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ESTUDIOS






La insegura seguridad
y la seguridad del trafico
juridico

SUMARIO: 1 CONCEPTOS Y RAZONES QUE MOTIVAN LA INSEGURIDAD:
A) CONCEPTO. CLASES Y DIFERENCIAS CON LA INSEGURIDAD. B) RAZONES QUE MOTI-
VAN LA INSEGURIDAD: a) Alteracion de los principios de un sistema; b) La modifica-
cion legislativa; c) Los cambios de la estructura social; d) El apartanienio del
ordenamienio juridico en su conjunto; e) Las deficiencias legislativas; f) La teoria de
los derechos adquiridos.—11. LOS VALORES DE PERMANENCIA. A) EL RESPE-
TO A LAS INSTITUCIONES. B) EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA. C) LA VALORA-
CION DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA. D) LOS CRITERIOS DE IGUALDAD Y LIBER-
Tap.—I1l. LA SEGURIDAD DEL TRAFICO INMOBILIARIO: A) LA ESTRUC-
TURACION DE UN SISTEMA PARA EL LOGRO DE LA SEGURIDAD B) LA NECESIDAD DE UN
JUEGO DE PRINCIPIOS PARA SU LOGRO. C) LAS VENTAJAS ¥ LOS INCONVENIENTES DE
TODO ELLO. D) LA BASE FUNDAMENTAL DE LA SEGURIDAD LA CALIFICACION REGIS-
TRAL.

I. CONCEPTOS Y RAZONES QUE MOTIVAN
LA INSEGURIDAD

Para tratar de llegar a ciertos conceptos juridicos en el campo del
Derecho, necesariamente debe plantearse la finalidad que el mismo persi-
gue y si la seguridad juridica entra en la esfera de la misma o es un
concepto paralelo o complementario. A ¢ello hay que afiadir una inicial
dificultad si se admite la distincion entre lo que RADBRUCH, SCHMIDT y
WEeLzeL (1) denominaron Derecho justo e injusto, que pondria interro-
gantes en la defensa de una seguridad juridica sobre la base de un Derecho
injusto. De otra parte, las alteraciones de sistemas normativos, basados en
regimenes politicos diferentes, provocan cambios sustanciales en los orde-

(1) RapbrrucH, G.: “Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las leyes™,
ScumipT, E.: “La Ley y los Jueces™ WerzerL, M : “El problema de la validez del
Derecho”, todos ellos en Derecho justo e injusto. Aguilar, 1971.
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namientos y rompen las estructuras y los derechos anteriores. Quiza este
ultimo punto sea de los mas importantes en el logro del concepto de la
seguridad juridica, ya que, en cualquier época histérica, el sistema que se
instaure dara legalidad a la normativa que se apruebe y no faltardn juristas
que avalen, justifiquen y defiendan la justicia de las disposiciones que
rigen o han regido en los mismos, con gran detrimento del superior prin-
cipio de la seguridad juridica.

Hace ya tiempo me ocupé del tema (2) y observé que la bibliografia
sobre el mismo no era muy numerosa en nuestro Derecho, destacando
mas el aspecto filosofico que sus aplicaciones al campo del Derecho pri-
vado (3). Ahora vuelvo con el tema al que doy un titulo inicial tomado de
la obra de Ror CarBaLLO, Signos en el horizonte, donde se habla de la
“insegura seguridad” y donde el autor dice que “el propio desamparo es lo
unico que nos protege, esto es lo que de verdad nos defiende de la insegu-
ridad”, y cita a D’ANNUNzIO en su conocida frase de que “el riesgo es el
alma de la vida sublime”. En la proyecci6n humana del fenémeno colectivo
puede ser que sea cierto “que el habito de la seguridad colectiva, de la
seguridad organizada por instituciones, ha extinguido en ellos uno de los
impulsos primigenios del hombre: el de ayudar al préjimo en el desampa-
ro”. En el fondo, esto viene a coincidir con aquella manifestacion que
hiciera el Juez LerGa, en sus grandes deseos de notoriedad, cuando al ser
interrogado (4) sobre un problema trascendente dijo que “la seguridad es

(2) Chico ¥y OrTiz, J. M.: “Proyecciones de la seguridad juridica”, La Ley,
nam. 1020, 1984.

(3) Prescindiendo aqui de las obras de tipo general sobre Filosofia del Derecho y
las de aquellos que comentan el principio en la Constitucién Espaiiola, podemos citar,
sin ammo de agotar materia, estos trabajos: GaLLArDO Ruena, A - “El Registro de la
Propiedad y la doctrina de la seguridad juridica™ (Curso de Conferencias Col. Nac. de
Registradores, 1951), y “Fe publica y seguridad juridica (4.D.C., 1949); ALvarEz
RosLes, J. M- “La segundad en los negocios juridicos™ (Conferencia en el Col. Not.
Barcelona, 1950), Ronricuez Aprapos, A.: “El documento notanal y la seguridad
juridica” (Conf. de la A Sevillana del Notariado, 1986); Lorez MEeDEL, J.: “Tutela y
seguridad juridica” (Comunicacion al Congreso Internacional de D Regstral, Bra-
sil, 1987), “La seguridad juridica como principio o valor constitucional. su efectividad
en las dreas preventiva y creadora de los derechos publicitarios™ (XXI Jornadas de
Estudios de la D. Gral del Servicio Juridico del Estado); Lanzas GalLvache, J.- “La
publicidad como instrumento de la seguridad juridica” (Conf. Academia Sevillana del
Notariado, 1986); Garcia HErRGUEDAS, M2 P.: El Registro de la Propiedad en el
sistema de seguridad juridica de Esparia, Barcelona, 1988; Lora TAMAYO RODRIGUEZ,
1.- “La seguridad juridica del contrato™, R. D. Notarial, 1982, etc. ademas de las citas
expresas que hago en el texto.

(4) ElJuez LerGa, tristemente célebre por los casos en que intervino (RUMASA
y PALAZON) declaraba en TVE a Mercedes Mil4, el dia 8 de mayo de 1986, alas I 1,15
de la noche, que “la seguridad es cerrar las puertas a la vida, que el Crucifijo es la
esperanza de los pueblos y que prefiere el riesgo a la seguridad”
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cerrar las puertas a la vida... y que es preferible el riesgo y la inseguridad
a la seguridad™.

Estas dos manifestaciones y aquella que hiciera GonzALEz PaLowmi-
No (5) con afanes de frases lapidarias, no se corresponden con la situacion
actual de la vida social, donde las personas buscan garantias, superposicion
de garantias, seguridades y mas seguridades, como apunta acertadamente
FLorEs MicuEeo (6). Quiza sea cierto que la “seguridad social” haya eli-
minado costumbres tradicionales como el “ahorro” familiar, pero si es
cierto que la gente trata de protegerse contra el riesgo en el campo del
seguro y contra el fraude a través de instituciones, como el Registro de la
Propiedad, que se lo brindan a través de sus principios.

Vamos a intentar un acercamiento al concepto de seguridad juridica,
sefialar sus modalidades y diferencias, para luego ir examinando las razo-
nes que provocan la inseguridad y las consecuencias que de todo ello se
derivan. También examinaremos los remedios que pueden ponerse y el
gran logro del principio de la scguridad de tréfico juridico en el campo de
las transmisiones.

A) CONCEPTO. CLASES Y DIFERENCIAS DE LA INSEGURIDAD .

Me encuentro un tanto disminuido al afrontar en este momento el
concepto de seguridad juridica, pues recientemente a mi y a otros muchos,
MEezquiTta DEL CacHo (7), en su trabajo recopilatorio de opiniones sobre
la materia, dice que estoy “perplejo” y que no he superado la “perplejidad”.

(5) GownzALez PaLomino, J.: “Laliberacion de cargas y la nueva Ley Hipotecaria™,
R. Gral. L. v J., 1945 En este mismo sentido podrian citarse las opiniones de JULIAN
Marias (“Inseguridad y conunuidad™, en A BC, 17 febrero 1983), al decir que el afan de
seguridad hace imposible la continuidad. La historia es una continuidad de inseguridades
y no una sucesion de inmovilidades. Hay que reclamar lo que responde a la condicién
humana: la inseguridad y la continuidad También ESSer (Principio v norma en la
elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado) apunta cémo solamente el abandono
de una idea esquematica de seguridad sobre el camino para estudiar las mas profundas
garantias del pensamiento juridico, el autocontrol dogmatico y de los principios forma-
dos lege artis. Se trata de un asunto totalmente realista, s1 uno no se deja extraviar por
lo indefinido del vago concepto de la seguridad juridica y pone la atencién en la manera
coémo, bajo los presupuestos efectivos de la elaboracién contemporanea del Derecho,
puede evitarse una nueva oleada de superficialidad y capricho en la utilizaciéon de
sentencias previas, ideas directrices, opiniones doctrinales y “teorias™.

(6) Frores MicHEo, R.. “Formas indirectas y atipicas de garantia™, Estudios de
Derecho Privado, 1962: “El hombre moderno tiene tal obsesion de seguridad que esta
continuamente torturado por la que no consigue y por la que consigue, que le parece
poca”.

(7) Mezquira peL Cacuo, J L.. Seguridad juridica
Bosch, 1989

y sistema cautelar,
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Es decir, me dice que estoy confuso o vacilante ante el concepto. No es asi,
admito mi perplejidad frente a las opiniones doctrinales que cito y que
aportan muy poco, pero no vacilo a la hora de pronunciarme. Mas que
“perplejo” lo que si estoy es “circunflejo”, como esos acentos con dos
direcciones a modo de tejado protector de la letra; por un lado, esta la
formulacién del principio y, por otro, su proyeccién. Me explico.

Creo que habia quedado clara mi postura en la precisién del concepto
de seguridad juridica e incluso de sus proyecciones, pues recuerdo que,
siguiendo un tanto la tesis de HErNANDEZ GiL (8), habia dicho que la
Justicia es un valor y la seguridad juridica un principio. A diferencia de los
valores, los principios desempefian por si mismos una funcién normativa;
sus normas, por mas que en un grado de enunciacién no circunstancial-
mente desenvuelto, estan dotadas de gran generalidad. En razén de ella
puede desempeiar el cometido informador del ordenamiento juridico, asi
como el de suplir la insuficiencia de las normas que, aun siendo también
generales, preconfiguran situaciones y consecuencias juridicas dentro de
unos limites. Por eso es mayor la fuerza expansiva o de irradiacién de los
principios. Los valores estan por encima de todas las normas e incluso de
los principios, que presuponen la realizacioén de un valor. La Justicia es un
valor y la seguridad juridica un principio. Un poco mas adelante, apoyan-
dome en VALLET DE GovyTisoLo (9), decia que si con este autor el Derecho
puede definirse como el arte de lo justo y la Justicia es un valor superior
que debe ser logrado por todo Estado de Derecho, la seguridad juridica
supone la cristalizacion del principio haciendo justo todo lo que tienda a
ser seguro o a ofrecer seguridad. Admitida esta premisa, hay que abrir el
abanico de sus posiblidades y entonces el principio de seguridad, en su
calidad de justo, ofrece en el campo juridico infinidad de aplicaciones que
van desde el prinicipio romano de la “seguridad del derecho” hasta el
germanico de la “seguridad del trafico juridico” y desde el principio general
de la irretroactividad de las leyes hasta esas aplicaciones concretas de la
seguridad en el contrato, en el campo fiscal, en el mercantil, etc.

Aparte de esta postura, a la que parece oponerse MEzQUITA DEL
CacHo (10), sin adscribirme a mi profesion de “perplejo”, habia desmenu-
zado el concepto de seguridad juridica examinando si se trataba de un
“efecto”, de una “necesidad”™, si tenia caracter “finalista™, si era o no
inseparable del Derecho o si simplemente se trataba de una consecuencia

(8) HernANDEz GiL, A.: “El ordenamiento juridico y la idea de Justicia™, discurso
inaugural del Curso 1980-81 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legisiacion.

(9) VarLe1 pe GovTisovro, J.: De la virtud de la Justicta a lo justo juridico,
Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1966.

(10) Obra citada, pag. 77, tomo 1.
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del orden juridico, para luego, después de este recorrido sugerido por el
trabajo de DeLia FErRrEIRA (11), proyectar sus aplicaciones en el campo
juridico. En el fondo, es lo que hace MEzQuiTa DEL CACHO en su aporta-
ci6n a la materia y, habiendo asistido a la presentacién del libro y habiendo
superado su dificil lectura, si podria utilizar algin adjetivo para su califi-
cacion, pero teniendo en cuenta que esto no es un campo polémico, debo
darle la razé6n al autor: la lectura de sus dos tomos me han dejado “per-
plejo™.

Allado del concepto o de la posicion doctrinal o personal sobre lo que
es la seguridad juridica, debemos ensayar un sistema que permita clasificar
las esferas en que el principio funciona, lo que significa precisar las clases
de seguridad juridica que se pueden admitir.

Entiendo que es preciso partir de la distincion que VALLET DE
GovmisoLo (12) hace entre seguridad “juridica” y “econdomica” de gran
trascendencia, pues como luego veremos la econdmica entra en el concepto
de “inseguridad”. Con el autor citado, distinguimos:

Seguridad juridica.—Es la que ataiie al derecho tal cual es,
con todo su contenido propio. No se mueve en el campo de los
valores, sino en el de las titularidades del derecho.

Seguridad economica o subsidiaria.—I.leva consigo un con-
cepto de indemnizacidén. No asegura la titularidad del derecho,
sino el valor que el derecho tiene, convertido en caso de despojo
en indemnizacion. Sus principales manifestaciones son la garantia
real en funciones de seguridad, el aval, la fianza, el seguro y esa
discutida figura del “seguro de titulos™.

Dentro de la seguridad juridica habria que abrir una brecha
clasificatoria para encuadrar las dos grandes vertientes que la
misma ofrece en su formulacién constitucional. Y para ello es
preciso retroceder a la tesis o teoria de EMREMBERG (13), que
para justificar un tanto los grandes efectos que la publicidad
registral brinda al que adquiere confiando en sus pronunciamien-
tos, distinguia entre la seguridad del derecho que es la idea roma-
na basada en que nadie puede transmitir ningn derecho que no
sea suyo y que tiene su proyeccién en el campo judicial, mientras

(11) Ferreira Rusio, D. M.: “El poder jurisdiccional frente a los valores juridicos
de seguridad y justicia™, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, noviembre
1980.

(12) VarLerpe GovTisoLo, J.: “La funcidn del Notariado y la seguridad juridica”,
Revista de Derecho Notarial, abnl-junio 1976.

(13) EMREMBERG: Rechissicherhett und Verkehrssicherheut, ther, Jahrb, 1904, pag.
273.
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que la seguridad del trdfico juridico sobrepasa esa idea e impone
la situacion registral frente a la real, todo sobre la base de un
sistema de publicidad institucional asistido de diversos principios.
Quiza esta clasificacion tenga ciertos contactos conceptuales con
la que VaLLET DE GoymisoLo (14) formula al distinguir: la segu-
ridad estdtica, que juega a favor de quien es propietario o titular
de otro derecho y del poseedor no propietario y la seguridad
dindmica a favor del adquirente de la propiedad o derecho limi-
tado sobre la misma.

Creo que esta clasificacidn tiene una importante proyeccion
en el campo de la seguridad juridica, puesto que la.primera, la del
“derecho™ o la estatica, tiene enfrente el gran problema de los
derechos adquiridos y la irretroactividad de las leyes, pudiendo
ser considerada como relativa, mientras que la segunda, la dina-
mica o de la seguridad del trafico, debe ser entendida con carécter
absoluto, con las inevitables excepciones perfectamente sefializa-
das legalmente.

La seguridad en las diferentes ramas del Derecho.—Creo que
habria que proceder en este punto a una diseccidn entre el prin-
cipio general de la “seguridad juridica” aplicable a todo el orde-
namiento espaiiol y el que puede tener aplicaciones en las diferen-
tes ramas del Derecho. No suelen ser lo mismo los principios y las
estructuras que regulan el derecho privado y el publico, y de ahi
que en el primero sea mas facil la formulacion del principio,
mientras que en el segundo con su derecho administrativo, fiscal,
urbanistico, constitucional, etc., se aplica la teoria del poder cons-
tituido para variar, alterar y superar legalmente lo que se ha
denominado “la lucha contra las inmunidades del poder”. En-
tiendo, y que me perdone Garcia bE ENTERRIA ¥y los administra-
tivistas de turno, que la mayor parte de los principios que rigen
el Derecho administrativo —heredados o no de la Revolucion
Francesa— son un auténtico atentado al principio de la seguridad
juridica (15).

(14) VarLLer pe GoyiisoLo, J.: “La funcibén del Notariado y la seguridad juridica™,
Revista de Derecho Notarial, abril-junto 1976.

(15)  En los estrechos limites en que estas notas se mueven solamente cabe apuntar
los dos o tres principios que suponen una insegunidad. el silencio administrativo (aparte
de ser una groseria administrativa, va en contra de la certeza, como medio para conseguir
la seguridad); la presuncion de validez (que provoca, registralmente hablando, la tre-
menda posibilidad de que se inscriban actos nulos, aunque revestidos de la presuncién
de validez, pues la calificacién no se extiende a esta circunstacia); la obligacién de
cumphimiento inmediato (que puede dar lugar a situaciones que posteriormente han de
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La seguridad juridica en las relaciones entre particulares o
Jfrente al Estado,—E] campo contractual, el del negocio juridico,
permite hablar de una seguridad juridica en las relaciones entre
particulares, que suele cristalizar en el campo de documento pu-
blico como una seguridad preventiva (16) o como una seguridad
del derecho a través de la reclamacién judicial ante el derecho
concuicado. La segunda significa ¢l examen de principios supe-
riores como es la de la funcién del Derecho o del llamado prin-
cipio de legalidad frente al poder del Estado y el control de su
ejercicio. En el fondo ya hemos hablado antes de este punto al
tratar de las ramas del Derecho y la obra de Garcia DE
ENTERRIA (17).

Quiza quepan mas clasificaciones, sobre todo, contemplando el texto
de la vigente Constitucion Espafiola, pero esas seguridades se me antojan
ya encuadradas anteriormente, ya que pueden tener su defensa en el campo
de la seguridad judicial, como pueden ser la seguridad publica o ciudadana,
la seguridad social, la proteccion de libertades, derechos humanos, intimi-
dad personal, familiar, la propia imagen, pensamiento, expresion, etc.

Por 1ltimo, la prudencia aconseja intentar la diferenciacion entre lo
que podria ser la inseguridad y determinados casos de su manifestacion.
Con ello puede completarse el estudio del primer concepto y del derivado
que ahora apunto. No creo que sea muy pacifico calificar a la “inseguri-
dad” como concepto derivado de la seguridad, sino mas bien conceptos
contrapuestos, como los dos lados de la moneda. Podria, por ello, decirse
que la seguridad sustituye a la situacion de inseguridad y que cuando no
hay seguridad la situacion que se ofrece es la de inseguridad. Esto debe
aceptarse con ciertos condicionamientos, pues no es lo mismo, como he-
mos apuntado antes, la seguridd econdmica (que lleva consigo una insegu-
ridad juridica) que la seguridad juridica.

La inseguridad lleva consigo conceptos paralelos o consecuencias de-
rivadas de esa situacion, tales como la mutabilidad, la variabilidad, el
cambio, la alteracidn, el desequilibrio, la inestabilidad, etc. Estos conceptos
o consecuencias deben ser recibidos en tanto en cuanto sirven para confi-
gurar la situacion de inseguridad, ademaés de causas que produce aquélla.

revocarse y generar una auténtica inseguridad) y, por ultimo, el juego de la retroactividad
para los actos que se dicten en sustitucion de actos anulados... Quizd, por todo ello,
Garcia bE ENTERRTA escribid su magnifico estudio sobre La lucha contra las inmuni-
dades del poder, Civitas, Madnd, 1974,

(16) En este sentido se pronuncian los trabajos ya citados de Lora Tamavo,
VaLLET DE GoyTisoLo, MEzQuiTa DEL CACHO, elc.

(17) Obra cuada en la nota 15.
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La evolucion juridica de la norma es compatible con situaciones de “segu-
ridad” si en ella se guardan las debidas medidas que pueden producir las
consecuericias apuntadas. Por ello resulta ya procedente abordar las razo-
nes o causas de la inseguridad juridica.

B) RAZONES QUE MOTIVAN LA INSEGURIDAD

Resulta sumamente dificil poder concretar en un breve esquema las
razones y motivos de la inseguridad. No obstante, ésta se produce inevi-
tablemente cuando se viola el principio de legalidad, que no sélo vincula
al ciudadano, sino a la Administracion; igualmente, la concentraciéon de
poderes en una sola mano provoca situaciones dictatoriales; la defectuosa
elaboracion de las normas y la falta de publicidad de las mismas son otras
razones poderosas para desembocar en la inseguridad, lo mismo que el
juego de los principios de retroactividad o irretroactividad de las mismas
y la natural prudencia frente al respeto de los derechos adquiridos. Vamos,
en base de una simplificacién de materia, a destacar los siguientes puntos:

a) Alteracion de los principios de un sistema.—Partiendo de la base
de un sistema en el que la configuracion estatal supone adscribirse a lo que
se ha denominado “Estado de Derecho™ (y el nuestro, en la Constitucion
vigente, es “social, democratico y de Derecho™) es preciso reconocer la
necesidad del respeto a ese conjunto de principios generales como la Jus-
ticia, la libertad y la seguridad. Si desde el punto de vista del Derecho esos
tres son los principios fundamentales, desde el social surgen todos aquellos
que regulan los derechos de los trabajadores, la salud, la vivienda, la
cultura, la seguridad social, etc. Y desde el punto de vista de la democracia
es inevitable aceptar la tripleta de poderes tradicional: el Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial. EmMiLio RomEro (18) puntualiza que la Consti-
tucion Espaiiola solo habla del “Poder Judicial” en el Titulo V1, sin per-
juicio de las competencias que regula del Gobierno y el Parlamento.

Cualquier desviacion a estos principios por parte de cualquiera de los
tres poderes antes citados supone un atentado al principio de seguridad, al
orden politico y a la paz social. Garcia DE ENTERRTA (19), en su nueva
aportacion a la teoria de los principios, apunta, al comentar el articulo
103.1 de nuestra Constitucién, que la Administracién actua con someti-
miento pleno ala Leyy al‘ Derecho, lo cual supone que existe un Derecho

(18) Emiuio Romero: “Replico, con la Constitucidon en la mano”, diario Ya, 24 de
abnl de 1986.

(19) Garcia pE ENTERRIA, E. Reflexiones sobre la Ley y los principios generales
del Derecho, Cuadernos Civitas, 1986.
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que tiene otro origen distinto del de la Ley o, dicho de otra manera, que

la Ley no es el unico origen del Derecho, ya que “ivs” y “lex” no se
corresponden y se confunden, segun el dogma central del positivismo.

b) Las modificaciones legislativas.—En este punto juegan dos ideas
fundamentales: la necesidad de atender al principio de seguridad y la de
permitir el logico desenvolvimiento del Derecho. La evolucion de los
tiempos, los cambios sociales y las necesidades de una nuevas formas de
vida exigen una adaptacion de la legislacion a todo ello. Al significar una
alteracidn de situaciones, la prudencia legislativa aconseja contemplar las
dos —vieja y nueva— para lograr el equilibrio y no romper la seguridad
sobre la base del necesario desenvolvimiento. Lo habia dicho CasTAN (20)
empleando una frase de StMmoNcCELLI: no es posible que el legislador o el
cientifico se acojan exclusivamente al principio de retroactividad o al
inverso de irretroactividad, ya que la absoluta retroactividad seria la muer-
te de la seguridad y de la confianza juridica y la absoluta irretroactividad
seria la muerte del desenvolvimiento del Derecho.

Segun ello, el juego de la retroactividad e irretroactivdad de la norma
se basa en criterios de “seguridad” juridica. No es ésta la opinién que
sustenta Gava Siciuia (21), quien, en su estudio monografico sobre el
tema y después de explicar el fenomero de la retroactividad basado, segun
ella, en las nociones de vigencia formal y material de la Ley (se llama
vigencia formal al lapso de tiempo que transcurre entre la publicacidon y la
derogacion de la norma, pudiendo ocurrir que esa vigencia no coincida
con la dimension temporal que dimana de la eficacia de la ley, bien porque
ésta proyecte sus efectos a una fecha anterior o posterior a la de su
publicacién, bien porque sus efectos se prolonguen en el tiempo aun des-
pués de haber sido derogada, haciendo posible una discordancia o asin-
cronia entre la vigencia formal y la material), entiende que el principio de
irretroactividad es un principio técnico-formal, estrechamente unido, pero
distinguible del de seguridad juridica, a través del cual se concretan y
hacen operativas las garantias que el Estado de Derecho comportan.

En esa linea apuntada cabria citar también a REcaseNs SICHES (22),
quien entiende que “frente al deseo de seguridad actiian el deseo de cambio
y el deseo de perfeccionamiento. Asi pues, inevitablemente hay y debe
haber un margen de incertidumbre y de inseguridad en todo orden juridico,
para que éste pueda irse adaptando a los cambios de la realidad social, y

(20) Castan ToseRas, J.: Derecho civil comun y foral, Madrnid, 1941.

(21) Gava Siciuia, R.. El principio de irretroactividad de las leves en la jurispru-
dencia constitucional, Montecorvo, Madnd, 1987.

(22) Recasens SicHes. L. Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, Edi-
ltorial Porria, 1973, pag. 297
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también para que pueda ir progresando en el sentido de un mayor acerca-
miento a las exigencias de la justicia”. Ello supone —como he apuntado
en otra ocasion (23)— que el principio de seguridad no puede predicarse
en forma “absoluta”, aunque ello puede ser discutido. Si a la seguridad
juridica (que engloba todos y cada uno de los principios a que se refiere el
articulo 9.3 de nuestra Constitucién) le negamos el caricter de principio
general del ordenamiento juridico, afloramos de nuevo la discusion entre
“derecho justo e injusto” y ante una ley de este Gltimo cardcter que atenta
contra los fundamentos de lo justo no puede considerarsela como derecho
y carece de fuerza de obligar, segin SCHMIDT (24).

El Tribunal Constitucional espafiol, en Sentencia de 31 de marzo de
1981, al hablar o calificar a la Constituciéon como “norma superior”,
entiende que debe ser admitida una “inconstitucionalidad sobrevenida,
que afecta a la validez de la norma y que produce efectos de significacion
retroactiva mucho mas intensos que los derivados de la mera derogacion”.
Gava Siciiia, en la monografia antes apuntada, estudia con minuciosidad
diversas Sentencias de este Alto Tribunal.

De nada sirven en este momento la invocaciéon del articulo 2.3 del
Codigo Civil (“las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieran lo
contrario™), pues la Constitucién Espafiola, con una férmula conflictiva,
de dificil precision, sefiala en el articulo 9.3 el principio de irretroactividad
para las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales,
aplicando el principio en el articulo 25.1 a los delitos, faltas o infracciones
administrativas y en el 83 porhibiendo a las leyes “de bases™ dictar normas
con caracter retroactivo.

La imprecisiéon que todo ello supone ha dado pie a que los diferentes
Gobiernos “democratico” espafioles dicten leyes como la 20/ 1982, de 9 de
junio, de incompatibilidades en el sector publico, agravada posteriormente
por la 53/ 1984, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones Publicas. lgualmente cabe citar la Ley
sobre medidas para la reforma de la funcién publica, 30/ 1984 sobre la
jubilacion anticipada de funcionarios, que es estudiada por FuNEs
RoBerT (25) y GArRRIDO FaLLA (26). A ellas podrian afiadirse la Ley del
Poder Judicial (1 de julio de 1985), etc.

(23) Cnico vy Ormiz, J. M.: “Proyecciones de la seguridad juridica”, RCDI, julio-
agosto, 1984, nim. 563.

(24) ScumipT, E.: La Ley y los Jueces, Aguilar, 1971,

(25) Funes RoserT, M.: “La jubilacién anticipadad en la ley de reforma de la
functén piblica”, 4 BC, 14 de mayo de 1986.

(26) Garripo FarLra, F.: “Pero... jexisten derechos adquiridos?”, ABC, 31 de
agosto de 1986.
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¢} Los cambios de las estructuras sociales.—En la introduccion de un
magnifico libro y bajo el titulo El problema del cambio social, ROBERT
NisBeT (27) considera que el cambio es una “sucesion de diferencias en el
tiempo en una identidad persistente” y el mayor obstaculo a nuesira com-
prension cientifica del cambio radica en que nos negamos a reconocer el
verdadero poder del conservadurismo en la vida social: el poder de la
costumbre, de la tradicién, del habito y de la simple inercia. La verdad es
que para llegar a un concepto del cambio y relacionarlo con la estructura
social apunta esta idea; hay cambio o proceso cuando una sociedad, a
consecuencia de alteraciones provocadas por evolucidn interna o bien por
impactos desde fuera, cambia su forma estructural; hay solo reajuste cuan-
do hay cambio dentro de la estructura, pero éste no afecta a la forma
estructural de la sociedad.

