé fuera de plazo, por lo
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que, de consiguiente, la nulidad de citada particién deviene inconclusa, como
acuerda la Sala de instancia, tanto se atienda a que la actuacién del segundo
contador-partidor fue improcedente al no acaecer ninguna de las causas pre-
vistas por el testador, al amparo de los artfculos 1057.1.° en su reenvio por
analogia al 901 del Cédigo Civil (pues, es obvio, que el segundo contador
intervino sin que se produjera ni la premoniencia, ni la incapacidad ni la
renuncia expresa y tempestiva del primero, sino, exclusivamente, por la falta
de diligencia de éste de no actuar conforme al mandato testamentario recibi-
do), como si se entiende que la particion fue efectuada por el primer contador
(o, incluso, por el segundo) o en concurrencia de ambos, seglin consta en el
Acta Notarial referida, pues en todos esos supuestos se ejecuté fuera del plazo
—arts. 904, 905 y 906 del Cédigo Civil— y su extincién resultara del juego
sancionador del articulo 910 del citado Cédigo, por lo que procede el rehuse
de los motivos y la desestimacién del recurso con los efectos derivados

COMENTARIO

Le asiste toda la razén a esta sentencia cuando recuerda la orfandad de
normas reguladoras del cargo de contador-partidor, salvo la especifica del
articulo 1.057 del Cédigo Civil, que la propia jurisprudencia ha llenado, decla-
rando aplicables por analogia las normas relativas al albaceazgo, en especial
las relativas al modo de actuacién, aceptacién y plazo de duraci6n. A esta
asimilacién pudieran hacerse algunas objecciones, derivadas de los anteceden-
tes histéricos de las figuras, ademas de otras afines, encaminadas a conseguir
una mayor flexibilidad en la normativa de los contadores-partidores frente a
la de los albaceas; flexibilidad que puede encontrar fundamento en la respec-
tiva propia funcién que ambas figuras juridicas estan llamadas a desempenar,
consistentes, fundamentalmente, en que el albacea es un ejecutor de las dis-
posiciones personales del testador (entierro, sufragios, mandaspias en efecti-
vo, custodiar los bienes, etc.), mientras que el contador-partidor tiene enco-
mendado la ejecucién de las disposiciones de contenido patrimonial:
inventario y avaluo de los bienes, efectuar la particién o distribucién de los
mismos, segin el contenido del testamento, que puede ordenarlos con mayor
o menor detalle. Este diverso caricter ya se contemplaba en los Derechos
canénico y musulmin (precisamente el término albacea procede del 4rabe
alhact) y encuentra su reflejo en el distinto contenido de los articulos 902 y
1.057 del Cédigo Civil. Dentro de este dltimo puede, a su vez, basarse la
distincién entre contador-partidor y comisario: el primero, con facultades hi-
mitadas a efectuar la particién, mientras que el segundo tiene atribuidos ple-
nos poderes de ejecucién testamentaria. Asfi, el primer parrafo del articu-
lo 1.057 se refiere a «la simple facultad de hacer la particién», mientras que
su parrafo tercero parece referirse a otra figura con facultades mas amplias
(«lo dispuesto en este articulo y en el anterior») al ponerlo en relacién con el
articulo 1.056 parece atribuirle, ademéas de las facultades simplemente parti-
cionales, las que el mismo testador corresponden segin dicho articulo 1.056.
Esto tiene o puede tener una indudable repercusién practica, por ejemplo, en
materia de capacidad. Mientras que para el simple acto particional el testador
puede nombrar a cualquier persona que no sea una de los coherederos, y por
tanto, podria nombrar a un pariente préximo de uno de éstos o a un legatario,
la capacidad para ser nombrado comisario debe estimarse con mayor rigor.
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En nuestro Derecho histérico, Francisco Carpio distingue entre el mero ejecu-
tor, al que sélo corresponde el acto ejecutivo y no el dispositivo, y el comisa-
1o, al que corresponde poder dispositivo-atributivo. El hecho de que normal-
mente confluyan todas las atribuciones en una sola figura, no debe llevarnos
a desconocer la diferencia conceptual entre cada una de ellas.

En otro orden de cosas, la sentencia estima acertadamente la caducidad del
plazo del albaceazgo. Para impedir ésta, parece aconsejable redactar la clau-
sula testamentaria de este o semejante tenor: «Nombro albacea, comisario y
contador partidor a... por el plazo de... afios contados desde que sea requerido
fehacientemente por cualquiera de mis sucesores y tenga a su disposicién los
documentos y antecedentes precisos para desempefiar su cometido.» También
la manera de actuar los albaceas debe interpretarse estrictamente, sin que los
nombrados con caracter sucesivo puedan actuar conjuntamente

ALBACEAZGO. NATURALEZA JUR!DICA, ACEPTACION TACITA REMO-
CION. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 20 DE
FEBRERO DE 1993.)

El albaceazgo, mas que un propio mandato, se configura como cargo tes-
tamentario de gestién y ejecucién de ultimas voluntades del testador.

El silencio del designado ha de interpretarse como aceptacién

La indemnizacién de dafos y perjuicios en materia de albaceazgo opera, no
como una responsabilidad propiamente contractual, sino como consecuencia
obligada del deber juridico que asume por razén de su aceptacién del cargo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Villagémez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por el albacea demandado y recurrido contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia, que revocé la del Juzgado de Primera Ins-
tancia numero 6 de esa capital, conforme a los siguientes fundamentos de
Derecho.

Fundamentos de Derecho.—Primero. Constituyen hechos firmes y acredita-
dos como probados, al no haber sido objeto de recurso la base factica del
pleito y sin perjuicio de los que puedan adicionarse, los siguientes: a) Don
Vicente Pérez —padre de los recurridos dona Eva y don Juan— otorgé testa-
mento con fecha 18 de noviembre de 1980, designando herederos dnicos y
universales a los dos demandantes mencionados y albacea-contador-partidor y
comisario a su hermano, ¢l recurrente en esta casacién, don Joaquin Pérez, y
al tiempo lo promovia al cargo de tutor mientras sus citados hijos fueran
menores de edad; b) Dicho causante fallecié el 25 de septiembre de 1981, y
¢) A medio de instrumento notarial de fecha 2 de diciembre de 1987 —prac-
ticado el dia 4 siguiente— don Joaquin Pérez fue requerido para proceder a
la formalizacién de las correspondientes operaciones particionales, fijandosele
un plazo maximo de diez dias, dada su condicién de albacea testamentario,
con el apercibimiento de ser responsable de los perjuicios que pudieran impu-
tarsele y sin que conste que hubiera llevado a cabo en ningin tiempo el encar-
go testamentario.

Segundo. El recurso de casacién se integra por once motivos, que por
razones de adecuada y procedente técnica conviene agrupar en dos apartados,
en los que se da coincidencia y finalidad. El primero referente a la remocién
impugnatoria postulada del cargo de albacea diferido a favor del recurrente,
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don Joaquin Pérez y que integra con los motivos segundo (infracctén del ar-
ticulo procesal 359); tercero (infraccién del articulo 24-1 de la Constitucién);
quinto (vulneracién del articulo 359 de la LEC), —todos ellos conforme al
nimero 3.° del precepto 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—; sexto (in-
fraccion del articulo 904 del Cédigo Civil); séptimo (vulneracién del articu-
lo 910 del Cédigo Civil) y octavo (infraccién de la Jurisprudencia que se rela-
ciona), —estos por el cauce del namero 5.° del articulo procesal 1.692—.

El segundo tiene por objeto compartir la condena al pago de la indemni-
zacién de dafios y perjuicios que también se solicit6 y lo confirman los motivos
primero (aportado conforme al nimero 3.° del articulo 248-3 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, y 120-3 de la Constitucién); cuarto (vulneracién del
articulo 372, por el cauce del nimero 3.° del 1.692, ambos de la Ley Procesal
Civil); noveno (indebida aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo Civil); décimo
(aplicacién improcedente del precepto 1.101 del Cédigo Civil), y undécimo
(indebida aplicacién del 1.031 del Cédigo Civil) —motivos estos con residencia
en el nimero 5.° del precepto 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—.

Tercero. El albaceazgo, méas que un propio mandato, por la dificultad de
ejercicio, dado que el mandante ha fallecido (art. 1.732-3.° del Cédigo Civil),
se configura como cargo testamentario de gestién y ejecucién de las altimas
voluntades del testador, ya que designa a persona de su confianza para llevar
a cabo el cometido de liquidacién, particién y adjudicacién de sus bienes y
deméas que prevé el articulo 902. Las funciones tuitivas que lo integran abar-
can asimismo las acumuladas correspondientes a los contadores-partidores
(art. 1057 del Cédigo Civil).

Cuando sucede, como en el caso de autos, que el testador no ha fijado plazo
al ejecutor designado para realizar sus principales actividades de divisién de
los bienes, ha de tenerse en cuenta y partirse al momento de la aceptacién del
cargo. No habiéndose acreditado concurra aceptacién expresa ni t4cita, y asf
lo determiné la sentencia recurrida, entra en juego la aceptacién por ministe-
rio de la Ley, que opera cuando no se efectiia excusa dentro de los seis dias
siguientes a aquél en que se tenga noticia del nombramiento (art. 898 del
Cédigo Civil). El silencio del designado ha de interpretarse, consecuentemente,
como aceptacién.

La sentencia de apelacién determina a estos efectos y como fecha fija, la
correspondiente al requerimiento judicial que se practicé personalmente el 4
de diciembre de 1987 y, a partir del mismo, ha de computarse que el recurren-
te contaba con seis dias para excusarse, lo que no realizé y transcurrido dicho
plazo, comenzé el término legal que establece el precepto 904 del Cédigo Civil
de un afio para el desempefo de sus funciones, término que si bien no habia
transcurrido al tiempo de interposicién de la demanda, si se cumplié durante
la tramitacién del proceso, que no opera como interruptor de la obligacién
asumtda de realizar el cometido testamentario que le incumbia, ya que las
causas interruptivas son las que contempla dicho precepto 904, toda vez que,
al tratarse de una funcién transitoria, la inherente temporalidad de la misma
que la Jurisprudencia ha declarado insistentemente, no hace posible que se
convierta en indefinida, con las consecuentes incertidumbres para los herede-
ros interesados.

El recurrente pudo acreditar en todo momento haber llevado a cabo el
encargo testamentario que presuntamente aceptd (arts. 506 para la primera
instancia, 707 y 862 respecto al recurso de apelacién y 1.724 para el recurso
de casacién), lo que no efectué y su nula actividad, negligencia y omisién
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resultan bien patentizadas y asi las refiere y denuncia expresamente la senten-
cia recurrida, por lo que la remocién postulada es totalmente procedente.

El precepto 910 menciona la remocién como terminacién del albaceazgo,
sin embargo, no hace referencia alguna a las causas motivadoras de la misma,
vacio que ha ido contemplando la Jurisprudencia de esta Sala, aunque no se
la logrado una definitiva determinacién de los supuestos integrantes de tal
caso, por tratarse de una construccién doctrinal abierta a las diferentes cues-
tiones litigiosas.

La aplicacién a la contienda y que la sentencia de apelacién cumple, es
haberse dado la extincién del albaceazgo, que también contempla el referido
articulo 910 y que ha sido producida por haber transcurrido cumplidamente
el plazo legal del afno de que se disponia para llevar a cabo en encargo testa-
mentario confiado al recurrente que, en forma alguna, realiz6, apartdndose asi
de la confianza que le otorgé el testador Extincién que opera en forma auto-
matica, aunque la norma no lo especifique, pero que reiteradamente ha man-
tenido la Jurisprudencia de esta Sala, ya que las funciones delegadas a dichos
ejecutores testamentarios no les son concedidas para que meramente las os-
tente, sino y primordialmente para que las utilice y cunpla con su correspon-
diente, adecuado y diligente ejercicio.

Consecuentemente a lo expuesto, los motivos analizados —segundo, terce-
ro, quinto, sexto, séptimo v octavo—, resultan improcedentes y han de ser
rechazados.

La sentencia que se revisa no resulta incongruente en su parte decisoria, al
acomodarse esencialmente a lo suplicado en la demanda creadora del pleito y
fundamentaci6n juridica que la integra, pues declaré la extincion del albaceaz-
go por el transcurso del ticmpo legal para su ejecucién, al devenir totalmente
negativo el resultado de la gestién y estar vacio de toda actuacion.

No se da supuesto de indefensién. La extincién se alegé en la demanda y
el recurrente conté con todas las oportunidades probatorias legales, tanto para
adverar que el término del albaceazgo no se habia extinguido, como si se daba
incidencia de prérroga o concurria otro plazo mas amplio. En todo caso, su
actividad de prueba fue totalmente nula para intentar acreditar la realizacién
o, al menos, el inicio del cometido que se habfia encargado y del que no estaba
exento, al no haber alegado causa justa o renuncia justificada (art. 900 del
Cédigo Civil); lo que presupone, en todo caso, y por la mas simple l6gica, una
anterior y necesaria aceptacién que nunca admiti6, incurriendo en abierta
contradiccién. Tampoco se da concurrencia de renuncia tacita por su inhibi-
cién, pues la renuncia ha de ser alegada y apoyarse en justa causa, utilizando
el procedimiento de la jurisdiccién voluntaria, quedando su apreciacién al
prudente arbitrio del Juez. Por lo tanto, la renuncia no opera por si misma, es
dectr, por la simple declaracién unilateral del albacea interesado.

Cuarto. El otro bloque que integra el recurso lo viene confirmado por la
impugnacién que en los motivos que ya se dejan sefialados, se hace a la indem-
nizacién de dafios y perjuicios. La sentencia combatida conden6 al recurrente
a pagar a los actores el precio de la venta del chalé en Benidorm, tras deducir
de ello el importe de los pagos efectuados para satisfacer deudas dejadas por
el padre de aquellos a su fallecimiento, acreditado todo ello en ejecucién de
sentencia

La indemnizacién de dafios y perjuicios en materia de albaceazgos, opera
no como una responsabilidad propiamente contractual, sino como consecuen-
cia obligada del deber juridico que asume por razén de su aceptacién del
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cargo. De esta manera esta obligado a la indemnizacién de dafios y perjuicios,
si constan acreditados, cuando actia con negligencia o morosidad, con culpa
o dolo, segtin los articulos 1.101, 1.102, 1.103 y 1.104 y de aplicada concordan-
cia del Cédigo Civil, pero no conforme al precepto 1.902.

Incluso cabe también atribuir responsabilidad indemmzatoria, no sélo
cuando se da ejercicio incorrecto y anémalo del cargo, sino por su no ejerci-
cio, en base a una conducta relacionada y constatada con resultados dafiosos
debidamente adverados. Pero este no es el caso de autos y el recurso en los
motivos que se estudian resulta mal y equivocadamente planteado. Efectiva-
mente, en la demanda, que no se distingue por su claridad y acierto en las
razones que aporta, se suplicé, aparte de la remocién del cargo y que como se
deja dicho el Tribunal de Apelacién entendi6é que era procedente, la condena
a la indemnizacién de dafios y perjuicios que resultan acreditados y a fijar en
tramite de ejecucién de sentencia.