Partiendo de estas ideas pudiera llegarse a la conclusion de que en los
“reajustes” que no alteran la estructura social solamente existe un conato
de ataque al principio de seguridad, pero es claro que en los segundos el
cambio afecta a la estructura y ello lleva consigo un ataque frontal a la
seguridad. Resulta dificil, ante estas ideas, hacer un resumen de la legisla-
cién espafola de los ultimos tiempos aprobada por un Parlamento de
signo socialista con una finalidad de cambio mas que de “reajuste”. Quiza
toda esa legislacion referida al aspecto personal de la familia (matrimonio,
adopcidn, tutela, mayoria de edad, patria potestad, etc.) y a los aspectos
econdmicos, cual son los regimenes econémico-matrimoniales, supongan
mas un “reajuste” con graves problemas frente a la seguridad juridica.
Mientras que otras normas como la de la nacionalizacién de las aguas, la
Ley de Costas, la Ley del Aborto, etc., suponen un auténtico ataque al
principio de seguridad, sin que el cambio que llevan consigo suponga una
identidad persistente.

Aparte de la cita de MoNTESQUIEU, en su Espiritu de las leyes: “Si el
poder legislativo se une al ejecutivo, no habra libertad; lo mismo ocurriria
si el poder legislativo o el ejecutivo se une al judicial. Todo esta perdido
si 1os tres poderes se reinen en unas mismas manos.” Conviene también
citar a Marias (28), el cual nos recuerda la famosa legislacién nacional-
socialista alemana que posteriormente se ha tachado de injusta, pero que
se hizo utilizando las instituciones y los recursos de la democracia parla-
mentaria y, por una concepcion falsa de ésta, aceptando su “ilimitacion”,
es decir, por la conviccion de que el poder legislativo se extienda a todo,
y que sobre todo tiene jurisdiccion y soberania. En esto consiste el “tota-

(27) RoBERT NisBET, ToMas S. Kumn, Liny WHITE y otros: Cambio social, Ahan-
za Editorial, Madrid, 1979
(28) Marfas, J.. “La legalidad nacional-socialista”, ABC del 6 de marzo de 1983
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litarismo™ en la extravasacion del poder politico a las esferas de la vida
personal, moral, religiosa, intelectual y artistica.

d) Elapartamiento del ordenamiento juridico en su conjunto.—Toda
Ley debe pretender ordenar una realidad social, respetar los principios
constitucionales y ajustarse en lo posible al conjunto normativo de la
nacion: su ordenamiento juridico. Una ley que no cumpla esos dos requi-
sitos provoca un desorden en la realidad que pretende ordenar y una
constante fuente de dudas aplicativas en cuanto sus normas se contradicen
con el “resto del ordenamiento juridico™. Ello genera situaciones contrarias
al principio de seguridad juridica y practicamente no puede decirse —como
hace PEces-Barsa MarTiNEZ (29)— que la obediencia al Derecho sea la
solucion, pues segun él ya se ha “institucionalizado la resistencia” al cum-
plimiento de una ley injusta, arbitrando mecanismos de protesta sin pre-
cedentes en ningln sistema anterior. Digo que esto no puede decirse en un
momento en el que el mismo Gobierno, en el afio 1987, hablaba de un
“control de calidad” de las leyes antes de ser enviadas al Congreso (30),
tampoco cabe admitir dicha afirmacién cuando al reformarse el capitulo
11 del titulo VI de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del
Tribunal Constitucional, suprime el recurso previo de inconstitucionali-
dad; igualmente cabe citar como el Tribunal Constitucional en el afio 1986
comenz6 a imponer multas “por temeridad en el planteamiento de recursos
de amparo”.

Mas argumentos podrian alegarse, pero me remito al trabajo de
FLorEs MicHEo (31), donde —con su humor acostumbrado— enumera
una serie de disposiciones de normas “inutiles o imposibles”. No vamos a
referirnos al sangrante caso de la expropiacion del “HOLDING RUMA-
SA™, que es uno de los mayores atentados al principio de seguridad juridica
que se conocen en la Historia espafiola, con su coletilla de llamada “repri-
vatizacion™ y no “reversion”. Por ahi debe de andar otra disposicion que
autoriza a los Letrados de la Comunidad Europea para actuar en todo el
territorio espafiol, frente a la necesidad de colegiacion de los espafioles.
Por citar otro caso, se me ocurre traer a colacion el de la reforma “urgente”
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 34/1984, de 6 de agosto, que
provocd auténticos problemas en orden a la documentacion judicial y
singularmente en los mandamientos de embargo y la institucion del Regis-
tro de la Propiedad.

(29) Peces-BarBa MarTinez, G.: “Sobre 1a obediencia al Derecho”, ABC, 28 de
noviembre de 1988.

(30) ZamarrO,J M., en ABC del dia 6 de septiembre de 1987.

(31) FrLores MicHEo, R.: “La realidad madrastra y ensefiadora de leyes”, La Ley,
nam. 38, 1980.
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e) Las deficiencias legislativas.— Antes he apuntado la manifestacion
que se hizo desde Presidencia del Gobierno sobre la necesidad “de un
control de calidad” de las leyes que se envien al Parlamento, lo cual indica
que en los momentos actuales por la “inflacién legislativa™ que se padece
la ley no puede ser buena, puesto que si lo fuera no era preciso legislar
tanto. Claro, que este mal se ha presentado en otras etapas historicas, y asi
CaBALLERO MARRIET (32) cita al emperador Maximiliano, que en su
corto mandato logré siete volumenes de textos legislativos, la Ilustracion
francesa y hasta el mismo Justiniano.

Las deficiencias legislativas en su falta de claridad, certeza y con evi-
dentes contradicciones, provocan un serio ataque al principio de seguridad
juridica. SANCcHEz BELLa CarsweLL (33) apuntaba la existencia de inse-
guridad cuando las leyes en sentido amplio son: a) imperfectas técnica-
mente, ambiguas, con términos confusos, incoherentes e incompresibles;
b) contradictorias; ¢) numerosas y prolijas; d) con disposiciones que no se
aplican en la practica o con disposiciones que no responde a la realidad
social del momento; e) que permiten la arbitrariedad en su aplicacion, y f)
originan en el ciudadano una inquietud y preocupacion de no poder cum-
plirlas. Entre ellas cita el Reglamento del IVA, la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley del Aborto, Ley sobre
Infracciones y Sanciones Tributarias, etc. A ellas podria afiadirse ahora la
Ley de Costas, la Ley de Tasas, el Decreto sobre el juego (Real Decreto-
ley 2/1987, de 3 de julio), que facilita la arbitrariedad de la Administracién,
Ley de Control de Cambios y Estatuto de Radiotelevision, etc.

Quiza, por todo ello, ALvarez ALvarez (34) diga que la seguridad
juridica exige dos cosas: 1) que las leyes tengan una cierta estabilidad y
racionalidad, que no sean sélo fruto de la mayoria, sino que reflejen otros
dos principios constitucionales: la sujecidon al ordenamiento juridico y la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos; 2) que los 6rganos
de aplicar la ley sean independientes y objetivos.

f) Lateoria de los derechos adquiridos.—Urge precisar que la teoria
de los derechos adquiridos no es motivo o razén que provoque la ihsegu-
ridad, sino todo lo contrario: el no reconocer el derecho adquirido es una
de las causas o motivaciones de esa inseguridad. E! principio aceptado en
la formulacion general de las disposiciones transitorias del Codigo Civil

(32) CasaLLErRO MAarrIeT, F. J.: “La inflacion legislativa”, Diario Vasco, 20 de
abril de 1989

(33) SANCHEz BeLLa CarsweLL, A “Segurnidad juridica”, A BC de 17 de octubre
de 1985

(34) AvLvarez ALvariz, J L - “La segunidad juridica™, ABC de 24 de enero
de 1986
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queda hoy reducido a esa referencia incorrecta de la irretroactividad que
formula el articulo 9.3 de la Constituciéon Espaifiola.

El momento actual espafiol no es propicio a la admision de esa teoria
y asi las Sentencias del Tribunal Constitucional de 29 de julio de 1986 y 1]
de junio de 1987, sobre ¢l tema de la jubilacidn anticipada, diferenciaron
el derecho adquirido de la expectativa. Trasladada esta idea al campo
laboral cabria preguntar si las condiciones por las que se contrata un
trabajador suponen o no derechos adquiridos o simples expectativas.
GarrIDO FarLra (35) destaca las Sentencias del Tribunal Supremo en
Pleno de julio y septiembre de 1987, donde jurisprudencialmente se reco-
noce la llamada por la doctrina “responsabilidad del Estado legislador”,
bastando para ello que el perjuicio sufrido sea efectivo aunque la aplica-
cion de la Ley que lo provoca no haya sido declarada anticonstitucional.

El autor anteriormente citado precisaba en torno a la teoria de los
derechos adquiridos que se trata de una regla de intepretacién para todos
aquellos casos en los que la ley nueva no incluye una clausula expresa de
retroactividad (cosa que histdricamente solamente ha sucedido en Espafia
con la Ley de la Usura de 1908, la derogatoria del divorcio de la Segunda
Republica del afio 1939 y la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946) o,
que por su propia naturaleza, resultase incompatible con la subsistencia
de situaciones surgidas de la derogada, pues ciertamente, si estas circuns-
tancias no se daban, un elemental principio de justicia y de seguridad
juridica abogaba por el respeto de los derechos adquiridos (36). Lo curioso
del caso es que esta teoria es aplicada sin un criterio igualitario, pues en
la mente de todos esta el justo reconocimiento a los sueldos y devengos
que se les negd a los combatientes que pelearon en el lado de los que
perdieron la guerra.

II. LOS VALORES DE PERMANENCIA

Antes apuntamos la tesis del cambio y su diferencia con el “reajuste”,
considerando que para que el primero se produzca es preciso una altera-
cién de la forma estructural de la sociedad. El principio de seguridad
juridica exige para ser respetado que esa estructura no se cambie y de ahi
que se repeten los valores de permanencia o la llamada “identidad persis-
tente” que a mi entender se plasma en estos puntos:

(35) GARRIIDO FaLLa, F. “La responsabilidad de! Estado legislador™, ABC del 17
de septiembre de 1988. .
(36) Citado en la nota 26.



ESTUDIOS 23
A) EL RESPETO A LAS INSTITUCIONES

En el discurso que pronuncié el Rey en el afio 1979, con motivo de la
apertura de la nueva legislatura en las Cortes, discurso de la Corona,
decia: “Sabemos que los hombres hacen las leyes, pero son las instituciones
las que aseguran su vigencia. Ellas prolongan en el tiempo las vidas y los
afanes de los individuos, y van mas alld incluso de los propios hombres
que en un determinado momento histérico las encarnan. Esta es la autén-
tica garantia de nuestro futuro y en esa esperanza queda abierta la presente
legislatura.”

Quiz4 el Rey se estuviera refiriendo mas que a las instituciones juridicas
a las politicas, pero de cualquier manera lo que puede ofrecer seguridad
juridica es el mantenimiento de la institucion, el respeto a la misma, pues
atacadas éstas, se rompe el equilibrio social que hace posible la convivencia
y se viene abajo el principio que debe perseguir el Derecho. KELSEN lo
habia apuntado acertadamente: “En todo Estado de Derecho, las institu-
ciones juridicas deben siempre ser respetadas por el poder politico”. Pién-
sese en la desaparicion de instituciones como el contrato, la familia, la
propiedad, etc., y la situacidon creada con ello seria una auténtica insegu-
ridad juridica.

B) EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

Si el Derecho es el arte de lo justo, segin la tesis de VALLET DE
GovTisoLo (37), y la Justicia es un valor superior que debe ser logrado
por todo Estado de Derecho, la segunidad juridica supone la cristalizacion
del principio haciendo justo todo lo que tienda a ser seguro, a ofrecer
seguridad. Respetar el principio de seguridad juridica es —dentro del
Derecho espafiol— cumplir los principios restantes a que se refiere el
articulo 9.3 de la Constitucién: legalidad, jerarquia normativa, publicidad,
irretroactividad de normas sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos.

A ello hay que afiadir que toda seguridad juridica lleva consigo la
estabilidad, la certeza, la irretroactividad y —siendo un principio juridi-
co— puede configurarse como efecto, como necesidad, como finalidad,
como concepto inseparable del Derecho y como una consecuencia logica
del orden juridico. Atentar contra este principio llevaria consigo un caos

(37) VarLer pe GovrisoLo, J.. Panorama del Derecho civil, Barcelona, 1963,
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juridico, una arbitrariedad, un abuso de poder, una anarquia y un aleja-
miento de lo que debe ser un Estado de Derecho, aunque pueda seguir
siendo “social y democratico”, que son otras cosas distintas.

C) LA VALORACION DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA

Otro punto basico con valor de permanencia es la Justicia y los prin-
cipios que la estructuran. En el principio de seguridad juridica, como ya
hemos apuntado, hay dos claras vertientes la seguridad del derecho y la
seguridad del 1rdfico juridico. La primera representa la tutela jurisdiccional
como uno de los derechos inseparables del hombre y del ciudadano que ha
logrado a través de siglos sustituir, como apunta GoNzALEz PErREZ (38) la
autodefensa, por el proceso, la ley de la selva de la civilizacion. El derecho
a la justicia, y a la seguridad que ella representa, existe con independencia
de que figure en las Declaraciones de Derechos Humanos y pactos inter-
nacionales, Constituciones y leyes de cada Estado. Es un derecho que los
seres humanos tienen por el hecho de ser hombre y le viene impuesto a
todo Estado por principios superiores que el Derecho positivo no puede
desconocer.

Suprimir la institucién, mediatizarla politicamente y quitar la indepen-
dencia es negar la nota mas esencial de la Justicia. Siguiendo al autor
citado, podriamos utilizar la cita que él mismo hace de NicoLAs PtrEz
SErRrRANO: “Si prescindimos de la independencia del Poder Judicial hemos
matado la vida juridica del pais”.

D) LoS CRITERIOS DE IGUALDAD Y LIBERTAD

Entiendo que son dos premisas importantes para el logro de la seguri-
dad juridica. La “igualdad juridica”, que como dice CRiSTOBAL MoON-
TEs (39) se implanta en el siglo XVIil, supone la abolicion de privilegios,
marginaciones y desigualdades. La seguridad juridica seria imposible lo-
grarla partiendo de situaciones de excepcion. Igual sucede con la libertad
que junto con la seguridad son los dos ejes vitales del Derecho, segiin
afirma SANCHEZ VENTURA (40), el cual, en el momento actual es mas que
nunca un sistema de seguridad que garantiza la libertad del hombre.

(38) Gow~zAvrez Perez, J.. “El derecho a la tutela jurisdiccional™, Cuadernos Civi-
tas, 1989.

(39) CristoBaL MonTes, A. “El falso igualitarismo™, Ya, 6 de septiembre de 1985.

(40) SANcHEZ VENTURA,J M. La seguridad social de la Abogacia, Madrid, 1974
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Ahora bien, conviene precisar con CristoBaL MoNTES que la igualdad
s6lo tiene sentido cuando se sepa distinguir entre lo que es eliminar barre-
ras artificiales y lo que puede implicar un deseo de uniformar a los ciuda-
danos matando el estimulo de la iniciativa y el triunfo. En el plano de los
principios, el valor libertad debe colocarse por delante del de igualdad (asi
lo hace la Constitucién en su articulo-1.9), porque sin duda cuando ambos
entren en conflicto ambas nociones deben sacrificarse o, al menos, acomo-
darse la segunda a la primera. Una sociedad libre podra avanzar por el
camino de la igualdad, pero si es al revés estaremos ante una sociedad en
trance de perder la libertad.

1. LA SEGURIDAD DEL TRAFICO INMOBILIARIO

Antes hemos apuntado la doble vertiente del principio de seguridad
juridica, pero para poder profundizar en el tema convendria apartar con-
ceptos que pueden suponer “falsas seguridades”, bien por no ser juridica
o0, aun siéndolo, no revisten los caracteres necesarios para el logro de la
finalidad que lleva consigo la seguridad del trafico juridico. Si conviene
apuntar que, en general, todos los sistemas registrales tratan en su finalidad
fundamental de lograr esa seguridad, aunque se diferencian entre si por el
grado de lo que consiguen.

Como falsas seguridades o inseguras seguridades, sin 4nimo de agotar
materia, podriamos sefialar las siguientes:

a) Laseguridad econdmica o el sistema de seguro aplicado al trafico
juridico. Es un sistema en el que el riesgo de la pérdida de la finca
transmitida se compense con el valor del precio de adquisicion. Es
un invento que no asegura titularidades, sino indemnizaciones. Es
lo mismo que la hipoteca, que lo que en el fondo asegura es la
consecuencia econdmica del incumplimiento de la obligacién. El
precio debe ser el realmente entregado.

b) La llamada seguridad preventiva del documento publico resulta
imposible alcanzarla con el documento privado, el cual carece de
“autenticidad™, ya que no lo presencia ningin funcionario publico
y solamente adquiere valor auténtico mediante el reconocimiento
judicial, y tampoco es “integro™, como se desprende del articu-
lo 1.230 del Cédigo Civil. El documento publico, ademas de ser
integro y auténtico, ofrece la posibilidad de ser medio de prueba,
tener valor ejecutivo y ser el vehiculo preciso para lograr por la
inscripcion registral la seguridad plena del tréfico juridico.

¢) Otra falsa seguridad es la que ofrecen los llamados por la Cons-
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titucion Espafiola Registros Administrativos, donde la publicidad
que de ellos emana no pasa de ser una publicidad “noticia”, frente
a la publicidad “efecto” de los juridicos. Esta distincién, asentada
en el articulo 105 de la Constitucién Espafiola, al equiparar los
registros administrativos con los archivos, es recogida por alguna
otra ley espaifiola, como la de Sociedades Andnimas Laborales,
pero tiene un realidad histdrica en la exposicion de motivos de la
Ley de 1861, donde, entre otras cosas, se decia: “Sin negar que los
Registros de la Propiedad y de las Hipotecas puedan y deban
venir en auxilio de la Administracién en las arduas tareas que
para beneficio publico le estdn encomendadas, cree que esto debe
entenderse sin detrimento de los principios de Justicia y sin desna-
turalizar los Registros distrayéndolos de su verdadero objeto, que
es mejorar las condiciones de la propiedad inmueble, asegurar el
crédito territorial y poner coto a fraudulentos engafios. Salir de
ese terreno, considerar los Registros como un censo de la riqueza
inmueble, dar intervencidn directa‘en ellos a la Administracion
conduce irremediablemente a desconocer su caracter social, eco-
némico y civil, y a sacrificar lo principal a lo accesorio...”

Dentro de estos Registros administrativos deben incluirse la
institucién catastral, que no pasa, por ahora, de ser un inventario
de la riqueza inmobiliaria. Cabria una enumeracion mas extensa,
pero entiendo que carece de valor. Con ello pasamos a la explica-
cion de la institucion que ofrece la proteccion del trafico juridico
en forma plena, haciendo “absoluto” el principio de seguridad
juridica.

A) LA ESTRUCTURACION DE UN SISTEMA PARA EL LOGRO
DE LA SEGURIDAD

Josser EsseN, en su conocida obra Principio y norma en la elabora-
cién jurisprudencial del Derecho privado, sentd unas premisas fundamen-
tales del ciclo que toda ciencia y cultura juridica recorre: descubrimiento
de problemas, formacion de principios y articulacion de un sistema. Es
evidente que la historia de la ciencia hipotecaria demuestra la verdad de
esas premisas y la necesidad de la creacién del sistema, hoy vigente, se
basé en la serie de problemas que planteban las cargas e hipotecas ocultas,
surgiendo como eje fundamental para evitarlos el concepto de publicidad
rodeado de un conjunto de principios que sirvieron para articular el siste-
ma que surge con la primitiva legislacién hipotecaria de 1861.
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Si la base fundamental del sistema radicaba y radica en la publicidad,
en hacer notorio y congnoscible la situacion juridica de los inmuebles, era
inevitable que a esa publicidad se le rodease de ciertos efectos para que
pasase de ser una simple noticia a convertirse en un principio cuyo fin
primordial es el asegurar el trafico juridico de los inmuebles y los derechos
reales constituidos sobre los mismos. Por eso la exposicion de motivos de
la Ley citada rechazaba la configuracion del Registro de la Propiedad
como un censo de la riqueza inmobiliaria, desterraba la intervencion de la
Administracion y centraba el caracter juridico de los mismos como bases
fundamentales.

No bastaba ya el hecho de la posesion, sino que era preciso un sistema
en el que, partiendo de unos hechos realizados ante un funcionario publico,
se llegase a una publicidad superior a la que la posesion ofrecia, rodeando
la inscripcion y los pronunciamientos que de ella se derivan de unas
garantias que justifican la entrada en funciones de la seguridad juridica en
su vertiente de seguridad del trafico juridico. Por ello, el sistema se apoyo
€N unos previos principios.

B) LA NECESIDAD DE UNJUEGO DE PRINCIPIOS PARA SU LOGRO

GovLbpscumipT dijo con razon'que “‘un derecho sin principios no puede

haber existido jamas™, aunque esta frase, como apunte Esser, debe ser
entendida en el sentido de que sélo parece adecuada para ordenar lo ya
existente, no para conocer lo que ha de devenir, que esa es la labor de la
jurisprudencia.
* Aunque no toda la doctrina esté de acuerdo, el sistema espafiol supuso
una feliz combinacion de elementos tradicionales con otros importados de
paises europeos. El fundamental principio del sistema fue el de publicidad
que venia apoyado por la presuncion legal de veracidad de los asientos y
por la integridad de los mismos, provocando que el adquirente que reunie-
se diversos requisitos se configurase como tercero protegido en su adqui-
sicion. La inscripcién ademds de voluntaria era declarativa: el Registro
recibia el derecho ya constituido y le concedia a través de la inscripcion el
valor de ser oponible frente a todos. La adquisicidon realizada por el
tercero era inatacable. Estos drasticos efectos se justificaron por el logro
de una finalidad: la seguridad del trafico juridico.

Al lado de este eje medular del sistema tuvieron que establecerse otros
principios que otorgaban preferencias a la inscripcion, como fue la prio-
ridad; el enlace de titularidades impuso el principio de tracto sucesivo y la
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presuncidn de integridad y veracidad de los asientos llevé consigo la nece-
sidad de una especialidad. Al no tratarse de un Registro de titularidades,
sino de derechos reales, se adopto como forma de llevar el mismo la finca,
en cuyos folios se reflejaria todo su historial juridico. Pero con todo, la
grandeza del sistema residia en la facultad calificadora que a los Registra-
dores se les concedia, pues sin ella el Registro podia correr el gran riesgo
de publicar actos y derechos carentes de validez, con nulidad relativa o
absoluta. Todo el entramado juridico del sistema se vendria abajo si la
publicidad registral tenia sus bases en actos y contratos que en la realidad
eran nulos. Creo que fue NuNez Lacos el que dijo que los actos se
inscriben porque son validos, no son validos porque se inscriben.

C) VENTAJAS E INCONVENIENTES DE TODO ELLO

La fuerza publicitaria y los drasticos efectos que a la misma se le
conceden dentro del sistema tiene la doble vertiente de sus ventajas y sus
inconvenientes, sobre todo en.un sistema en el que la inscripcidn al no ser
constitutiva se mantiene a ultranza frente al posible y verdadero derecho.

El problema surge cuando la manifestacién registral no coincide con la
realidad juridica. Esa situacion conflictiva debe ser resuelta en uno u otro
sentido, dando solucién a la colisién de derechos y haciendo prevalecer o
la realidad registral o la realidad juridica. El legislador pudo optar por
conceder preferencia a la realidad juridica, pero con ello hacia inutil la
edificaciéon de todo un sistema. Cuando realidad y Registro coinciden el
Registro no hace mas que confirmar una realidad. El problema estd cuan-
do hay discrepancias. El legislador opt6 por otros sistemas y en vez de
hacer prevalecer la realidad, dio preferencia al Registro. Y EMREMBERG lo
justifica: la seguridad del trafico juridico. Puede haber un despojo, pero
ese es el gran riesgo que en otros sistemas se suple con una especie de
compensacidn econdomica.

A esa explicacién del principio de seguridad no se le pueden exigir
otras medidas complementarias, sobre todo en un momento en que la
prisa, la urgencia y la rapidez son vitales. El principio de seguridad del
trafico juridico —que lleva consigo la eliminacién de obstdculos en la
titularidad del adquirente de buena fe, oneroso que inscribe y que adquiere
confiado en el contenido registral— no puede estar mediatizado, subordi-
nado a plazos de otorgamiento de escrituras, cierres registrales u otras
medidas similares, pues 1o que el mismo protege son derechos nacidos,
existentes y que exigen proteccion, frente a derechos que aun no existen y
que necesitan un compas de tiempo para nacer. Vision ésta que puso de
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manifiesto M. Crespo en el Il Congreso Internacional de Derecho Re-
gistral.

D) LA BASE FUNDAMENTAL DE LA SEGURIDAD: LA CALIFICACION
REGISTRAL

La esencia de la funci6n calificadora que la Ley concede ai Registrador
ofrece tres facetas: 1) la observancia del principio de legalidad o, dicho de
otra forma, la exigencia de que el acto que debe inscribirse retina todos los
requisitos legales; 2) el establecimiento de las consecuencias juridicas en
orden a su posible acceso al Registro, y 3) la construccién juridica del
asiento a practicar, reflejando en él solamente lo que tenga trascendencia
real. Estos tres aspectos de la actividad registral son basicos y decisivos
para que pueda entrar en juego una publicidad creible que provoque el
gran efecto de dar preferencia sustantiva a los pronunciamientos registrales
fente a la realidad.

En esa labor, que HERNANDEZ GiL (41) denomina “proceso discursi-
vo", existen tres fases sucesivas: interpretacion, calificaciéon y estableci-
miento de consecuencias juridicas, aunque a ellas, en el campo de la
Abogacia les precede la actuacion de la investigacion de los “hechos™. Al
Registrador los hechos se los ofrecen los documentos judiciales, adminis-
trativos y los notariales. El ya actia sobre hechos consumados, que carecen
de la eficacia que les concede la inscripcidn. La actividad notarial discurre
en el ambito de la creacion de actos y contratos que llevan consigo la
garantia que les concede el haber sido intervenidos por funcionarios publi-
cos, pero que se circunscriben al ambito de la prueba. Para su eficacia
frente a terceros es necesaria la inscripcion y para que ésta puede verificarse
se exige la calificacion registral.

Lo que sucede es que mientras la calificacion registral es muy amplia
en la documentacion notarial, se estrecha y concreta en los actos judiciales
y administrativos, lo cual, cuando de estos Gltimos se trata, puede provocar
—por su presunciéon de validez— una inscripcion de actos nulos o anula-
bles, 1o cual es un gran riesgo para el principio de seguridad juridica.
Antes apunté estos inconvenientes.

Han quedado marginados —y por eso casi ni conviene aflorarlos— los
ataques que parte de la doctrina hizo a la intervencidn de dos funcionarios,
pues al Estado lo que le interesa o debe interesarle es que se haga realidad
la seguridad juridica y cuantas mdés garantias ponga para ello mejores
resultados obtendra. Aparte de que —aun y a pesar de la opinién de

(41) HernNanDEz GiL, A.. El abogado y el razonamiento juridico, Madnd.
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J. Costa— reuniéndose en un solo funcionario las dos categorias de feda-
tario y calificador, dada la idiosincrasia espafiola ocurriria siempre lo
mismo que en el recurso de reposicion, donde se hace casi imposible el
“derecho al arrepentimiento” La independencia que se atribuye a los
Jueces es también la misma de la que gozan los Registradores. Solamente
de esa forma puede lograrse una objetividad y lograr la seguridad juridica,
finalidad primordial del sistema hipotecario espafiol.

Jost MaRriA CHico vy OrTIZ
- Registrador de la Propiedad

RESUMEN

El trabajo se estructura en tres partes diferenciadas, pero con la inevi-
table conexidn del tema sustancial de la seguridad juridica.

1. En la primera parte se estudia el concepto genérico de la seguridad
juridica, configurandola como un principio y rechazando la tesis de que es
un valor. Se estructuran las diferentes clases de seguridad juridica y se
precisan las diferencias entre esta figura y otras, singularmente la de la
inseguridad y de la falsa seguridad.

Igualmente se enumeran y estudian las.diversas causas o motivos que
pueden dar lugar a la inseguridad juridica y que residen en ¢l ataque a los
principales principios del sistema, las alteraciones legislativas con efectos
retroactivos, los cambios estructurales de la vida social, el alejamiento del
conjunto del ordenamiento juridico, las deficiencias en la elaboracién de
las leyes y la falta de respeto a los derechos adquiridos.

II. Para el logro de la seguridad juridica se sientan como premisas
fundamentales —sin perjuicio de que existan otras— el respeto a las ins-
tituciones, la proyeccidn de la seguridad juridica en todos los campos del
Derecho, la valoracién de la Justicia y los criterios de igualdad y libertad.