La sentencia recurrida no refiere expresamente la procedencia de tal peti-
cién, pues resulta un tanto confusa en su exposicién juridica. Lo que viene a
quedar aclarado es que en su fallo no acogié la demanda en su totalidad, sino
en parte y sin referencia decidida a la indemnizacién de dafos y perjuicios
postulada, se hace condena complementaria de la extincién del albacezgo que
decide, respecto al deber que se le impone a don Joaquin Pérez de pagar el
precio de la venta de la finca que enajend y era de la propiedad del testador.

En este sentido ha quedado probado y es hecho firme que el recurrente
vendi6 dicho inmueble, sito en la calle Estocolmo, 7, urbanizacién «El Rin-
cén», de Benidorm, el dia 25 de septiembre de 1981, que coincide con la del
fallecimiento del causante. No se discute la validez o no de dicha enajenacién
y por tanto si estaba amparada en el poder que su hermano le confirié el 13
de abril de 1981 o fue un acto posterior al fallecimiento de dicho poderdante,
con contravencién del articulo 903 del Cédigo Civil.

En consecuencia prescindiéndose del tema de la cobertura legal de dicha
enajenacién, lo que si resulta evidente es que siendo el bien del caudal here-
ditario, la contrapartida correspondiente al precio percibido, también ha de
integrarse en aquél y en forma alguna puede pasar a ser de la libre disponi-
bilidad de! recurrente, con notorio perjuicio de los herederos que son los
tnicos titulares del mismo.

Por ello, extinguido el albaceazgo, consecuencia obligada e inherente a tal
situacién es el reintegro de la masa hereditaria de lo que le corresponde y que
el albacea retiene, maxime al no estar facultado expresamente en la disposi-
ci6én testamentaria para poder proceder a la cesién onerosa del chalé de refe-
rencia (Sentencias de 27 de mayo de 1915 y 5 de julio de 1947). Tal restitucién
constituye una efectiva y necesaria obligaci6n por ser de aplicacién anal6gica
el articulo 1.720 del Cédigo Civil, en relacién al 902-4.°

Lo expuesto conlleva la conclusién de que tampoco resulta incongruente la
sentencia objeto del recurso en relacién a la cuestién analizada, sin que se dé
concurrencia de estado de indefensién, y respecto a lo cual esta Sala ha
declarado que no genera defecto de incongruencia el hecho de que en apli-
cactén del principio iura novit cunia el fallo se extiende aun a aquellos extre-
mos que, en el supuesto de no haberse solicitado, sean consecuen-
cia légica de lo pedido y mas cuando es obligado y actiia como complemen-
tario, habiendo sido objeto del debate, con las posibilidades 1mpugnatorias y
de practica de prueba por la contraparte (Sentencias de 16-6-1987, 21-1-1991,
20-6-91, 3-1-1992 y 3-3-1992).
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Es doctrina jurisprudencial reiterada la que sostiene que la alegacién o
silencio de los litigantes de determinados preceptos procesales no obliga ni
sujeta a los Tribunales, pues la funcién de juzgar no puede asf limitarse, ya
que estan facultados para aplicar las normas que sobre la base de los supues-
tos facticos y pruebas practicadas sean las procedentes. Los motivos tenidos
en cuenta no proceden y acarrean la sancién de su rechazo.

COMENTARIO

Aborda esta sentencia cuestiones interesantes relativas al albaceazgo, en
alguna de las cuales, quiz4 la de mayor interés por la escasa doctrina legal y
jurisprudencial, como es la de la responsabilidad del albacea, no entra tan a
fondo como fuera deseable, quiza por el presupuesto del caso contemplado. El
fundamento legal de esta responsabilidad se encuentra en los articulos 1.101 a
1.104 del Cédigo Civil. También podrfa invocarse el articulo 1.718 e incluso el
1.889 por analogia, ya que si incurre en responsabilidad el gestor oficioso, con
mayor razén lo hara quien acepta un previo llamamiento para efectuar tales
gestiones. Esta responsabilidad comprende tanto el supuesto de ejercicio de-
fectuoso como la falta de ejercicio del cargo, supuesto que no se haya excusado
legalmente. El fundamento doctrinal de la responsabilidad creo que debe mo-
verse dentro del campo contractual, ya que aunque no exista un propio y verda-
dero contrato, si hay una voluntad inicial —la del testador—, que amparada por
la ley, surte efectos después de su muerte, de modo andlogo a como se produ-
cen las demas disposiciones testamentarias. (Vid.: ALBALADEO: El albaceazgo en
el Derecho espaiiol, Madrid, Tecnos, 1969, pags. 413-425; Gitrama: La adminis-
tracién de la herencia en el Derecho espariol, Edit. Revista Derecho Privado,
Madrid, 1950, pags. 301-312; GoMEZ YSABEL. Problemas fundamentales del ejer-
cicio del albaceazgo, Edit. Reus, Madrid, 1963, pags. 45-50 y 249-251).

PARTICION. INSTITUCION EN COSA CIERTA. ARTICULO 768 CODIGO ClI-
VIL. (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1993.)

El articulo 768 del Cédigo Civil no tiene cardcter imperativo, sino inter-
pretativo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Pedro Gonzalez Poveda, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la ‘Audiencia
Provincial de Valladolid que habia estimado parcialmente la demanda, rectifi-
cando en un extremo la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
numero 4 de Salamanca, conforme a los siguientes fundamentos de derecho:

Fundamentos de Derecho.—Primero. Promovida por los hoy recurrentes
demanda en la que solicitan se declarase la nulidad o, en otro caso, la recisién
parcial de las operaciones particionales de la herencia de don Domingo V M.,
practicadas por los albaceas contadores-partidores por €l designados, protoco-
lizadas en 24 de marzo de 1987, solicitud fundada en que la finca denominada
«Cortina de los Caios o Pena Gorda», sita en término municipal de Lumbrales,
habia sido incluida por los contadores-partidores en hecho a las demandadas
por el testador en la clausula 3.* del testamento olégrafo por él otorgado,
segin la cual legaba «a mis sobrinas (sic) Maria Teresa, Marfa Isabel, Gil y
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Marfa de los Angeles Vicente Barahona, el resto de todas las fincas risticas
que poseo en los términos municipales de Lumbrales y de Hinojosa de Duero,
a todos ellos por partes iguales...», siendo asi que aquella finca tenia caracter
de urbana y debi6 de ser atribuida a los actores en virtud de la cldusula
testamentaria sexta del siguiente tenor literal: «Del remanente de mis bienes
y derechos instituyo unicos y universales herederos a los sobrinos Luis y Angel
Pierna Miguel del Corral, cuyos bienes son el Cuarto del Majadad con Chalet,
enseres y demas dependencias, y la planta baja de la casa Vieja, con corral y
deméas dependencias, al Toral de San Cristébal de los Mochuelos», desestima-
da la demanda en primera instancia, la Audiencia Provincial de Valladolid
dict6 la sentencia en grado de apelacién por la que se estimé parcialmente la
demanda «declarando la nulidad parcial de las operaciones particionales rea-
lizadas por los albaceas contadores-partidores en lo referente a la adjudicacién
de la finca nimero 28 del inventario a los demandados, desestimando la de-
manda en el resto de sus peticiones y sin hacer expresa imposicién de costas
en ninguna de las dos instancias»; estima la sentencia ahora recurrida que, si
bien la finca cuestionada es urbana, la misma no puede ser atribuida a los
demandantes, ya que la institucién hecha a su favor lo fue en cosa cierta y
determinada, a la que es aplicable el articulo 768 del Cédigo Civil.
Segundo. La cuestién suscitada en el recurso, articulado en un solo mo-
tivo en e] que, por el cauce procesal correcto, se denuncia infraccién del
articulo 675 del Cédigo Civil, gira en torno a la interpretacién de la transcrita
clausula sexta del testamento olégrafo otorgado por don Domingoe Vim. Es
doctrina reiterada de esta Sala la de que la intervencién de las cldusulas
testamentarias es funcién exclusiva de los Tribunales de instancia, cuyas con-
clusiones hermenéuticas deben ser respetadas en casacién, salvo que las mis-
mas puedan ser calificadas de il6gicas o contrarias a la voluntad del testador
o a la ley y si bien, de acuerdo con el articulo 675 del Cédigo Civil, en prin-
cipio las disposiciones testamentarias deberan entenderse en el sentido literal
de sus palabras, estd permitida la bisqueda de otros medios probatorios de la
voluntad del testador cuando ésta se expresa de modo oscuro. En el presente
caso, la literalidad de la clausula sexta del testamento no permite alcanzar cudl
fue la voluntad del testador, pues si bien instituye a los recurrentes como
unicos y universales herederos del remanente de todos sus bienes y derechos,
seguidamente concreta esos bienes a los que se relacionan en la misma clau-
sula, lo que hace necesario acudir a la norma contenida en el articulo 768 del
Cédigo Crvil, segin el cual «el heredero instituido en una cosa cierta y deter-
minada sera considerado como legatario»; en la actualidad, de acuerdo con la
doctrina cientifica mayoritaria, no puede atribuirse al articulo 768 citado un
caricter imperativo sino interpretativo, ofreciéndose en él criterios hermenéu-
ticos que ha de utilizar el Juzgador en su tarea de busqueda de la verdadera
voluntad del testador cuando para ello no sea bastante el sentido literal de la
disposicién testamentaria; dicho precepto tiene, por otra parte, caracter pre-
suntivo en cuanto en €l se contiene una presuncién turis tantum en virtud de
la cual si a una persona se la deja una cosa determinada se ha de entender
como voluntad del testador la de que esa persona le suceda en la herencia
como legatario, aunque en la institucién se le designe como heredero. De
acuerdo con ello y aunque la sentencia recurrida parece inclinarse, aunque no
de modo claro, por el sentido imperativo del artfculo 768, su interpretacién de
la disposicién testamentaria contenida en la citada clausula sexta no puede
calificarse como de ilégica o contraria a la voluntad del testador o a la ley, ya



JURISPRUDENCIA 2139

que los medios probatorios obrantes en autos no acreditan que la voluntad del
testador, al designar cudles eran los bienes que constituian el remanente de su
herencia después de ordenar los legales que establecia, fuese otra que la de
concretar la herencia de los hoy recurrentes a los bienes que en la citada
clausula se establecen por lo que las personas instituidas en dicha disposicién
testamentaria han de ser consideradas como legatarias de tales bienes, no
obstante, su designacién como herederos, lo que hace decaer el motivo; no
obstante y a mayor abundamiento, aunque se acepte que los recurrentes fue-
ron designados como herederos a titulo universal dcl causante, la designacién
en la institucion de bienes concretos y determinados, ha de interpretarse en el
sentido de que el testador, haciendo uso de la facultad que le reconoce el
articulo 1.056 del Cédigo Civil de reahizar él mismo, por actos inter vivos o en
ultima voluntad, la particién de sus bienes por la que han de estar y pasar los
herederos, ha fijado el activo hereditario correspondiente a tales herederos en
los bienes concretamente especificados Sin que a ello se oponga el que el
testador no haya dispuesto por el testamento de todos sus bienes, dada la
compatibilidad entre la sucesi6én testamentaria y la intestada que permite el
articulo 658, parrafo tercero, de Cédigo Civil, lo que conduce a la misma
solucién a que llega la sentencia de instancia.

COMENTARIO

Precisamente en relacién con el articulo 768, se plantea la cuestion del sis-
tema seguido por nuestro Cédigo Segun el sistema romano es heredero el
designado como tal, prevaleciendo el nomen heredis sobre la assignatio, al con-
trario de lo que ocurre en el sistema germano, conforme al cual sélo es herede-
ro —propiamente legatario universal—, el llamado al todo o a una parte ali-
cuota de la herencia, haya sido o no designado como heredero. En suma,
existen tres posibles criterios, objetivo, subjetivo y mixto. Segun el criterio
objetivo, es heredero el llamado a toda la herencia o a una cuota parte de la
misma por el testador. La distinci6n entre heredero —sucesor a titulo univer-
sal— y legatario —sucesor a titulo particular— no puede ser desvirtuada ni
ignorada por la voluntad del testador, que s6lo es soberana dentro de los 1imi-
tes marcados por el C6digo, que el testador no puede alterar (FERRARA, OSSORIO
MoraLEs). Segun el criterio subjetivo, es heredero el llamado por el testador
como tal, incluso aunque no haya usado materialmente esta palabra, si su vo-
luntad esta clara, con independencia de que sea llamado a toda la herencia, a
una cuota de la misma o a una cosa determinada. El articulo 768 no es un
obstaculo insalvable, pues sélo expresa que «serd considerado como legata-
rio», no que efectivamente sea legatario Y la consideracién como tal legatario
(v. gr.: a efectos de la limitacion de responsabilidad por las deudas heredita-
rias) es perfectamente compatible con su cualidad de heredero. El Cédigo se
limita a establecer una presuncién iuris tantum que no excluye, ademas, otra
formas de llamar al heredero (LAcruz BERDEJO). Y conforme a un criterio mixto
o acumulativo, para que el sucesor sea heredero es preciso que sea instituido
a titulo universal y querido efectivamente como heredero. Y cuando el sucesor
es instituido a titulo universal, pero no es querido como heredero, estamos
ante el legatario de parte alicuota (cfr. Sentencia 22-1-1963).

En el presente caso, el Tribunal Supremo toma como elemento decisivo
para decidir el supuesto debatido, precisamente la voluntad del testador, que
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interpreta en el sentido de que la especificacién hecha por el testador de
determinados bienes en la institucién de heredero, no implica que su voluntad
fuese considerar a los instituidos como legatarios de tales bienes, sino que
dentro de dicha institucién —«el remanente», frase que no goza de mis sim-
patfas— se comprenden todos los deméas bienes de los que particularmente no
haya dispuesto el testador.

SUCESION EN TITULOS NOBILIARIOS. LEGISLACION APLICABLE. LEY 2.7,
TITULO 14, PARTIDA 2. LEY 40 DE TORO. (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE
DE 1993.)

En la sucesién de titulos nobiliarios se admite la representacién sin limites
en las lineas descendente y colateral, siempre que estén dentro de la descen-
dencia del fundador.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jestis Marina Martinez-Pardo declara no haber lugar al recurso interpues-
to por la parte actora, apelante y recurrente contra la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid que habia desestimado el recurso interpuesto contra
la del Juzgado de Primera Instancia niumero 15 de Madrid, conforme a los
siguientes fundamentos.