1I1. Esta tercera parte se circunscribe a la precision de aquellos casos
en los que solamente existe una falsa seguridad y a la precision de una de
las vertientes de la seguridad juridica: la del trafico inmobiliario. El estudio
se hace sobre la base del sistema registral espafiol y sobre los dos grandes
ejes del mismo: la publicidad y la calificacion registral.



Los grupos de sociedades
en el Derecho comunitario
y espaiiol * X

SUMARIO: 1. LOS GRUPOS DE SOCIEDADES COMO EXPRESION DE LA
CONCENTRACION EMPRESARIAL: SUS ELEMENTOS.—II. LA REGULA-
CION JURIDICA DE LOS GRUPOS: I. FINALIDADES DE L.A REGULACION JURIDI-
CA DE LOS GRUPOS. SU REGIMEN JURIDICO. 2. LOS MODELOS DE REGULACION LEGAL
DE LOS GRUPOS. 3. EVOLUCION RECIENTE DEL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS GRUPOS:
a) Integracion en los grupos de otras formas juridico-sociales distintas de la anénima;
b) Preocupacion creciente por las cuestiones relativas a la formacion y organizacion
del grupo; c) Protagonismo relevante de la jurisprudencia en la conformacion del
moderno derecho de grupos.—I11. LA SITUACION DE LOS GRUPOS DE SO-
CIEDADES EN EL DERECHO ESPANOL: 1. En EL DERECHO COMUN DE SOCIE-
DADES. 2. LA REGULACION DE LOS GRUPOS FUERA DEL DERECHO COMUN DE SOCIEDA-
DEs. 3. LOS GRUPOS DE SOCIEDADES EN LA JURISPRUDENCIA, EN PARTICULAR EL PRO-
BLEMA DE LAS SOCIEDADES TOTAL O PARCIALMENTE DOMINADAS.

ABREVIATURAS EMPLEADAS

cCic - Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil
CDC Cuadernos de Derecho y Comercio.

Die AG Die Aktiengeselischaft (Zeitschrift).

DJ Documentacion Juridica

DL Documentacién Laboral.

JD Jueces para la Democracia (revista)

NIJw Neue Juristische Wochenschrift.

RCASV Revista del Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya
RCDI Revista Critica de Derecho Inmobiliano.
RDBB Revista de Derecho Bancario y Bursanl.

RDM Revista de Derecho Mercantl

RGLJ Revista General de Legislacion y Junisprudencia

ZGR Zeuschnft fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht

* Texto de la conferencia pronunciada el dia 13 de junio de 1989 en el Instituto de
Derecho Privado Comunitario (Madrid). - '



32 ESTUDIOS

I. LOS GRUPOS DE SOCIEDADES COMO EXPRESION DE LA
CONCENTRACION EMPRESARIAL. SUS ELEMENTOS

En los altimos tiempos, cabe percibir un aumento destacado de los
procesos de concentracion empresarial. Este fendomeno, que acompafia
con oscilaciones a la evolucion del sistema de economia de mercado, se
expresa a través de diferentes formas de organizacion, entre las que los
grupos de sociedades aparecen como una de las preferidas por los opera-
dores econdmicos. Frente a la técnica tradicional de la fusidn, que trae
consigo inevitablemente la extincion de las sociedades que se fusionan
como personas juridicas independientes, el grupo de sociedades se carac-
teriza por lograr la concentracién empresarial sin perjuicio del manteni-
miento de la autonomia juridica de las sociedades integradas en él. Puede
hablarse asi de una forma de concentracion en la “pluralidad”, que da
lugar al surgimiento de una nueva empresa articulada mediante la agrupa-
cion de varias sociedades mercantiles.

Desde una perspectiva econdmica, en todo grupo pueden identificarse
dos elementos esenciales: el control, directo o indirecto, de una sociedad
sobre otra u otras, y la direccion econémica unificada que ejerce la socie-
dad dominante sobre todas las sociedades dominadas.

Las técnicas adecuadas para lograr esa posicion de control en la
estructura interna de la sociedad son, ciertamente, multiples: desde la
adquisicion sucesiva de titulos en el mercado, si se trata de sociedades
cotizadas en Bolsa, a la suscripcidn de un aumento de capital, etc. Desde
hace algiin tiempo existe en el Derecho espafiol la posibilidad de adquirir
en un solo acto el control de una sociedad mediante la técnica de la oferta
publica de adquisicidn de acciones (OPA), regulada en el Decreto de 25
de enero de 1984. Los principios inspiradores de tal texto reglamentario
son dos: el de igualdad de trato entre todos los accionistas de la sociedad
afectada por la OPA, y el de amplia informacién, en beneficio no sélo de
los mencionados accionistas, sino del mercado de valores en general. No
se dispone en el Derecho espafiol de normas sobre la llamada cesion de -
control —regulada €n otros ordenamientos— que permite dominar a la
sociedad como consecuencia de la transmisién de los titulos del socio o
socios de control (1).

(1) Sobre la OPA, en general, Zurirta, J.: La oferta publica de adquisicion de
acciones (OPA), Madrid, 1980. Tiene interés el volumen La OPA del Banco de Bilbao.
Documentos y dictamenes juridicos, Madrid, 1987. Vid., asimismo, mi trabajo Grupos
de sociedades y accionistas minoritarios. La tutela de la minoria en situaciones de
dependencia societaria y grupo, Madrid, 1987, pags. 37-69. En lo que se refiere, especi-
ficamente, al régimen legal de las OPA cabe esperar alguna modificacién importante
como consecuencia de la promulgacion reciente de la Ley 24/ 1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores. En el articulo 60 de esta Ley se contienen ciertos principios de
regulacién de las OPA que deberan ser desarrolladas por via reglamentaria.
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Junto a la dominacién o control de una sociedad sobre otra u otras,
con la que aquélla penetra dentro de la estructua organizativa de la per-
sona juridica, hay otro elemento, mas bien de caracter empresarial, que
define a los grupos de sociedades. Se trata, como ya se ha advertido, de la
direccién econdmica unificada que ejerce sobre todas las sociedades del
grupo la sociedad dominante. Este elemento caracteriza tipicamente a los
grupos y permite distinguirlos de otras uniones de sociedades. Y ello es asi
porque si la sociedad que ha adquirido el control se limitara inicamente
a ejercer las prerrogativas derivadas de su participacién mayoritaria en el
capital nos encontrariamos todavia en el marco clasico del Derecho de
sociedades. A lo mas, convendria reforzar algunas técnicas de este ultimo
para evitar la alteracién de los presupuestos de funcionamiento de la
sociedad mercantil con arreglo al Derecho vigente.

Frente a la posesidn del mero control societario, que no permite hablar
de una integracion empresarial de la sociedad dominante con la depen-
diente, el ejercicio de la direccién econdmica unificada revela el propdsito
de constituir una nueva unidad empresarial por debajo de la diversidad de
las formas juridicas. Aunque no ha nacido un nuevo sujeto de Derecho, ya
que el grupo no tiene personalidad juridica, si ha surgido una entidad
econdmica nueva, con su propio interés —interés del grupo— que no tiene
por qué coincidir necesariamente con el interés social particular de las
sociedades integradas en él. Ello obliga a replantear la vigencia de las
normas del Derecho de sociedades, que se inspiran en la necesidad de
defender y promover el interés social de la sociedad, en su aplicacién al
supuesto del grupo. En su seno cabe pensar razonablemente en la subor-
dinacion funcional del interés social particular de las sociedades integradas
en el grupo al interés de este Ultimo como unidad (2).

La direccidon econémica unica, o direccidn unitaria, es, esencialmente,
un proceso de naturaleza empresarial que tiene como presupuesto la
pérdida de la independencia econdémica de las sociedades que forman
parte del grupo. Ello significa que una serie de competencias necesarias
para decidir sobre los sectores o ambitos integrantes de la actividad de la
empresa —expresion de su independencia econémica— han sido transfe-
ridos a la sociedad dominante del grupo. Conviene determinar entonces
el contenido mimmo de competencias empresariales cuya transferencia
permite establecer el concepto de direccidn unitaria. Suele haber acuerdo
en entender que la competencia en materia de financiacién y de personal
en manos de la sociedad dominante integra el contenido minimo de la
direccién unitaria. Y ello sin perjuicio de que la sociedad dominante

(2) Cfr. Duque Dominguez, J - “Los problemas generales planteados por los
grupos, con especial referencia al Derecho mercantil™, en Grupos de sociedades. Su
adaptacion a las normas de las Comunidades Europeas, Madnd, 1987, pags. 20-21.
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pueda asumir competencia en otras areas de la actividad empresarial,
como ventas, comercializacion, produccion, etc. En este Gltimo caso nos
encontraremos en presencia de un grupo centralizado, en el que la auto-
nomia juridica de las sociedades dependientes no pasa de ser un esquema

. formal, sin contenido econdmico alguno. Si, en cambio, la direccion
unitaria se limita a las materias de {financiacion y personal estaremos ante
un grupo descentralizado, en el que cabe imaginar una cierta esfera de
comportamiento empresarial auténomo por parte de las sociedades de-
pendientes. Hoy por hoy, la distincién entre grupos centralizados y des-
centralizados no tiene consecuencias juridicas especificas en los paises
que posean normas en materia de grupos, circunstancia que, tal vez,
debiera ser reconsiderada (3).

II. LA REGULACION JURIDICA DE LOS GRUPOS

I. FINALIDADES DE LA REGULACION JURIDICA DE LOS GRUPOS
SU REGIMEN JURIDICO

La intensidad de los problemas planteados por los grupos, asi como su
significativa presencia en la estructura econdmica de nuestro tiempo acon-
sejan claramente su regulacion por el Derecho, atendiendo los diferentes
sectores del ordenamiento que son afectados por su actuacion.

Historicamente, ha sido el Derecho inibutario el sector del ordena-
miento juridico que primero ha dictado normas sobre el tema que nos
ocupa. La finalidad de estos preceptos es, esencialmente, recaudatoria y.
al mismo tiempo, de favorecimiento de la formacion de los grupos. A
través de la fijacion de una base imponible unica, mediante la técnica
de la consolidacién contable, se convierte al grupo en cuanto tal en sujeto
pasivo de la imposicidn. Se evitan, asi, problemas derivados de la doble
tributacion de los beneficios en el seno del grupo. Entre nosotros, hay
que atender en este plano a la Ley de 26 de mayo de 1982, sobre agrupa-
ciones y uniones temporales de empresas y sociedades de desarrollo re-
gional, en cuya disposicion adicional tercera se establece el concepto de
grupo a efectos de la tributacion del beneficio consolidado. Esta dispo-
sicién se remite, en el desarrollo del procedimiento de imposicion de los
grupos, a otros textos legales (Decreto-ley de 25 de febrero de 1977 y
Decreto de 17 de junio de 1977) (4). Otras referencias juridicas al grupo
se encuentran, ademads, en sectores del ordenamiento con el Derecho del
Trabajo, si bien, al menos, por lo que se refiere al Derecho espafiol, el

(3) Emuip Iruso, J M : Grupos de sociedades v accionistas minoruarios, cit.,
pags. 157-158; DuqQue DominGuEz, J.. “Los problemas generales™, cit , pags. 42-44,

(4) Al respecto, CarLvo OrTEGA, R “Aspectos tributarios de las operaciones vin-
culadas y de los grupos de sociedades™, en Grupos de sociedades. Su adaptacion a las
normas, cit., pags. 99 y sigs.
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tratamiento juridico-laboral del grupo es mas consecuencia de la doctrina
de los tribunales que de la intervencion del legislador (5).

Al margen del Derecho tributario o del Derecho del Trabajo, son muy
escasas las referencias legislativas en torno a los grupos. Ello es especial-
mente cierto en el sector del Derecho de sociedades, que constituye, teo-
ricamente, la sede “natural” de tipificacion de los grupos, a la vista de la
repercusion que su formacion y funcionamiento producen en la aplicacion
de las normas de aquél.

Es el Derecho alemdn, mediante la Ley de sociedades por acciones de
6 de septiembre de 1965, el primero que establece una regulacion orgénica
de los grupos, cuyas normas han constituido durante muchos afios —y
siguen constituyendo, en buena medida— el centro de atencion de los
estudiosos de la materia. Este texto legal, ademas, ha sido la fuente inspi-
radora de los restantes ordenamientos que han intentado, consiguiéndolo
o no, regular los grupos desde la perspectiva societaria. Entre los que si
han triunfado en este propdsito hay que referirse al Derecho brasilerio,
con su Ley de sociedades andénimas de 15 de diciembre de 1976, y, final-
mente, al Derecho poriugués, medienta el reciento Codigo de sociedades
mercantiles, aprobado por Decreto-ley de 2 de septiembre de 1986 (6).

Al margen de los paises que disponen de normas vigentes sobre la
materia, debemos prestar atencion especialmente al proceso de regulacion
de los grupos que se esta llevando a cabo en la Comunidad Econdomica
Europea. Tal proceso ha tenido éxito en lo que se refiere estrictamente a
los aspectos contables, gracias a la aprobacion de la Directiva
83/349/CEE, de 13 de junio, que regula el proceso de consolidaciéon con-
table. En lo que afecta a los temas “sustantivos” de los grupos, se encuentra
en tramitacién la futura novena Directiva, habiéndose divulgado varias
versiones del proyecto. La iltima de ellas lleva la nomenclatura
111/ 1639/84 (7). :

Desde el punto de vista del Derecho de sociedades, en particular, el
criterio de politica juridica sobre los grupos se centra en el conflicio entre
interés del grupo e interés de la o las sociedades dominadas. La resolucion
de este conflicto en beneficio, presumiblemente, del interés del grupo
puede acarrear perjuicios para todos aquellos cuya posicion juridica se

(5) Camps Ruiz, L.: Laproblemadtica juridico-laboral de los grupos de sociedades.
Madrid, 1986; VAzouez Mateo, F.: “Jurisprudencia sobre los grupos de empresas™.
DL, 23, 1987, pags. 227 y s1gs.

(6) Al respecto, Piras, A.: ] gruppi di societa nel diritto tedesco ¢ brasiliano™, en
PavonE LA Rosa, A. (a cura di) 7 gruppi di societa. Ricerche per un studio critico,
Bologna, 1982, pags. 254 y sigs.

(7) Emsip Iruto, J. M “Los grupos de sociedades en la Comunidad Econdmica
Europea (E! proyecto de novena Directiva)™, CDC, 5, 1989, péags. 359-417.
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conecta a la defensa del interés social de la sociedad dependiente; esto es,
los socios minoritarios, los acreedores y los trabajadores de la misma.

Cabria imaginar dos actitudes extremas a la hora de resolver el con-
flicto expuesto anteriormente: negar la legitimidad de la estructura del
grupo, como consecuencia de los posibles perjuicios producidos a los
socios, acreedores y trabajadores, o, al contrario, afirmar la necesidad
del grupo, como estructura empresarial resultante de los procesos de
concentraciéon econémica existentes en el mercado.

Los ordenamientos juridicos que contienen normas, de tipo societario,
sobre los grupos establecen un tratamiento de los mismos que pudiéramos
denominar mixto: se reconoce, como punto de partida, la legitimidad de
la estructura del grupo vy, consiguientemente, la defensa y promocién del
interés del mismo. Pero, en contrapartida, se arbitran medidas de protec-
cién para los socios minoritarios, acreedores y trabajadores de las socie-
dades dependientes, en cuanto puedan ser perjudicados por la primacia
del interés del grupo. Finalmente, y para mejorar la informacién economi-
ca sobre el grupo, se impone la formulacion de estados financieros relativos
al grupo en su conjunto, sin perjuicio de la necesidad de mantener las
cuentas individuales de todas las sociedades integradas en él (8).

Se parte, por lo tanto, de un criterio de transaccion que reconoce el
papel relevante de los grupos en la estructura empresarial de nuestro
tiempo, pero que, a la vez, impone una serie de “cargas” a cambio
de la supremacia del interés del grupo. Admitir incondicionadamente la
legitimidad de la estructura del grupo conduciria a postergar otros intere-
ses dignos de proteccion y a “abaratar”, sin fundamento alguno, los pro-
cesos de concentracién empresarial.

No seria acertado, como a veces se ha hecho entre nosotros, partir de
una actitud excesivamente recelosa hacia la formacion de grupos, presu-
miendo en ella una intencién de elusion de responsabilidades o incluso
fraudulenta. Conviene destacar, a este respecto, la Sentencia de 27 de
marzo de 1987, de la Magistratura de Trabajo numero 5 de Vizcaya, en
la que se distinguen “aquellos grupos que surgen ‘como consecuencia y
exigencia de las modernas estructuras de la sociedad, extensién de mer-
cados territoriales, avances tecnologicos, imperativos de productividad y
eliminacion de competencias’ (Sentencia del Tribunal Central de Trabajo
de 15 de abril de 1986), es decir, producto del desarrollo econémico, de

(8) En torno al régimen juridico-material de los grupos, vid mi trabajo Grupos de
socledades y accionistas minoritarios, cit., pag. 28 Sobre la consolidacion contable,
FonT RiBas, A.: “La consolidacion de las cuentas™, en Roio, A. (director): La reforma
de la Ley de Sociedades Anonimas, Madrid, 1987, pags. 293 y sigs ; DuQue Domin-
GUEz, J.: “Las condiciones de la consolidacion de las cuentas anuales”, en AA.VV.. La
reforma del Derecho espafiol de sociedades de capual, Madrid, 1987, pags. 737 y sigs.
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aquellos otros grupos de sociedades en los que la finalidad no es otra que
la de evitar hacer frente a las responsabilidades propias de una gestidn
empresarial en una tnica sociedad, y para ello unas sociedades ostentan
el patrimonio o los principales activos, sin apenas cargas y otras, en
cambio, son las que detentan los gravamenes de la gestion, pues, en estos
casos, estariamos ante supuestos evidentemente fraudulentos, que tienen
su adecuada sancion por via de lo dispuesto en los articulos 6-4.°y 7-2.°
del Cddigo Civil, con la consiguiente responsabilidad solidaria de todas
ellas.”

A grandes rasgos, las medidas de proteccion en favor de los socios
minoritarios, acreedores y trabajadores, recogidas en los ordenamientos
que regulan los grupos de sociedades, pueden sintetizarse como sigue. En
favor de los primeros —también llamados socios externos— se establece
la opcion de permanecer en la sociedad dependiente, una vez formado el
grupo, percibiendo por ello una compensacion anual en metélico, o de
separarse de ella, recibiendo como indemnizacion una determinada suma
en metalico o en titulos (acciones, obligaciones simples o convertibles,
preferentemente emitidas por la sociedad dominante). Con respecto a los
acreedores, los sistemas de proteccion oscilan entre la asuncion por la
sociedad dominante de las pérdidas del ejercicio de la sociedad dependiente
—como en el Derecho aleman—, la responsabilidad subsidiaria de la
sociedad dominante por las deudas de la dependiente —como en el pro-
vecto de Directiva comunitaria— o, finalmente, un sistema mixto que
incluye las dos modalidades reseitadas —como en el Codigo de sociedades
portugués—. Finalmente, en favor de los trabajadores se pretende el man-
tenimiento del contrato de trabajo y de las ventajas adquiridas en el marco
de éste y/ o de los convenios colectivos, asi como la representacion laboral
en un comité de empresa del grupo creado al efecto (9).

2. LoOs MODELOS DE REGULACION LEGAL DE LOS GRUPOS

No hay diferencias fundamentales entre los ordenamientos juridicos
que regulan los grupos a la hora de fijar las medidas de proteccion de
socios o acreedores o de establecer las condiciones de consolidacion de las
cuentas. La unica diferencia importante reside en la forma de delimitar el
supuesto de hecho del grupo, a efectos de la aplicacién del régimen juridico-
determinado. En este punto se contraponen dos sistemas o modelos de
regulacion: el llamado modelo orgdnico y el contractual. Para el primero

(9) Emeip Iruso, J. M “Algunas reflexiones sobre los grupos de sociedades y su
regulacion juridica™, RCASV, 9, 1983, pags. 19-20.
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de ellos, la aplicacion del régimen del grupo se conecta meramente a la
constatacién de’la existencia del grupo en sentido econdmico, esto es, a la
concurrencia del control societario junto con el ejercicio de la direccion
econdmica nica. Para el modelo contractual, en cambio, la aplicacion del
régimen juridico del grupo viene condicionada no por la existencia sola
del grupo, en sentido econdémico, sino por la conclusién entre las socieda-
des de un negocio juridico, que en las fuentes legislativas recibe el nombre
de contrato de dominacion. Este especial negocio juridico —de naturaleza
organizativa— permite establecer las bases de funcionamiento de la agru-
pacién empresarial formada y, a pesar de su denominacion de “contrato™
nada tiene que ver con los tipicos contratos de cambio.

El modelo organico no ha encontrado hasta la fecha aplicacién, siendo
recogido en proyectos legislativos hoy desechados, como, por ejemplo, el
del reglamento de sociedad anonima europea, de 1975, cuyas normas
sobre grupos encontraban aplicacion s6lo en aquellos casos en los que
formase parte del grupo, como sociedad dominante o dependiente, una
an6nima europea. Tal modelo de regulacidon ha sido objeto de criticas
sobre la base del “automatismo” de aplicacion del régimen fijado, que,
segun sus detractores, encorseta en exceso la libertad de la actividad eco-
némica, a pesar de la indiscutible conexidon que establece entre la realidad
econdmica del grupo y su disciplina juridica.

Por su parte, el modelo contractual ha sido recogido en el ordenamien-
to alemdn y, a imitacion de éste, en las leyes brasilefia y portuguesa antes
citadas. Si bien puede decirse, en teoria, que es mas respetuoso con la
voluntad de los operadores econdmicos, al facilitar la constitucion “auté-
noma” del grupo, la aplicacion practica de las normas alemanas y, en
medida menos indicativa, de las brasilefias, ha demostrado la escasa uti-
lizacion de los mecanismos previstos en las normas y, consiguientemente,
el alejamiento de los grupos econémicos de las vias que, para su constitu-
cion regular y para la tutela de los intereses afectados por la misma, habia
previsto el legislador (10).

Hay, pues, en la actualidad una situacion de cierta perplejidad en
torno al problema crucial de la delimitacién del supuesto de hecho (nor-
mativo) del grupo. No queda claro el camino que debe recorrer el legisia-
dor al respecto, si bien en las tltimas versiones del proyecto de Directiva
comunitaria -—texto decisivo para los paises miembros de la CEE— parece
acentuarse la importancia del modelo contractual, complementado, eso si,
con normas destinadas a prever el tratamiento de los grupos “facticos”,
esto es, los constituidos al margen de! mecanismo contractual establecido.

(10) Al respecto, DuQue DomINGUEZ, J.. *Los problemas generales™, cit., pags. 47
y sigs
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Hay que advertir, no obstante, que la delimitacién del grupo efectua-
das por la Directiva con arreglo al modelo contractual, no expresa en su
totalidad el contenido del texto comunitario al respecto. El articulo 38
del proyecto (111/1639/84) establece expresamente que “sin perjuicio de
las disposiciones de los articulos 13 a 37 bis, los Estados miembros
pueden introducir en sus legislaciones otras disposiciones relativas a la
constitucion del grupo, siempre que se concedan garantias idénticas a las
contenidas en los articulos 14 a 32”. De acuerdo con ello, por lo tanto,
los Estados miembros estan obligados —caso de que la Directiva se
apruebe en su versidn actual— a introducir en sus ordenamientos respec-
tivos las normas basadas en el modelo contractual contenidas en la Di-
rectiva. Pero pueden, también, regular el grupo de sociedades desde otra
perspectiva (el modelo orgénico, por ejemplo), con tal de que se establez-
can garantias equiparables a las que propone el texto comunitario. Tal
circunstancia, aparentemente irrelevante, podria producir consecuencias
insospechadas en la aplicaci6én de las normas e incluso alterar los presu-
puestos armonizadores que pretende el proyecto de Directiva. En efecto,
s1 s¢ tiene en cuenta que la aplicacion de las normas basadas en el modelo
orgéanico se conecta exclusivamente a la constatacién de la existencia del
grupo, en sentido econdmico, las normas basadas en el modelo contrac-
tual (que impone expresamente la Directiva) no recibirian aplicacion
practicamente nunca si el Estado hiciera uso de la facultad que le con-
cede el articulo 38 e introdujera en su ordenamiento la regulacion del
grupo basada en el modelo organico. Y ello es 16gico: no hace falta
esperar a la conclusién del contrato de dominacidn para la aplicacidn del
régimen, por cuanto antes de la misma existe ya grupo (en sentido juri-
dico) desde la perspectiva del modelo orgénico.

Los argumentos anteriormente expuestos —un tanto enrevesados, si
se quiere— ponen de manifiesto un error, a nuestro juicio, de concepcion
general por parte del legislador comunitario en un punto tan esencial
como ¢l que se comenta. No es en absoluto irrelevante que el supuesto de
hecho normativo del grupo coincida con el supuesto de hecho econémico
del mismo (como sucede en el modelo orgénico), o al contrario (como
sucede en el modelo contractual), pues de ello se deriva, respectivamente,
el carcter automatico u optativo de la aplicacion del régimen juridico
del grupo. Como es obvio, la resolucion de este dilema es de extrema
trascendencia para los operadores econémicos, tanto comunitarios como
extracomunitarios, y de su resolucién dependera el éxito o el fracaso de
la aplicacion de la normativa sobre grupos (11).

3. EvOLUCION RECIENTE DEL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS GRUPOS

Las reflexiones anteriores expresan el estado que pudiéramos llamar
cldasico dentro de la regulacion juridica de los grupos en el terreno del

(11) Cfr. mitrabajo “Los grupos de sociedades en la Comunidad Econémica Euro-
pea”, cit , pags. 371-373
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Derecho de sociedades. No obstante, este marco conceptual resulta en la
actualidad insuficiente para acoger los multiples problemas que la evolu-
cion mas reciente de los grupos plantea al ordenamiento juridico. Todos
estos problemas se contemplan desde un hecho de experiencia importante,
cual es el del fracaso de la aplicaciéon practica de las normas alemanas
sobre la materia, las cuales, como es bien sabido, constituyen el punto de
referencia obligado de todo estudio en torno a los grupos. Los problemas
a los que nos venimos refiriendo pueden concretarse en los tres siguientes:

a) Integracion en los grupos de otras formas juridico-
Societarias distintas de la anénima

Si bien la mayor parte de las normas legales y una buena dosis de la
reflexion doctrinal habian tomado a la sociedad an6nima como la forma
“natural” de las sociedades integradas en el grupo, los dltimos afios han
puesto de relieve la frecuencia con que se pueden identificar grupos com-
puestos por sociedades de responsabilidad limitada, y, en medida cierta-
mente menort, por sociedades personalistas. Ante la inexistencia de normas
legales, el régimen juridico de tales grupos tiene que componerse, o bien
por analogia del establecido para los grupos integrados por sociedades
anénimas, o bien, en los casos en los que no proceda tal analogia, por
adaptacidn de ciertos principios propios del tipo especifico a la nueva rea-
lidad que supone el grupo.

b) © Preocupacién creciente por las cuestiones relativas
a la formacion y organizacion del grupo

Como se ha puesto de relieve en numerosas ocasiones, €l Derecho
aleman de grupos se limitd a regular exclusivamente las cuestiones plan-
teadas una vez que el grupo se hubiera constituido. Este planteamiento
estdtico desconocia el relieve de las fases anteriores al grupo que consti-
tuian parte del proceso tendente a su formacion. Modernamente, sin em-
bargo, se ha acentuado la conveniencia de atender al momento de la
obtencion del control, como “punto arquimédico” de la formaciéon del
grupo (12). De la regulacién de las técnicas y procesos que lo hacen posible

(12) La expresion corresponde a Wiepemany H. (“Das Abfindungsrecht ein ge-
sellschaftsrechtlicher Interessenausgleich™, ZGR, 7, 1978, pag. 487), quien enfdticamente
advierte que una vez adquirido el control “impera (en la sociedad dependiente) la paz del
cementerio”.
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se espera conseguir no sélo facilidades para la concentracién empresarial,
sino también la tutela de los multiples intereses afectados.

Algunos rastros de esta tendencia pueden percibirse en el ambito del
Derecho comunitario. En este sentido, la Directiva 88/627/CEE, de 12
de diciembre de 1988, sobre las informaciones que se deben publicar con
motivo de la adquisicion y enajenacion de participaciones significativas
en sociedades que cotizan en Bolsa, constituye un ejemplo de lo que
venimos diciendo. En la misma linea se encuentra el provecto de Directiva
sobre ofertas publicas de adquisicidn de acciones (OPA), publicado en el
Duario Oficial de las Comunidades de 14 de marzo de 1989.

c) Protagonismo relevante de la jurisprudencia en la conformacion del
moderno Derecho de grupos

La ausencia de normas legales en relacion a los nuevos problemas
esbozados en materia de grupos ha dado lugar, basicamente, a la interven-
cion decisiva de los tribunales, configurando progresivamente un nuevo
Derecho de grupos. El fendmeno es especialmente perceptible en Alema-
nia, pais en el que se esta produciendo una interesante polémica no solo
sobre el contenido especifico de los fallos dictados, sino también en rela-
cién a las caracteristicas v posibles limites de esta creacién judicial del
Derecho (richterliche Rechisfortbildung). No obstante, la calidad técnico-
juridica de muchas de las sentencias y la congruencia de las soluciones
establecidas con los supuestos de hecho enjuiciados, parece conveniente
no renunciar en el Derecho de grupos a la seguridad juridica derivada de
la regulacion legislativa, en favor de la hipotética justicia material conse-
guida con el protagonismo jurisprudencial aludido (13).

111. LA SITUACION DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES
EN EL DERECHO ESPANOL

. ENEL DERECHO COMUN DE SOCIEDADES

Tradicionalmente, el Derecho espafiol de sociedades ha ignorado las
repercusiones juridicas de la constituciéon y del funcionamiento de los
grupos. Por regla general, las normas basicas de este sector del ordena-

(13) Sobre los problemas de la evolucion del derecho de grupos, cfr. EMMERICH, V.,
SonNenscrEIN, J.: Konzernrechi. Das Recht der verbundenen Unternehmen bei Ak-
nengesellschaft, GmbH und Personengesellschafien, 3.2 ed.. Munchen, 1989, passim
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miento —singularmente, la Ley de Sociedades An6nimas— se han conec-
tado al supuesto de la sociedad-isla, independiente, en teoria, desde el
punto de vista econémico y desvinculada, en apariencia, de otros fines que
no sean la defensa y promocion de su propio interés social. Ello no quiere
decir que el legislador espafiol haya ignorado por completo la existencia
de procesos de agregacion societaria ajenos, cuando menos parcialmente,
al modelo establecido por la ley. De ello es prueba el originario articu-
lo 149 de la Ley de Sociedades Andnimas, que reconocia expresamente la
posibilidad de uniones de sociedades que no traian consigo “alteracion de
su personalidad juridica”. Bien es verdad que este reconocimiento se hacia
a los solos efectos de excluir la aplicacién de las normas sobre fusion de
sociedades a tales uniones, sin prever el necesario régimen juridico al
respecto

No todas las formas de uniones de sociedades permanecen al margen
de las previsiones del legislador espafiol. En particular, nuestro ordena-
miento presta atencton al fenomeno de la cooperacion intersocietaria
mediante las leyes de asociaciones y uniones de empresas y de régimen
fiscal de las agrupaciones y uniones temporales de empresas, de 28 de
diciembre de 1963 v de 26 de mayo de 1982, respectivamente. Una y otra
ley se preocupan mas de los aspectos fiscales de la cuestién que de su
ordenacién juridico-societaria. A la hora de caracterizar juridicamente la
naturaleza de los diversos entes creados en las leyes citadas, se ha acudido
a la figura del grupo por coordinacion (14). Este planteamiento, no obs-
tante su buena orientacién, origina algunos problemas a la vista de la
indefinicion del régimen de tal grupo, perceptible tanto en el Derecho
aleman, donde son primeramente aludidos, como en los proyectos comu-
nitarios de regulacion de los grupos. En este plano de cooperaciéon inter-
societaria hay que aludir, altimamente, a la llamada agrupacion europea
de interés econémico, cuya regulacion legal es, entre nosotros inexcusable
una vez entrado en vigor el Reglamento comunitario que la crea. Una vez
concluido el reciente proceso electoral, debera tramitarse ante ¢l Parla-
mento el correspondiente proyecto de ley que, en principio, no tiene por
qué apartarse de las lineas generales del que, en su dia, se env1d al
Congreso de los Diputados y que, con motivo de su disolucién, ca-
ducé (15).

De las uniones de sociedades se ocupa, en fin, la reciente Ley General

(14) En este senuido, SacristAn, M. “El grupo de estructura paritarta: Caracteri-
zacidén y problemas”™, RDM, 165-166, 1982, pag. 378.

(15) Sobre la agrupacion, vid. entre nosotros, SACRISTAN, M : “La agrupacion
europea de interés ccondmico (antecedentes y caracterizacion)”, en AA.VV.. La reforma
del Derecho espariol, cit., pags. 811 y sigs ; Pau, A.: “La agrupacion europea de interés
econémico: Naturaleza, funcion y régimen™, RCDI, 587, 1988, pags. 1181 y sigs.,
MASSAGUER, J @ “La agrupacidon europea de interés econémico (AEIE) Notas en torno
al Reglamento (CEE) num. 2137/85", Noticias CEE, 43-44, 1988, pags. 23 vy sigs.. con
abundante bibliografia en todos estos trabajos.
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de Cooperativas de 2 de abril de 1987. Sus articulos 148 y 149 regulan,
respectivamente, “las cooperativas de segundo y ulterior grado™ y “otras
formas de colaboracién econémica™ En ellos se establecen algunos cri-
terios sobre las uniones de cooperativas entre si, y también de estas
ltimas con sociedades o personas juridicas no mutualistas. La propia ley
deja abiertos, no obstante, numerosos problemas e interrogantes que
deberan ser cubiertos a la vista de la importancia practica de la cuestion.

Una vez reformado el Derecho de sociedades de capital en nuestro
pais, mediante la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adap-
tacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la Comunidad Eco-
némica Europea en materia de sociedades, la situacion de los grupos en
nuestro ordenamiento no ha sufrido demasiados cambios, si nos limitamos
a lo que se podria denominar su régimen “material”. Es muy significativa,
en cambio, la regulacién de la contabilidad de los grupos de sociedades
que la reforma ha situado en el marco del Cédigo de Comercio (articu-
los 42-49), siguiendo asi el ejemplo del Derecho aleman en la materia (16).
Se trata, en todo caso, de un conjunto de normas de adopcién obligada
como consecuencia de la incorporaciéon a nuestro Derecho, mediante la
citada ley, de las Directivas vigentes en la Comunidad en materia de
sociedades. Entre ellas se encuentra la Directiva 83/349/CEE, de 13 de
junio, que regula, como es bien sabido, la consolidacion de las cuentas de
las uniones de sociedades y, en particular, de los grupos. No se han incor-
porado, en cambio, las normas contenidas en las Directivas en proyecto,
entre las que’se encuentra la relativa al tratamiento de los aspectos propia-
mente societarios de los grupos. La dificultad técnica de su regulacidn, asi
como los complejos intereses alli implicados hacen dificil la pronta con-
clusion de los trabajos relativos a tal Directiva (17).

Sin perjuicio de la opcidén general de politica juridica adoptada por el
legislador espafiol en materia de grupos, hay que resefiar, no obstante, la
existencia de ciertos preceptos en la reforma legislativa que, inducidos por
las Directivas comunitarias o independientes de ellas. reflejan aspectos
concretos del tratamiento de las uniones de sociedades y de los grupos.
Asi, hay que referirse, en primer lugar, al relieve otorgado al control de
una sociedad sobre otra u otras en el marco de la regulacion de los
negocios sobre las propias acciones. Frente al modelo plasmado en la Ley
de 1951 (art. 47), que se limitaba a prohibir la adquisicién de las acciones

(16) Al respecto, GrRossFELD, B.: “Bilanzrecht fur Juristen. Das Bilanzrichtlinien-
Gesetz vom 19.12.1985”, NJW, 39, 1986, pags. 954 y sigs.

(17) Para seguir el curso de la reforma, BELTRAN, E.: “Hacia un nuevo Derecho de
sociedades an6nimas. Del anteproyecto de Ley de la Comisién General de Codificacion
al proyecto de! Gobierno™, RDBB, 30, 1988, pags. 329 y sigs.
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propias de la sociedad emisora (18), la reforma legislativa espafiola, si-
guiendo lo dispuesto en la segunda Directiva, extiende el tratamiento
juridico de los negocios sobre las propias acciones a los referidos a las
acciones de la sociedad dominante de la sociedad que los concluye. Asi
puede apreciarse en la adquisicion originaria (art. 74), en la derivativa
(art. 75), aceptacion en garantia (art. 80) y asistencia financiera para la
adquisicién (art. 81) de acciones de la sociedad dominante (19). El con-
cepto de sociedad dominante se remite por el articulo 87 a lo dispuesto a
los efectos de la consolidacion contable en el articulo 42.1.° del Cédigo de
Comercio (20). Este concepto es operativo, igualmente, en el plano de las
participaciones reciprocas cuyo régimen general (arts. 82-84) se declara
inaplicable a las “establecidas entre una sociedad filial y su sociedad do-
minante” (art. 85).

En el plano especifico del control societario, que no debe identificarse
mecanicamente con la situacién de grupo, hay que sefialar la ausencia de
regulacion de los instrumentos que hacen posible su obtencion en la
nueva Ley de Sociedades Andnimas. La cuestion, sin embargo, aparece
contemplada en otros sectores de nuestro ordenamiento en relacién a
sociedades que cotizan en Bolsa. Debe destacarse, a este respecto. el
tratamiento que de la oferta piblica de adquisicién de acciones (OPA)
efectiia el Real Decreto de 25 de enero de 1984, asi como las normas que

(18) Alrespecto, VELasco SaN PepRro, L : La adquisicién por la sociedad emisora
de sus propias acciones, Valladolid, 1985, passim.

(19) Sobre las cuestiones planteadas por las normas citadas en el texto, vid. Paz-
AREes, C.: “Negocios sobre las propias acciones”, en AA.VV., La reforma del Derecho
espafiol, cit., pags 498 y sigs.; Zurita, J.: “La adquisicion por la sociedad de sus
propias acciones”, en Royo, J. (director), La reforma de la Ley de Sociedades Anénimas,
cit., pags. 123 y sigs. Recientemente, VELasco SAn PEDRro, J.: “Uniones de empresas y
tutela del capital social”, JD, 6, 1989, pags. 19-30.

(20) Con arreglo a este precepto, “toda sociedad mercantil estard obligada a for-
mular las cuentas anuales y el informe de gestién consohdados, en la forma prevista en
este Codigo y en la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas cuando,
siendo socio de otra sociedad, se encuentre con relacién a ésta en alguno de los casos
siguientes’

a) Posea la mayoria de los derechos de voto

b) Tenga la facultad de nombrar o de destituir a la mayoria de los miembros del
organo de administracion. '

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria
de los derechos de voto

d) Haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del
6rgano de administracién, que desempefien su cargo en el momento en que se
deban formular las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediata-
mente anteriores, Este supuesto no dara lugar a la consolidacién si la sociedad
cuyos administradores han sido nombrados esté4 vinculada a otra en alguno de
los casos previstos en los dos primeros nimeros de este articulo.™
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a la misma dedica la reciente Ley del Mercado de Valores (arts. 60-61).
El desarrollo de estas ultimas, condicionado nevitablemente por las nor-
mas comunitarias, traera consigo la modificacién o derogacién de aquél.

Del grupo propiamente dicho se habla en otros sectores del nuevo
régimen de la sociedad anonima. Asi, aparece frecuentemente aludido en
los preceptos relativos a la contabilidad societaria, y, en concreto, con
ocasion del desglose de las diferentes partidas que integran el balance y la
cuenta de pérdidas y ganancias. Todas estas menciones (arts. 176, 177, 180
y 189) se efectiian sin que se precise cudl es el concepto de grupo utilizado,
ya sea con cardcter general, ya con caracter especifico a los efectos exclu-
sivos del régimen contable. La misma omision se advierte en otro precepto,
ajeno esta vez a la contabilidad. Se trata del articulo 105, 2.2, que permite
limitar el numero mdximo de voros a emitir en la Junta general por las
“sociedades pertenecientes a un mismo grupo”. El articulo, sin precedentes
que lo justifiquen en las Directivas comunitarias; parece haberse dictado
con el deseo de favorecer la defensa de las sociedades frente a adquisiciones
no deseadas de su control. Al margen de la mayor o menor pertinencia de
su adopcidn, ampliando lo dispuesto en el originario articulo 38, 2.2, de la
Ley de Sociedades Anénimas (21), no puede considerarse positivo el silen-
cio del legislador a la hora de definir lo que debe entenderse por “grupo”
en el precepto que venimos examinando. Como en ¢l caso de las normas
contables mas arriba resefiadas, esta omision obligara a los operadores
economicos a buscar en el ordenamiento juridico espafiol el concepto de
grupo mas adecuado a los fines que ahora nos ocupan. Dada la relatividad
de las diferentes nociones de grupo existentes en nuestro Derecho, asi
como las diferencias, no excesivas, que entre ellas se observan, urge ho-
mogeneizar el significado del grupo de sociedades en el ambito del orde-
namiento espafiol a los efectos de conseguir una concepcion unitaria y
operativa del mismo.

2. LA REGULACION DELOS GRUPOS FUERA DEL DERECHO
COMUN DE SOCIEDADES

Si prescindimos del sector del Derecho tributario, en cuyo campo es
posible observar una cierta tradicién en el tratamiento legislativo de los

(21) Son muy escasas las referencias a tal precepto en la doctrina espafiola Vid., no
obstante. GarriGUEs, J., Urta, R.: Comentarios a la Lev de Sociedades Andnimas,
3.2ed., vol 1. Madrid, 1976 En el marco de! Derecho aleman, cuya experiencia parece
influwir en nuestro pais, es oportuno ciar el articulo 134, 2 °, de la Ley de Sociedades
Anoénimas de 6 de septiembre de 1965 (vid. mi traduccion de la Ley en DJ 55, 1987, pag.
684), y el trabajo de IMMEeNGa, U.. “Zur Zulassigkeit emner nachtréiglichen Stimmrechts-
beschrankung™, Die AG, 11,1976, pags. 293-295.
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grupos, debemos concentrar nuestra atencion en la reciente Ley 24/ 1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores (22), en cuyo articulo 4 se contiene
un concepto especifico de grupo. El citado precepto indica expresamente
lo que sigue:

“A los efectos de esta Ley, se consideraran pertenecientes a un mismo
grupo las entidades que constituyan una unidad de decisién, porque
cualquiera de ellas controle o pueda controlar, directa o indirectamente,
las decisiones de los demas,

Se entendera, en todo caso, que existe control de una entidad domi-
nada por otra dominante cuando concurra algunas de las siguientes
circunstancias:

a) Que laentidad dominante disponga de la mayoria de los derechos
de voto de la entidad dominada, bien directamente, bien mediante acuer-
do con otros socios de esta Gltima.

b) Que la entidad dominante tenga derecho a nombrar o a destituir
a la mayoria de los miembros de los 6rganos de gobierno de la entidad
dominada, bien directamente, bien a través de acuerdos con otros socios
de esta altima.

¢) Que al menos la mitad mas uno de los consejeros de la entidad
dominada sean consejeros o altos directivos de la entidad dominante o de
otra entidad por ella dominada.

A efectos de lo previsto en los apartados anteriores, a los derechos de
voto, nombramiento o destitucion en ellos mencionados, se afiadiran los
que la entidad dominante posea, a través de las entidades dominadas o
a través de otras personas que actuen por cuenta de la entidad dominante
o de otras entidades por ella dominadas.”

La norma transcrita deroga formalmente el articulo 4, 5.°, de la Ley
de Instituciones de Inversiéon Colectiva de 26 de diciembre de 1984, en el
que contenia, como es sabido, un concepto de grupo eficaz en el dmbito
especifico de la citada Ley, y, posteriormente, en el sector de las socieda-
des de capital-riesgo, reguladas en el Real Decreto-ley de 14 de marzo de
1986 (23). En cambio, no se deroga expresamente el articulo correspon-
diente de la Ley de Fondo de Pensiones de 8 de junio de 1987, que,
siguiendo literalmente lo dispuesto en la legislacion de instituciones de
inversidn colectiva, habia establecido su correspondiente concepto de
grupo. Las diferencias existentes entre este Gltimo y el recogido en la Ley
del Mercado de Valores, asi como razones de economia y coordinacioén
legislativas, obligan a plantearse el alcance de la cldusula general deroga-
toria contenida en la citada Ley; es decir, si debe entenderse vigente
exclusivamente el concepto de grupo contenido en el articulo 4 de la Ley
del Mercado de Valores, sobre la base del criterio de la lex posterior, o

(22) Sobre el tratamiento juridico del Mercado de Valores, vid Bercovitz, A.: “El
Derecho del mercado de capitales”, RDBB, 29, 1988, pags. 67 y sigs.

(23) Cfr. mi trabajo “Aproximacion al sigmficado juridico de las soctedades y
fondos de capital-riesgo™, RDBB, 22, 1986, pags. 375 y sigs.
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si mas bien la vigencia de esta tltima norma excluye la del correspon-
diente precepto de la legislacion sobre fondos de pensiones, admitiendo
con ello el argumento de la lex specialis.

De la lectura del articulo 4 de la Ley del Mercado de Valores cabe
deducir que la “unidad de decision”, que identifica especificamente a todo
grupo, se realiza meramente con el control de una “entidad” sobre las
“decisiones” de otra u otras. Tal reduccion del concepto de grupo parece
injustificada, al menos desde una perspectiva juridico-societaria. En este
plano, de acuerdo con la experiencia del Derecho comparado en la mate-
ria, el contro! de una sociedad sobre otra u otras no justifica la sustitucion
de los principios del Derecho comiin de sociedades por otros que permitan
el sometimiento del interés social de la dominada con respecto al de la
dominante; para ello hace falta, como es bien sabido, la realizacion de una
auténtica integracion empresarial, posible, sin duda, por la existencia pre-
via de urllla situacion de control, pero en forma alguna identificable con
ella.

El grupo no es, en consecuencia, un momento fronterizo del Derecho
comun de sociedades, que encuentra su tratamiento juridico adecuado en
la intensificacion de los principios basicos de aquél, sino mas bien una
nueva forma de empresa para cuya regulacion legal resultan inadecuados
o insuficientes los preceptos del ordenamiento societario vigente.

Sorprende un tanto la utilizacion del término “entidades”, en el pre-
cepto que nos ocupa, a la hora de caracterizar lo que sea el grupo y de
fijar cuando se da una situacion de control. Es mas, los tres supuestos
que dan lugar a esta ultima parecen casos claros de dominacion o control
de una sociedad sobre otra u otras. Diriase que el legislador ha pretendido
amphar el campo de aplicacion del concepto de grupo mediante la utili-
zacién del término “entidad™, mas genértco, pero también mas vago que
el de sociedad, sin que haya podido prescindir de los supuestos de domi-
nacion societaria a la hora de caracterizar el control de una “entidad™
sobre otra u otras. Por otro lado, la vaguedad del término empleado
dificulta considerablemente la aplicacion del precepto en cuestién. La
propia ley no nos proporciona criterios adecuados para averiguar lo que
sea una “entidad”, expresion utilizada a lo largo de la misma para desig-
nar a instituciones heterogéneas (ver, por ejemplo, el art. 84).

Por lo demds, la tipificacion del grupo en la Ley del Mercado de
Valores no trae consigo demasiadas consecuencias a lo largo de su articu-
lado. Fuera de algun precepto (asi, el art. 68, 4.°) que alude a él expresa-
mente, a efectos del computo de participaciones en el capital de las socie-
dades y agencias de valores, la ley parece desconocer la virtualidad del
reconocimiento legal de la figura del grupo.



48 ESTUDIOS

Algunas huellas del grupo, entendido en un sentido muy amplio, pue-
den encontrarse en las referencias a la adquisicidn de titulos por “persona
interpuesta” [arts. 53, 63 y 66, d)]; concepto que, en nuestra opinidn, debe
buscarse en el marco de la reforma de la legislacion de sociedades de
capital (art. 88 de la Ley de Sociedades Andnimas de 22 de diciembre de
1989).

Para concluir este apartado, y fuera ya.de la legislacién del Mercado
de Valores, conviene aludir a la utilizacion de la expresion “grupo de
empresas” por la Ley general para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios de 19 de julio de 1984, En concreto, la referencia se contiene en
el articulo 10, 2.°, que define, en el marco de la defensa de los consumido-
res, las condiciones generales de los contratos. El “grupo de empresas”
figura como uno de los autores posibles de tales condiciones, utilizadas
luego en los contratos que el mismo realice (sic).

No ofrece la ley elemento alguno que permita delimitar, a los efectos
de su aplicacién, las caracteristicas del “grupo de empresas”. Ello ha
permitido a algin sector de la doctrina (24) encuadrar bajo tal denomina-
cién no solo los grupos de sociedades, en sentido estricto, sino también
“cualquier colectividad de empresas —como las organizaciones y agrupa-
ciones empresariales— de las que, desde un punto de vista juridico, no
quepa predicar el caracter de ‘grupo de empresas’ en su estricto significado
técnico-juridico™ (25). Esta interpretacion no encuentra base aparente en
el texto de 1a ley; su adopcién parece responder, aunque no se diga expre-
samente, a la finalidad —de politico juridica— de incluir en el &mbito de
aplicacién de las normas sobre condiciones generales, a instituciones tan
significativas en su redaccion como son las agrupaciones y organizaciones
empresariales.

Sin embargo, esta interpretacion correctora del significado de la nor-
ma viene a subsumir dentro de una terminologia unitaria dos realidades
del todo heterogéneas; por un lado, el grupo simboliza una nueva forma
de empresa, resultado de la dominaciéon de una sociedad sobre otra u
otras y, ademads, del ejercicio por aquélla de una direccion econémica
Unica sobre el conjunto de sociedades dominadas; de otro lado, la orga-
mizaciéon empresarial —como aqui se entiende— expresa meramente el
estado de colaboracion de vanas empresas —generalmente de un mismo

(24) Asi, Garcia-Cruces, J. A.: “Contratacién bancaria y consumo™, RDBB, 30,
1988, pag. 282. Alude meramente a la cuestién Lorez SANcHEZ, M. A. “Las condiciones
generales de los contratos en el Derecho espafiol”, RGLJ, 95, 1987, pag. 628 En general,
sobre los problemas interpretauvos de la Ley, Bercovitz, A.; BErcovitz, R : Estudios
Juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madnd, 1987

(25) Garcia-Cruces, J. A.: “Contratacién bancana”, cit., pag 282.
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sector econOmico— para la realizacién de actividades comunes que, por
regla general, no pueden ser consideradas como empresariales. Es cierto,
indudablemente, que la ley de los consumidores utiliza muchas expresio-
nes sin la debida precision juridica, lo que permite, obviamente, el corres-
pondiente ajuste interpretativo doctrinal. En el caso que nos ocupa, sin
embargo, la correccién sugerida conduce a colocar en un mismo terreno
dos realidades diferentes, que se distinguen no sélo por su peculiar es-
tructura y actividad, sino también por el relieve que en el terreno de la
legislacion sobre consumo se atribuye al grupo de empresas en sentido
estricto: servir como “centro de imputacion de la actividad econémica y
sus resultados” (26), lo que dificilmente puede predicarse de las organi-
zaciones y agrupaciones empresariales.

La ya referida falta de rigor juridico, perceptible en la Ley de consu-
midores, se manifiesta, igualmente, en el tema que nos ocupa al afirmar
el articulo 10, 2, que las condiciones generales redactadas por el grupo de
empresas son utilizadas en “todos los contratos que... éste celebre™. Se
interprete como se interprete la expresion “grupo de empresas”, resulta a
todas luces erréneo entender que el “grupo” contrate directamente con
terceros. Refiriéndonos concretamente al grupo, en sentido estricto, la
fase transcrita supondria reconocerle personalidad juridica propia, lo
que es generalmente negado tanto por las normas que lo regulan como
por la doctrina que lo estudia.

3. Los GRUPOS DE SOCIEDADES EN LA JURISPRUDENCIA. EN PARTICULAR,
EL PROBLEMA DE LAS SOCIEDADES TOTAL O PARCIALMENTE DOMI-
NADAS

Al margen de lo resefado en el apartado anterior, el relieve mas signi-
ficativo de los grupos entre nosotros no se manifiestan en el terreno legis-
lativo, sino mas bien en el jurisprudencial. Esta afirmacion, no obstante,
debe matizarse y quedar circunscrita al estricto terreno juridico-laboral en
el que, a estas alturas, puede hablarse ya de un auténtico pensamiento
jurisprudencial consolidado en torno a los aspectos juridico-laborales re-
levantes de los grupos.

No abundan; en cambio, las sentencias que se ocupen de los grupos
desde un punto de vista especificamente societario. Y en el caso de que el
juzgador constate la presencia de una union de sociedades subsumible en
la categoria “grupo”, tal circunstancia no trae consigo la aplicacién de
consecuencias juridicas especiales para el mismo —sobre la base, frecuen-
temente recordada por la jurisprudencia laboral, del art. 1, 6.°, del Codigo
Civil—, sino, al contrario, la declaracion de que estamos en presencia de
una laguna de nuestro ordenamiento juridico.

(26) Garcia-Cruces,J Al “Contratacion bancaria”, cit , pag. 282, nota 60.
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Sobre la base de lo que se acaba de afirmar, nos limitaremos a resefiar
algunos de los fallos mas destacados en la materia. En la Sentencia de 29
de abril de 1985 (Arz. 1994), el Tribunal Supremo (Sala Primera) se
limita a declarar que nuestro Derecho mercantil “no contiene normas
que contemplen el fenémeno de que algunas empresas se formen estruc-
turalmente por un numero variable de unidades productivas cada una de
las cuales, no obstante conservar su personalidad juridica, queden some-
tidas a un Gnico poder de decision, constituyendo un grupo de sociedades
al que propiamente corresponde dar una informacién consolidada que
elimine de algiin modo el proceso de circulacion de valores por el interior
de cada empresa para presentar una informacion de la posicion del grupo
frente al entorno exterior al mismo grupo y denote quién ejerce el poder
de decision, su estructura y sus finalidades™. Tiene gran interés la doctrina
establecida por la Audiencia Provincial de Barcelona en su Sentencia de
22 de enero de 1985 (Rep. La Ley, 1985, niim. 5499), en la que se indica
que “las organizaciones o grupos de sociedades en que la sociedad madre
tiene en su mano la actuacion interna y externa de las filiales, quedando
éstas reducidas a meros instrumentos técnicos al servicio de aquéllas, sin
vida verdaderamente propia, aunque bajo la apariencia de una pluralidad
de sociedades auténomas en que se esconde un estado de fusion extrale-
gal, constituyen una unidad, por lo que a todas las que forman parte de
esta comun organizacién ha de extenderse la obligacidén de indemnizar
por los danos causados por una de ellas, sin que sea obstaculo invencible
para esta solucién el argumento de que las sociedades tienen personalidad
juridica y son sujetos de derecho independientes, porque tal personalidad
esta basada en el mero cumplimiento de requisitos de forma (escritura
notarial e inscripcion en el Registro Mercantil)”. Se trata, no obstante,
de una doctrina aislada en el actual panorama jurisprudencial espafiol.
Finalmente, como cnterio de reconocimiento del grupo, o como 1nstru-
mento de presuncion de su existencia, tiene interés la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala Primera) de 16 de diciembre de 1985 (Arz. 6442),
que se ocupa de una de las llamadas cartas de patrocinio, es decir, de
aquel documento dirigido por la sociedad dominante de un grupo a la
entidad financiera que concede crédito a alguna de sus filiales, declaran-
do, o bien el grado de participaciéon en el capital de esta ultima, o su
deseo de mantenerlo, o su compromiso —de naturaleza juridica discuti-
da— de promover la devolucidn del crédito concedido a su filial, etc. (27).
El Tribunal Supremo conecta la emisién de la carta a la situacion del
grupo: “Pero tal compromiso, con trascendencia juridica que encuentra
su explicaci6n en los vinculos econdmicos y normativos existentes entre
una sociedad cabeza de grupo y sus afiliados, no pasara de ofrecer reper-
cusiones en un orden estrictamente moral cuando se trate de expresiones
declarativas sin otro alcance y como tales limitadas a la afirmacion de un
hecho o a la manifestacion de un parecer, pero sin asumir obligaciones

(27) Vid. el comentario de tal sentencia hecho por Lorez Uriel, S., CCJC, 1986,
pags. 3317 y sigs Con gran detalle sobre la cuestion, VaLEnzugLa, F “La ‘seriedad’ de
tas llamadas cartas de patrocinio™, RDM, 185-186, 1987, pags. 347 y sigs.
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sobre apoyo financiero de la sociedad matriz a la filial ni contraer deberes
positivos de cooperacidn a fin de que la compariia subordinada pueda
hacer efectivas las prestaciones que le alcanzan en sus tratos con el
tercero.”

Fuera de estas declaraciones jurisprudenciales, nada frecuentes en la
practica, conviene repasar un problema, cual es el de la sociedad de un
solo socio, no especifico pero si vinculado a la problematica de los grupos,
objeto, por lo demds, de frecuente consideracién en los ultimos afios por
nuestros tribunales.

Superados, cuando menos en el orden dogmatico, los escrupulos frente
a la posiblidad factica de sociedades unipersonales —no originarias, pero
si sobrevenidas—, y eliminando, como soluciéon inmediata, el recurso a la
disolucién de la sociedad unipersonal, nuestros tribunales han enjuiciado
las situaciones de unipersonalidad societaria, en numerosos casos, COmo
supuestos de peligro para los terceros y acreedores'del ente social. Asi, se
ha procedido a “levantar el velo™ de la personalidad juridica para evitar
que el recurso a la “heterogeneidad subjetiva” (personalidad societaria
estrictamente separada de la personalidad del socio) pudiera favorecer el
abuso del Derecho y el fraude a la ley. Estas clausulas generales, que
expresan la contradiccion con la buena fe que debe presidir el desenvolvi-
miento del trafico mercantil (art. 57 del Cédigo de Comercio), suelen
constituir los fundamentos de las sentencias que llevan a cabo el levanta-
miento del velo de la personalidad juridica de la sociedad unipersonal.