Fundamentos de Derecho.—Primero. Son hechos en los que las partes es-
tdn de acuerdo: que el 5 de septiembre de 1689 se creé la merced nobiliara
de Marqués de Villar de Tajo a favor de don Antonio Zamudio de los Infantes,
para si y sus sucesores, sin que conste que tuviera otros poseedores, y fue
suprimido el 18 de noviembre de 1855; el 7 de marzo de 1921 fue rehabilitado
en favor de don Jer6nimo Villalén-Daoiz y Halcén, pariente colateral, como
descendiente de los octavos abuelos de don Antonio Zamudio, primer favore-
cido con la merced. Vinculo de pariente colateral del primer Marqués de Villar
de Tajo tiene también el demandante y hoy recurrente por descender del
matrimonio formado por don Fernando Halcén Mendoza y dofia Maria Car-
men Sdinz de Tejada con grado de biznieto (nieto de don Fernando Halcén y
Sainz de Tejada e hijo de don Fernando Halc6n-Villalén). El demandado, don
Manuel Halcén Villalén-Daoiz es nieto de don Fernando Halc6n Mendoza y
hermano del padre del actor. El rehabilitante, don Jerénimo Villal6én-Daoiz y
Halcén, era igualmente nieto de don Fernando Halcén Mendoza a través de su
madre, dofia Ana Maria Halcén Sédinz de Tejada, hermana del padre del de-
mandado don Manuel.

A la muerte de don Jer6nimo litigaron por el mejor derecho al titulo el hoy
actor, su tio, hoy demandado don Manuel, y un hijo adoptivo de don Jeré6nimo.
El pleito terminé sin dar lugar ni a la demanda ni a la reconvencién, en las
que respectivamente pedian la declaracién de su mejor derecho por no haber
probado ninguno su enlace geneal6gico con el primer Marqués de Villar de
Tajo a través de los veinticinco enlaces que existen en el arbol genealégico
presentado.

Expedida por el Ministerio de Justicia Carta de Sucesién de 1983, a favor
de don Manuel Halcén, el actor plantea nuevo litigio alegando su mejor dere-
cho con relacién al concesionario y también frente al rehabilitante del titulo,
don Jerénimo. Desestimada en ambas instancias la existencta de cosa juzgada,
se desestim6 también el fondo de la demanda por entender que don Manuel
es pariente mas propincuo, tanto del rehabilitante don Jer6nimo como del
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primer Marqués de Villar de Tajo y que, segin el Cédigo Cuvil, la sucesién de
colaterales se da a favor del pariente mas pré6ximo, y que el actor tenia reco-
nocido en el pleito anterior a don Jerénimo como poseedor legitimo y no
puede desconocer sus actos propios

Segundo. Contra dicha sentencia se plantea este recurso de casacién por
el actor, compuesto de tres motivos, todos por infraccién de ley o doctrina
legal al amparo del ndmero 5.° del articulo 1.692, tendentes a demostrar que
yerra la Audiencia al aplicar la doctrina de los actos propios por contrariar la
jurisprudencia sobre dicha materia; que el Cédigo Civil no es aplicable a las
sucesiones de titulos nobiliarios y que en esta sucesién la Ley XL de Toro
admite la representacién de los transversales y, en consecuencia, que el actor
por derecho de representacién de su padre, nacido en 1894, y de su abuelo,
tenia mejor derecho que el rehabilitante don Jer6nimo, nieto por linea de la
segunda hija de don Fernando Halcén Mendoza.

Los términos del recurso aconsejan analizar la naturaleza de los titulos
nobiliarios, la legislacién aplicable a la sucesién y, determinada ésta, decidir
si se da o no el derecho de representacién en linea colateral.

Aconseja también recordar que el engarce de todos los hitigantes se produce
porque del matrimonio de don Fernando Halcén Mendoza y dofia Marfa Saenz
de Tejada nacieron un hijo, Fernando, y una hna, Ana Marfa. El varén se casé
con dofia Aurora Villalén y tuvieron dos hijos, don Fernando, nacido en 1894,
y don Manuel, nacido en 1900. La hembra se casé con don Andrés Villal6n-
Daoiz y de su matrimonio nacié don Jerénimo.

El litigio se plantea por sobrino frente a tio carnal, don Manuel Halcén
Villalén-Daoiz, poseedor de titulo, y frente a los descendientes de don Jeréni-
mo, rehabilitante del titulo, de quien era pariente de quinto grado el actor.
Ambos, don Manuel y don Jer6nimo, son descencientes de segundo grado de
don Fernando Halc6n Mendoza, mientras el actor lo es de tercero grado.

Tercero. Los titulos nobiliarios participan de la naturaleza de los mayo-
razgos, que surgieron con el debilitamiento del feudalismo y constituyen una
especte de vinculacié6n como reconoce la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sentencias de 29 de diciembre de 1914, 4 de junio de 1955, 19 de noviembre
de 1955, 17 de junio de 1930, 10 de abril de 1961 y 21 de abnil de 1961).

De ellos surge un nexo entre unos bienes y una persona, unos honores y
una persona, atribuidos por quien tiene poder para ello y que sujeta los mis-
mos a un orden de llamamientos contenido en el acta de constitucién. Son
caracteres genuinos que el titulo fija en la ley sucesoria y que los tenedores no
suceden al inmediato anterior sino al primer instituido y por derecho de san-
gre, no por aplicacién de las normas de la sucesién, de modo que cuando
fallece el primer beneficiario se abre la sucesion regida por la sola voluntad
y multiples llamamientos sucesivos que la han de respetar. La muerte es la
causa del llamamiento y lo dejado tiene caracter rigurosamente indivisible.

Cuarto. La sucesién se produce también por la muerte, desde cuyo mo-
mento se traspasa la posesién civil y la natural (SSTS 4 de julio de 1955, 19
de noviembre de 1955), sin que la Real Carta de Sucesi6n tenga otro caracter
que el de cédula posesoria (STS 25 de junio de 1952).

El orden de suceder viene marcado por la Ley de 1948 que al restaurar las
mercedes respeté la naturaleza de éstas, asf como el rango de primera norma
a lo establecido por la voluntad del instituyente, que puede fijar el orden de
la sucesién incluso con irregularidades tales como los saltuarios, llamamientos
de segundo-genitura, de femineidad, etc., y sé6lo en su defecto debe acudirse
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para regular la sucesién al orden tradicional seguido en la materia. Aqui radica
la cuesti6én medular del pleito: determinar cudl sea el orden tradicional en la
materia, si el de la Corona, recogido en las Partidas o en el de los Mayorazgos,
establecido en las Leyes de Toro.

La Ley 2.* del Titulo XV de la Partida II establece para el caso de muerte
de todos los descendientes que debe heredar «el Reyno el mas propincuo
pariente que oviesse, seyendo ome para ello, non aviendo fecho cosa, porque
lo deviesse perder». Y este régimen sucesorio de la Corona se suele entender
aplicable a «los grandes sefiores de la tierra que la han de mantener en justicia
y libertad», pues a ellos se refiere toda la Partida II y la Ley XII, que habla
del poder que «han los sefiores sobredichos que han sefiorio de las tierras por
heredamiento» junto a otros pasajes de las Partidas.

La diferencia entre la sucesién a la Corona y a los mayorazgos pretende
derivarse de la Ley XL de Toro, segtin la cual nacidos éstos de la autonomfia
de la voluntad como acto de ejercicio de una prerrogativa real, puede quien lo
instituye establecer el régimen sucesorio y s6lo cuando no se establezcan re-
glas se aplicaran las disposiciones contenidas en dicho precepto, cuyo tenor
permite afirmar que la representacién se aplica incluso «en la sucesion de los
transversales».

Estos diversos preceptos han sido tenidos en cuenta por la jurtsprudencia
del Tribunal Supremo, de cuyas sentencias cabe destacar la de 8 de marzo de
1919, que reconoce la representacién sin limites en la linea descendente y en
la colateral, siempre que estén dentro de la descendencia del fundador, pero
no cuando para llamar a los transversales hay que utilizar otras lineas y repre-
sentacién de ascendientes. Igual criterio sustenta la de 6 de julio de 1961,
segin la cual el mejor derecho a los titulos nobiliarios debe discernirse por
normas de la sucesién a la Corona de Castilla, segun las cuales «sucedera el
mas propincuo pariente del Rey una vez fallecida su descendencia» (Ley 2.2
del Tftulo XV de la Partida II), criterio ratificado por la Novistma Recopila-
ci6n al deferir la sucesién a la Corona al «primer y méas cercano pariente del
ultimo reinante, sea varén o hembra» (Ley 5.%, Titulo I, Libro III). Ratifican
este criterio las Sentencias de 16 de noviembre de 1961 y 28 de octubre de
1971, debiendo afadirse que la propincuidad se mide con referencia al ultimo
poseedor y no con el fundador (SSTS 5 de julio de 1960 y 4 de junio de 1963),
si bien en el caso de autos, la propincuidad del demandado es mayor, tanto
respecto del rehabilitante como del primer Marqués de Villar de Tajo.

La Sentencia de 17 de octubre de 1984, ademas de reiterar el criterio, disi-
pa todas las dudas al prescindir de aplicar la Ley XL de Toro y la Pragmaé-
tica de 5 de abril de 1615 de Felipe III, que entré en la Ley IX del Titulo XVII
del Libro X de la Novisima Recopilacién, pero que fue derogada por Felipe V
en 1713.

Como iltima razén puede afadirse que si la representacién se diera en
la linea colateral, careceria de sentido por innecesaria la misma norma que
establece la propincuidad en defecto de descendientes, puesto que en nada
variaria el régimen de llamamientos que se resolverfa por la preferencia
de lineas.

Por todo lo anterior debe mantenerse el criterio jurisprudencial antes ex-
puesto, que no ha sido alterado por la Sentencia de 20 de junio de 1987, unica
que se aparta frontalmente de éste y aplica la representacién en la linea cola-
teral como ratio decidend: de la cuestién alli planteada.

Quinto. Aplicando esta doctrina al caso de autos decaen los tres motivos
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planteados. La solucién dada al litigio coincide con la de la sentencia recurn-
da, bien que por otros fundamentos, puesto que para declarar la preferencia
de los demandados al goce de la merced no hay que acudir a la doctrina de
los actos propios, pues reconocido o no el mejor derecho del rehabilitante del
titulo en 1921 en el pleito anterior, es evidente que don Jerénimo era pariente
mas préximo del ultimo tenedor y primer beneficiario del tftulo, y es evidente
también que don Manuel, a cuyo favor expidié Carta de Sucesién el Ministerio
de Justicia, era mas propincuo tanto respecto al rehabilitante como al primer
instituido, lo que no significa que fuera necesariamente el pariente de mejor
derecho, pues ni las cartas de sucesién ni los litigios deciden la cuestién en
favor del 6ptimo sucesor como en una ocasién dijo esa Sala (vid. Sentencia 9
de junio de 1964).

La fundamentacién de la sentencia tampoco puede estar en la aplicacion
del Cédigo Civil que establece que la representacién en linea colateral se da
s6lo en favor de los hijos de hermanos y que no hay sucesién legitima maés alla
del cuarto grado colateral, pues a los titulos nobiliarios no pueden aplicarse
normas sucesorias del Cédigo Civil.

TESTAMENTO. NULIDAD. INCAPACIDAD DE TESTIGO. EMPLEADO DEL
NOTARIO. (SENTENCIAS DE 10 DE MARZO DE 1993.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Teéfilo Ortega Torres, declara no haber lugar al recurso interpuesto por
la parte actora y apelante, contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid que habia confirmado fntegramente la dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 13 de esta capital, conforme a los siguientes funda-
mentos.

Fundamentos de Derecho.—Primero. El primer motivo del recurso se
ampara en el articulo 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redac-
ci6én anterior a la Reforma de 30 de abnl de 1992, y, como documentos en que
se basa el error en la apreciacién de la prueba atribuido a la Sala de instancia,
se sefialan el acta notarial de requerimiento, de fecha 6 de julio de 1982, en
que consta la manifestacién de don Juan Pérez Castillo de «que trabajé de una
manera esporidica, por tanto, fuera de Censo y Seguridad Social», ello con
referencia a la Notaria de don Juan José Gerona Almech, en que fue testigo del
testamento otorgado por don Marino Jiménez Garcia el dia 21 de mayo de
1966, y la Sentencia dictada por el Juzgado de Instruccién nimero 6 de Ma-
drid, de fecha 1 de marzo de 1987, en cuyos «hechos probados» consta que
dicho sefior Pérez «de manera esporadica y dada la relacién parental con su
primo, habfa prestado sus servicios en dicha Notaria, realizando protestos, por
cuya actividad percibfa gratificaciones», sentencia que fue revocada por la
Audiencia Provincial.

El motivo no debe prosperar porque: a) Segun reiterada doctrina jurispru-
dencial —asi, Sentencia de 20 de marzo de 1991— las actas notariales no
tienen el caracter de documento a efectos casacionales y, en cualquier caso, su
alcance probatorio no serfa otro, en el caso presente, que acreditar que el
sefior Pérez Castillo hizo las manifestaciones que constan en el acta, pero no
pueden ser valoradas como prueba testifical, y b) Tampoco las sentencias
judiciales son documento idéneo para basar en las mismas un motivo ampa-
rado en el antiguo articulo 1.692-4.° (Sentencias de 3 y 16 de febrero y 2 de
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abril de 1990), cuanto menos si, como aqui sucede, se trata de una sentencia
revocada por la Audiencia Provineral.

Segundo En el segundo motivo y por la via procesal del antiguo
namero 5.° del articulo 1.692, se acusa «infraccién de las reglas valorativas de
prueba del articulo 1.218 del Cédigo Civil», y ello con referencia a los mismos
documentos examinados en el anterior. Es claro que ya de lo dicho se sigue
la desestimacion del ahora estudiado, pues la sentencia penal revocada carece
de virtualidad alguna y, en cuanto al acta notarial de requerimiento, la Sala de
instancia no niega que se formulasen las manifestaciones que en ella constan,
y, en definitiva, como ya se ha dicho, la eficacia probatoria del acta se contrae
al hecho que fueron hechas por el sefior Pérez en los términos como aparecen
reflejadas en el acta, mas no a su exactitud y veracidad intrinseca (Sentencia
de 7 de julio de 1989), debiendo advertirse nuevamente que carecen de valor
como prueba testifical, cuya apreciacién, ademds, seria facultad privativa de
la Sala de instancia, no sujeta al control casacional.

Tercero. El tercer motivo del recurso, residenciado en el antiguo
numero 4.° del articulo 1.692, se plantea «por 1nfraccién del articulo 1.249 del
Cédigo Cuvil relativo a las presunciones». Hace referencia este motivo a que el
Tribunal a quo estimé que «parece razonable entender que se ha acreditado»
que el sefior Pérez Castillo era «administrador de fincas, al menos administra-
dor sindical, en el tiempo de otorgamientos del testamento», de donde deduce
que «su manifestacién de que no trabajaba esporadicamente “en la Notarfa”
sino “con la Notaria” adquiere indudable verosimilitud». Para demostrar el
error en la apreciaciéon de la prueba en cuando al hecho basico de la presun-
cién invocan los recurrentes lo que consta en el acta notarial de requerimiento
y en la sentencia del Juzgado de Instruccién, que ya se ha razonado carecen
de virtualidad al fin propuesto, asf como las declaraciones testificales del
propio sefior Pérez, quien dijo ser administrador de fincas colegiado en 1965,
no obstante, haberse aportado a los autos un oficio del Colegio de Administra-
dores de Fincas de Madrid expresivo de que se cre6 en 1968 y de que el sefior
Pérez Castillo no figura afiliado, pero sucede que este documento fue tenido
en cuenta por la Sala de instancia (Fundamento de Derecho cuarto) y relacio-
nado con otras pruebas (informe de detectives, manifestaciones del Ministerio
Fiscal en el proceso penal) llegé a la conclusién de que mas bien parece que
era administrador sindical, por todo lo cual ha de perecer también este mo-
tivo.