La doctrina jurisprudencial referida es objeto de aplicacion no sélo a
las sociedades —normalmente andnimas— de capital privado, sino tam-
bién a las pablicas. Hay que mencionar, a este respecto, la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala Primera) de 28 de mayo de 1984 (Arz. 2800), tal
vez la primera sentencia importante en la materia, que procedid a “levan-
tar el velo” de la personalidad juridica de una sociedad andénima muni-
cipal, sin que ello condujese a hacer responsable al Ayuntamiento de las
deudas de la sociedad (28). Sobre la base de esta sentencia, entre otros
criterios, el Tribunal Supremo ha aplicado la técnica del “levantamiento
del velo™ a otras sociedades anénimas, por lo general, de capital privado.
En este sentido, se pueden citar las Sentencias de 27 de noviembre de
1985 (29), 9 de julio de 1987 y 16 de julio de 1987, esta ultima referida a
una sociedad cooperativa (30). En algunas ocasiones el Tribunal Supre-
mo habla de “levantar el velo de la personalidad juridica™ sin contemplar
propramente una situacién de unipersonalidad ni imponer la responsabi-
lidad del socio o socios por las deudas sociales. En este sentido, puede

(28) Vid. el comentario de PanTALEON PrIETO, A., CCJC, 1984, pags. 1711 y sigs.

(29) Al respecto, AurioLEs, A.: “La sociedad anonima unipersonal en la reciente
jurnisprudencia”, RDM, 179-180, 1986, pags. 185 y sigs.

(30) Cfr. el comentario de Carir.i.a Roncero, F, CCJC, 1987, pags. 4825-4827



52 ESTUDIOS

verse la Sentencia de 24 de septiembre de 1987. En una sentencia todavia
mas reciente, de 25 de enero de 1988, el Tribunal Supremo procedid a
levantar el velo de la personalidad juridica a los efectos de la resolucidén
de un contrato de arrendamiento, sirviéndole de supuesto de hecho la
situacién de mero control de una sociedad —arrendataria de un local de
negocio— por otra. Mas recientemente pueden verse las Sentencias de S
de octubre y 20 de diciembre de 1988.

Los fallos que acabamos de resefiar han recibido, por regla general,
una valoracién critica en la doctrina (31). Sin dejar de destacar su valor,
como expresion de una jurisprudencia antiformalista, puede ser objeto de
critica la generalizacion del recurso a una técnica, como la del “levanta-
miento del velo” de,la personalidad juridica, cuya aplicacion se suele
considerar excepcional en el marco del Derecho comparado. Por otro
lado, el recurso permanente a la idea de fraude, perceptible en numerosas
sentencias de las resefiadas, oscurece las posibilidades de encontrar la
justicia material del caso por otras vias, menos abstractas, contenidas en
nuestro ordenamiento (32).

Convendria, por ello, 1r hacia una construccién mas aquilatada de la
mencionada técnica en la linea de lo expresado en los ordenamientos y en
la practica de los tribunales de otros paises, en particular Estados Unidos
y Alemania. En estos paises se ha renunciado a una construccioén pura-
mente dogmatica y generalista del tema que nos ocupa y se ha procedido
a aplicar la técnica del “levantamiento del velo™ de la personalidad juridica
en funcion de grupos de casos debidamente contrastados en la prac-
tica (33).

En la prictica de los paises mencionados se consideran supuestos de
aplicaciéon del “levantamiento del velo™ los cuatro siguientes: confusion
de esferas, infracapitalizacion, direccion externa y abuso de la forma
Jjuridica. Con la primera mencién se alude a aquellas situaciones de
interconexion entre el patrimonio social y el de los socios, que se verifican
cuando no se observan los principios que defienden la autonomia patri-
monial de la sociedad-persona juridica La infracapitahizacidn, por su
parte, alude a la inadecuacion de la cifra de capital al objeto social y a la
amplitud del campo operativo del mismo, si bien la determinacion de la
infracapitalizacion relevante no sera facil de concretar en ocasiones. La
direccidon externa alude a la superacién de la autonomia societaria como

(31) Vid. la bibliografia citada en las notas anteriores y Bisai, J.: “La sociedad
anémima unipersonal”, en Roso, A. (director), La reforma de la Ley de Sociedades
Andnimas, cit., pags. 89-90 y 102. Vid. ultimamente J. BoQuERA: La concentracion de
acciones en un solo socio en las sociedades anénimas, Madrid, 1990.

(32) Bissal, J.: “La sociedad anénima unipersonal™, cit., pag. 103.

(33) FraNcescHeLLl, V.; LEHMANN, M. “Superamento della personalita giunidica
e societa collegate: Sviluppi di Diritto continentale™, en AA.VV., Responsabilita lim:-
tata e gruppi di societa, Milano, 1987, pags. 103 y sigs. '
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consecuencia del control que sobre la sociedad ejerza otra persona juri-
dica con intereses empresariales propios. A este respecto, se advierte
claramente que el mero control, incluso aunque sea total, no hace surgir
automaticamente la responsabilidad de la sociedad dominante por las
deudas de la dominada. Finalmente, el abuso de la forma juridica —el
supuesto mas antiguo para determinar la procedencia del “levantamiento
del velo™— se refiere a la utilizacién instrumental, objetivamente deter-
minable, de la sociedad-persona juridica, violandose con ello obligaciones
contractuales, produciéndose dolosamente dafios a terceros, etc. (34)

Desde el punto de vista de la politica juridica en torno a los grupos, la
jurisprudencia anteriormente resefiada no deja de resultar preocupante si
se considera la incertidumbre de los presupuestos de su aplicacton, por un
lado, v la generalidad de que viene siendo objeto, por otro. Seria necesario
precisar el significado exacto de la técnica del “levantamiento del velo™ de
la personalidad juridica, de una parte y, de otra, no<entender mecanica-
mente que toda situacién de unipersonalidad —o incluso de participacion
mayoritaria en el capital, como hace la Sentencia de 25 de enero de 1988 —
presume o hace presumir un supuesto de fraude que conduzca a la “des-
estimacion” de la “heterogeneidad subjetiva™ Al mismo tiempo habria
que determinar cuidadosamente las consecuencias juridicas vinculadas al
“levantamiento del velo”, porque si bien esta técnica se ha solido utilizar
en el Derecho comparado para imputar las deudas de la sociedad al socio
unico o de control, en el marco de nuestra jurisprudencia esta sirviendo,
desde luego, para ello (Sentencias de 27 de noviembre de 1985 y de 9 de
julio de 1987), pero también para resolver, como ya se advirti6, el contrato
de arrendamiento de una sociedad participada mayoritariamente por otra
(Sentencia de 25 de enero de 1988), para impugnar la validez de una
transmision fiduciaria de acciones (Sentencia de 24 de septiembre de 1987),
o para entender que la interrupcién de la prescripcion invocada ante el
Ayuntamiento debe considerarse invocada ante la sociedad anonima de la
que éste es unico accionista (Sentencia de 28 de mayo de 1984).

Esta diversidad de consecuencias juridicas originadas por la comun
aplicaciéon de la técnica del “levantamiento del velo” resulta, en nuestra
opinién, injustificada y conduce, cuando menos, a vaciar de contenido a
la misma, desplazandola de su campo “natural” de aplicacion, en el que,
como hemos visto, debe aplicarse con particular cautela.

La fundacién unipersonal de una sociedad anénima por otra sociedad
anonima que suscriba todas sus acciones, asi como el establecimiento de

(34) FRrRANCEsCHELLL, V.. LEHMANN, M. “Superamento della personalita™, cit.,
pags. 104-108 Sobre la situacién en Estados Unidos, ParpolLesi, R.. Verl piercing e
Analisi Economico del Diruto- L'esperienza statunitense, pags. 137 y sigs.
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la responsabilidad del accionista unico por las deudas de su sociedad han
sido algunos de los preceptos eliminados de la version definitiva de la
Ley de Sociedades Andnimas. La primera cuestiéon no habia merecido
criticas relevantes de la doctrina especializada, que habia pedido, ademas,
su extension al campo de las sociedades de responsabilidad limitada, en
linea con lo establecido en paises como Alemania o Francia (35). El
segundo precepto, sin embargo, habia sido objeto de criticas diversas,
debidas no solo a la idea de principios subyacente, sino también a la
deficiente configuracion técnica de la responsabilidad del accionista uni-
co (36).

Jost MiGgueL EmBip IrRuJO

Catedratico de Derecho Mercantl
Universidad de Murcia

(35) Avronso Uresa, A.: “La sociedad umipersonal™, en AA.VV., La reforma del
Derecho espariol, cit., pags. 244-246.

(36) BissaL, J.: “La sociedad anénima unipersonal™, cit., pags 93 y sigs.
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1. IDEAS PRELIMINARES

Todo ser humano, por el mero —pero trascendental— hecho de existir,
hallase compelido, con inexorable inherencia, al cumplimiento de un sin-
gularisimo e intimista proyecto vital, efectivizable en sociedad. Para que
esto suceda en plenitud, por el derecho natural y el positivo
—constitucional u ordinario—, se le dota de una gama, mas o menos
amplia, de derechos de todo tipo, cuyo ejercicio posibilita la integra y
satisfactoria realizacidn del aludido proyecto. Siendo ello asi, obvio resulta
que debe evitarse, en la medida de lo posible, cualquier lesion del conjunto
de derechos indicados y, a tales efectos, el titular de los mismos goza de las
pertinentes facultades de homoproteccion de tales derechos, lesos o en
peligro de serlo (situacién de autotutela), y del derecho a la tutela efectiva
judicial, que consiste en la facultad incondicionada de demandar la inter-
vencién de un Organo especializado de la Administraciéon estatal —el
judicial— a fin de que intervenga y decida profesionalmente en la hetero-
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composicion de las situaciones vitales de los ciudadanos, juridicamente
problematizadas.

Evidentemente, existe una correlacion antonima entre la amplitud alu-
dida de la autotutela y la de la intervencién judicial mencionada, y en la
actualidad se detecta una manifiesta tendencia a propugnar la absoluta
primacia de esta ultima. De todos modos, estimo una grosera inexactitud
afirmar, sin reservas, el destierro de la primera e incluso podria mantenerse
todo lo contrario, es decir, que estamos asistiendo a un proceso inconte-
nido y sumamente denso de palingenesia de la autotutela, como modelo
idéneo de desandar un camino tosca y aceleradamente recorrido, consis-
tente en una crasa “judicializacion” de la fenomenologia social como res-
puesta —no siempre satisfactoria— a una coexistencia humana en la que
predominan rasgos de marcada y creciente conflictividad.

En este sentido, podemos destacar —aparte de la actual potenciacion
de la figura del arbitraje— la extendida actitud negocial a convertir cual-
quier clase de incumplimiento en condicion resolutoria, con la finalidad
de conseguir, en su caso, la desarticulacion automatica y retroactiva del
negocio juridico celebrado —e infringido—, evitandose con ello [a inter-
vencion judicial encaminada a la ponderacién y mesura de la entidad del
incumplimiento —absoluto, medio o fatil— y del impulso genético del
mismo —fortuito o culposo—.

(Sobre este particular me remito a un trabajo publicado por mi en el
numero 571 de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, titulado “Con-
sideraciones sobre el impago del precio de la compraventa”, tema que
retomé en una conferencia pronunciada en el afio 1989, en el Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
Texto que ulteriormente quedo6 incorporado en su integridad al volu-
men 11, del tomo I, de mi libro Estudios sobre inversiones extranjeras en
Esparia, Libreria Bosch, Barcelona, 1990.)

Por otra parte, no podemos olvidar el incesante y caudaloso venero de
autodefensa juridica que brota de la institucién posesoria que engendra,
en todo evento, la operatividad del oportuno derecho de retencidn, unas
veces de tipo general —arts. 441, 444, 446— y otras singularizadamente
entroncado con situaciones base de diversa genealogia —arts. 453 y si-
guientes, 502.3, 1.730, 1.780, etc., todos ellos del CC— que aporta una
insospechada y fundamental firmeza autotutelar al poseedor.

En dltimo término, tampoco nos es legitimo desconocer la intima
conexidn del tema que estamos desbrozando, con el principio de la segu-
ridad juridica, proclamado por el articulo 9.3 del texto basico, ya que su
adecuada consecucién exige que el individuo haya actuado dentro de los
maximos esquemas posibles de proteccidn, a los que, en multitud de
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ocasiones, accede en virtud de iniciativas personalizadas propiciatorias de
comportamientos de autotutela individual (contribuyendo a las mismas,
decisivamente, las intervenciones notariales y registrales).

Para concluir con este punto preliminar, tengo que advertir que en el
ambito de los Derechos Humanos, la autotutela también tiene una tras-
cendencia decisiva como lo pone de manifiesto la persistencia insenescente
e inmarcesible de figuras tales como la “legitima defensa” y “el estado de
necesidad”, cuyo sentido teleolégico careceria de toda base si no estuviesen
asentadas en tal institucién.

Sin embargo, y prescindiendo de la vigencia de tal modo de salvaguar-
dar, de forma absolutamente directa e individualizada, el elenco de dere-
chos basicos y ordinarios, cuya titularidad corresponde a cualquier ser
humano, sea éste nacional o extranjero, es evidente que la proteccion
jurisdiccional de los mismos constituye el cauce mas habitual de obtencion
y preservacion de la concordia social, cuestion a la que vamos a dedicar
las paginas siguientes.

2. EL DERECHO ALATUTELA JURISDICCIONAL.
INTRODUCCION

La positivizacion de tal derecho, incluido en la ciertamente privilegiada
seccidn primera, del capitulo segundo, del titulo primero de nuestra CE,
se canaliza por la via ordinamental que emerge del articulo 24 del texto
basico, segun el cual:

“l. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no declararse
culpables y a la presuncion de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razones de parentesco o de
secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre los hechos
presuntamente delictivos.”

La inclusion de este derecho —de naturaleza hibrida en cuanto inerva-
do de sustancia material y netamente procesal— entre aquellos constitu-
cionalizados con el umbral de respuesta garantista maxima hace resaltar
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bien a las claras la trascendencia que le reconoce el constituyente, esencia-
lidad estribada en el hecho de que sin su presencia la atribucién de los
otros a los ciudadanos resultaria de una vaciedad y esterilidad enervantes,
toda vez que su hipotética lesion por parte de los otros ciudadanos o de los
poderes publicos quedaria protervamente impune, provocando ello el in-
deseado naufragio del Estado no sdlo como democratico, sino también
como minimamente operativo, en cuanto organizado.

Siendo ello asi, deviene logica la constitucionalizacion de tal potencia-
lidad de garantia jurisdiccional que, en definitiva, confiere al individuo
titular de derechos basicos u ordinarios lesionados o en trance de serlo (o
en vias de integracion para su ulterior ejercicio) la posibilidad de acudir a
las correspondientes instancias revestidas de imperium jurisdiccional, a fin
de que por la pertinente via rituaria su pretension sea enjuiciada ordena-
damente y obtenga el justo desenlace pretendido, objetivo materializado
en la obtencion de la oportuna resolucién judicial firme.

Por otra parte, en aquellas hipotesis en las que el legitimo destinatario
de tal derecho no sea un instante civil, sino un inculpado, imputado o
incriminado penal o administrativo, el articulo 24 de la CE le garantiza
que el enjuiciamiento sancionador que le afecte se desarrollara, ateniéndo-
se en su impulso inicial, desarrollo y culminacion, a unas garantias que se
consideran indispensables, a fin de que su caso no sea tratado de forma
excepcionalmente privilegiada, productora de indefension.

Expuestas estas ideas preludiales, constituyentes del orthos de nuestro
ulterior razonamiento, pasamos a analizar en concreto, aunque en clave
de sintesis, cada uno de los apartados del articulo que acabamos de trans-
cribir, porciones preceptuales que presentando amplias franjas fronterizas
de interseccién en cuanto integrantes de un todo unitario ordinalmental,
acreditan un valor normativo que se expande de forma concéntrica y
singularizada.

3. ANALISIS DEL APARTADO | DEL ARTICULO 24 DE LA CE

Este apartado viene a positivar el derecho fundamental que ostenta
cualquier ciudadano encarnado en la posibilidad de acceso a las instancias
jurisdiccionales que sean competentes a fin de activar la salvaguarda judi-
cial de todos sus derechos e intereses legitimos, es decir, constitucionaliza
lo que se ha denominado por los procesalistas “derecho a la Jurisdiccion™,
o sea, la potencialidad de acudir, en demanda de satisfaccion juridica, a
los Organos integrantes del servicio nacional de la justicia a fin de que
interpongan sus congruentes facultades de heterocomposiciéon sanciona-
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dora, correctora, paliadora o integradora, segin los casos, a través de la
prestacion de sus funciones competenciales en un marco de judicacion
independiente y garantista, caracteristicas cuyo papel destacado evidencia
certeramente José ALMaGRO NOSETE, al decir en su colaboracion publica-
da en el libro colectivo Comentarios a las leyes politicas, Edersa, Madrid,
1983, en la pdgina 27, que: “el derecho a la jurisdiccion es el derecho de
caracter instrumental que permite la defensa juridica de todos los derechos
mediante un proceso garantizado y decidido por un 6rgano jurisdiccional.
Es el derecho a exigir la prestacidn jurisdiccional en un proceso, mediante
las alegaciones y pruebas pertinentes, segin las pretensiones deducidas
para la aplicacion coercitiva e imparcial de la ley al caso concreto.”

Por lo que se refiere a la intima y adecuada caracterizacidn epistemo-
l6gica de tal derecho, podemos sentar la premisa de que el mismo puede
entenderse, con importantes visos de probabilidad, incluido entre los de-
rechos publicos subjetivos oportunamente esgrimibles frente al Estado en
cualquier caso, aun cuando las partes directamente interesadas € involu-
cradas en su.seguimiento sean estrictamente particulares, y ello por la
sencilla razon de que tanto en el orden civil como en el penal, el supradicho
Estado ejerce de forma absoluta, intransferible e irrenunciable el monopo-
lio de la jurisdiccion, consideracion de la que se hace eco el autor supra-
citado que en el curso de su antes dicha aportacion doctrinal dice, en la
pagina 27 del indicado tomo, que: “Es un derecho subjetivo de naturaleza
publica, pues siempre el sujeto obligado por la relacién juridica procesal
es el Estado por medio de los organos jurisdiccionales. La funcién, por
otra parte, de impartir justicia no se explica sino en razén de la potestas
y del imperium que tienen estos drganos publicos.”

A) PRESUPUESTOS SUBJETIVOS. OBJIETIVOS Y FUNCIONALES
DE SU EJERCICIO

a) Subjetivos

El anudamiento subjetivo de este derecho a la intima esfera juridica de
“todas las personas”, tal como reza el apartado primero del articulo que
estamos estudiando, in principio, nos lleva a la conclusién de que son
titulares potenciales del mismo, sin exclusiones, todas las personas fisicas
o juridicas, nacionales o extranjeras ficticamente ubicadas en el territorio
de la soberania espafiola (o con intereses —personales o patrimoniales—
conectados con el mismo), siendo logica tal atribucion indiscriminada
—por lo que atafie al no nacional— por cuanto que sin la misma no
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pasaria de soez parodia el enfatico y grandilocuente otorgamiento de
derechos que la CE (y el ordenamiento ordinario) realiza en favor de todo
tipo de personas, sea cual fuere su concreta entificaciéon ontoldgica y su
particular situacién nacional (tema éste, el de la extranjeria, al que he
dedicado un libro titulado Estudios sobre extranjeria, al que deben acudir
quienes se hallen interesados en conseguir una panoramica mas amplia de
la cuestidn en cuanto la misma concierna —con metodologia singulariza-
da— a los subditos no nacionales).

Todo esto por lo tocante a los postulantes, instantes o involucrados en
las correspondientes empirias y tesituras jurisdiccionales que procedan.
Por lo atinente a los detendadores legitimos de las funciones jurisdiccio-
nales, estos resultan ser, exclusivamente, los Jueces y Tribunales, es decir,
los correspondientes 6rganos jurisdiccionales civiles y militares de! Estado,
a quienes se les confia, bajo las coordenadas operativas y de estatus per-
sonal privilegiadas recogidas por los articulos 117 y sigs. de la CE, la carga
de administrar justicia, carga que debe ser impulsada por los cauces de
procesalidad abiertos por la LEC y de conformidad con las premisas de
operatividad basicas recogidas en la LOPJ.

b) Objetivos

La practicidad de tal derecho, cuyo dintorno elemental estamos re-
construyendo dialécticamente, se concreta en “obtener la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos™,
frase del lenguaje legal del apartado que estamos analizando que ha me-
recido una severa critica por parte del supracitado autor, quien en la
pagina 29 del tomo antes citado pone agudamente de relieve que: “la
radaccion (que acabamos de literalizar) no es afortunada, pues cabe en-
tender por un profano, que solo quien ejercita derechos e intereses legiti-
mos puede obtener la tutela efectiva, con lo cual la persona que al final del
proceso ve desestimada su pretension, o bien ha actuado sin derecho a la
jurisdiccidn, o bien tiene un derecho a la jurisdiccion insatisfecho. Arranca
este error gramatical del empleo de la preposicion ‘en’ y de un desdichado
prurito de mejorar la primitiva redacciéon del precepto™ En realidad, lo
que se pretende es facilitar el acceso a la instancias jurisdiccionales con el
fin de obtener una resolucion de fondo, sin que sea 6bice para la legitimi-
dad de la prestacion de la justicia el que tal resoluciéon —sentencia o no—
favorezca o pauperice, por el contrario, la pretension del instante, sin que
la expresion “efectiva” que tal apartado utiliza deba entenderse como
sindnima de positividad de desenlace al respecto.
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En esta linea de razonamientos, debemos poner de manifiesto que el
objetivo nuclear del ejercicio del Derecho que nos ocupa consiste precisa-
mente en la consecucion del querer judicial dicho, querer que no es sino
una respuesta idonea a la oportuna actividad procesal de las partes invo-
lucradas en el procedimiento de que se trate, actividad que bajo ningin
concepto puede torpedearse 0 mediatizarse con la exigencia de requisitos
previos o concomitantes indebidos o extravagantes que vendrian a obsta-
culizar o impedir el acceso a la jurisdiccién y con ello una lesion del
Derecho que estamos evidenciando en sus grandes lineas cardinales de
concepcidn, tema del que se ha ocupado con cierta insistencia el TC, al
resolver los pertinentes recursos de amparo entablados para denunciar
presuntas o reales violaciones del Derecho a la tutela efectiva judicial,
habiendo generado tal intervenciéon una consolidada doctrina al respecto,
doctrina que sintetiza con acierto la Sentencia de dicho TC de 20 de
octubre de 1987, en la que se dice, por lo que nos atafie ahora peculiar-
mente, que: “Es indiscutible que el articulo 24 de la CE, al favorecer el
acceso de los ciudadanos a la justicia, exige una ausencia de condiciona-
mientos previos que dificulten o entorpezcan la posibilidad de actuar por
via jurisdiccional, de manera que cuando el legislador imponga requisitos
que entrafien obstaculos del derecho al proceso o a la jurisdiccion, su
legitimidad constitucional habra de ser examinada atendiendo a las pers-
pectivas de cada caso concreto, habiendo de sefialarse en linea de principio
que el obstaculo del acceso al proceso deberd obedecer a razonables fina-
lidades de proteccion de bienes e intereses constitucionalmente reconocidos
y que debera guardar una notoria proporcionalidad con la carga de dili-
gencia exigible a los justiciables™.

La doctrina dimanante de esta Sentencia no constituye un hecho ais-
lado en la trayectoria decisional del TC, sino que, por el contrario, su
intima filosofia constituye parte importante del cddigo de valores al que se
atiene el mismo en el tratamiento jurisdiccional del Derecho que nos
ocupa, siendo también una prueba patente de ello la ratio decidendi que
atlora de la Sentencia de dicho Tribunal de 11 de noviembre de 1987, en
la que al respecto se dejé escrito que:

“Cabe que la ley establezca determinadas circunstancias o requisitos
que operen como presupuesto de admisibilidad de la pretensién del ciu-
dadano ante los Tribunales, sin que ello suponga, en todo caso, un
obstaculo para la eficacia del derecho, mas siempre teniendo en cuenta la
naturaleza del proceso y las finalidades que justifiquen su existencia y,
sobre todo, respetando el contenido esencial del derecho constituciona-
lizado. Eso ocurre porque el derecho en cuestion es un derecho de con-
figuracion legal, sujeto, no obstante ello, a las limitaciones exigibles
tanto al legislador —respecto al contenido esencial— como al aplicador
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e intérprete del Derecho, quien no tiene potestad para crear impedimen-
tos o limitaciones del derecho a la tutela judicial, cuyo ejercicio sélo por
ley puede regularse.”

De entre aquellos condicionamientos cuya remocion debe tener lugar
a fin de no depauperar el Derecho que estamos debatiendo asumen especial
entidad los estrictamente formales —o mas bien formalistas— condicio-
namientos a los que alude taxativamente otra importante Sentencia pro-
cedente asimismo de dicho Alto Tribunal de fecha 12 de noviembre de
1987, en la que puede leerse al respecto que:

“Los requisitos formales no son valores auténomos que tengan sus-
tantividad propia, sino que solo sirven en la medida en que son instru-
mentos para conseguir una finalidad legitima; por ello, no deben ser
exigencias cuyo incumplimiento presente siempre el mismo valor obsta-
tivo, que operaria con independencia, en principio, de cual sea €l grado
de inobservancia del requisito, su trascendencia préctica o las circunstan-
cias concurrentes en el caso. Al contrario, han de analizarse teniendo
presente la finalidad que pretende lograrse con ello para, de existir defec-
to, proceder a una justa adecuacion de las consecuencias juridicas con la
entidad real del defecto mismo, medida en funcién de la quiebra de la
finalidad Gltima que el requisito pretendia servir. De esta suerte, cuando
esa finalidad pueda ser lograda sin detrimento de otros derechos consti-
tucionalmente dignos de tutela, debe procederse a la subsanacion del
defecto, mas que eliminar los derechos o facultades que se vinculan a su
cauce formal, lo que con mayor razon debe sostenerse cuando el efecto
que pueda producir la inobservancia de un requisito formal sea precisa-
mente el cierre de la via del recurso.”

Siguiendo por esta via discursiva, tengo que poner de relieve que lo
que se pretende con el otorgamiento constitucional del Derecho a la tutela
efectiva judicial es que todo ciudadano se halle facultado (tenga disponi-
bilidad) para acudir a las instancias jurisdiccionales que sean competentes
ratione lugar y materiae postulando la iniciacidén, impulso y agotamiento
de la actividad desarrollada por las mismas a fin de que el caso por él
planteado reciba el correspondiente trato heterocomponedor.

Ello requiere, como primera providencia, el que la expeditez requisital
o tal via no quede obstaculizada por aquellos impedimentos que desde
distintas dreas pudieran hacer zozobrar su viabilidad, impedimentos a los
que desde planteamientos de maxima generalidad aludimos antes y a los
que en concreta atinencia a los extranjeros me referi en mi obra Estudios
sobre extranjeria, libro en el que aludia a determinados condicionamientos
de la hipotética pretensionabilidad a deducir por los mismos cuya inciden-
cia en la inconstitucionalidad era puesta de manifiesto (reciprocidad, cau-
cion de arraigo en juicio).
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Partiendo de tal premisa de potenciacion funcional, es de resefiar que
las habilidades de accionabilidad jurisdiccional resultan conferidas in ge-
nere a cualquier persona, pero que para que las mismas desplieguen toda
su eficacia operativa resulta ineludible que emerja una situacion factica en
la que impactar, situacion que engendra una peculiar vinculacién inter-
subjetiva que da paso a lo que desde perspectivas conceptuales procesalis-
tas se califica de “legitimacion”, presupuesto de orden material y adjetivo
cuya entrada en liza resulta imprescindible para que el deductor de la
pretension consiga su finalidad y cuya mayor o menor amplitud de radio
—y por ello mas o menos posibilidades de actuacion al respecto— no ha
sido tratada de forma explicita por la CE excepto en aquel concreto,
aspecto que se refiere a la habilidad de postulacidn constitucional (art. 162
de la CE). De todos modos, una reconstruccion bastante amplia de tal
presupuesto es extraible con incuestionable facilidad de la textualizacion
del articulo 24, y en especial de la férmula supremamente genérica que
utiliza tal precepto al aludir “a sus derechos ¢ intereses legitimos”, formula
a la que queda ligada la pertinente aptitud operativa del sujeto de tales
derechos ¢ intereses en las esferas jurisdiccionales, que resulta de amplios
contornos funcionales permitiente del acceso a la oportuna jurisdiccién a
base de una concepcion generosa de tal posibilidad, y ello tanto para la
tutela de los derechos como para la salvaguarda de los intereses legitimos,
dicotomia cuyos perfiles de acotamiento conceptual presenta multiples
enfiladas de incertidumbre, que no es del caso intentar desbrozar ahora.

Prosiguiendo con esta tarea de dilucidar el alcance u objetivo del
derecho a la tutela efectiva judicial tengo que poner de relieve que el
mismo puede operar en cualquiera de las vertientes jurisdiccionales reco-
nocidas en nuestro Derecho, tanto la constitucional (que serd debatida en
otros pasajes de estos apuntes) como la ordinaria, y en tal caso en cual-
quiera de las posibilidades jurisdiccionales especializadas reconocidas en
nuestro ordenamiento, es decir, la civil, la penal, la contencioso-
administrativa v la laboral, acreditando todas estas ramas singularizadas
del tronco comun de la judicacion importantes diferencias en cuanto a su
concreto funcionamiento cuyo trazado resultaria manifiestamente impro-
cedente en este preciso “tempus” expositivo, aparte de que, y por lo tocante
a la penal, al analizar con posterioridad el contenido del apartado 2 del
articulo que nos ocupamos dibujaremos un somero dintorno de sus lineas
instrumentales mas embleméticas, cupiéndonos sdlo ahora sefialar el evi-
dente reforzamiento garantista que por mor constitucional ha experimen-
tado la posicidn juridica del ciudadano frente a los actos de la Adminis-
tracion, residenciables todos ellos sin excepcidn ante los 6rganos compe-
tentes de la jurisdiccidn contenctoso-administrativa, a diferencia de lo que
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sucedia con anterioridad, etapa histdrica en la que la susodicha Adminis-
tracibén se reservaba un ambito de poder integramente sustraido al control
jusrisdiccional cuando se tratase de “actos politicos”, nicleo de atrinche-
ramiento de un poder omnimodo actualmente desaparecido en virtud de
la lectura que debe merecer en el dia de hoy el articulo 2.2 de la LICA,
precepto que debe entenderse derogado por inconstitucionalidad sobreve-
nida al exceptuar los indicados “actos politicos” de la pertinente advera-
cion y consecuente sopesamiento jurisdiccional.

¢) Funcionales

La idea preludial de todo lo que a continuacién vamos a decir aparece
encarnada por el inciso ultimo del apartado primero del articulo motivante
de estos comentarios, al sentar que de ninguna manera “puede producirse
indefensién”, principio basico que queda traducido en la serie de propo-
siciones normativas agavilladas en el apartado siguiente, alumbrador de
otros tantos derechos subjetivos cuyo comin denominador aparece en
mayor o menor medida representado por la idea basica dicha, idea axial
a la que ha aludido el TC en reiteradas sentencias, valiendo por todas, por
su palmario sentido elucidativo al respecto, la de 10 de junio de 1987, en
la que se dijo que:

“Se entiende por indefensién una limitaci6n de los medios de defensa
producida por una indebida actuacién de los drganos judiciales, sin que
coincida necesariamente, pese a lo anterior, una indefensidon relevante
constitucionalmente con un concepto de la misma meramente juridico-
procesal, asi como tampoco se produce por cualquier infraccion de las
reglas procesales, consintiendo, en esencia, en el impedimento del derecho
a alegar y demostrar en el proceso los propios derechos, en la privacion
de la potestad de alegar, en su caso, sus derechos e intereses por la parte,
para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posicio-
nes contrarias, segin constante jurisprudencia,”™

En cualquier caso, y antes de pasar al conjunto singularizado de las
enunciaciones normativas contenidas en el antes dicho apartado 2 del
articulo 24 de¢ la CE, intimamente entrelazadas en funciéon del punto
irruptivo afectante a todas, consistente en evitar la aludida indefension de
los postulantes o implicados en el procedimiento civil o penal de que se
trate, tengo que seflalar que su nocion puede ser entendida en un doble
sentido: restringida, respondiendo a esta faceta la circunscrita y acertada
concepcion que procedente del TC que acabamos de explicitar, y ampliar,
en cuyo caso la supradicha nocidn de indefension viene a constituirse en
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paradigma de la exigencia de un marco de procesalidad cuyas cuadernas
angulares se enraizan inconmoviblemente en el propésito de lograr una
actividad jurisdiccional oportunamente sustraida a cualquier condiciona-
miento o mediatizacidn exdgena que pudiere decrementar en medida algu-
na el derecho a la defensa juridica que cualquier ciudadano acredita para
la proteccién de sus bienes y derechos.

Es precisamente sobre la base de tal configuracion multidireccional del
concepto de “indefension™ que todo el conjunto de pronunciamientos
normativos prescritos en el apartado 2 del articulo 24 de la CE asume su
peculiar y destellante brillo tuitivo, enunciaciones que hacen concreta
alusidn a los siguientes extremos.

aa) Derecho al Juez natural

Alude José ALmacro NOSETE, utilizando tal expresion en su indicada
aportacidén doctrinal, al requisito que contiene el apartado 2 del articu-
lo 24 cuando habla de que “todos tienen derecho al Juez ordinario prede-
terminado por la ley”, exigencia que se constituye en una importante
garantia para el justiciable en base a que en virtud de la misma no se le
podra escoger un Juez a la “medida”, diciendo al efecto el autor supraci-
tado, en la pagina 44 del libro, donde se recoge su referenciado ensayo,
que:

“‘Juez legal’ o ‘natural’ son expresiones que hacen referencia al Juez
auténtico, es decir, aquel Juez cuya imparcialidad esta asegurada, dentro
de lo humanamente posible, por garantias (independencia, inamovilidad,
responsabilidad) establecidas con caracter general, abstraccion hecha de
las circunstancias intermedias referidas al caso concreto, que hagan po-
sible torcer la exclusiva sumision del Juez a la ley para el enjuiciamiento
y decision del mismo.”

Siendo ello asi, es evidente que todo el bloque de privilegios que
rodean el estatus personal y el comportamiento del Juez en el gjercicio de
sus legitimas funciones jurisdiccionales y que aparecen recogidos por la
propia Constitucion en su Titulo VI (Del Poder Judicial) y en la legislacién
de su desarrollo representada en lo sustancial por la LOPJ, vertebra el
mds firme apunte garantista de la supradicha caracteristica de “naturali-
dad” que debe adornar la figura del Juez, caracteristica de la que se ocupa
con peculiar destreza el supradicho autor, que en la pagina 46 del indicado
libro, pone de relieve, en sagaz observacion, que:

“Juez natural equivale a Juez auténtico. Se contrapone a Juez artifi-
cial, o sea, al Juez resultante de las artificiosidades o manipulaciones
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provenientes normalmente del poder, para introducir en la legislacion, en
normas de rango inferior o en actos, critertos condicionantes o determi-
nantes, en sentido negativo, de la falta de rectitud del Juez para actuar
con exclusiva sumisidn al imperio de la ley y, por tanto, sin la idoneidad
conveniente para prestar cumplida justicia.”

Siguiendo con el devanado de esta especifica linea argumental he de
referirme al adjetivo de “ordinario” que modaliza el concepto genérico de
“Juez”, adjetivo calificador cuyo alcance debe engranarse, en primer tér-
mino, en cuanto a su parabolizacién sistematica, con la prohibicion tajante
que establece el articulo 117.6 de la CE, al sentar su lineal formulacion
que: “Se prohiben los Tribunales de Excepcién”y en segundo lugar con el
pronunciamiento ordinamental del supradicho articulo, apartado 5, esta-
blecedor de que:

“El principio de unidad jurisdiccional es la base de organizacioén y
funcionamiento de los Tribunales. La Ley regulara el ejercicio de la
jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos
de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién™,
unidad jurisdiccional que no resulta incompatible con la diversificacion
de jurisdicciones especiales, aunque ordinarias, en el seno de tal unicidad,
jurisdicciones que son, en suma, la civil, la penal, la laboral y la conten-
cioso-administrativa.”

En cualquier caso, y con ello concluyo esta breve apostilla doctrinal
sobre las caracteristicas de ordinariedad y naturalidad que deben rodear la
figura del Juez actuante en lo jurisdiccional, es de resaltar que la pretension
de unidad de jurisdiccidn, salvo en lo militar, que postula el supracitado
articulo 117 de la CE (y su legislacién de desarrollo cristalizada en la
LOPJ) presenta alguna que otra fisura. Asi, y por lo que atafie a la
competencialidad asumida por la Audiencia Nacional y los Juzgados Cen-
trales de Instruccion, verdaderos “albaceas” de los denostados Tribunales
de Orden Publico, su integracién dentro de un esquema ideal de jurisdic-
cion ordinaria en lo penal presenta mas que fundadas dudas, cuestién muy
bien resaltada no sélo por el autor supracitado en su indicada aportacion,
sino por otros reputados procesalistas espafioles (PrieTo CasTrO, GIMENO
SENDRA), quienes ponen el acento en la incierta legitimidad que rodea la
actuacién de tales Organos “especializados”, incerteza que no ha sido
disipada en toda su integridad por la Sentencia del TC de 16 de diciembre
de 1987, en la que al analizarse la presunta inconstitucionalidad de diversos
articulos de la Ley Organica 9/ 1984, de 26 de diciembre y entre ellos el 11,
que atribuy6 la instruccién, conocimiento y fallo de los delitos tipificados
por la propia Ley a la supradicha Audiencia Nacional y a los indicados
Juzgados Centrales de Instruccion, se rechazé de plano la postulada in-
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constitucionalidad de tal atribucion competencial (denunciada por violar
el derecho al Juez predeterminado por Ley el principio de inmediacién)
indicdndose al respecto, por lo tocante a la alegada vulneracion del Dere-
cho al Juez natural que acredita todo justiciable en virtud del pedimento
constitucional que estamos considerando, que lo que tal derecho efectiva-
mente requiere es “que el organo judicial haya sido creado previamente
por la norma juridica, con generalidad y con anterioridad al caso, y que
la composicion de ese 6rgano venga determinada por la Ley, garantizan-
dose asi la independencia e imparcialidad que el derecho a la tutela judicial
exige y que se recoge expresamente en el articulo 14,1 del Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos y-en el articulo 6.1 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales... La Constitucion prohibe Jueces excepcionales o no ordina-
rios, pero permite al legislador una determinacién de las competencias de
acuerdo a los intereses de la justicia, y teniendo en cuenta experiencias
propias y ajenas..., existen supuestos que, en relacién con su naturaleza,
con la materia sobre la que versan, por la amplitud del ambito territorial
en que se producen y por su trascendencia para el conjunto de la sociedad
pueden hacer llevar razonablemente al legislador a que la instruccion y
enjuiciamiento de las mismas pueda llevarse a cabo por un érgano judicial
centralizado”, derivindose de todo este razonamiento la constitucionalidad
de las atribuciones competenciales puestas en tela de juicio.

Por otra parte, y por lo que atafie a la segunda linea de censura
constitucional alegada, es decir, a la falta de inmediatez que la centraliza-
cién de los érganos jurisdiccionales dichos provoca, el TC tampoco fue
sensible a su toma en consideracion, diciendo al efecto que:

*La asignacion del conocimiento de la detencion a los Juzgados Cen-
trales de Instruccion no supone un obstaculo que impida el control judi-
cial de estas detenciones, aunque las dificultades para el justiciable que se
derivan de ello imponen en todo caso una mayor diligencia al érgano
judicial para asegurar la efectividad de la proteccion y defensa judicial de
la libertad que le corresponde.”

En cualquier caso, es de subrayar que la disposicion transitoria de la
Ley Organica 4/ 1988, de 25 de mayo, por la que se modificaron determi-
nados preceptos de la LECr, que vinieron a sustituir la normatividad
competencial resultante de la Ley Organica 9/1984, antes dicha (ahora
derogada), mantienen el esquema jurisdiccional cuya legitimidad fue pues-
to en entredicho y cuyo acomodo a la Constitucién fue reclamado por la
sentencia a la que acabamos de aludir.
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ab) Derecho a la defensa y asistencia de Letrado

La imbricacién de la Abogacia, en virtud de los pertinentes acuerdos
de patrocinio juridico suscritos o acordados por los justiciables con los
Letrados de su preferencia o en virtud de una concreta imposicion legal es
profunda e indispensable para el correcto devenir de la Justicia. Por ello,
no tiene nada de extrafio la preocupacion constitucional al respecto, pre-
ocupacién que, plasmada en el articulo 24 de la CE, apartado 2, ha
merecido la congruente respuesta intermediadora del legislador organico
que adopto en primer término, en funciones del imprescindible desarrollo
legislativo del articulo constitucional dicho, la Ley Organica 14/1983, de
12 de diciembre, por la que se dio una nueva redaccion, consonante con
los apremios contenidos en el texto basico, al articulo 520 de la LECr,
cuyo apartado 2.¢) confirid a todo detenido “derecho a designar Abogado
y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y
judiciales de declaracion e intervenga en todo reconocimiento de identidad
de que sea objeto. Si el detenido o preso no designara Abogado, se pro-
cedera a la designacion de oficio™.

El conferimiento de tal derecho es tan esencial que ni siquiera en los
casos de detencion y enjuiciamiento por la presunta comision de delitos
terroristas, el implicado en los mismos puede ser desproveido de tal dere-
cho, si bien evidentemente la situacion de penosidad procesal en la que el
detenido en tales hipodtesis se encuentra influye de forma notoria en la
configuracion de la supradicha potencialidad, cuestion que sera analizada
cuando hagamos la exégesis particularizada de la legislacion antiterro-
rista.

Por lo que atafie al tratamiento que la cuestién ha merecido de la
jurisprudencia del TC hemos de constatar que el mismo se sitiia en la linea
de maxima optimizacion, siendo buena prueba de ello la opinidn jurisdic-
cional que reluce en la Sentencia de 9 de diciembre de 1987, en la que
puede leerse al respecto que:

“El articulo 24 de la CE consagra como derecho constitucional fun-
damental y refuerza el derecho de defensa. Este refuerzo supone que, con
caracter general, no so6lo en el conjunto del procedimiento, sino en cada
una de sus fases cuya resolucién afecta a los derechos o intereses legitimos
de una persona, debe ésta ser oida y deben respetarse el resto de las
garantias procesales a que alude el articulo 24, apartado 2, CE, asi como
que la indefension ha de apreciarse en cada instancia, ya que nadie debe
ser afectado en sus derechos o intereses legitimos sin que haya podido
defenderse.”

Por otra parte, es de tener en cuenta que con la finalidad de disipar
fundadas dudas aceca de la viabilidad legal de tal asistencia en las fases



ESTUDIOS 69

iniciales de los procedimientos penales, la Ley Organica 7/1988, de 28 de
diciembre, sobre Creacion de los Juzgados de lo Penal y modificacion de
determinados preceptos de la LOPJ y de la LECr, refuerza considerable-
mente el supradicho derecho de asistencia letrada, que debera acreditar un
protagonismo absoluto a lo largo de todo el proceso, resultando ello,
ahora ya sin ningtin género de vacilacion de la diccion literal de la nueva
redaccién aportada al articulo 788 de la LECr, segun el cual:

“l. Desde que de las actuaciones resultare la imputacion de un
delito contra persona determinada y fuera necesaria la asistencia letrada,
la Policia judicial, el Ministerio Fiscal o la Autoridad judicial recabaran
del Colegio de Abogados la designacién de un Letrado de oficio, si no lo
hubiere nombrado ya el interesado.

2. El Abogado designado continuara prestando asistencia juridica
hasta la finalizacion del proceso, salvo nombramiento de uno de su
eleccion por el imputado o impedimento legitimo de aquél, debidamente
justificado ante su Colegio profesional, el que, previamente a la acepta-
cion de la excusa, notificara al Juez o al Ministerio Fiscal la designacién
del sustituto.

3. El Abogado designado para la defensa tendra también habilita-
cion legal para la representacion de su defendido, no siendo, por tanto,
necesaria la intervencioén de Procurador hasta el tramite regulado en el
apartado 1 del articulo 791, debiendo hasta entonces cumplir el Letrado
el deber de sefialamiento de domicilio a efectos de notificaciones y tras-
lados de documentos.

No sera necesaria la intervencion de Procurador, pero si la de Abo-
gado, en el caso de la resolucidn quinta del apartado S del articulo 789.

4. Los perjudicados por el hecho punible o sus herederos, que fueren
parte en el juicio, disfrutaran del derecho de asistencia juridica gratuita,
en las condiciones establecidas en los articulos 121 y siguiente de esta
Ley.

5. Para evitar dilaciones y asegurar la debida asistencia juridica
durante el proceso, los Colegios de Abogados remitiran a los Presidentes
de la Audiencia Provincial, Jueces de lo Penal, Jueces de Instruccidn y al
Fiscal una copia de la lista de colegiados ejercientes del turno de oficio,
asi como de las modificaciones que se vayan produciendo. Silos Decanos
de los Colegios de Abogados, requeridos a los efectos del numero 1 de
este articulo, no hicieren la designacidn a las veinticuatro horas siguientes
a la recepcion de la peticion, los Presidentes y Jueces mencionados la
haran por si, designando al Letrado a quien corresponda por riguroso
turno entre los que figuren en la lista. Igualmente, dichos Presidentes y
Jueces podréan acordar que se nombre Abogado de oficio, en sustitucién
del que con anterioridad estuviere designado, cuando por causa no jus-
tificada éste dejare de comparecer.

Lo anteriormente dispuesto sera igualmente aplicable a la designacion
de Procuradores de oficio.”
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Prosiguiendo con esta linea de razonamiento, tengo que poner de
relieve que la asistencia letrada debe prestarse en un contexto de serenidad,
intimidad ¢ independencia relacional entre el detenido o preso imputado
y su Abogado, respondiendo a tal estado de cosas el concreto alcance que
a tal asistencia confiere el antes dicho articulo 520.4, 5 y 6 de la LECr,
precepto que sera examinado, por lo tocante a este circunscrito punto, en
otro pasaje de estos comentarios, y que recientemente ha merecido una
muy satisfactoria interpretacion extensiva por parte del TC, que en su
Sentencia de 19 de abril de 1988 ha entendido que la comunicacion privada
que debe mediar entre el imputado y su defensor, aun de oficio, debe
encuadrarse en un marco de comprensibilidad lexical, por lo que, frente a
la posicidn de la Audiencia de Madrid, que denegd el nombramiento de
un intérprete que permitiera la entendibilidad de las comunicaciones pri-
vadas entre un procesado de nacionalidad extranjera y su Abogado de
oficio, por entender que tal designacion solo debia acaecer en el curso del
proceso para hacer comprensibles las declaraciones del incriminado, el TC
sentd que para no vaciar de contenido el esencial derecho a la asistencia
letrada y, en suma, el de la tutela efectiva judicial, tal designacion debia
acaecer aun fuera del marco del procedimiento sensu estrictu, llegando a
tal conclusién y anulando congruentemente la resolucidn de dicha Audien-
cia, en base a una interpretacion sistematica y extensiva de nuestra norma-
tiva (arts. 520 LECr, 24 de la CE) y de la internacional asumida por
Espafia (Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Fundamentales y de las
Libertades Pablicas), pudiendo considerarse como acertada sintesis de su
depurado sentido veredictivo lo que se dijo en uno de sus razonamientos,
cuya concepcidn literal es la siguiente:

“El derecho a intérprete en las causas o procesos penales ha de ser
considerado desde una perspectiva global o totalizadora y en atencion al
fin para el que esta previsto, es decir, el de una defensa adecuada para la
obtencion de un proceso o juicio justo; en este sentido, habra que valorar
y enfocar las circunstancias concretas, independientemente de su califica-
cién técnico procesal o de su insercion en un tramite de este orden,
mirando sélo a la finalidad de la defensa y a la proteccion que la CE
otorga al derecho en cuestion, que debe entenderse comprendido en el
articulo 24.1 de la misma, en cuanto que dispone que en ningin caso
puede producirse indefension.”

ac) Derecho a ser informado de la acusacion formulada

Al enfocar analiticamente esta exigencia constitucional, Jos¢ ALMAGRO
NosetTE, en su supradicha aportacién doctrinal sobre la materia, pone de
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relieve que la garantia que la misma comporta para el justiciable opera de
modo exclusivo en el orden sancionador, aunque ello en la doble vertiente
en que éste puede desarrollarse, es decir, en la netamente penal y en la
estrictamente ad ministrativa.

En cualquier caso, tal exigencia presenta unos caracteres intrinsecos de
absoluta coherencia con los planteamientos constitucionales vigentes en el
orden jurisdiccional, planteamientos estigmatizadores de cualquier hipo-
tesis de indefension, ;al como antes adujimos, y que por lo que atafie a la
singular medulacion de la exigencia que €éstamos considerando se concre-
tan en el derecho que acredita el imputado a conocer qué es lo que efec-
tivamente le involucra en la voragine enjuiciadora que le afecta, siendo de
destacar al respecto que tal informacion se va concretando y densificando
especulativamente a lo largo de todo el proceso que le atafie, y cuya
primera muestra tiene inicialmente lugar —aunque con caracter provisio-
nal— en el mismo momento de la detencion, en virtud del pronunciamien-
to normativo que contiene el articulo 17.2 de la propia CE, segln el cual
todo detenido debe ser informado de forma inmediata de sus derechos y
de las razones de su detencidn, informacion que reviste mayor pulcritud
dogmatica, consistencia y tipificacién a través de los distintos momentos
procesales pertinentes, tales como cuando se dicta el auto de procesamien-
to y ulteriormente cuando se emiten las calificaciones provisionales o
definitivas (o en el ambito punitivo civil, se formula el pliego de cargos).

Por lo tocante a la posicién jurisdiccional del TC sobre tal exigencia
informativa, valga como aquilatada muestra de la consideracion que ha
recibido de tal instancia lo que se dice en la Sentencia procedente del
mismo de 26 de enero de 1988, en la que puede leerse que:

“El derecho de defensa encierra en si mismo una pluralidad de mani-
festaciones y, entre ellas, la de que nadie puede ser condenado sin darle
la oportunidad de defenderse de la imputacion contra él formulada, es
decir, la de conocer la acusacion de forma completa para que el derecho
pueda devenir eficaz ”

ad) Derecho a un proceso publico

La exigencia de que el proceso que afecte a los ciudadanos espafioles,
de orden civil o penal, sea publico, si bien con las excepciones que en su
caso dosifique la ley en virtud de las diversas circunstancias que pudieren
concurrir en determinadas hipotesis, resulta no sélo del apartado 2 del
articulo 24 de la CE (y de su legislacion de desarrollo), sino también del
articulo 120 del mismo texto legal, segin el cual:
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“l. Las actuaciones judiciales seran piblicas, con las excepciones
que prevean las leyes de procedimiento.

2. El procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en
materia criminal.

3. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en
audiencia publica.”

Tal exigencia ha sido recogida en diversas decisiones del TC en las que

se han ido perfilando sus lindes y alumbrando jurisdiccionalmente los
tegumentos mas esenciales de su conformacidn, Sentencias de entre las
que podemos destacar, por su clara significacion al respecto, la de 10 de

junio de 1987, en la que puede leerse, por lo tocante a la relevante impor-

tancia que acredita la supradicha exigencia, que:

“El principio de publicidad estatuido por el articulo 120.1 de la CE
tiene una doble finalidad: por un lado, proteger a las partes de una
justicia sustraida al control publico, y por otro, mantener la confianza de
la comunidad de los Tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal
principio una de las bases del debido proceso y uno de los pilares del
Estado de Derecho.™

Asimismo, y por lo que se refiere a las plausibles excepciones que

pueden esgrimirse legitimamente como pautadoras de una entrada en
juego indiscriminada del aludido principio, en la misma Sentencia dicha,
puede del propio modo leerse que:

*Como establece el articulo 120.1 de la CE, la publicidad del proceso
puede conocer excepciones que, en 1odo caso, deberan estar autorizadas
por una ley. Una primera excepcion se encuentra en el articulo 232 de la
LOPJ, que en su parrafo 2 establece que, excepcionalmente, por razones
de orden publico y de proteccién de los derechos y libertades, los Jueces
y Tribunales, mediante resoluciéon motivada, podran limitar el dmbito de
publicidad y acordar el caracter secreto de todas o parte de las actuacio-
nes. Otra es la del articulo 680 de la LECr, segun el cual las sesiones
podran tener lugar a puerta cerrada cuando asi lo exijan razones de
moralidad o de orden publico o el respeto debido a la persona ofendida
por el delito o su familia, y el Presidente adoptara la decisidn correspon-
diente consignando el acuerdo en auto motivado. De lo dicho resulta que
la publicidad del proceso no puede restringirse sino por los motivos
expresos que la ley autoriza y, en consecuencia, las facultades que las
leyes procesales otorguen a los Tribunales no pueden desconocer el prin-
cipio de publicidad, razén por la cual deben ser interpretadas de tal
manera que dejen a salvo su vigencia.”

Por otra parte, e inscribiéndose en esta linea de comedimiento inter-

pretativo de la exigencia que estamos viendo, debe resaltarse el querer
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decisional dimanante de otra Sentencia procedente de dicho TC, de fe-
cha | de diciembre de 1987, en la que al respecto puede leerse que:

“El articulo 242 de la CE no es aplicable en su integridad a los
procedimientos administrativos disciplinarios y no puede decirse que
para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
articulo 24 tengan que ser publicos los procedimientos disciplinartos, y
en el caso del régimen penitenciario, el caracter no abierto al ptblico de
las sesiones de audiencia se justifica, ademas, por ias propias excepciones
que puede sufrir el caracter pliblico del proceso, seglin establece nuestra
legislacion y admite el articulo 6.1 del Convenio de Roma de 4 de no-
viembre de 1950.”

ae) Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Es evidente que una justicia retrasada no es justicia; siendo ello irreba-
tiblemente asi, nada tiene de extrafio que el texto constitucional articule
tal exigencia como una premisa fundamental del Estado de Derecho que
se pretende conformar, exigencia que correlativamente genera en la esfera
juridica de los ciudadanos un derecho publico subjetivo cuyo consecuente
ejercicio se encamina al logro de una adecuada celeridad en el tratamiento
Jjurisdiccional de las pretensiones residenciadas ante los respectivos 6rganos
judiciales, presurosidad a la que se oponen las hipotéticas demoras y
dilaciones indebidas e injustificadas que pudieren emanar de la actuaciéon
de los propios organos jurisdiccionales. .

Por lo que ataifie al tratamiento rituario de la exigencia referida, la
posiciéon del TC no puede desconocer el hecho de que no siempre los
retrasos en la imparticiéon de Justicia implican vulneracién del derecho
resultante de la exigencia que motiva estas consideraciones, distinguiendo
en su congruente comportamiento decisional, si bien de forma algo erra-
tica, segun que tal morosidad sea imputable (negligente o dolosamente
originada por el Tribunal) o no al érgano jurisdiccional que entienda y sea
responsable del tramite retrasado y seguin que la dilacion ocasionada pro-
duzca absoluta indefension o sélo “incomodidad” personal de los postu-
lantes implicados, sirviendo como expresiva y acrisolada muestra de la
cautela con que tal cuestion se enfoca con nuestro TC lo que se dice sobre
el particular en la Sentencia dimanante del mismo —referida a un caso
muy concreto de retraso judicatorio, pero no por ello menos indicativo—
de 24 de septiembre de 1986, Sentencia que indica que:

“En relacidn con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, los
recurrentes parecen entender que la violacién resulta del simple hecho de
la prolongacién de la prision, sin tener en cuenta que esta prolongacién
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puede ser consecuencia de la necesidad de llevar a cabo actuaciones que
impidan calificar la dilacién de indebida. Para que ello no sea asi hay que
ofrecer al menos algunas razones que permitan sostener que la duracidén
de la prision no tiene justificaciéon.”