Cuarto. Al amparo, como los que le siguen, del articulo 1.692-5.°, se for-
mula el motivo cuarto por infraccién del articulo 1.253 del Cédigo Civil y se
alega, en esencia, que la Sala de instancia niega que el senor Pérez fuera
auxiliar de Notario porque era a la sazén administrador de fincas y falta en
esta declaracién el «enlace preciso y directo segin las reglas del criterio hu-
mano», que, segin el articulo 1 253, es indispensable para apreciar la presun-
cién En realidad, lo sostenido en la sentencia es que «no se ha realizado por
la parte apelante una completa justificacién del extremo esencial para su pre-
tensién de nulidad testamentaria, no cabiendo elevar a la categorfa de prueba
suficiente de tal extremo (la relacién de dependencia) la existencia de menos
indicios o sospechas al respecto», por lo que el hecho de que fuera o no
administrador de fincas el sefior Pérez no resulta decisivo, sino que lo esencial
es la falta de prueba del determinante de la causa de nulidad testamentaria,
como es la relacién de dependencia del testigo respecto al Notario, y lo cierto
es que esta apreciacién de la Sala es correcta; por otra parte, no resulta ilégico
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afirmar, como se hace en la sentencia recurrida, que si el sefior Pérez se
dedicaba a la administracién de fincas, ello le llevara a trabajar «con la No-
taria», aunque, ha de insistirse, lo fundamental no es esta circunstancia, sino
que no se haya demostrado convincentemente su relacién con el Notario en
cualquiera de los supuestos especificados en el articulo 681-7.° del Cédigo
Civil en la redaccién vigente al otorgarse el testamento de que se trata; pro-
cede, por tanto, el rechazo de este motivo.

Quinto. Se acusa en el motivo quinto la infraccién del articulo 681-7.° en
relacién con el articulo 687, ambos del Cédigo Civil. Parte este motivo de que
se ha probado la relaci6n de «dependencia» del sefior Pérez respecto al Nota-
rio autorizante del testamento, lo cual ya se ha dicho que no es asf, por lo que
obviamente ha de decaer, s1 bien cabe afiadir que: a) El hecho reconocido en
la sentencia de que el sefior Pérez «intervino como testigo en diversos instru-
mentos notariales» nada significa para inferir su cualidad de oficial, auxiliar,
copista, subalterno o criado del Notario; b) Se ha declarado por esta Sala
(Sentencia de 4 de abril de 1967) que goza de idoneidad para ser testigo
testamentario la persona que presta servicios esporadicos y desinteresados al
Notario, y no hay, en este caso, prueba alguna minimamente convincente de
que las actuaciones del sefior Pérez excedieran aquel caracter discontinuo y no
asalariado sin dar lugar a una dependencia significativa, y ¢) No obstante, el
caracter rigurosamente formal del testamento, el principio de seguridad juri-
dica lleva a exigir a quien pretende su nulidad una cumplida demostracién del
defecto de forma que se alegue (Sentencia de 7 de enero de 1975), demostra-
cién que no se ha producido

Sexto. Por ultimo, tampoco puede prosperar el motivo sexto en que, con
citas jurisprudenciales, vienen a sostener los recurrentes que la inidoneidad
para ser testigo testamentario alcanza «a los que sin cumplir las condiciones
de afiliacién laboral reglamentarias, de hecho, mantienen con el Notario tal
relacién» y que es igualmente aplicable «atn cuando no pudiera dudarse ra-
cionalmente de que el testamento reflejaba, con fidelidad, la voluntad del tes-
tador». Pues bien, a este respecto sé6lo es preciso decir que: a) No se trata en
este caso de que existiera una relacién de «<hecho» similar a la laboral forma-
lizada, sino de que no se ha probado relacién alguna generadora de dependen-
cia que pudiera ser contrana a la dignidad de la funcién notarial si se admitia
la actuacién como testigo testamentario de quien, atn «de facto», se encontra-
ra en alguna de las situaciones previstas en el articulo 681-7.°, y b) La senten-
cia impugnada no se ha basado en absoluto en que debiera obviarse el defecto
formal alegado por no ofrecer duda que se reflejo [ielmente la voluntad del
testador, sino que se ha negado la existencia del defecto y admitido la idonei-
dad del testigo, sefior Pérez Castillo, por no haberse probado que se hallara
incurso en el citado articulo 681-7 ° del Cédigo Civil.

F. C L.
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Pozo VILCHES, JuaN: El reconocimiento de la filiacién. Sus requisitos complemen-
tarios, Madrid, Editorial Trivium, 1993, 183 p4gs.

La obra que resefiamos del Profesor Pozo, producto de una parte de su
Tesis Doctoral, constituye un excelente y exhaustivo estudio de los requisitos
complementarios del reconocimiento de la filiacién no matrimonial.

En efecto, basta con examinar la monografia con detenimiento para darnos
cuenta de la coherencia del planteamiento seguido por el autor, pues no sélo
da soluciones concretas a los diversos problemas que se plantean sobre esta
materia sino, adema4s, trata de saber s1 el principio de la verdad biol6gica rige
plenamente en la determinacién extrajudicial de la filiacién. Para resolver
estas cuestiones el autor atiende fundamentalmente a la regulacién anterior a
la reforma de 1981, a las normas vigentes, a las diversas opiniones doctrinales,
aportando las suyas propias y, por ultimo, al Derecho Comparado.

En la introduccién el autor explica la incidencia de la Constitucién Espa-
fiola en el derecho de filiacién, resumiendo los principios basicos que inspira-
ron la reforma de la filiacién de 1981, para terminar indicando el 4mbito al
que ceiira su estudio: «La determinacién extrajudicial de la filiacién no ma-
trimonial por reconocimiento» (pag. 23).

Tras lo cual, el autor nicia el contenido esencial de su obra, que podemos
dividir en cinco bloques teméticos.

1. El primer bloque comprende el primer capitulo denominado «El reco-
nocimiento del mayor de edad. El consentimiento del reconocido». Empieza
con un examen detallado de las técnicas juridicas que han adoptado las legis-
laciones europeas para regular el establecimiento de la filiacion, apreciando
que para unos ordenamientos es suficiente con el reconocimiento mientras
que para otros es preciso un requisito complementario.

Dentro de este segundo sistema se ha encuadrado el Cédigo Civil espariol
al exigir el consentimiento del reconocido como requisito de eficacia del reco-
nocimiento. Si nos preguntamos por el fundamento de esta exigencia, debemos
convenir con el autor que su finalidad es proteger el interés del reconocido,
pues con ello podran evitarse reconocimientos tardios del progenitor que
obedezcan a un moévil egoista. Pero debemos reconocer, como pone de mani-
fiesto Pozo, que no todo reconocimiento tardio es interesado ya que muchas
causas pueden justificar el retraso.

El autor sostiene que el articulo 123 del Cédigo ofrece como inconvenien-
tes: a) que el hijo puede actuar de forma interesada, pues por el solo hecho de
aceptar el reconocimiento en el momento de la muerte del progenitor es su-
ficiente para que se convierta en sucesor del mismo, sin haber cumplido con
sus obligaciones filiales; b) el no introducir el interés del hijo para la determi-
nacion de la filiacion matrimonial supone una discriminacién no justificada,
y ¢) no se garantiza la verdad biolégica.
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Consecuentemente con este planteamiento, cree que de no verificarse el
consentimiento del reconocido debe extenderse la legitimacién para reclamar
judicialmente la filiacién mas all4 del presupuesto del articulo 131 del Cédigo
Civil y, por tanto, hay que considerar que tal facultad subsiste en el recono-
cedor aunque no redna la condicién de la posesién de estado. Ahora bien,
podriamos pensar que esta opinién no puede acogerse porque lo impide el
articulo 131 del Cédigo Civil, pero ello no desvirtia, en modo alguno, lo afir-
mado por el autor si tenemos en cuenta que la exigencia de la posesi6n de
estado, como expone Pozo, no tiene razén de ser no s6lo por ser discrimina-
torio con relacién a la filiacién matrimonial, sino porque no garantiza la ver-
dad biolégica.

Completa el capitulo abordando los caracteres que pueden atribuirse al
consentimiento del hijo, los problemas que suscita la ausencia de plazo para
que el reconocido preste su consentimiento y el consentimiento del hijo como
requisito indispensable para que el reconocimiento tenga acceso al Registro
Civil.

II. Segin nuestra clasificacién, el segundo bloque es el comentario del
articulo 124.1 del Cédigo Civil, de éste resulta que el reconocimiento del
menor de edad o incapaz no puede tener inmediata eficacia por requerir una
decision favorable, ya que el reconocimiento deberad completarse con el con-
sentimiento del representante legal del reconocido (Cap. 1I) o con la aproba-
cién judicial (Cap. III).

En el Capitulo II el autor se cuestiona acerca del criterio que debera de
atender el representante legal para otorgar su consentimiento, a la vista de que
nuestro Cédigo guarda silencio. La respuesta de Pozo es que debera de estarse,
ante todo, a la verdad biolégica en virtud de tres razones que nos parecen
sobradamente convincentes: en primer lugar, porque la filiacién debe basarse
en que una persona ha sido engendrada por otra; en segundo término, en que
normalmente el interés del hijo queda protegido con un reconocimiento que
responda a un hecho biolégico; y, por ultimo, en que es peligroso valorar la
conveniencia del reconocimiento para el hijo

A continuacién el autor contempla un grupo de casos, en especial el reco-
nocimiento bilateral existiendo posesién de estado, que resuelve teniendo en
cuenta las soluciones aportadas por la DGRN.

Como sabemos, no se fija un plazo de tiempo para que el representante
legal preste su consentimiento expreso al reconocimiento; ahora bien, como
observa el autor, una vez otorgado tiene caracter irrevocable aunque el repre-
sentante legal estd legitimado para impugnar la filiacién determinada por su
voluntad.

Después, Pozo se plantea la situaci6n creada por la falta de representacién
legal constitutiva para el menor o incapaz, problema que la DGRN contempla
en diferentes ocasiones y que soluciona encomendando la representacién al
Ministerio Fiscal, soluci6n acorde con el articulo 3.7 de su Estatuto Orgénico;
de tal forma, el Ministerio Fiscal puede prestar su conformidad al reconoci-
miento. Hay que converur con el autor que la realidad nos ensefia que el
Ministerio Fiscal 1gnora si el reconocedor es el progenitor, lo cual supone la
demostracién de que los requisitos complementarios obstaculizan la verdad
biol6gica.

Finalmente, como conclusién, aborda a quien compete dar el consentimien-
to en diferentes supuestos.
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El tercer capitulo, dedicado a la aprobacién judicial, el autor comienza por
considerar que la intervencién judicial es subsidiaria, en la medida en que
acudiendo primero al representante legal puede conseguirse una mayor coor-
dinacién entre la verdad biolégica y el interés del hijo.

En cuanto al criterio que los tribunales deberdn de atender para conceder
su aprobacién judicial, el autor expone la opinién seguida por un sector doctri-
nal y la DGRN en favor del interés del reconocido. Sin embargo, Pozo considera
infundada esta solucién desde la perspectiva de la verdad biolégica, de forma
que la sola presencia de los intereses del hijo puede dar lugar a resultados poco
coherentes con la realidad de la generacién. Sentado lo anterior, cree que es
preferible sostener que el Juez debera tener en cuenta, en base al principio de
la verdad biolégica, la mayor o menor verosimilitud de la paternidad o mater-
nidad y, una vez que llegara a la conclusién de que el reconocimiento corres-
ponde a la realidad biolégica, el Juez podra considerar el interés del hijo.

Por lo que respecta a la audiencia que el Juez debera conceder, el autor es
partidario de hacer extensiva dicha audiencia, a pesar del silencio del Cédigo,
al representante legal del menor, al reconocido, al reconocedor, asf como a
otros sujetos que dotaran al Juez de mayores elementos de juicio.

Seguidamente el autor expone detalladamente los supuestos en que el
reconocimiento valido no aprobado por el Juez posteriormente podra devenir
en eficaz.

III. E] tercer bloque se dedica a analizar las dos formas de reconocimien-
to del menor o incapaz exentas del consentimiento o aprobacién judicial.

El estudio concreto de estas formas de reconocimiento comienza en el
capitulo cuarto con el reconocimiento testamentario. Tras examinar el proceso
de elaboracién del parrafo segundo del articulo 124 del Cédigo Civil, centra su
atencién en el fundamento que la DGRN ha sostenido para explicar el trata-
miento privilegiado que el legislador otorga al reconocimiento testamentario,
que se halla en la idea de que esta modahdad de reconocimiento no causa
perjuicios al hijo por haber fallecido el reconocedor.

Respecto de cual es el momento en que el reconocimiento tiene eficacia
como tftulo de determinacién de la filiaci6n, lo primero que el autor sefiala es
que, antes de la reforma de 1981, la doctrina y junisprudencia habian sostenido
que el reconocimiento testamentario, por su carécter irrevocable, resulta efi-
caz desde el momento del otorgamiento del testamento. Sin embargo, tras la
reforma de 1981, advierte que la doctrina y la DGRN adoptan una solucién
radicalmente opuesta a la que habian mantenido hasta entonces y, asi, sefialan
que el reconocimiento tendra eficacia desde el momento del fallecimiento del
testador Por ello, para que el reconocimiento testamentario sirva en vida de
su autor no basta con que el mismo esté contenido en un testamento, sino que,
ademds, es necesario la concurrencia de los requisitos complementarios exigi-
dos en el articulo 124.1 del Codigo Civil Sélo asi, aducen quienes arguyen este
planteamiento, se evita que el reconocedor pueda eludir fraudulentamente los
requisitos complementarios exigidos en la regla general.

Sin entrar ahora en un estudio en profundidad, nos limitamos a decir que
el autor ofrece soluciones concretas a problemas que se plantea acerca de qué
ocurre cuando resulte acreditada otra filiacién contradictoria, cuél es la razén
de que el legislador no otorga un idéntico trato privilegiado al reconocimiento
testamentario del hijo mayor de edad o de un hijo premuerto y, por ultimo, en
qué casos hay reconocimiento de un menor o incapacitado
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Concluye el estudio de las formas de reconocimiento exentas de los requi-
sitos complementarios en el capftulo quinto, dedicado al reconocimiento de
menores efectuado dentro del plazo sefialado para practicar la inscripcién del
nacimiento. El fundamento de su trato privilegiado parece encontrarse en el
hecho de que el progenitor declare voluntariamente su paternidad, asumiendo
las obligaciones que la Ley impone a los padres respecto de sus hijos precisa-
mente en fechas tan préximas al nacimiento, hace pensar, como dice Pozo, que
se logran dos objetivos: en primer lugar, el interés del hijo porque procura al
hijo desde el primer momento una filiacién determinada legalmente y, en
segundo lugar, la verdad biolégica porque el contexto en que se produce la
declaracién del reconocedor revela que responde al hecho biolégico de la
procreacioén.