También en forma sectorial, pero asimismo expresiva, resulta una
Sentencia del TS de 5 de marzo de 1987, en la que se enjuici6é un retraso
procesal en el orden penal, y en la que quedé escrito sobre el particular
que:

“El articulo 801 de la LECr, en términos de prudente imposicidn,
dispone que el Tribunal procurara evitar con el mayor celo suspensiones
inmotivadas; expresion legal cuya recta interpretacion ha de obtenerse en
intima conexién con otros principios de sobreestima procesal, de rango
constitucional, tendentes a garantizar el adecuado y justo derecho de
contradiccién, probanza y defensa, en definitiva, de obtencién de una
tutela judicial efectiva que no sélo garantice el acceso al proceso, sino el
adecuado desarrollo del mismo y el correcto juego de los instrumentos y
medios puestos a disposicion de las partes.”

af) Derecho a un proceso con todas las garantias

Apunta certeramente José ALMaGrRO NOSETE, en su aportacion cien-
tifica antes aludida, el caracter residual de tal enunciacidn, que sélo tiene
pleno sentido como férmula de cierre en el ambito garantista que la CE
trata de disefiar y que, en cualquier caso, debe armonizarse sistémicamente
con todas las exigencias a las que venimos haciendo alusién particularizada
a lo largo de estas paginas, consideracion de la que se ocupa también muy
diestramente el autor referenciado, al decir en la pagina 56 del libro que
recoge su antes dicha aportacion, que:

“Obliga este precepto, en primer término, a una indagacion referida
al propio texto constitucional para la determinacién de otras garantias
no mencionadas en el articulo 24 (asi, por ejemplo, las ralativas a la
detenciéon —art. 17—, prision provisional, registros domiciliarios, inter-
vencion judicial de las comunicaciones —art. 18—, intervencién judicial
en el secuestro de las publicaciones —art. 20—, etc.); en segundo lugar,
de acuerdo con el articulo 10 de la CE, completa ¢ integra el contenido
del articulo 24 las garantias recogidas en los acuerdos y tratados interna-
cionales ratificados por Espafia. Finalmente, asume como propia, cons-
titucionaliza, en suma, todas las garantias establecidas por la legislacién
ordinaria, orgénica y procesal, en cuanto éstas sean concordes con los
fines constitucionales.”
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ag) Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa

Tal derecho, que se considera fundamental en todos los 6rdenes juris-
diccionales, deviene 16gico en cuanto que de no articularse la indefension
mas absoluta podria instaurarse en este ambito, exigencia probatoria que
ya ha recibido una respuesta potenciadora masiva por parte del TC, que
paulatinamente ha ido asumiendo competencias en esta materia al filo
sobre todo de la comprobacion de si el derecho que con ulterioridad
debatiremos (el de la presuncidn de inocencia) ha sido judicialmente vio-
lado, o no, competencias dirigidas a contrastar si la actividad probatoria
desarrollada por los Tribunales ordinarios ha tenido lugar o no en debida
forma, y cuyo efectivo ejercicio por parte de dicho TC ha venido a provo-
car la sensacién de que su actividad jurisdiccional puede ser considerada
—por lo menos en algunas de sus concretas manifestaciones— como una
ultima instancia procesal tendente a tamizar por el tiltro constitucional los
actos resolutorios firmes de los Tribunales ordinarios, opinidn que, en
todo caso, dicho TC no ha cejado en desmentir, subrayando que la practica
y valoracion de las pruebas propuestas y admitidas resulta una competen-
cia exclusiva e indeclinable del Tribunal a quo, orientacion que refulge
con peculiar intensidad en la Sentencia de dicho Tribunal de 21 de enero
de 1987, en la que puede leerse al respecto que:

“No existe un derecho absoluto al uso de todos los medios de prueba,
incluso en el proceso penal, donde seria plenamente aplicable el articu-
lo 24.2 CE. ElI TC ha afirmado reiteradamente que el articulo 24.2 per-
mite que el drgano judicial competente pueda, en uso de su libertad
razonable, negarse a admitir un medio de prueba propuesto por el enjui-
ciado, sin que por ello y, sin mas, se lesione su derecho del articulo 24.2
que no obliga a admitir todos los medios de prueba que cada parte
entienda pertinentes a su defensa, sino los que el juzgador valore libre y
razonablemente como tales.”

Por su parte, tal criterio resulta, como es 16gico, plenamente compar-
tido por el TS, cuya Sentencia de 5 de marzo de 1987 se encarga de
puntualizar al efecto que:

“La utilizacion de los medios de prueba pertinentes para la defensa,
a la que se refiere el articulo 24.2 CE, es un derecho fundamental activo
y no reacctonal, consecuentemente ilimitable por la normativa ordinaria,
conforme al articulo 53.1 CE, siempre que la ley respete el contenido
esencial de este derecho vy asi lo reconoce el TC al declarar que por lo
general se trata de un tema de legalidad y no de constitucionalidad,
aunque la relacion entre el derecho a las pruebas y la indefensién marca
el momento de maxima tension del derecho.”
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Asi pues, la postura jurisdiccional alegada es clara en el sentido de que
la actividad probatoria, en cuanto elemento cardinal de medulacion cohe-
rente del proceso, debe desarrollarse precisamente en el marco del mismo,
quedando al arbitrio racional del Tribunal de Instancia la admisidn y la
valoracion de los medios de prueba propuestos por las partes involucradas
en la peripecia jurisdiccional de que se trate, facultad no obstante que
cuando resulte improcedente en su practicidad, por vulnerar el derecho
que la CE confiere a los ciudadanos en orden al posible uso defensivo
ofensivo por parte de los mismos de los medios de prueba de que dispone,
cuestion a la que se refieren diversas sentencias del TC, de entre las cuales
entresacamos, por su claro sentido veredictivo, las de 30 de septiembre y
30 de octubre de 1987, pudiendo leerse en la primera de ellas, cuya ponen-
cia correspondio a Diez Picazo, que:

“El derecho a utilizar los medios de prueba no supone desapodera-
miento de la potestad que corresponde a los Jueces y Tribunales ordina-
rios para pronunciarse sobre la pertinencia de las pruebas propuestas,
siendo procedente inicamente el examen de tal extremo por el TC en los
supuestos de falta total del fundamento o de absoluta incongruencia en
ta matizacion del rechazo del medio de prueba que haya sido propuesto
o cuando tal motivacién sea arbitraria o irrazonable.”

Por su parte, en la segunda de las sentencias aducidas ut supra como
particularmente expresivas al respecto, y de la que fue ponente Garcla-
Mon, el TC dijo que:

“La decision sobre la pertinencia de las pruebas propuestas por las
partes, lo mismo que la valoracion sobre las practicadas, es funcién que
corresponde a los o6rganos judiciales de conformidad con el articulo
117.3 CE, sin que el TC pueda revisar tales decisiones, salvo en los
supuestos en que se justifique que la prueba denegada lesiona el derecho
de defensa por ser decisiva o tener influencia notoria para la resolucién
del pleito o de un punto controvertido del mismo.”

Por lo demads, y con ello concluyo este breve espigueo jurisprudencial
sobre la materia, tengo que poner de relieve como la imbricaciéon profunda
de los 6rdenes punitivos civiles y penales propugnada por una constante
linea jurisdiccional del TC ha dado lugar que en este &mbito probatorio se
provoque un fenémeno expansivo de tal suerte que la teoria general a la
que nos estamos refiriendo es perfectamente traspolable al Ambito sancio-
nador administrativo, fendmeno del que se ocupa el TC en su Sentencia de
21 de enero de 1987, en la que se lee que:

“Aun cuando no puede entenderse aplicable enteramente el articulo
24 CE a los procedimientos disciplinarios, ni extenderse sin mas para los
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mismos la doctrina constitucional correspondiente al proceso penal, no
puede desconocerse la relevancia constitucional del derecho a la utiliza-
ci16n de pruebas pertinentes para la defensa, para el caso de la disciplina
penitenciaria. Ello se deduce también, a sensu contrario, del articulo
25.2 CE, que garantiza al condenado a pena de prision el goce de los
derechos fundamentales a excepcién de los que se vean expresamente
limitados por la Ley Penitenciaria. Esta, sin embargo, no sélo no limita
aquel derecho, sino que 1ncluso lo reconoce y refuerza no solo a través de
la intervencidn posterior del Juez de Vigilancia Penitenciaria, que puede
decidir la practica de las pruebas que le hubieran sido denegadas en el
anterior expediente disciplinario, sino que también dentro de dicho expe-
diente se exige la motivacion de la denegacidon, por no pertinencia o
relevancia, de las puebas propuestas.”

ah) Derecho a no declarar contra si mismo
y a no confesarse culpable :

Depurando determinados antecedentes normativos contenidos en la
LECr (arts. 387 y 389), la CE se preocupa de positivar constitucionalmente
el derecho que intitula este epigrafe, derecho del que se ha ocupado José
ALmacro NOSETE, en su supradicha aportacion, en la que dice que:

“Ahora bien, el nuevo precepto constitucional significa ‘un salto hacia
adelante’, que no pasa por una situaciéon intermedia: la de reconocer
constitucionalmente que los ciudadanos no tienen obligacion de declarar
contra si mismos, n1 por supuesto confesarse culpables; o en otras pala-
bras, que pueden invocar a su favor una excepcién del deber civico de
declarar cuando se refieran a hechos que les puedan perjudicar. La Cons-
titucién convierte en derechos piblicos subjetivos estas exenciones.”

Por lo que atafie a la concrecion normativa ordinaria de tal exigencia
constitucional, el articulo 520 de la LEC, atribuye —en linea de acordadas
y plenas coincidencias constitucionales— a todo detenido o preso “el
derecho a guardar silencio, no declarando si no quiere, a no contestar
alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que sélo
declarara ante el Juez ‘ap. 2, @)’ y ‘el derecho a no declarar contra si
mismo’, mismo apartado, paragrafo ), derechos que vienen a constituirse
en garantias fundamentales de su derecho a la presuncién de inocencia y
que enraiza las cuadernas del proceso penal espaiiol en el &mbito de la mas
depurada deriva ordinamental.

ai) Derecho a la presuncion de inocencia

Tal derecho, que acredita un papel absolutamente sobresaliente en
todo el marco punitivo civil o penal espaifiol, implica que todo sujeto
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incriminado es “efectivamente” inocente mientras no se declare de forma
definitiva su culpabilidad, efectividad que sélo puede provenir de una
declaracion jurisdiccional contra la que no quepa recurso alguno.

Tal derecho se consustancializa en una dimensién presuntoria iuris
tantum, siendo logica la caracteristica de provisionalidad que la misma
implica, ya que de lo contrario todo individuo seria efectivamente inocente
“siempre”, cosa que si bien es admisible desde el punto de determinadas
corrientes filosoficas, resultaria absolutamente letal para nuestro Derecho
penal y sancionador civil y, en definitiva, para lo que debe ser una orde-
nada vida societaria, que exige que el culpable reciba, con diversos fines
cuya circunstanciacion no viene ahora a cuento, la oportuna sancion, que
debera serle discernida a través de la insercidn de su caso en un contexto
de procesalidad no provocadora de indefension para el mismo, contexto
que debera arrancar de la idea de la presuncion de inocencia que debera
ser desvirtuada por el acusador a base de la pertinente —y suficiente—
actividad probatoria.

Por lo tocante a las respuestas que tal derecho ha merecido del Tribu-
nal Constitucional y del Supremo, tengo que decir, en primer lugar, que
éstas han sido masivas, constituyendo precisamente la eludicacion del
significado y alcance del mismo uno de los puntos que mayor sobreabun-
dancia de jurisdiccionalidad ha recibido de tales Tribunales, densidad
verdaderamente notable a través de la cual se han ido perfilando las lineas
de acotamiento caracterial del aludido principio, lineas que se ramifican
en distintas direcciones tendentes a explicar su contenido, y el procedi-
miento para su desvirtuacion, y a las que nosotros vamos a aludir muy
someramente.

a") Posicidn jurisprudencial del TS en cuanto al contenido del derecho a
la presuncién de inocencia

De entre el conjunto —muy numeroso— de sentencias de dicho Tribu-
nal que hacen referencia a este fundamental derecho vamos a entresacar
algunas por su especial apodicticismo al respecto. Asi sucede en la de 28
de noviembre de 1986, en la que al respecto se lee que:

“Al aparecer recogida la presuncién de inocencia en el articulo
24.2 CE, la misma supone algo mas que un principio inspirador o infor-
mador del procedimiento penal, ofreciendo rango de norma directa enar-
bolable como garantia constitucional de aquél, que debe ser acatado por
todos los poderes publicos y entre ellos el judicial, abriéndoles vias de
penetracion en todas las instancias y recursos procesales.”
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Siguiendo en esta linea de magnificar la importancia de tal precepto,
la sentencia dicha, tras enjaretar el aludido epinicio, prosigui6é su labor
epistemologica, sefialando que:

“La vigencia de la presuncidn de inocencia es en el proceso penal
donde indudablemente halla su mas idénea y caracteristica acogida, asin-
tiendo y rigiendo la tarea judicial, presumiéndose ab initio inocente al
imputado y correspondiendo a las partes acusadoras destruir tal presun-
cidén mediante la aportacion probatoria oportuna, radicando en este re-
ducto acreditativo, forjado con las debidas garantias legales, la base o
cimentacion justificativa del dictado culpabilista del Tribunal.”

También podemos situar en el filo de esta labor potenciadora de la
eficacia y trascendencia del derecho que motiva estas reflexiones la Sen-
tencia de 19 de enero de 1987, en la que puede leerse sobre el particular
que:

“La presuncién de inocencia solo puede ser destruida por una senten-
cia condenatoria, que, para considerar ciertos los hechos que se imputan
al inculpado, ha de tener apoyo en pruebas de cargo, practicadas con
todos los requisitos legales, que el Juez aprecie con entera libertad, pero
de las que no cabe prescindir.”

Criterio, en suma, plenamente corroborado por otra Sentencia proce-
dente asimismo del mismo Alto Tribunal de 18 de mayo de 1987, en la
gue, percutiendo con sostenido ahinco en la tarea de maximizacion dicha,
sentd que:

“La presuncion de inocencia reconocida en el articulo 24.2 CE ha
pasado de ser un principio general para convertirse en un derecho funda-
mental que vincula a todos los poderes publicos y que exige, para ser
desvirtuado, una minima actividad probatoria, practicada con las debidas
garantias procesales que de alguna manera puede entenderse de cargo y
de la que pueda deducirse la culpabilidad del procesado.”

4. POSICION JURISPRUDENCIAL DEL TC SOBRE LA CUES-
TION QUE ESTAMOS VIENDO

El TC, garante supremo de los derechos reconocidos en el Titulo I de
la CE a través de la actividad consistente en resolver los recursos de
amparo interpuestos contra aquellas decisiones judiciales o administrativas
que violen los mismos, ha conformado una teoria general sobre la materia
cuya clave mds caracterizadora aparece conectada con la idea de priorizar
al maximo la virtualidad del derecho que estamos viendo, considerandolo
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como la auténtica clave de béveda de todo el Derecho penal democratico
espafiol, tarea en la que, incluso enardecidamente, ha reafirmado la esen-
cialidad del derecho que nos ocupa y la idea de que la actividad probatoria
que provoque su consecuente naufragio, ha de existir y ser suficiente,
puntos que si bien quedan sujetos inicialmente, en cuanto a su desarrollo
y concreta eficacia operativa, a la estricta apreciacion y valoracion del
Tribunal de instancia, tal como antes apuntamos, son residenciables asi-
mismo ante el Constitucional cuando en su tratamiento se hayan cometido
errores de importancia por dicho Tribunal a quo.

Asi pues, podemos sentar al respecto que las lineas cardinales de ins-
trumentacion del tema por parte del TC consisten, en primer término, en
reconocer que toda la actividad probatoria tendente a destruir la presun-
cion de inocencia (de admision practica y valoracion de pruebas) compete
en exclusiva a los Tribunales ordinarios conocedores del procedimiento en
que tal destruccion se dilucide, pero que, en segundo lugar, cuando tal
actividad no exista minimamente a su toma en consideracion sea absolu-
tamente incongruente por dicho Tribunal, el justiciable puede demandar
la nulidad de la resoluciéon jurisdiccional que le atafia al TC, linea decisio-
nal que iniciada por la Sentencia de 28 de julio de 1981 ha sido mantenida
sin fisuras a lo largo de toda la andadura veredictiva del TC en su directa
proyeccion sobre el tema objeto de nuestra presente elucidacion, diciéndo-
se en tal sentencia (que vino a anular otra de la Audiencia Provincial de
Barcelona que en base a la exclusiva confesiéon del procesado ante la
Policia pronuncié la sentencia condenatoria recurrida), que:

“Una vez consagrada constitucionalmente, la presuncion de inocencia
ha dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar la
actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho
fundamental que vincula a todos los poderes piblicos y que es de aplica-
cién inmedaata, tal como ha precisado este Tribunal en reiteradas senten-
cias. En este sentido, la presuncién de inocencia estd explicitamente
incluida en el ambito del amparo y al Tribunal Constitucional correspon-
de estimar en caso de recurso si dicha presuncion de caracter wris tantum
ha quedado desvirtuada. Esta estimacion ha de hacerse respetando el
principio de libre apreciacién de la prueba por parte del Tribunal de
instancia y la propia configuracién del recurso de amparo que impide
entrar en el examen de los hechos que dieron lugar al proceso.

3. El principio de libre valoracién de la prueba, recogido en el
articulo 741 de la LECr, supone que los distintos elementos de prueba
puedan ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien
corresponde, en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en
orden a la fundamentacidn del fallo contenido en la sentencia. Pero para
que dicha ponderacion pueda llevar a desvirtuar la presuncién de inocen-
cia es preciso una minima actividad probatoria producida por las garan-
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tias procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo y de la
que se pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado, y es el
Tribunal Constitucional quien ha de estimar la existencia de dicho pre-
supuesto en caso de recurso. Por otra parte, las pruebas a las que se
refiere el propio articulo 741 de la LECr son ‘las pruebas practicadas en
el juicio’, luego el Tribunal penal sélo queda vinculado a lo alegado y
probado dentro de él (secundum allegata et probaia).”

Ello dicho, tengo que puntualizar, y con ello concluyo esta escueta
referencia sobre la doctrina jurisprudencial sobre la materia, que otros dos
caballos de batalla tomados muy en cuenta en la misma han sido, de una
parte, el relativo a la irradiacion expansiva del derecho que nos ocupa al
ambito sancionador civil y, de otra, la exclusién probatoria jurisdiccional
de la pruebas obtenidas ilegalmente, temas que por lo tocante concreta-
mente al primero ha merecido la atencion especial del TC en su Sentencia
de 3 de diciembre de 1986, en la que, entre otras cosas, se dijo que:

“El derecho a la presuncién de inocencia, aplicable también, aunque
con clertos matices, en el ambito del derecho administrativo sancionador,
significa que no puede imponerse sancién alguna en razén de la culpabi-
lidad del imputado s1 no existe actividad probatoria de cargo que, en la
apreciacion de los 6rganos o autoridades llamadas a resolver, no destruya
dicha presuncion ”

Por lo tocante al otro tema troncal aludido, el de que las pruebas para
ser jurisdiccionalmente admisibles tienen que haber sido obtenidas e intro-
ducidas en el juicio legitimamente (tema que suscita indefectiblemente
cual es el valor adveratorio de la prueba “ilegitima™, es decir, de aquella
conseguida por procedimientos constitucionalmente vituperables), también
el mismo ha sido recibido por el TC, quien en Sentencia de | de abril de
1987 dejo bien claro que:

“La presuncidn de inocencia significa que toda condena debe ir pre-
cedida de una actividad probatoria, que se impida la condena sin pruebas,
y que las pruebas tenidas en cuenta han de ser tales y constitucionalmente
legitimas.”

5. CONCLUSION RECAPITULADORA SOBRE EL DERECHO
A LA TUTELA EFECTIVA JUDICIAL

Tras todo el abarrotado conjunto de vertencias interpretativas y des-
criptivas dichas podemos concluir que el Derecho que nos ha ocupado en
las padginas anteriores asume una fisonomia funcionalmente ontologica
asentada en la esencialidad mas absoluta (siendo asi que dejar el campo
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libre a la autotutela supone el regreso a etapas historicas superadas),
fundamentabilidad que las sendas lineas jurisdiccionales del TS y TC no
se han recatado en evidenciar siempre que han tenido que zanjar compe-
tencialmente en los recursos de casacion y amparo cuyo conocimiento les
es sendamente atribuido.

Ello dicho, y a modo de colofén recapitulativo, tengo que poner de
relieve que el Derecho que hemos considerado desde sus grandes lineas de
concepcidn se escinde en realidad en una diversidad de facultades opera-
tivas, y correlativas cargas jurisdiccionales, que atinan a diversas facetas
del mismo y que con GonzALeEz PERrREz, en una interesante monografia
sobe la materia titulada E/ derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas,
Madrid, 1984, podemos sintetizar en:

— Derecho de acceso a la jurisdiccién.

— Derecho a un proceso debido (funcional, cronolégica e intrinseca-
mente).

— Derecho a la efectividad de la resolucidon obtenida, y

— Derecho al recurso.
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1. INTRODUCCION

Un tratamiento en profundidad de este tema requeriria un esfuerzo
expositivo que no estamos e¢n condiciones de abordar en estos precisos
momentos y en el que deberian tener marcado protagonismo todas aque-
llas cuestiones directamente enlazadas con qué tipo de jurisdiccidn deberia
tutelar los derechos fundamentales, asi politicos y humanos sensu estriciu,
como los integrantes de la nueva categoria advenida a la condicion de
esencial de derechos econémicos, sociales y culturales, jurisdiccion de
indole peculiar por su especifica funcidn tuitiva y cuyos parametros ope-
rativos fundamentales podria organizarse, bien a base de un sistema difuso,
o bien, por el contrario, de otro de tipologia concentrada, dilema estruc-
tural directamente conectado con qué tipo de 6rgano de naturaleza judicial
debe entender de las pretensiones engarzadas con la violacion real o posible
de los derechos fundamentales, 6rgano que en la primera de las alternativas
dichas seria el ordinario y, en la segunda, uno especial.

Especial conflictividad plantea, asimismo, en estas areas de justicia
constitucional la posicion que el supradicho 6rgano especial, en la hipotesis
de que se adopte el sistema concentrado, debe mantener en relacion con
los ordinarios, eventualidad a la que aludiremos ulteriormente en relacién
con el recurso de amparo.
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Es del propio modo arduamente debatido, especialmente a nivel de
hipétesis de iure condendo, si la aludida justicia constitucional debe en-
tender Gnicamente de pretensiones de reparacion cuando el causante de
una lesién a los derechos fundamentales positivados por las respectivas
constituciones sean sélo los poderes publicos o si, por el contrario, son
también residenciables ante los érganos impartidores de la proteccion
constitucional aquellas pretensiones tendentes a provocar la entrada en
juego de los mismos cuando la violacién denunciada fuese motivada por
la actuacién de un particular, tema éste conectado con la eficacia horizon-
tal de la CE, enormemente polémico y sugestivo.

En cualquier caso, lo que es de resefiar a partir de todas estas conside-
raciones prologables es la enorme densidad del bloque de cuestiones que
orbitan secuencialmente en torno a la expresiéon “justicia constitucional”,
institucién tendente a evitar cualquier banalizacién o achatamiento de la
eficacia directa e inmediata de las Constituciones modernas, textos que a
diferencia de los antiguos monumentos histéricos que se han ido sucedien-
do en este ambito no so6lo contienen relaciones mas o menos abarrotadas
—vy perfiladas— de derechos basicos, sino que también vertebran los opor-
tunos organos encaminados a conocer de las pertinentes demandas rela-
cionadas con los mismos, posibilidad que no implica sino el traslado de la
técnica jurisdiccional ordinaria al contexto de los derechos basicos, y cuya
tltima ratio, por lo tocante al Derecho espafiol, se encuentra en el articu-
lo 24 de la CE, conferidor a todo ciudadano del derecho a la tutela efectiva
judicial, tutela que en el ambito de los derechos basicos se encuentra
asimismo materializada por la textualizacion contundente e inequivoca
del articulo 53 de la propia CE, segun el cual:

“Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del
presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que
en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161.1.a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccion primera del capitulo
segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso
sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los derechos
reconocidos en el capitulo 111 informaran la legislacion positiva, la prac-
tica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dlspongan
las leyes que los desarrollen.”
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En virtud del precepto transcrito, que viene a acrisolar el tegumento de
una serie de directrices de maxima virtualidad en este ambito, y en cuyo
origen han tenido un papel destacado no sélo determinados acontecimien-
tos histéricos (las sendas guerras mundiales europeas creadoras de post-
guerras propicias a las reflexion), sino también importantes posiciona-
mientos personales (posturas de Kelsen y Capelletti, especialmente), la
tutela jurisdiccional a las libertades pablicas y derechos fundamentales se
convierte en una pieza insustituible del abigarrado mosaico constitucional,
pieza, ademas, que adopta una coyuntura piramidal, situdndose en la
cuspide de proteccidn posible las lesiones de aquellos derechos que por su
esencialidad son recurribles en amparo, ubicdndose posteriormente en un
tramo de menor tuicidn los restantes derechos fundamentales a los que
alude el parrafo 1 del articulo en cuestion, no recurribles en amparo, y
convirtiéndose en cenicienta en estas areas protectorales los derechos men-
cionados en el capitulo IlI, derechos que Gnicamente son recurribles por
via jurisdiccional, ordinaria o constitucional cuando los mismos resultan
concreta —y ulteriormente— positivados por una ley ordianria.

Ello expuesto, paso sin mds tramites a la exposicion de un conjunto de
observaciones sobre el recurso de amparo, pieza clave en el tratamiento
tutelador que nuestra CE dispensa a los derechos que la misma pormeno-
riza y que tiene en el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la
Constitucion segun su propia Ley Organica, el resorte de engastamiento
de todo el sistema articulado al efecto, sistema cuyas lineas normativas
maestras se contienen no solo en el supracitado articulo 53 de la CE
(precepto que acabamos de transcribir), sino también en los articulos
161.5)[“1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccidn en todo el territo-
rio espaiiol y es competente para conocer: ... b) Del recurso de amparo por
violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta
Constitucion, en los cascs y formas que la ley establezca™); 162.5) [“1.
Estan legitimados: ... b) Para interponer el recurso de amparo, toda per-
sona natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defen-
sor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”], y 164.1 (“Las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional se publicaran en el Boletin Oficial del Estado con los
votos particulares si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir
de!l dia siguiente de su publicacion y no cabe recurso alguno contra ellas.
Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con
fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un
derecho, tienen plenos efectos frente a todos™), todos ellos de la CE,
normatividad que contiene, por otra parte, una reserva de ley en este
contexto que ha sido debidamente cumplimentada, habiendo emergido de
su consecuente consumacion de Ley Orgénica del TC que destina a la
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regulaciéon material y procesal del recurso de amparo los articulos 41
y sigs., siendo asimismo destacable que constituyen importantes fuentes
de regulacion de tal recurso las propias sentencias dictadas en resolucion
de los mismos, sentencias que han venido a clarificar importantes aspectos
de su propia y esencial procesalidad.

Por lo tocante a lo que podria ser una primera aproximacion al tema
conectado con el punto crucial de la funcionalidad del instituto que esta-
mos contemplando, considero sumamente sugestivas las observaciones de
Vicente GimMENO SENDRA, que en el libro escrito por él y por José L.
Cascato CasTro, titulado El recurso de amparo, Tecnos, Madrid, 1985,
dicen en la pagina 82 que:

“E1 TC, en tanto que guardian e intérprete supremo de la Constitucion
(art. | LOTC), uene como especial misidon la defensa de los derechos
fundamentales, la cual se concreta en una doble actividad: desde un
punto de vista subjetivo, y frente al control difuso de tales derechos por
parte de los Tribunales ordinarios, el TC concentra en él y asume la
defensa de tales derechos, con respecto a los cuales ostenta siempre la
‘altima palabra’, desde un punto de vista objetivo, y ante cualquier vul-
neraciton de una norma constitucional que tutela alguno de tales derechos,
le corresponde también la funcion de reinstaurar el ordenamiento cons-
titucional vulnerado y, a través de la interpretacion, crear incluso la
oportuna doctrina legal, que ha de vincular a todos los poderes pu-
blicos.”

2. NATURALEZA JURIDICA

El remedio procesal que estamos considerando (cuyo origen directo
—por lo que atafie a nuestro Derecho— hay que situar en otro que pre-
senta manifiestas afinidades con el mismo, remedio que fue erigido por los
articulos 105, 121.5) y 123 de la Constitucion de 1931) ha generado una
fecunda polémica doctrinal por lo tocante a cual sea su concreta naturaleza
juridica, tema de incontables flecos de hesitacion, derivados, primordial-
mente, de la ambigua posicién jurisdiccional que el mismo presenta al
ventilarse a través de su procesalidad lesiones efectivas o presuntas de
derechos fundamentales vehiculizados en la inmensa mayoria de las hip6-
tesis a través de una previa decision judicidl, decision que aparece como el
concreto acto del poder publico causante de la lesion motivante del recurso
que estamos viendo, situacién que plantea el tema troncal de determinar
si el remedio constitucional que estamos analizando es propiamente un
“recurso” (piramidalmente situado en la cumbre de todo el entramado
jurisdiccional espafiol) o, por el contrario, mantiene una posicién autbéno-
ma frente al mismo, disyuntiva que determina que el expediente objeto de
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este debate sea tal o una posibilidad reparadora diferente, siendo en el
primer caso tal remedio la Gltima de las alternativas de revision de las
resoluciones procedentes de los Tribunales ordinarios (y el TC un organis-
mo jurisdiccional mas), cosa que, por el contrario, resultaria inadmisible
s1 auspiciasemos el caricter independiente de tal potencialidad procesal
(postura que confiere el caracter de jurisdiccidn especial a la detendada
por dicho TC), tesitura que parece encontrar un fuerte apoyo en el hecho
de que la CE haya situado el tratamiento de dicho Tribunal fuera del
marco de organizacion y funcionalidad del Poder Judicial.