En cuanto al plazo legal de inscripcién del nacimiento, hay que decir que
se debe practicar entre las veinticuatro horas y los ocho dias siguientes al
nacimiento. Dicho plazo se amplia a treinta dias si se acredita justa causa.

Es digno de mencién el tratamiento que el autor efecttia de los casos que
pueden ocurrir si el padre reconoce después del nacimiento. El supuesto que
plantea mayores problemas es el nacimiento que se haya inscrito entre las
veinticuatro horas y los ocho difas siguientes al nacimiento, y el reconocimien-
to se haya efectuado después de esos ocho dias pero antes de los treinta dias
siguientes al nacimiento. Queda resuelto por Pozo con una interpretacién que
justifica sobradamente, segiin la cual, este caso se encuentra en el ambito de
aplicacién del articulo 124.11 del Cédigo Civil.

A continuacién, el autor estudia el derecho de la madre de suspender la
inscripcién de paternidad. Sobre el fundamento de la facultad de la madre,
tras exponer las diversas opiniones de la doctrina, nos advierte que carece de
justificacion, pues el motivo que haya llevado a la madre a pedir la suspensién
de la inscripci6n es irrelevante, dado que su voluntad se configura sin la
obligacién de atender a la realidad biolégica o al interés del hijo.

Cuando la madre sea menor de edad o se encuentra incapacitada, Pozo
sefiala que la cuestién de si el representante legal de la madre puede ejercitar
el derecho, debe responderse negativamente porque esta facultad es persona-
lfsima y, por tanto, sélo la madre podra ejercitar este derecho si tiene suficien-
te Juicio.

Por altimo, se ocupa del contenido de los requisitos necesarios para ejer-
citar este derecho, como son la observancia del plazo de caducidad y que la
maternidad se encuentre determinada legalmente, y de la confirmacién de la
inscripcién.

IV. El cuarto bloque de nuestra clasificacién es el capitulo sexto, donde
aborda el «Reconocimiento del ya fallecido. El consentimiento de sus descen-
dientes o representantes legales». Destacamos el amplio estudio de los dos
sistemas que existen sobre el reconocimiento del hijo ya fallecido en el marco
del Derecho comparado.

Posteriormente, se centra en nuestro C6digo, y de aqui podemos poner de
relieve la critica que desde el punto de vista biolégico efectiia a la exigen-
cia del consentimiento de los descendientes, la solucién que propugna para
superar las dificultades de coordinacién entre la verdad biolégica y el inte-
rés del hijo y, también, la postura de Pozo de exigir, si son varios los descen-
dientes, el consentimiento de todos en base a unos argumentos que expone en
el libro
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V. En la conclusién final, el autor, a la vista de todo lo que precedente-
mente ha dicho, entiende que se revela como inexacto afirmar que en la de-
terminacién extrajudicial de la filiacién rige plenamente la verdad biol6gica.
Sostiene dos soluciones alternativas al Derecho vigente si queremos que la
filhacién se ajuste a la realidad biolégica: a) eliminar los requisitos comple-
mentarios creando una accién de impugnacién de reconocimientos que sean
falsos con la verdad biolégica; b) o mantener los requisitos complementarios
al reconocimiento y, en caso de no producirse, el autor del mismo podra
ejercitar la accién para reclamar la filiacién, tanto si hay posesién de estado
como cuando no lo hay. Pero, en dichos casos, los efectos de la filiacion deben
limitarse con carécter general.

En definitiva, esta precisa y documentada obra evidencia en Pozo un pro-
fundo conocimiento del Derecho, la mejor prueba de lo cual es la valoracién
que su prologuista, el Catedratico Antonio Manuel MoRALES MORENO, otorga
tanto a la monografia «que fue realizada con 1lusién, cuidado y rigor»
(pag. 14) como al autor «que es un profesional cualificado» (pag. 14). Por ello,
estamos ante una obra necesaria para cualquier estudio éptimo de la materia
abordada.

EMILIANO MuRoz DE DIEGO
Universidad Auténoma de Madnd

PtrEz ALVAREZ, MIGUEL ANGEL: Interpretacion y Junisprudencia (Estudio del
art 3.1 del Codigo Cwil), Ed. Aranzadi, Pamplona, 1994. Prélogo del Profe-
sor SaNcHo REesuLLIDA. Un tomo de 286 pégs.

Pasaron los tiempos del absolutismo en los cuales se imponia la aplicacién
de la letra de la ley en cuanto que ésta dimanaba directamente de la voluntad
del legislador, omnipotente y sin posibilidad de comentarios o recortes al
«dixit» del soberano.

Ya, por supuesto, no se concibe una norma sin el correspondiente y natural
estudio. Como bien dice el Profesor SancHo REBuLLIDA en el prélogo, las leyes
no se aplican por sf mismas sino que las aplica alguien y ese alguien primero
tiene que entenderlas, y en esto consiste la interpretacién Y hasta en los casos
en que los términos legales no dejan duda hay también una interpretacién que
es la puramente gramatical. Esto es lo que viene a significar la regla de los
clasicos dec que tn claris non fit interpretatio; o sea, que baste leer la norma en
cuestién y no sea preciso compararla o sopesarla con otras anélogas o conco-
mitantes.

Pero tales claridades no se dan siempre. Mas bien sucede lo contrario y de
ahi la importancia que conceden los autores al tema de las pautas que deben
presidir la biisqueda de la verdadera voluntad contenida en la Ley.

Es ya clésica la postura cuatrimembre de SaviGNY, que expuso en su Siste-
ma del Derecho Romano actual sobre los posibles métodos interpretativos:
gramatical, 16gico, histérico y sistematico. Sobre estos puntos, algunos doctri-
narios han intentado variaciones m4s o menos novedosas, sin que hayan fal-
tado los partidarios de una aplicacién conjunta o sincrética de los varios ca-
minos para mejor lograr la mé4s completa visién del sentido de la norma.

Ultimamente, al lado de esos elementos clésicos, se ha producido la recep-
c16n de los canones sociologico y teleol6gico como muy importantes para en-
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cauzar la interpretacién de la Ley. Esa recepcién comenzé en los 4mbitos doc-
trinales, que se extendi6é después a la jurisprudencia y pasé por ultimo a las
legislaciones. En Espana la tendencia se ha recogido en el Cédigo Cwil, segin
el texto modificado en 31 de mayo de 1974. En el nuevo articulo 3.1 se ordena
acudir, para interpretar las normas, no sé6lo al sentido de las palabras, sino
relacion4ndolas con su contexto y los antecedentes histéricos y legislativos. A
esto se anade, resaltandolo, «la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

La novedad es lo suficientemente importante como para que haya motivado
la atencién de los tribunales que la toman con cierta frecuencia como base de
sus decisiones y también de los tratadistas que la estudian con la atencién que
merece.

Y aqui tenemos uno de esos estudios, concienzudo y profundo, que analiza
la interpretacién desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial.

El autor del libro, Miguel Angel PEREZ ALVAREZ, Profesor Titular de Derecho
Civil de la Universidad de Zaragoza, es conocido de nuestros lectores, ya que
aparece por tercera vez en estas paginas en un corto espacio de tiempo. Su
debut tuvo lugar con ocasién de su Tesis Doctoral sobre la solidaridad en la
fianza y volvié con nosotros al comentarle un libro sobre las nuevas directrices
de la adopcién. En ambos casos hubimos de hacerle unos comentarios mere-
cidamente encomiasticos, que ahora tenemos que repetir con toda justicia.
Pues este libro que estamos presentando contiene un estudio importante del
tema, caracterizado tanto por su rigor doctrinal como por la exhaustiva bus-
queda y resena de resoluciones judiciales de todo tipo con las que ilustra su
exposicion.

Comienza el libro estudiando los criterios tradicionales utilizados en Espa-
fia tanto por la doctrina como por la jurisprudencia con anterioridad a la
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. A ellos se vino a afiadir el
canon soclolégico, aunque con la cautela impuesta por el dato importante de
que no existfa entonces una normal legal aplicable en que basar la nueva
teoria Asf ocurri6 con la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre
de 1934 y la Resoluci6n de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 26 de diciembre de 1968, que el autor analiza. En ambas s6lo pudo
acudirse a una interpretacién extensiva de los preceptos del Cédigo que se
referfan a los supuestos discutidos.

La cuestion ha quedado resuelta con la nueva redaccién del artfculo 3.1 del
Cédigo Civil, cuyo iter legislativo nos muestra Miguel Angel PEREZ, para entrar
después en el estudio detenido de su contenido.

El primer punto que analiza es la polémica doctrinal suscitada sobre la
cuestién de si las leyes deben o no contener reglas interpretativas. La examina
seguin el planteamiento de varios conocidos tratadistas extranjeros que argu-
mentan en diversas direcciones, pasando después a aplicar tales posturas el
Derecho Esparfiol. Aquf incluye ya una numerosisima relacién de sentencias del
Tribunal Supremo en sus distintas Salas, algunas de las cuales sélo invocan de
modo genérico el articulo 31 y otras, las mds, toman en consideracién y
resaltan algunos de los elementos interpretativos contenidos en dicho precep-
to. Advertimos que no se trata de una relacién «pelada», sino explicativa de los
diferentes matices de cada sentencia, con lo que se da una mas completa
visién del tema. De verdad, se ha realizado un auténtico trabajo de chinos.

¢Tienen caracter imperativo o solamente indicativo las normas legales so-
bre interpretacién? El autor recorre y recoge las diversas opiniones doctrina-
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les, aceptando la del Profesor Federico de Castro, en su conocido trabajo sobre
el particular, segtin la cual el nuevo articulo 3.1 del Cédigo Civil tiene sélo
caracter de ius cogens y asf lo ha declarado también el Tribunal Supremo en
algunas sentencias que se citan.

En el Capitulo IV del libro se hace una exposicién también detallada de la
aplicacién por Tribunal Supremo de los elementos histérico, sistemético y
finalista para proceder a la interpretacién de las normas. Pero el elemento mas
importante, por su novedad y aplicacién, que es precisamente el sociolégico,
parece que queda aplazado, segiin nos dice el autor, para un estudio monogra-
fico posterior. Desde ahora le emplazamos para que, en su dia, podamos
comentar este nuevo libro que nos anuncia y que ser4, sin duda, utilisimo.

Quiz4 en ese futuro estudio sobre el elemento interpretativo sociolégico nos
aclare el autor una idea que deja suelta en el ultimo Capitulo de este libro. Al
tratar de la ordenacién jerdrquica del nuevo articulo 3.1 del Cédigo dice que
este precepto obedece a la 1dea de considerar al espfritu y finalidad de la
norma como el objeto al que debe responder la actividad hermenéutica y al
que en consecuencia deben ser subordinados los canones de la interpretacién
Y sigue diciendo el autor quc si bien esto es lo correcto cuando se trata de la
interpretacién intra legem, por el contrario considera que la 1dea debe revisar-
se cuando haya una interpretacién extra legem, a la que a menudo se llega
cuando se trata de indagar el sentido y alcance atribuible a la norma. ¢Cabe,
en este caso, que una interpretacién extensiva basada en el dato sociolégico,
puede llegar a ser practicamente derogatoria de la propia norma?

Esperamos la respuesta en el préximo libro. Ahora s6lo nos queda felicitar
al autor por este libro que hemos comentado.

Francisco CorRRAL DUERAS

VARIOS AUTORES: Derecho Agrario Espariol y de todas las Comunidades Auténo-
mas (Congreso Internacional e Iberoamericano de Derecho Agrario), editado
por el Departamento de Agricultura, Ganaderia y Montes de la Comunidad
Aut6noma de Aragén. Zaragoza, 1993, Un tomo de 445 péags.

En los dltimos dias de septiembre y primeros de octubre de 1992 se celebré
en Zaragoza este Congreso Internacional bajo el patrocinio del Gobierno de
aquella Comunidad, que asi queria contribuir a la conmemoracién del
V Centenario del Descubrimiento de América. El Congreso fue un completo
éxito cultural y de organizacion.

Asistieron unos 200 congresistas de todos los paises del mundo, todos juris-
tas prestigiosos que con sus ponencias, comunicaciones y aportaciones dieron
una completa visién del iusagrarismo en todo el orbe. Se recibieron 111 traba-
jos para los tres temas generales tratados en el Congreso, distribuidos asi:

— Ambito de Espana. Aspectos de las legislaciones propias de sus Comu-
nidades Auténomas.

— Ambito de Iberoamérica.

— Ambito de Europa y el resto del mundo.

En este tomo se han recogido las ponencias y comunicaciones presentadas
al primero de los temas y es de desear que pronto aparezcan también las
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restantes, tan interesantes como éstas. De ello podemos dar fe quienes tuvimos
la suerte de asistir a este gran Congreso; representando al Colegio de Regis-
tradores de Espafia participaron Manuel AMOROS GUARDIOLA Yy quien escribe
este resumen, ambos Registradores de la Propiedad de Madrid.

El libro se abre con un afectuoso saludo de presentacién del que era por
entonces Presidente de la Comunidad Auténoma de Aragén, don Emilio Eiroa
Garcfa. Después se entra en materia reproduciendo el discurso académico de
apertura que corri6 a cargo del Director de la Asociaci6n Espafiola de Derecho
Agrario, organizadora del Congreso, el Catedratico don Juan José Sanz Jarque,
el cual traté de las instituciones del Derecho Agrario y en especial de la coo-
perativa, como paradigma del asociacionismo, medio urgente para conseguir
la necesaria modernizacién de nuestra agricultura.

A continuacién se recogen las ponencias en las que se exponen y desarro-
llan las normas especiales que han promulgado las diversas Comunidades del
4dmbito espaiol, en uso de las competencias que les ha atribuido la Constitu-
c16n en la esfera rural.

— Por Aragén, regién organizadora y sede del Congreso, hubo tres ponen-
cias a cargo de Gabriel Garcfa CaNTERO, Manuel GaRcia SALETE y Luis MARTIN-
BALLESTERO HERNANDEZ.

— Por Andalucfa, José Damidn TELLEZ DE PERALTA.

— Por el Principado de Asturias, Juan Francisco DELGADO DE MIGUEL.

— Por Baleares, Isabel BurGos BALLESTEROS.

— Por Canarias, Guadalupe GonzALEZ TANoO.

— Por Cantabria, Marcelino Jesis TouBEs HERRERO.

— Por Castilla y Le6n, José Maria DE LA CUESTA SAENZ.

— Por Castilla-La Mancha, Francisco CorRrRAL DUERAS.

— Por Catalufia, Primitivo BoriABAD GONZALEZ,

— Por Extremadura, José Ramén RuBIO ROFFIGNAC

— Por Galicia, José Maria FrRanco GARCIA.

— Por Madrid, Juan SANCHEZ JEREZ.

— Por Murcia, José Maria Cip Diaz.

— Por Navarra, Aranzazu BETELU CORCUERA.

— Por La Rioja, Luis Gorbo CaLvo.

— Por la Comunidad Valenciana, Luis AMAT EscaNDELL y Desamparados
LromBART BOSCH.

— Y por el Pais Vasco, Juan MARTINEZ DE MARIGORTA ANDRES.

En sus trabajos respectivos se exponen las caracteristicas agronémicas y
juridicas que conforman la estructura de la tierra y sus cultivos en las distintas
regiones, segin sus particularidades, conteniendo un resumen de la normativa
correspondiente, todo ello con vistas a adaptarse a las nuevas exigencias de la
sociedad. En varias de estas exposiciones se trasluce también la inquietud por
el trato no siempre justo que Espaia rectbe de los organismos de las Comu-
nidades Europeas en el sector agrario. En conjunto se articula un completo
abanico de necesidades y aspiraciones que reflejan la realidad campesina es-
pafiola con datos de primera mano.

Las novedades que trajo el afio 1992 en materia de Derecho Agrario en el
4ambito espaiiol fueron recogidas por el Profesor Carlos VATTIER FUENZALIDA en
su conferencia, pasando después a estudiar los principios del Derecho autoné-
mico a la vista de las exposiciones antes relacionadas.
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También se presentaron muchistmas comunicaciones —ya hemos dicho
que alrededor del centenar—, aunque aqui sé6lo se reproducen las referentes al
4dmbito espafol, agrupadas por temas. constitucionalidad, particularidades
autonémicas, modernizactén de la agricultura, cooperativas, pastos, bosques y
medio ambiente, aguas, crédito agrario, materia fiscal y tributaria, procesal y
hasta turismo y consumo.

El Notario y gran agrarista Alberto BaLLARIN MARCIAL pronuncté como final
una extensa y magnifica conferencia de sintesis de lo tratado en este Congreso,
que se reproduce integramente en el libro, ocupando 40 paginas de apretada
letra. Hizo un planteamiento cientifico del Derecho Agrario estudiando sus
principios generales, entre ellos lo que llamé «el gran respeto a los derechos
humanos». A continuacién resalté la internacionalizacién del Derecho agroa-
limentario, lo que supone una gran renovacién y ampliacién del viejo Derecho
Agrario, tanto en su contenido como en su perspectiva de 4mbito internacio-
nal; asf, estudié los dltimos tratados sobre la materia, cada vez mas frecuentes
e importantes, como también las condiciones actuales para el progreso de este
Derecho internacional agrario.

En el apartado del Derecho Agrario espanol estudié la basica normativa
nacional, o estatal, como se dice ahora impropiamente, que es la general y en
todo caso supletoria. Después estudié el Derecho autonémico resumiendo y
comentando las aportaciones de los ponentes y construyendo sobre ellas una
teoria de las tendencias generales que se manifiestan en las normas regionales.

Finaliza su magnifico estudio con un resumen de la agricultura en Africa
y Asia y con especial atencién de la de Iberoameérica, tema central en definitiva
de este Congreso conmemorativo. Repasa el Derecho indiano, el mestizaje
juridico, las reformas agrarias, el reconocimiento de la propiedad individual,
la importancia de los recursos naturales renovables, los derechos del campe-
sino, la lucha contra la droga y los grupos étnicos, todo ello en nuestra Amé-
rica. Un completisimo y documentado trabajo, tal como corresponde a la in-
dudable talla internacional del autor.

Este libro, que ha llegado a nuestras manos con bastante retraso por diver-
sas y complejas causas, nos ha hecho revivir unas gratas jornadas en las que
a la brillantez de los estudios aportados y el gratificante y constructivo didlogo
con participantes extranjeros y espafioles se unieron las grandes atenciones
prodigadas por los aragoneses, autoridades y particulares, que agradecemos
muy de verdad.

El tomo, denso de contenido, es un completo trasunto de lo que fue y
signific6 aquel Congreso Internacional e Iberoamericano de Dcrecho Agrario
de Zaragoza, de feliz recordacion.

Francisco CorRrRAL DUENAs
Registrador de la Propiedad

Pau PEDRON, A.: Clarin, Ganivet, Azaria (Pensamiento y vivencia del Derecho),
Ed. Tecnos, 1994.

No he sido asiduo lector de biografias, pero las que he leido me han im-
presionado sobremanera. Voy a citar algunas, pues ello me va a servir para
encuadrar las que son objeto de esta recensién. Stefan Zweic me dejé alucina-
do con sus Momentos estelares de la humanidad. MARANON, con su Conde Duque
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de Olivares y con los Tres Vélez me llen6 de esos personajes histéricos. Mari-
cHALAR me hizo sentirme espaiiol al leer las prodigiosas hazafas del segundo
«Duque de Osuna»; GIRBAL disefi6 genialmente la figura del Marqués de Sala-
manca y PEREz FERRERO conté la historia de dos poetas, hijos de un Registra-
dor de la Propiedad, llamados Antonio y Manuel MacHADo. Podria ampliar el
campo de las citas, pero con las que hago me bastan y me sobran para enjui-
ciar las que son objeto de esta recensién. Pau PEDRON, autor del ensayo, retine
muchas de las primorosas cualidades de alguno de los que he citado. Domina,
en primer lugar, la trayectoria del personaje al que suele enmarcarle humana-
mente, para luego disefiar el objeto fundamental de su estudio: su proyeccién
Juridica. Pero ademéas de ello el autor juega con datos de investigacién que
ponen notas de humor en la figura y rigor académico en la vivencia que se
ofrece. La sintesis, el esquema y la proyecci6n del personaje llevan al lector a
una placentera lectura que se enriquece con conocimientos y que permite un
encuadramiento rico en perfiles y humano en su presentacién.

El libro —libro de bolsillo, como debe ser— nos acerca y nos ofrece a
cuatro personajes que ocupan sitio preferente en el campo juridico. Leopoldo
ALas «CLARIN», Angel GANIVET, Manuel Azana y don Jerénimo GonzALEZ. Son
cuatro figuras que ofrecen en su 4mbito personal y juridico unos singulares
modos de pensar y unas indiscutibles originalidades que abren campos para
la discusién y el sometimiento disciplinario del pensamiento. Son figuras, son
personajes que, como grandes espejos, podemos acercarnos a ellos con el
propdésito de la emulacién o con el sentido critico de superacién, lo cual re-
sulta dificil. Son figuras que el autor trata con mimo y acierto y de tres de las
cuales dice: «Pero en el tema que aquf los redne resultan pensadores muy
distintos. CLARIN, GANIVET y AzANa tienen tres concepciones del Derecho; con-
cepciones muy diversas, pero llamativamente complementarias: el Derecho
como determinante de la conducta, el Derecho como conducta, el Derecho
como consecuencia de la conducta.»

Los tres primeros personajes, a los que luego se agrega la figura de don
Jer6nimo GoNzALEz no han pasado para mi de ser literarios y, por eso, me
sorprende tanto el estudio que Pau hace de los mismos en el campo juridico.
Una de las imposiciones paternas que tuve fue la de leer La Regenta. A GANIVET
lo lef por mi cuenta y todavia recuerdo el «trabajo» en el que Pio CIp trata de
«desasnar a unos estudiantes». La figura de Azana —uno de los hombres mas
nefastos en la Historia politica— me defraudé en El jardin de los frailes v, sin
embargo, me entusiasmaron sus dos conferencias: «El problema espafiol» y
«Apelacién a la Republica».

A. LEOPOLDO ALAS «CLARIN».—Pesa sobre el autor de estos ensayos
biograficos la idea del «krausismo» y aunque afirma que no existen o no hay
apenas rastro de las concepciones juridicas de ese movimiento, enlaza la figu-
ra del mismo con la de Francisco GINER DE LOS Rfos para ver sus diferentes
concepciones. La figura de «CLARIN» la presenta el autor a través de dos cir-
cunstancias: como Catedritico del Derecho y su dudosa vocacién de jurista,
examinando para ello sus dos obras fundamentales E!l Derecho y la Moralidad
y el prélogo a la obra de IHERING La lucha por el Derecho.

Parece ser que las posibles influencias que Maximo Manso, Catedratico y
adscrito a la escuela krausista (cuya esencia es la arménica relacion de todos
los seres, entre ellos y con Dios) no llegé a penetrar en sus esquemas del
Derecho. Leopoldo ALas es Catedratico afios m4s tarde y, al igual que Maximo
MANso0, su vocacién es la ensefianza. La condicién de Catedratico de Leopoldo
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ALas es una de las claves reveladoras de su pensamiento y de su obra. Las
explicaciones de catedra del ultimo curso son sorprendentes, y desbordan el
interés que puedan tener para valorar el contenido de su Derecho natural:
diferencia entre altruismo y caridad,; el hombre y la creacién; justicia, libertad,
Dios; los fines del hombre: fin religioso y fin econémico.

La dudosa vocacién jurfidica de Leopoldo Aras «CLARIN» la dibuja Pau a
través de dos de sus obras juridicas. La primera es la tesis doctoral en la que
—a diferencia de la brillantez como novelista y ensayista— aquf resulta farra-
goso y confuso y su prosa esta llena de oscuridad y descuido. La tesis es una
adhesion publica a GINER DE Los Ri0s y en sus paginas resplandece la adhesion
del autor a la tesis krausista del pensamiento propio y el rigor cientifico. En
el prélogo a la obra de lhering es donde ya claramente se pone de manifiesto
un rechazo a las concepciones krausistas, existiendo una ruptura con el idea-
lismo filoséfico. Pero también en la anterior obra da «un tir6n hacia abajo» de
la filosofia krausiana concluyendo que «el Derecho es todo orden de prestacio-
nes que ha de poner el ser racional para cumplir el fin de la vida». Leopoldo
Aras da el salto hacia la «facticidad» del Derecho y entiende que es «una
realidad inmediata que llena toda la vida y que se gana en lucha perenne con
la injusticia, como el pan de cada dia en la guerra del trabajo»

B. ANGEL GANIVET —Se llamé6 «regeneracionismo» al que representan
Joaquin CosTa y Angel Ganiver, pero ello se refiere al campo literario donde a
este ultimo se le pretende situar como «cabeza» de la generacién del 98 ya que
en un afio apenas m4s joven que UNAMUNO Yy porque su obra /dearium espariol
se considera central y decisiva para la comprensién de la problemaética y la
actitud vital de tal generacién.

Pau PEDRON sittia a GANIVET —sin despojarle de su condicion de diplomati-
co, literato y escritor— en el campo jurfdico y considera que tiene una forma-
cién juridica y hace uso confiado de ella atreviéndose a sintetizar en pocas
frases la historia del Derecho espafiol y a comparar, por ejemplo, el régimen
de la filiacién en el Cédigo Civil y en las Partidas. Ganiver —sigue diciendo
Pau— es jurista y por eso lo es también Pfo Cip, que ejerce esporadicamente
la abogacia y sacrifica sus ocios escribiendo unos Comentarios —filoséficos e
histérico-comparativos— al Cédigo Civil.

El autor nos conduce en la trayectoria del personaje a través de su etapa
universitaria donde primero se hace Licenciado y luego por oposicién se con-
vierte en «archivero y bibliotecario» y luego en Abogado. Los rasgos que per-
filan el pensamiento de GANIVET son el estoicismo (al estilo del estoicismo
natural y humano de SenEeca), el cinismo (basado en su orientacién antidemo-
crética, el elogio de la pobreza y la exaltacién de lo natural) y el utopismo (ya
que se aleja del optimismo y del fatalismo c6smico, situando la voluntad hu-
mana desnuda, libre y sin ayuda transcendente).

La contraposicién —o el «desgarro»— entre Justicia y Derecho es otro de
los puntos en los que GaNIVer profundiza y llega al examen del sentimiento de
la justicia dentro del pueblo espaiiol, siendo, a mi juicio, actuales las siguien-
tes frases: «Somos una nacién donde todas las injusticias, inmoralidades,
abusos y rebeldfas tienen su natural asiento». En su «Espafia filoséfica con-
temporédnea» —frustrada tesis doctoral— denuncia algo que con el tiempo va
a ser uno de los males méds graves que tiene el mundo del Derecho espaiiol:
las leyes no sirven para nada. «La incoherencia de las leyes procede de la
incoherencia social y, en dltima instancia, de la incoherencia individual, que
tifien de incoherencia a las normas que producen. ;Cémo se remedia este
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mal?» La solucién es una de las tesis mas repetidas por Ganwver: la labor
educadora ha de sustituir a la tarea legislativa. Yo, cuando a un Ministro de
Cultura le defini ésta como situacién inversa al Derecho. a mayor cultura se
empequeiiece el Derecho y a menor cultura se agranda, por no saber respetar
el de los demads, estaba, sin saberlo, citando a GANIVET.

Se concluye el estudio con dos temas claves en el intento juridico de Ga-
NIVET —a través de Pfo Cip— y son la reforma juridica de la sociedad y la
transformacién social del hombre, no a través o por medio de leyes, sino de
ideas y tras la restauracién espiritual de la sociedad lograr una restauracién
del Derecho. En un principio lo que hace falta no son legisladores, sino hom-
bres de acci6n y sentido comin. Cosa que —trasladada a los momentos actua-
les— es de urgente necesidad. Lo que sucede es que a GaNIVET le desconocen
la mayor parte de los legisladores y HELSINKI y sus nieblas le ponen sombras
de credibilidad y excusa

C. MANUEL AZANA.—La gran virtud literaria e investigadora de Pau es
haber sabido presentarnos la figura de Azana como un jurista, atrayendo la
misma a todos aquellos que habiéndole contemplado en «carne mortal» no
pudimos separar la «nefasta» visién politica, de la belleza de su pensamiento
juridico. A mi me parece casi milagroso que se haya podido escribir con ob-
jetiva serenidad de sus aportaciones juridicas, olvidando la frase que se le
atribuy6 de «tiros a la barriga», pero parece ser que en este personaje su
ideario juridico nada tenia que ver con el politico.

Esto es lo que yo pienso, pero no lo que nos ofrece Pau, quien con su
maestria descriptiva nos conduce por esos pasillos juridicos que AzaRa transité
y asf nos dice que «El Derecho esta, sin embargo, presente siempre». Como
protagonista estd en su formacién universitaria y en algunos escritos y actua-
ciones publicas; como soporte, en sus veinte afios de funcionario del Ministe-
rio de Justicia; como trasfondo en actuacién politica final: en ella, una de las
palabras més repetidas, una de las ideas méas arraigadas, es la de justicia. Por
ello nos presenta la vocacién juridica y su dedicacién, las huellas del desastre
(se refiere al desastre colonial de 1898), la responsabilidad de las multitudes
en su tesis doctoral, su faceta de abogado en el bufete de Diaz CoBENa, la
libertad de asociacién en su discurso de recepcién de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, sus oposiciones a Letrado de la Direccién Gene-
ral de los Registros y Notariado, los estudios de Derecho en Paris, los recursos
gubernativos de la Direccién General de los Registros, su negociado de Regis-
tro Mercantil, Registro Civil y miembro de oposiciones a Notarfas, etc.

En la tercera parte de este trabajo el autor sitda al personaje en el campo
exclusivo del Derecho y sus ideas predominantes de que el Estado no puede
pensarse mas que en funcién del Derecho, la necesidad de la presencia de la
Justicia, la reorganizacién juridica de Ejército, el problema religioso como
cuestién de estricto Derecho, y la organizacién territorial del Estado.

Esta vertiginosa sintesis que hago, claramente demuestra mi falta de equili-
brio para respetar todas las cosas que Pau dice en elogio del personaje, pero
en la dimensi6én de los tiempos uno se siente preso de sus recuerdos y no hay
que olvidar que durante m1 ya larga vida vivi una Dictadura, una Repiblica,
una Guerra Civil y una etapa de «afios triunfales», platos tnicos y dias sin
postres, hasta llegar al parafso democratico que podria exigir una nueva «des-
amortizactén» por acumulacién en «manos vivas» de riqueza. Puede ser —y no
lo niego— que Azara pueda ser calificado —como él mismo se defini6— como
«Hombre de Derecho y de Ley», pero ya Osorio le contest6 —mejor de lo que
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yo tenfa pensado hacer— que «procrea leyes legitimas, mas no juridicas».
Volvemos a la eterna cuestién del derecho justo e injusto...

E. DON JERONIMO GONZALEZ.—Concebido el libro para las tres figu-
ras que hemos resefiado, el autor agrega a las mismas la de don Jer6nimo, que
es, sin duda, un trabajo que él parcialmente expone en un ciclo de conferen-
cias en honor del personaje. Escinde la materia para disefiar la figura y el
pensamiento de don Jer6nimo en tres partes fundamentales: el mito, paradig-
ma y paribola.

El «mito» reside en las grandes dificultades de lograr la reconstruccién
histérica de su vida y actividad a través de una documentacién. Esta simpli-
ficacién —dice el autor— de su trayectoria vital, ha hecho que don Jerénimo,
que fue casi mito en su vida, se convierta definitivamente en mito tras su
muerte.

Don Jer6nimo es, ademas de mito, «paradigma». Paradigma de intelectual.
Fue la antitesis del cientifico obsesionado s6lo con el estudio de su limitada
parcela de investigacién. Don Jerénimo aplicé su mentalidad de intelectual a
todo lo que abordaba.

Don Jer6nimo, que ¢s mito y paradigma, es también el personaje principal
de la «pardbola» del sabio en la Administracién. Don Jerénimo, sentado en su
mesa isabelina de la Direccién General, enseiia, sin voluntad didactica, a todos
los que se acercan a él para resolver un problema o para aclarar un concepto.
Ejercié un fecundo magisterio sobre Notarios y Registradores.

Estas tres notas que he querido resumir para no alargar esta recensién
disefian serenamente la figura de don Jerénimo que, junto a las otras, ofrecen
al jurista un campo para saber entender ciertos aspectos que se escapan de los
habituales esquemas. Aparte de aprender muchas cosas, he disfrutado mucho
leyendo el ensayo y «pasando algin apuro» en la recensién.

Jost Marfa CHico Y ORTIZ

CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, L M.*. La Proteccion Inmobiliaria del Consu-
midor en la Comunidad Europea, Colegio Nacional de Registradores, Centro
de Estudios Hipotecarios, 1994.

Hace ya algunos afios la «fiebre» de la proteccién al consumidor contagié
a muchos, lo mismo que sucede con la «gripe». Lo que sucede es que la fiebre
v la gripc tracn consecuencias poco recomendables y la lucha para la protec-
ci6én del consumidor solamente beneficios ofrece. Del «contagio» que el tema
suscita puedo dar dos testimonios, recién llegado de América. Uno es el de La
Plata, en donde se celebraron los actos conmemorativos del Centenario de la
Revista Notarial y donde —en mi conferencia inaugural— se me pregunté por
ese tema tan candente en la actualidad. Al regresar a Espana he recibido una
convocatona de Uruguay para asistir a una especic de semicongreso y cuyo
tema central es el de la proteccién al consumidor. En Europa, por lo que
veremos en la monografia que comentamos, el tema es actual.

Pero también convendria retroceder un poco o un mucho, pues a mi me-
mona acuden al reclamo de la cita —como si se tratara de un cornetin de
6rdenes— unos datos que quieren desfilar. El 15 de diciembre de 1978, en el
Palacio de Exposiciones y Congresos, y organizado por la OCU, expliqué algo
de las cldusulas abusivas en los contratos de transmisién y garantia En el
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grupo de Registradores figuraba Manolo Amords. Es decir, ha llovido desde
entonces, pero a mi no me extrafia que no se hayan tenido en cuenta mis
aportaciones, entre otras cosas porque no me preocupé de publicarlas. Soy
una especie de contribuyente anénimo de ideas, pero sin el respaldo de la
publicacién. Pero, eso si, aquella intervencién me «legitima» para poder hablar
con proyeccién de futuro y con recuerdo de etapas anteriores del problema
central de la monografia. Vuelvo al ruedo del tema, aunque ya no sé si con
plenas facultades.

La monografia —que es precedida de un prélogo del Decano del Colegio—
estd cuajada de sugerencias, planteamiento de problemas y proyectos de reso-
luciones Es amplia, densa, pero clara. Anoto ocho apartados o capitulos y tres
anexos, que debo respetar. En el prélogo el Decano recuerda la preocupacién
corporativa sobre el tema que se plasmé hace dos afios en unas Jornadas
celebradas en los cursos de verano de la Universidad Complutense en El Es-
corial. Se apunta el ndcleo esencial de la monografia: la relacién que el Dere-
cho de los Consumidores tiene en el marco del Derecho Comunitario.

Y con estos antecedentes vamos a ir desmenuzando el tema y su exposicién:

A. INTRODUCCION: LA COMUNIDAD EUROPEA.—La capacidad de sin-
tesis de la que el autor hace gala se plasma en este primer capitulo, donde con
breves pero acertadas puntualizaciones prepara el lector para comprender la
situacién de la Comunidad Europea en los momentos actuales y su proyeccion
de futuro. El autor utiliza como claves para ello cuatro puntos decisivos: plura-
lidad de comunidades, ausencia de divisién de poderes, autodefinicién de com-
petencias e integracién sucesiva. Es decir, que la normativa actual pretende, a
través de una «unién econémica», el camino de la «unién politica» Ello obliga
a respetar la pluralidad de comunidades y la ausencia de divisién de poderes
que reconocen cuatro instituciones béasicas: el Consejo, la Comisién, el Parla-
mento y el Tribunal de Justicia. Los otros dos puntos se explican por s{ mismos.

B. LA INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EN EL ORDENA-
MIENTO INTERNO.—Aceptando esa sistemética que todos los opositores
heredamos de CasTAn, el autor la emplea con el 4nimo de ofrecernos un pano-
rama que va desde el concepto y las fuentes del Derecho comunitarto hasta el
punto clave de la relacién entre este Derecho y el interno de cada Comunidad.

Se trata —dice el autor siguiendo a la doctrina— de un derecho «nuevo»
carente de precedentes histéricos directos y su definicién tiene que ser «nega-
tiva» de una parte y en tanto se deslinda su ambito de actuacién singular
frente a otros derechos y «positiva» de otra, en cuanto muestra su estructura
y funcionamiento. Partiendo de ese doble aspecto, va desarrollando la teoria
de las fuentes (obligatorias, no obligatorias, actos sui generis, fuentes comple-
mentarias (derecho originario y derivado, reglamento, directiva, decisién y
recomendacién o dictamen), principios generales del Derecho, Jurisprudencia
Comunitaria, Costumbre, Derecho Internacional y actos atfpicos.

Esbozada de esta forma —y explicada conceptualmente— la trama legisla-
tiva del ordenamiento europeo, el autor se plantea —y su aportacién es impor-
tante en este punto— la eficacia de la normativa comunitaria sobre el derecho
interno de cada Comunidad. Me tomo el atrevimiento de resumir un conjunto
de razones en las que entran los Tratados, las directivas y la jurisprudencia,
entendiendo que el principio fundamental es el de la aplicabilidad directa y de
primacia del Derecho comunitario, correlativos a los principios de competen-
cia y supremacia.
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Recordando mis pobres aportaciones a estos temas veo que ya en el afio
1986 me atrevo a recensionar una obra que me impresion6 mucho y que, en
el fondo venia a ofrecer unos conceptos semejantes a los que el autor utiliza.
Se trataba de la obra «Introduccién al Derecho Comunitario Europeo», de
PLENDER, R., y PEREZ SaNTOS, J., publicada en la RCDI, 1986, pag. 587. Supongo
que la citaré el autor, aunque me resulta penoso recorrer las notas, pues a los
perezosos nos sirven mds las citas bibliograficas finales.

C. LAS LIBERTADES COMUNITARIAS Y SU INCIDENCIA EN EL DERE-
CHO DE PROPIEDAD.—EI! autor tiene que partir de lo que se denomina liber-
tades comunitarias y que se enumeraban bajo los signos de libertad de circu-
lacién de mercancias, de trabajadores, de capitales y de establecimiento, a la
que anade la quinta libertad comunitaria: «la competencia judicial». Por la
fuerza de esos apotemas se reconocen los derechos fundamentales comunita-
rios, entre los que figura la propiedad. El dominio es un derecho protegido por
el orden comunitario siguiendo las mismas pautas de las Constituciones de los
Estados miembros. No es un derecho absoluto, sino limitado por la funcién
social de los bienes sobre que recae, sujetos a una diversidad de regimenes
juridicos.

El examen que el autor hace de la propiedad lo centra en el derecho interno
a través de la Constitucién, el Cédigo Civil, el derecho histérico y el contenido
propio de la propiedad en sus aspectos urbano y ristico. Concluye este capi-
tulo con la advertencia de la existencia de limites «comunitarios» dentro del
derecho interno y asi habla de la «funcién social comunitaria del contenido del
dominio que lo delimita y que puede extraerse de dos tipos distintos de fuentes
del Derecho: el derecho privado y la jurisprudencia comunitaria.

D. LOS PROGRAMAS DE ACTUACION DE LA CEE EN MATERIA AGRI-
COLA —EI presente capitulo abre tres puertas al lector: las actuaciones de la
CEE sobre la propiedad ristica, la proteccién comunitaria del medio ambiente
y la proteccién de los consumidores. Resulta dificil ofrecer un resumen orde-
nado de todo ello y, por eso, me limito a sefialar c6mo el autor destaca en la
entrafia las fases, los organismos y las conclusiones o disposiciones para el
logro de estas tres direcciones

E. PROPIEDAD URBANA.—Destaca el autor el caracter estatutario de la
propiedad urbana y sefiala hasta siete presupuestos que la configuran. Para mf
resulta penoso volver al concepto de la propiedad urbana en nuestra actual
legislacién, ya que hablar de un derecho «vacio de contenido» es el atentado
ma4s serio que al Derecho se le puede hacer. Ademas de ser una regulacién
anticonstitucional, esta legislada en momentos «dc malhumor». Hace poco lefa
en DE Los Mozos, en su advertencia de que habfa que volver a las raices del
concepto, y ahora veo que algo de todo ello deja traslucir el autor.

F. EL CONSUMIDOR Y SU ENTORNO.—Cita el autor el panorama Co-
munitario y su relacién con el Derecho interno en materia de proteccién al
consumidor que ve una gran posibilidad en el Tratado de Maastricht y que
culmina, por ahora, en la Comunicacién de la Comisién al Consejo de 14 de
febrero de 1984 sobre la conveniencia de la armonizacién de las legislaciones
para desterrar el uso de cldusulas abusivas en los contratos y la propuesta de
Directiva presentada a la Comisién el 24 de julio de 1990.

Precisa el autor el concepto de consumidor y ofrece las sucesivas disposi-
ciones que en Espafia existen sobre la matena, singularmente la Ley 26/1984,
de 19 de julio, para la defensa de consumidores y usuarios, el Estatuto del
Consumidor por Ley del Pafs Vasco de 18 de noviembre de 1981 y la de
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Cataluiia de 5 de marzo de 1993. El Real Decreto sobre Informacién en ma-
teria de viviendas (RD 515/1989 de 21 de abmnl), las circunstancias esenciales
de la publicidad empresarial (RD citado), la Ley de 27 de julio de 1968 sobre
garantfas de los promotores de viviendas, la Ley del Notariado y la Legislaci6n
Hipotecaria.

G. EL DERECHO COMUNITARIO Y EL DERECHO A LA CONSTRUC-
CION.—Expone este interesante punto, considerando que el conjunto de me-
didas legislativas que se producen o pueden producirse no pasan los limites de
la figura de la multipropiedad y de las condiciones generales de los contratos.
En su exposicion distingue las directivas técnicas de las juridicas, la posible
armonizacién de legislaciones y los convenios sobre ejecucién de resoluciones
judiciales. Toca temas tan importantes como la publicidad engafiosa, la infor-
macién preventiva, las condiciones generales, la responsabilidad extracontrac-
tual, la contratacién publica, las adquisiciones inmobiliarnas transfronterizas,
la responsabilidad de los constructores, el crédito al consumo y los contratos
a distancia. Me limito a enumerar, siguiendo el {ndice, estas materias que
exigirfan un mayor espacio para su precisién, ya que el desarrollo siempre
necesita el libro.

H LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONSTRUCTORES.—Es el ultimo
capitulo de la obra y donde se contienen un conjunto de estudios que si bien
estdn referidos a los constructores, permiten al autor tocar otros puntos inti-
mamente relacionados, como pueden ser la teoria de los vicios ocultos, la
responsabilidad de los terceros adquirentes, el principio del tracto sucesivo, el
temible problema de la doble venta, el crédito refaccionario, la venta de finca
gravada y el precio aplazado, aparte de los problemas del principio de lega-
lidad y la compraventa sobre plano en el aspecto jurisprudencial.

Completan la obra tres ANEXOS: el primero referiddo al «Segundo Plan
Trienal», el segundo sobre el «El Consumidor v el Mercado Interior» y el
tercero con notas referidas a la proteccién de los consumidores.

Me ha satisfecho mucho haber dado una informacién de la existencia de
esta obra, pues yo recuerdo que ya el Colegio —cuando yo servia en el Centro
de Estudios Hipotecarios— fue la institucién que tuvo la oportunidad de ce-
lebrar el primer ciclo de Conferencias sobre MERCADO EUROPEO tres dias
después de haber entrado Espafa a formar parte del mismo. La verdad es que
ese punto y el de las Jornadas de Registradores y Conservadores de Hipotecas
en la CEE son cosas que no las puedo confiar ni1 a los «turdetanos» para que
las transmitan en verso... Esta obra viene a poner muy alto el listén y es una
especie de culminacién de estudios sobre el tema, que nos llevan a ampliar
horizontes que en aquel entonces estaban reducidos a pequefias parcelas.
Conociendo al autor espero que dentro de muy poco nos sorprenda con un
nuevo estudio monografico tan claro, sistematizado y documentado como éste.

Jost Marfa CHIcO Y ORrTIZ

MANZANO SOLANO, A., y otros: Jornadas sobre tipos especiales de garantia hipo-
tecaria, Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 1993.

Urge aclarar que la referencia que se hace a los autores de esta publicacién
—con base en unas conferencias por ellos dadas— se cita expresamente al
primero y luego se habla de otros, y esto no encierra nada peyorativo y se ha
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hecho, lo mismo que la Constitucién espaiiola que habla del «resto del orde-
namiento» jurfdico, para evitar alargar la cabecera. Son, aparte del citado,
Fernando CanALs BRAGE, Juan Manuel REY PoRrRTOLES, Jesiis Victor MURO VILLA-
LON, José Luis Laso MarTINEz, Mariano ALVAREzZ PEREz y Francisco CORRAL
Duenas. Esto de escribir tiene sus grandes ventajas, pero lleva consigo el con-
tar con «susceptibilidades» que pueden plantearte problemas. Yo creo que me
he salvado en salud con un articulo publicadoc en Lunes 4,30, donde hablo de
los «citados», los «mal citados», los «aludidos», los «reproducidos», etc.

La publicacién constituye una més que se suma a esa gran direccién de
facilitar al puablico el contenido de los actos juridicos que en el Colegio se
celebran. Las altas esferas que se estan alcanzando en este sentido son muy
dignas de elogio, pues abarcan monografias, estudios, memorias, tesis docto-
rales, etc. Debo en este sentido felicitar al actual Director del Centro por su
fructifera labor, pero si creo que debe aclarar que durante mi mandato «ini-
cié» un conjunto de publicaciones, pero tropecé con un «tesorero» cutre que
limité siempre mis impulsos.

La publicacién que comentamos tiene su base en una serie de conferencias
que sc dieron y que abrazan temas tan importantes como la hipoteca cambia-
ria, en garantfa de titulos al portador, con cldusula de endowment, la hipoteca
flotante y la divorciada del crédito garantizado, la hipoteca en garantia de los
préstamos sindicados, la del ambito urbanistico, otra vez la de con clausula
endowment y la de en garantia de pensiones alimenticias en convenios de
separacién matrimonial.

La verdad es que las figuras que destacan en el grupo son las de la hipoteca
flotante, la de la cldusula endowment, la de los préstamos sindicados y la de
pensiones alimentictas, pues las demds —aunque exigieran unos nuevos estu-
dios— ya estdn trabajadas con bastante extensién por la doctrina hipotecaria.
Esto no supone dar mayor importancia a unas sobre otras, sino situar a todas
en plano de igualdad, pero también de actualidad juridica.

Vamos a hacer una breve referencia a cada una de ellas en lo que nos
ofrecen los diferentes autores y asi el lector no asistente a las conferencias
tiene una visién general.

A. HIPOTECA CAMBIARIA.—Antonio MaNzaNO es el autor encargado de
desarrollar el tema. Es evidente que la minuciosidad del autor no deja ningtn
hueco sin estudio y examen y, por ello, su aportaci6én es tan completa que ya
serfa diffcil afiadir algin matiz al estudio que abarca desde los antecedentes
de la figura hasta la cancelacién de la misma, pasando por los caracteres, la
naturaleza juridica, la constitucién, los pactos admisibles (entre los cuales
destaca el de la renovacién de letras de cambio) y la ejecucion de la hipoteca
cambiaria. El trabajo se enriquece con la exposicién de unos restimenes de
Resoluciones de la Direccién General anteriores y posteriores a 1973, asi como
con una relacién bibliografica de autores que se han ocupado de la materia.

B. HIPOTECA EN GARANTIA DE TITULOS AL PORTADOR.—Su autor
—Fernando CaNaLs BRaGE— matiza a través de una descripcion los documen-
tos «formalmente semejantes a las cldsicas obligaciones» que llevan consigo
una promesa unilateral de pago, de escaso nimero, que no integran un nego-
cio colectivo de emisién y se esmeran en cumplir los requisitos de la legisla-
c16n hipotecaria. Hace luego una historia de la materia y concluye con el
examen de las emitidas por personas fisicas y su necesaria vinculacién a la Ley
del Mercado de Valores.
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C. HIPOTECA CON CLAUSULA ENDOWMENT —De ella se ocupan dos au-
tores: Juan Manuel REY PoRTOLES y Mariano ALVAREZ PEREZ, quienes explican la
esencia del segundo y sus relactones con los préstamos y la agregacién a la hipo-
teca como garantia del prestamista, asi como los efectos que la misma produce.

D. HIPOTECA FLOTANTE.—También Juan REY PORTOLES se encarga de
disefiarnos la esencra de la figura que pertenece a las hipotecas de maximo,
pero que esta caracterizaba por no tener concreta inicialmente la obligacion
que garantiza, sino que afecta a varias y que el tiempo de la ejecucién se cine
solamente a las elegidas. Esta lleno el trabajo de sugerencias y ramificaciones.
Se cierra con la R. de 3 de octubre de 1991 que «remata» la figura.

E. LA HIPOTECA DIVORCIABLE DEL CREDITO.—Igualmente Juan REY
PORTOLES aparece como autor de esta conferencia, con citas histéricas, con
ejemplos, con casos, con legislacién extranjera, etc., y va desarrollando su tesis
de que tanto el crédito como la hipoteca tienen cada uno su especifica funcién
y a lo sumo se hallan en una relacién finalista, pero no de estricta accesoriedad.

F. HIPOTECA EN GARANTIA DE PRESTAMOS SINDICADOS.—Jesus
Victor MURO VILLALON ofrece un estudio de esta figura como modalidad de
operaciones activas financieras y que comprende los «créditos sindicados, los
préstamos sindicados, los créditos subasta o subastados, que genéricamente se
comprenden dentro de los llamados «contratos de crédito sindicado» que su-
ponen una concurrencia de una pluralidad de operaciones bancarias en un
tnico contrato de concesién de crédito; pluralidad que se explica y justifica
por el concepto de riesgo. Examina el concepto de los créditos, y su tipologia,
la clase de hipoteca a constituir, la naturaleza de la obligacién, el interés
variable, las cldusulas posibles y la figura de la cesi6n del crédito.

G. HIPOTECA EN EL AMBITO URBANISTICO —Desarrolla el tema José
Luis Laso MaRTINEZ, quien partiendo del principio de la patrimonializacién de
las facultades urbanisticas y, singularmente, del aprovechamiento, estudia la
figura de la hipoteca del suelo en los procesos de urbanizacién y edificacion
y la probleméatica de las transferencias del aprovechamiento urbanistico de
fincas gravadas con cargas inscritas.

H. HIPOTECA EN GARANTIA DE PENSIONES ALIMENTICIAS.—Fran-
cisco CorraL DUERas es el encargado de ofrecernos esta singular figura en los
casos de convenios de separacién matrimonial. Para ello sefiala los siguientes
apeaderos: pensiones garantizables (alimentos al cényuge e hijos, pensién com-
pensatoria, indemnizacién en caso de nulidad), efectividad de las pensiones
(medios y garantias) y el examen de la hipoteca con su naturaleza y elementos.

Jost Marfa CHico Y ORTIZ

Gomez GALuico, F. J.: Las prohibiciones de disponer en el derecho espaiiol, Co-
legio Nacional de Registradores de la Propiedad, Centro de Estudios Hipo-
tecarios, Madrid, 1992.

Me encargan que recensione este libro monografico sobre el tema de las
«Prohibiciones de disponer», del que es autor un joven Registrador al que, si la
memoria no se me ha 1do de veraneo, le prologué uno de sus primeros trabajos,
quiza su tesis doctoral sobre el criterio diferencial entre las faltas subsanables
de las insubsanables. Libro este altimo que debe ir por la segunda edicién, pero
del que se ha eliminado mi prélogo. Entiendo que el libro sin él ganara, pues
yo ya no estoy para prélogos y si para «epilogos». Esto de quitar prélogos me
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trae a la memoria aquel acontecimiento en el que al tener que hacer una segun-
da edici6n de mis Estudios sobre Derecho Hipotecario, el editor insistié mucho
en que la seriedad del libro exigia otro prélogo y, ante tal presién, le pedi a Pau
PEDRON que me hiciera uno. El prélogo, como todos conocen, de la primera
edicién llevaba una «carta resposorial», firmada por Camilo José CELa. Bien,
salié la segunda edicién y no habian transcurrido veinte dias de ese hecho
cuando todos los periédicos en primera plana daban la noticia de que CeLa
habia sido elegido Premio Nobel de Literatura... Por eso, en la tercera edicién
el editor ha considerado «necesario» reproducir los tres prélogos.

La materia del estudio no me es ajena Trabajé mucho sobre ella y lei
bastantes cosas para documentarme, pero un ilustre compafiero se empefié en
llevarme la contrana, pero a pesar de escribir varios articulos sobre el tema
yo segui manteniendo mj tesis en una especie de aplicaci6n del «recurso de
reposicién». Vamos a ver ahora c6mo se pronuncia el autor de este trabajo en
su amplia exposicién.

Suena muy fuerte hoy dia lo de «<PROHIBICION», que ha 1do siendo sus-
tituido por el «<RUEGO» o por la «<RECOMENDACION», pero hasta hace poco
la Espaiia brava ha lucido carteles y anuncios llenos de «PROHIBICIONES:»:
se prohibe fumar, se prohibe hablar con el conductor, se prohibe jugar a
pelota, se prohibe fijar carteles, se prohibe asomarse al exterior... El tema para
otra monografia, pues el cardcter discolo de los espanoles, que son todos
1guales porque se creen diferentes, segiin Borces, ha sido siempre rehacio a la
prohibicién- basta que algo se prohiba para que se infrinja la prohibicié6n Yo
podria traer a estas paginas —caso de permitirse el huecograbado— dos fotos
reveladoras de lo que digo. Una procede de Guiptiizcoa y otra de Navarra. En
la primera se ve una leyenda prohibiendo «FIJAR CARTELES» y la pared esta
repleta de ellos. La segunda esta enmarcada en una placa que dice «SE AU-
TORIZA A FIJAR CARTELES» y la pared estd completamente limpia de ellos.

Cuento esto porque la prohibicién de disponer —que supongo ofrecer4 la
tentacién de saltarsela— cobra relieve, transcendencia y cumplimiento al estar
inscrita en el Registro de la Propiedad, impidiendo que el principio de auto-
nomia de la voluntad haga de las suyas No obstante veremos los «asaltos»
sufridos al imperio de la prohibicié6n.

El libro consta de siete capitulos, una introduccién y un prélogo El prélogo
lo escribe el Decano y en él destaca la diferencia entre promesa y prohibicién
de disponer y la eficacia sustantiva que el Registro proporciona. Cita la razén
histérica —recogida de Roca SASTRE—, por la que el Cédigo Civil y la Legisla-
cién Hipotccaria, s6lo en forma muy marginal, se ocupan del tema

En la introduccién el autor expone claramente en postura frente a la figura
a la que la hace recorrer los caminos histéricos de las vinculaciones, desamor-
tizactones, mayorazgos, etc. para llegar a los momentos actuales en los que
priva el principio de libertad de trafico juridico. Para él la prohibicién debe
tener una razén de existencia, puede funcionar en algunos negocios onerosos
y la inscripcién constitutiva de las mismas.

CAPITULO PRIMERO.—Este capitulo que «abre obra» estad destinado a
estudiar la figura, precisar sus caracteres y contraponer la misma frente a
otras manifestaciones juridicas que tienen relacién con la misma. Estudia las
diferencias que separan a la figura de los derechos de adquisici6n preferente,
el modo, los derechos indisponibles, instransmisibilidad del objeto, falta de
capacidad, legitimacién, etc. Las define como «un gravamen consistente en la
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restriccién total o parcial de la facultad de disposicién de los derechos trans-
musibles, protegida por las normas con eficacia real una vez publicada regis-
tralmente, que sin atribuir un correlativo derecho subjetivo al benefciario de
ellas, determina la nulidad absoluta —o excepcionalmente la anulabilidad—
del acto realizado en su contravencién». Con esta definicién veo que el autor,
en mi discusién con ALVAREz BENGA, me da la razén.

Los caracteres son: causa, temporalidad, fundamento, reconocimiento le-
gal, forma expresa y eficacia erga omnes Se refiere a la oponibilidad con el
pacto de reserva de dominio en general y el del leasing inmobiliario.

CAPITULO SEGUNDO.—EI autor parte para su expostcién de las siguientes
diferencias o clases de las mismas: las prohibiciones legales (pacto de sobre-
vivencia en Catalufia, hipoteca mobiliaria, bienes del ausente, tutores, manda-
tarios y albaceas en su prohibicién de compra, pacto comisorio, bienes adqui-
ridos por retracto de abalorio y consorcio legal aragonés), prohibiciones
configuradas como «asentimiento» (vivienda habitual de los cényuges, vivien-
da privativa con uso del otro cényuge, prohibicién en la explotacién agraria),
prohibicién y figuras afines (falta de legitimacién, derechos preferentes, com-
promiso de no disponer y casos con exigencia de autorizacién administrativa),
terminando con las prohibiciones procesales tanto en el campo del proced-
miento administrativo como en el judicial.

CAPITULO TERCERO.—Est4 destinado este capitulo, corto pero muy inte-
resante, a precisar las semejanzas y las diferencias existentes entre las prohi-
biciones de disponer y las limitaciones «estatutarias» de la propiedad horizon-
tal y las mstituciones de los derechos reales.

CAPITULO CUARTO.—E!} examen de las prohibiciones voluntarias es el
tema que ocupa la totalidad del capitulo y en él, aparte de estudiar las prohi-
biciones que la legislacién admite en el campo de los negocios gratuitos, es-
boza su opinién sobre la conveniencia de admitir las prohibiciones en deter-
mnados negocios onerosos (reserva de dominio, arrendar, suspensién de
pagos, vivienda habitual, en las comunidades, prohibicién de ejercicio de la
accién de divisién, condicién resolutoria explicita, de cuota parte indivisa,
muebles a plazos, venta fiduciaria, restricciones en venta de acciones, derecho
de superficie). He querido citar la mayor parte de los casos, pero han quedado
algunos y la mayor parte de ellos es preciso leerse el libro para seguir o
discrepar de su opinién.

CAPITULOS QUINTO Y SEXTO.—Englobo estos dos capitulos por razones
de sintesis mas que de semejanza, pues en el primero se estudia la verdadera
esencia de la prohibicién es decir, los efectos que la misma produce frente a
los actos dispositivos, anteriores, postertores v los derivados de asientos ante-
riores. Mientras que en el segundo se especifican las causas y razones por las
que la prohibicién se cancela, que el autor enumera y le salen quince causas.

CAPITULO SEPTIMO —Tiene dos partes este capitulo ya que comienza
con el estudio de la legittmaci6n mercantil y el articulo 129 de la S. A. para
luego exponer las 13 razones en las que se apoya el autor para afirmar su tesis
de la 1nscripcién constitutiva de las prohibiciones.

La obra se enriquece con un conjunto de notas bibliograficas que recogen
las principales aportaciones de la doctrina al tema. Entiendo que esta nueva
salida de GomEz GALLIGO con esta monografia aporta grandes soluciones a un
tema que necesitaba este profundo estudio que el autor hace.

Jost Marfa CHico Y Orriz
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