De todos modos, esta opinidn no parece que sea la que debe prevalecer,
y en tal sentido el autor supracitado, en su indicada obra, pagina 85, pone
de manifiesto que:

“A diferencia de las jurisdicciones especiales en las que se encuentra
ausente la nota subjetiva, configuradora de la Jurisdiccion (la indepen-
dencia) el TC es un érgano institucionalmente dotado de independencia;
aun cuando sus Magistrados estén excluidos del régimen comun del
autogobierno, y aunque sean jueces a plazo”, son inamovibles dentro de
su mandato (art. 159.5.° CE), independientes frente a los demas poderes
del Estado y solamente sometidos a la Constitucidén y a su Ley Organica
(art. 1.1 de la LOTC).

Siendo ello rigurosamente exacto, y estando revestido el recurso que
estamos viendo de todas las garantias impresas por la serie de circunstan-
cias propiciantes de la mas depurada independencia de aquellas personas
que tienen atribuido su conocimiento y resolucion, es evidente que el
caracter de auténomo del mismo es improsperable, sobre todo porque
tampoco el objeto procesal del caso sometido a la contienda jurisdiccional
constitucional es distinto del que previamente han considerado los Tribu-
nales ordinarios de quienes dimané la resolucién judicial impugnada,
objeto procesal que es, en suma, la peticion dirigida al 6rgano competente
para que repare la lesion ocasionada en uno de los derechos catalogados
por la CE como fundamentales, y que acreditan la caracteristica intrinseca
de permitir la residenciacion de sus lesiones en sede constitucional, sin que
quepa detectar una causa petendi diferenciada seglin quien sea el 6rgano
jurisdiccional encargado del conocimiento de la misma.

De todos modos, la singularidad del tramite jurisdiccional a cargo del
TC es evidente y la subsidiariedad de su iniciacidn, que presupone, en la
inmensa mayoria de los casos, el previo agotamiento de la via judicial
ordinaria, hace que la cuestion relativa a su caracteriologia mas intima
diste de ser clara, sobre todo porque tal posicionamiento decisional puede
ser interpretado en el sentido de que el recurso de amparo implica una
tercera instancia o una potencial supercasacion, eventualidad que el pro-



88 ESTUDIOS

pio TC se ha obstinado en rechazar, siendo sumamente expresivas al
respecto determinadas decisiones del mismo, tales como ¢l Auto 106/ 1980,
de 26 de noviembre de 1980, en el que muy tempranamente se afirmo que
el recurso de amparo “no es una instancia de revision del derecho aplicado
por los Jueces y Tribunales y ni siquiera tiene la condicién de casacion”,
postura refrendada, en singular énfasis, por la Sentencia de 26 de enero de
1982, en la que literalmente se dijo que: “el recurso de amparo no es una
tercera instancia jurisdiccional™ y no lo es porque la ratio de su existencia
no consiste propiamente en efectuar un sopesamiento o contraste desde
todos los dngulos de la sentencia presuntamente causante de la lesion, sino
ver si efectivamente ésta existe. No obstante, no siempre la linea divisoria
entre revision in toto y revision en tanto en cuanto tal sentencia impugnada
pueda constituirse en causa directa de una fractura constitucional, es
faciimente trazable, y no cabe duda que la tarea del TC, al enjuiciar la
sentencia recurrida, implica una valoracidn de ésta, aunque sea de enfoque
limitado y parcial. Siendo ello indubitadamente asi, suscribo, sin la mas
minima reserva, la reflexion que al efecto formula Vicente Gimeno
SENDRA, quien en su dicha obra, pagina 88, al apuntar su dptica expositiva
sobre esta fascinante problematica, nos ilustra diciendo que:

“En la medida en que el TC esta legitimado a anular una resolucion
impeditiva del ejercicio de un derecho fundamental [art. 55.1.°.a) LOTC],
actlia como un Tribunal de casacion y el recurso de amparo se convierte
en una casacion especial, Unicamente limitada, y partiendo de los hechos
fijados por los Tribunales de instancia, a examinar la aplicacion e inter-
pretacion que los Tribunales ordinarios han realizado de las normas
constitucionales reguladoras de los derechos constitucionales.”

3. CONTEXTO OBJETIVO DE APLICACION

Del bloque de derechos recogidos constitucionalmente sélo son resi-
denciables en amparo, en el supuesto de violacion de los mismos, los
relacionados en la seccion 1.2, del capitulo 11, titulo I de la CE, tal como
antes pusimos de manifiesto, aparte del derecho a la igualdad, consagrado
por el articulo 14 y del de objeci6én de conciencia previsto por el 30, ambos
del aludido texto basico.

Por lo que atafie al resto de derechos constitucionales, el autor supra-
citado pone de manifiesto que su emplazamiento en la instancia protectoral
que estamos considerando s6lo puede venir de 1a mano de la lesién de un
derecho de los dichos, conectado, en cierta medida, con el violentado,
diciendo literalmente al respecto, en la pagina 91 de su indicado libro, que:
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“Si se trata de derechos constitucionales distintos a los previstos en
los articulos 14 a 30.2 de la Constitucion, habran de conectarse de alguna
manera con alguno de los referidos derechos protegibles en amparo. Asi,
por ejemplo, la vulneracion del derecho de propiedad, para ser invocada
en un recurso de amparo, habra de haber producido también una discri-
minacion del principio de igualdad (art. 14) o una clara omision del
derecho de defensa (art. 24) la violacién de los principios de unidad,
monopolio y exclusividad de la jurisdiccion (v.gr.: una extralimitacion de
la jurisdiccion mlitar o eclesiastica, art. 117 C) o la creacién de un
Tribunal de excepcidn habria que relacionarla con el derecho de accién
del articulo 24.1: lo mismo sucederia con la fianza del acusador popular
(art. 125) (con respecto a la cual la Sentencia 62/83, de 11 de julio, ha
proclamado su legitimidad ‘siempre que su cuantia, en relacion a los
medios de quienes pretenden ejercitar el derecho de accién, no impida u
obstaculice su ejercicio’), etc.”

4. CAPACIDAD Y LEGITIMACION PROCESAL
EN ESTE AMBITO

A) IDEA GENERAL

La capacidad postulativa al respecto la acreditan todas las personas
que resulten titulares de los derechos fundamentales susceptibles de la
tuicién que, en su caso, pueda proporcionarle la cobertura del amparo,
careciendo de ella las personas juridicas y fisicas en cuanto integrantes de
los poderes pablicos o detentatarios de los mismos.

Este es el principio general, pero para mas claridad de exposicidén
vamos a referirnos singularizadamente a determinadas categorias de suje-
tos de derecho cuya capacidad al respecto o ha sido puesta en entredicho
o presenta algun matiz de conflictividad, debiendo incluirse en tal catego-
ria, por lo tocante a la legitimacion activa, los extranjeros, el nasciturus y
las personas juridicas, concluyendo lo que van a ser unas breves conside-
raciones sobre el plano subjetivador al efecto con una somera reflexion
sobre la legitimacidn activa y pasiva.

B) EXTRANJEROS

Sobre tal categoria de personas —y su consecuente insercion en las
esferas juridicas espafiolas— escribi el ibro Estudios sobre extranjeria,
obra (actualmente agotada) en la que al enfocar el tema de la capacidad
de los mismos en orden a la interposicion del pertinente recurso de amparo
dije literalmente en la pagina 420 que:
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“a) Legitimacion activa
Pueden interponer tal recurso:

El propio extranjero.—Articulos 53.2 y 162.1.5), ambos de la CE;
41.2y 46.1.b), éstos de la LOTC. En aquellos supuestos en que se impu-
siese una medida de expulsion a un extranjero con cényuge o hijos
espafioles —tema ampliamente desentrafiado en el capitulo IX— estimo
que hallanse legitimados para deducir la correspondiente pretension de
amparo constitucional —previo agotamiento, por supuesto, de la via
jurisdiccional ordinaria (la del procedimiento de la Ley JCA de 1956 o la
especial de 1978)—, el conyuge espafiol desposeido ilegitimamente de su
pareja extranjera —ilicitud a mivel de texto basico— o el representante
del hijo espaifiol, cuyo padre foraneo haya sido extrafiado, resultando
fundantes de tal demanda de amparo la violacion que de sus mds elemen-
tales derechos constitucionales —los del conyuge o hijo espafiol— ha
efectuado la Administracion, al deportar a ciudadanos no nacionales
progenitores de hijos espafioles o casados con subditos nacionales.”

C) EwL“NASCITURUS™

Por lo que atafie a su capacidad procesal al respecto, la ciertamente
ambigua —por excesivamente lata— formulacion del articulo 15 de la CE,
que al conferir el derecho a la vida anuda su subjetividad al vocablo
“todos”, provocd con absoluta inmediatez a la promulgacién del texto
basico, la trascendente cuestion de si el aludido nasciturus era o no titular
incondicional de tal derecho, tema que fue resuelto, aunque no de forma
plenamente satisfactoria, por la saloménica Sentencia del TC de 11 de
abril de 1985, en la que tras afirmarse que: “la vida del nasciturus es un
bien juridico constitucionalmente protegido por el articulo 15 de la CE”se
admitio6 la legitimidad de ciertos supuestos de despenalizacion del aborto
a base de considerar que el aludido derecho a la vida del ente al que
venimos haciendo alusién no podia prevalecer en caso de colision con
otros derechos también fundamentales de la madre, colision que en el
supuesto de producirse debia escorarse en beneficio de ésta.

De todo ello se deduce, por lo tocante a la vertiente de capacitacion
procesal que estamos considerando, que el nasciturus goza de la misma,
pero que tal potencialidad aparece ciertamente cortapisado por la posible
incidencia de su derecho a la vida en alguno de los casos en los que el
mismo puede legitimamente decaer, es decir, en alguna de las hipotesis en
las que el aborto deja de ser un delito.
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D) PERSONAS JURIDICAS

Su capacidad al respecto queda fuera de toda duda legitima en funcioén
de los concretos pedimentos consignados en el articulo 162.5) de la Cons-
titucidn, que confiere la pertinente legitimacion al respecto “a toda persona
natural o juridica” y enel 81.1 LOTC, que da por supuesta tal capacidad
de postulacion procesal de las personas juridicas, pronunciamientos nor-
mativos, por otra parte, expresamente ratificados por el propio Tribunal
Constitucional, que en una Sentencia de 20 de junio de 1983 fue suficien-
temente explicito al respecto, reconociendo tal capacidad a las Sociedades
Mercantiles.

Cuestion distinta es el que las entidades juridicas a las que estamos
aludiendo gocen de una capacidad postulativa al respecto de igual radio
de accion que las fisicas, tema que presenta bastante mas problematicidad,
siendo asi que las personas juridicas acreditan una esfera de actuacion
juridica mucho menor que las naturales y que, por otra parte, determina-
dos derechos fundamentales les son hurtados por propia coherencia del
sistema concesional de los mismos.

Por otra parte, y en intima conexién con el supuesto que estamos
dilucidando, debemos aludir a la situacion peculiar que detentan determi-
nadas instituciones y clases del Estado en este ambito cuando de lo que se
trate sea de hacer valer por las mismas el recurso de amparo frente a
hipotéticas o reales ataques a su honor, tema que ha sido singularizada-
mente relativizado por el TC a través de dos relevantes Sentencias, siendo
la primera de ellas la 107/ 1988, y la segunda la 51/1989, de 22 de febrero,
en la que al respecto se dijo, al debatirse la constitucionalidad de una
decision judicial estimativa de un delito de njurias al Ejército, que:

“Por dltimo, tratandose de asuntos de relevancia publica, ha de tener-
se en cuenta que en la ponderacidn previa a la resolucién del proceso
penal no puede confundirse el derecho al honor, garantizado también
como derecho fundamental por el articulo 18.1 de la Constitucidn, y que
tiene un significado personalista referible a personas individualmente
consideradas, con los valores de dignidad, reputacion o autoridad moral
de las instituciones publicas y clases del Estado, las cuales, sin mengua de
su proteccion penal, gozan frente a la libertad de expresiéon de un nivel
de garantia menor y mas débil que el que corresponde al honor de las
personas de relevancia publica, maxime cuando las opiniones e informa-
ciones que pueden atentar contra tales valores se dirigen, no contra una
institucion, clase o cuerpo como tal, sino indeterminadamente contra los
individuos que pertenecen o formen parte de los mismos en un momento
dado.™

Por lo atanente a la capacidad procesal que ostentan al respecto las
personas juridico-publicas, tengo que poner en evidencia que la misma
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acredita cotas de maxima conflictividad, toda vez que de su ineludible
integracién en la Administracion se infiere, con toda logica, su considera-
cion como “poderes publicos” y por ello mas que como titulares de las
potencialidades de amparo a las que estamos aludiendo, deben ser consi-
deradas como eventuales provocadoras del mismo. De todos modos, cuan-
do su comportamiento deba liderarse por reglas de derecho privado, la
posibilidad que acreditan las mismas de acceder al recurso que estamos
debatiendo es evidente, diciendo, a tales efectos, Vicente GIMENO SENDRA,
en su dicha obra, pagina 98, que:

“Ello no obstante, cuando tales entidades de Derecho publico actian
bajo normas de Derecho privado (lo que inevitablemente habra de suce-
der cuando se vulnere el principio de ‘igualdad’ del articulo 14 CE) o
cuando asuman exclusivamente la defensa de sus miembros en el cumpli-
miento de los fines que le son propios, el TC debera otorgarles capacidad.
En la practica, el BverfG alemén asi lo ha reconocido en una copiosa
jurisprudencia que ha permitido a la doctrina hablar de una ‘capacidad
relativa’ (casuistica, diriamos nosotros) de las personas juridicas de De-
recho publico.”

5. NIVELES DE LEGITIMACION EN ESTE AMBITO
A) LEGITIMACION ACTIVA

A tal presupuesto procesal alude el articulo 162.1.5) CE, al sefialar que
“estan legitimados para interponer el recurso de amparo toda persona
natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor
del Pueblo y el Ministerio Fiscal. Veamos por separado la posible actua-
cion de todos estos operadores juridicos.

a) Los interesados

Es de sefialar que en el tratamiento intermediario de tal cualidad sub-
jetiva, la LOTC ha venido a modalizar la misma, distinguiendo qué clase
de lesion de un derecho fundamental se trata de paliar, diselando un
cuadro legitimador al respecto asentado sobre el origen del acto lesionante.
Asi, y por lo que afecta a los supuestos de vulneracién procedentes del
poder jurisdiciente y ejecutivo a los que aluden, respectivamente, los arti-
culos 43 (“Las decisiones o actos sin valor de ley, emanados de las Cortes
o de cualquiera de sus érganos, o de las Asambleas legisiativas de las
Comunidades Auténomas, o de sus Organos, que violen los derechos y
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libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser recurridos
dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las normas internas
de las Cdmaras o Asambleas, sean firmes”) y 45 (“El recurso de amparo
constitucional contra las violaciones del derecho a la objecion de concien-
cia s6lo podra interponerse una vez que sea ejecutiva la resolucion que
impone la obligacion de prestar el servicio militar”) de dicho texto legis-
lativo, la legitimacién para interponer el recurso de amparo sélo compete
a la persona que fuere “directamente afectada”, tal como postula también
al efecto el articulo 46.1.a) del mismo cuerpo legal [“1. Estan legitimados
para interponer el recurso de amparo constitucional: ¢) En los casos de los
articulos 42 y 45, la persona directamente afectada, el Defensor del Pueblo,
el Ministerio Fiscal, locuciéon habilitante cuya disfuncionalidad, por lo
menos semantica, con la formulacién consignada en el articulo 162.1.6) de
la CE es evidente, cosa que ha hecho decir a algunos que el susodicho
articulo 46 de la LOTC era anticonstitucional], aspecto que si bien no
puede llevarse hasta sus altimas consecuencias, toda vez que la confronta-
cién no es insanable, si exige una pertinente labor de armonizacién de la
nunciacidn consignada en dicho articulo 46 con la que resulta del asimismo
citado articulo 162 del texto basico, labor en la que destaca Vicente
GiMENO SENDRA, que en su plurialudida obra, pagina 104, dice que:

“El concepto de ‘persona directamente aludida’, de conformidad con
el articulo 162.1.5) de la Constitucion, hay que reconducirlo al interés
legitimo. Asi pues, no solamente tienen legitimacion activa para ejercitar
el recurso de amparo los titulares de la relacién juridica material que en
¢l ha de discutirse, sino también los portadores de intereses generales,
sociales, colectivos y difusos. Esta es la razon por la que, cuando la
accion es ejercitada por los organismos puablicos especialmente encarga-
dos de custodiarlos, esto es, por el Defensor del Pueblo o el Ministerio
Fiscal, el articulo 46.2 LOTC establezca la obligacién del Tribunal (lau-
datio acatoris) de llamar a los agraviados e interesados para que puedan
acudir a sostener la pretension.”

En aquella hipotesis en que la violaciéon denunciable en amparo fuere
motivada por un acto dimanante del poder puiblico judicial al que alude el
articulo 44 de la LOTC (“l. Las violaciones de los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional que tuvieren su origen inmediato y
directo en un acto u omision de un 6rgano judicial podran dar lugar a este
recurso, siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la
via judicial.

b) Que la violaciéon del derecho o libertad sea imputable de modo
inmediato y directo a una accion u omisién del érgano judicial
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con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en
que aquéllas se produjeron acerca de lo que, en ningun caso,
entrara a conocer el Tribunal Constitucional.

¢) Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho cons-
titucional vulnerado tan pronto, una vez conocida la violacion,
hubiere lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de veinte dias
a partir de la notificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial™).
El articulo 46.1.a) de la antes indicada LOTC impone que el postulante en
amparo haya sido parte en el proceso judicial correspondiente (exigencia
que, por supuesto, no rige para el Defensor del Pueblo o el Ministerio
Fiscal), pronunciamiento que parece contradecir el mas liberal patrocinado
por el articulo 162 de la CE antes dicho, y que ha venido a ser interpretado
(en busca de armonias disipadoras de cualquier disfunciéon o aporia al
respecto) por el supradicho autor, que en su mencionada obra, pagi-
na 107, efectia muy atinadas observaciones al respecto (dificilmente sin-
tetizables en toda su enjundiosa magnitud elucidativa), introduciendo la
distincion, perfectamente acufiada en el Derecho germanico, entre el dere-
cho de conduccién procesal (en el que debe encuadrarse el indicado ar-
ticulo 45) y el de la legitimacion, cuya modulacién concreta se efectiia en
virtud de su imbricacidn con la relacidn juridica material a tutelar, y en
cuyo campo operativo se engasta el articulo 162.1.6) de la CE, que tnica-
mente exige en el postulante en amparo en estas areas un “interés legitimo”,
enlazando con estas reflexiones propedéuticas la siguiente observacion del
supracitado autor, quien en la pagina 108 de su dicha obra sefiala al efecto
que: :

“La dnica norma determinante de la legitimacién activa es el articu-
lo 162.1.5) CE, la cual ha de estar presente desde el mismo momento en
que se deduce, por vez primera, la pretensién de amparo, lo que sucede
no con la interposicion de la demanda ante el TC, sino con la del recurso
contencioso-administrativo previo al de amparo.”

Sobre la base de tal perfil de razonamiento adquieren absoluta consis-
tencia las reflexiones ulteriores del indicado autor, quien ocupandose pa-
rangonalmente de la legitimacion en este entorno de jurisdiccionalidad y
de la que prevalece en el ambito de la ordinaria pone de relieve que:

“Consecuentemente, para la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo en el que se haga valer una pretension de amparo (bien se
trate del procedimiento especial o el ordinario), la legitimacion activa no
vendra determinada por el articulo 28.1.a) LCJA, sino por el articu-
lo 162.1.5) CE; no es necesario, pues, que el ‘interés sea directo’y que, en
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particular, el recurrente haya necesariamente de experimentar un benefi-
€10 O evitar un perjuicio con la interposicién del recurso, basta con que
el interés sea ‘legitimo’, si bien la naturaleza del recurso de amparo
excluye las pretensiones meramente declarativas (art. 41.3 LOTC).”

Problema de singular envergadura en este contexto es el de si existien-
do una pluralidad de partes materialmente legitimadas, tan sélo una de
ellas compareciera como parte formal en el correspondiente procedimiento
de amparo, problema al que se refiere también el autor supracitado, plan-
teandose al respecto la cuestion de si las partes no comparecientes queda-
rian o no excluidas del procedimiento constitucional entablado, solucion
a la que se llegaria congruentemente aplicando la preceptividad que esta-
mos considerando, y en especial por no haber cumplimentado la parte
excluida lo previsto en el articulo 46.1.5) LOTC, pero que no es a la que
llega el TC, sefalando al efecto el repetido autor en su dicha obra, pagi-
na 110, que:

“Sin embargo. la jurisprudencia del TC ha mitigado el rigor de la
referida norma de su Ley Organica. De este modo, en la Sentencia niime-
ro 4/1982, de 8 de febrero, afirmé que una correcta interpretacién del
articulo 46 1.b5)exige la equiparacion de los que, debiendo legalmente ser
parte en un proceso no lo fueren por causa no imputable a ellos mismos
y resultaren condenados, y en la Sentencia 46/1982, de 12 de julio,
confirmo esta elastica interpretacion, al disponer que: ... el precepto debe
aplicarse extensivamente a quienes, sin obtenerlo del 6rgano judicial,
han pretendido razonablemente ser parte.”

Por otra parte, y poniendo punto final a esta cuestion, el autor supra-
citado, trayendo a colacion —como repunte comparatista— ciertas deci-
siones dimananes del BverfG aleman, pone de relieve codmo el TC espaiiol
(Sentencias de 31 de marzo de 1980 y 20 de octubre de 1982) ha venido a
imponer a cargo de los Tribunales Contencioso-Administrativos la obliga-
cidén de citar personalmente (cuestionandose la constitucionalidad de la
notificacion por edicto) a quienes acreditaren una hipotética legitimacion
para ser parte en el proceso en curso.

De todo ello se colige, en palabras del autor supracitado, contenidas
en la pagina 110 de su indicado libro, que:

“La finalidad del presupuesto procesal del articulo 46.1.6) LOTC,
tras su interpretacion jurisprudencial por el TC, no es, pues, la de restrin-
gir la legitimacidn activa, sino la de estimular a las partes materiales a
que acudan a sostener la pretensién de amparo ante los Tribunales ordi-
narios, de acuerdo con el principio de subsidiariedad del recurso consu-
tucional de amparo y, sobre todo, a fin de evitar injustificadas mutaciones
del objeto procesal como consecuencia de la entrada de nuevas partes en
el proceso.”
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En ultimo término, sélo me resta agregar a lo dicho que ¢l sistema de
intervencion plural en este ambito se halla liderado por el régimen del
litisconsorcio, régimen que pivotara sustancialmente, tal como apunta
Vicente GIMENO SENDRA en su pluricitada obra, sobre el principio de
representacion de los litisconsortes inactivos por los mas diligentes, forma
de proceder que quiebra, no obstante, tratindose de actos rituarios que
impliquen, de forma directa, la disposicion de la pretension, toda vez que
al respecto el TS afirma la absoluta necesidad de que la misma, para
afectar a todos, debe ser asimismo consentida unanimemente.

B) LEGITIMACION PASIVA

En orden a este estado de cosas, tengo que decir que la problematicidad
no le es ajena, reflejandose especialmente la misma en el tema relativo a si
es factible una pretension de amparo dirigido contra particulares y cual
sea la concreta configuracion del “poder publico” al que alude concreta-
mente el articulo 41.2 LOTC. Veamos ambas cuestiones por separado.

a) La legitimacion pasiva de los particulares

Podemos considerar este tema en una doble vertiente, refiriéndose la
primera a tal legitimacidn en concepto de parte principal exclusiva y la
segunda cuando le atafie como codemandada, distincién muy bien atisba-
da por Vicente GIMENO SENDRA, al que vamos a ir siguiendo a lo largo de
las lineas que van a venir.

aa) En calidad de parte principal exclusiva

Uno de los retos que tiene el constitucionalismo moderno, propugna-
dor a ultranza de la eficacia directa e inmediata de las sendas Cartas
Magnas, es lograr que las mismas acrediten una dimension jurisdiccional
del propio tipo y ello frente a todos, Poderes publicos y particulares, tema
éste que constituye objeto de preocupacidon doctrinal por parte de un
considerable nimero de autores, y al que Jesis Garcia TorRES Y Antonio
GiMENEZ BLaNCO han destinado un importante libro, absolutamente mo-
nografico, titulado Derechos fundamentales y relaciones entre particulares,
Civitas, Madrid, 1986, texto al que deben acudir los interesados en conse-
guir una vision sobre esta tematica proyectada telescoOpicamente desde
puntos de vista totalizadores y exclusivistas.
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Por lo que ataifie a nuestro Derecho positivo, y a pesar de que la propia
CE predica la eficacia absoluta de sus normas frente a todos, articulo 9, lo
cierto es que el bloque de constitucionalidad disciplinador del recurso de
amparo refiere la posibilidad de su interposicién Gnica y exclusivamente
cuando el causante de la lesién del derecho fundamental sea un Poder
publico, articulo 41.2 LOTC, descartandose por ello que se pueda interpo-
ner una demanda en amparo exclusivamente contra un particular, tesis
que, por lo demas, ha merecido la concluyente ratificacién del TC, orga-
nismo que en el Auto 24/1980, de 30 de septiembre, afirma ad lirteris que
“por muy intensa que pueda ser la relacion entre clases privilegiadas y los
Poderes publicos, es evidente que aquéllas nunca pueden estar pasivamante
legitimadas en un proceso constitucional™.

De todos modos, el que los particulares no puedan ser sujetos pasivos
del procedimiento de amparo no implica, en modo alguno, que no puedan
resultar concernidos en tal calidad por un determinado enjuiciamiento
constitucional, toda vez que por la via jurisdiccional prevista en la Ley 62/
1978, de 26 de diciembre, pueden resultar legitimamente demandados por
haber violado los mismos presuntamente un derecho constitucional, siendo
asimismo factible que la sentencia favorable que les afecta resulte residen-
ciada en amparo ante el Tribunal Constitucional, con lo que por esta via
indirecta los supradichos particulares pueden quedar profundamente im-
plicados en tal coyuntura jurisdiccional.

ab) En calidad de codemandados

Vicente GIMENO SENDRA, al analizar esta cuestion, pone de relieve que
del tenor literal del articulo 47.1 de la LOTC, la intervencién de los
particulares en la posicidn de parte puede revestir dos situaciones: la de
demandado strictu sensu y la de coadyuvante, distincion que al decir del
susodicho autor responde a que la LOTC, aunque los arrope bajo el
comun denominador de “personas favorecidas”, ha querido discriminar la
distinta posicion asumida por aquellos a los que la impugnacién del acto
lesivo, de prosperar, les provoque una auténtica quiebra de un derecho
subjetivo previamente ostentado y la de los que, por el contrario, sélo
acreditan un interés mas difuso en la conservacion de tal acto. Los prime-
ros pueden comparecer en concepto de “demandados™ y los segundos
deberan parabolizar necesariamente la situacién procesal de “coadyuvan-
tes”, de forma equivalente, remata tal autor, al régimen de intervencion
previsto en el proceso contencioso-administrativo [arts. 29.1.5) y 30.1
LICA].

De lo dicho se desprende la distinta ubicacidén procesal asumida por
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los indicados particulares, posicion que en la hipdtesis primeramente des-
crita puede reconducirse a la figura de la intervencion litisconsorcial,
calidad que al decir de Vicente GiMENO SENDRA, les permite oponerse a
los hipotéticos actos dispositivos de las partes que pudieren ocasionar la
finalizacion anormal del proceso, acreditando del propio modo derecho a
ser notificado de todas las resoluciones judiciales que se dicten, pudiendo,
igualmente, provocar la crisis procesal de las mismas mediante la oportuna
utilizacion de los medios impugnatorios que procedan, posibilidades juris-
diccionales a las que no se agrega la de modificar el objeto procesal
delimitado por el actor ni producir cualquier tipo de crisis procesal me-
diante el pertinente uso de algin medio anormal de finalizacion de la
instancia.

Por lo tocante a la posicion acreditada por el coadyuvante, la misma
es de tipologia accesoria, diciendo al respecto el autor supracitado en su
indicada obra, pagina 124, que:

“Ostenta, pues, el coadyuvante un estatus de parte secundaria dentro
del proceso, no pudiendo, por tanto, delimitar al objeto procesal que
viene conformado por la pretension y resistencia de las partes principales,
ni realizar actos dispositivos que entrafien la alteracion o extincion de la
pretension Su posicién subordinada con respecto a la parte principal le
permite, sin embargo, realizar las alegaciones de hecho y de derecho, asi
como ejercitar todas aquellas posibilidades y cargas que contribuyan al
éxito de la parte principal. Se trata de un interviniente adhesivo simple
con una capacidad de postulacion equivalente al coadyuvante del proceso
contencioso-administrativo, a cuyas obras generales remitimos al lector.”

C) COMPORTAMIENTOS DE LOS PODERES PUBLICOS MOTIVANTES DEL AM-
PARO.—DISPOSICIONES

Partiendo de lo que acabamos de decir, tengo que poner de relieve que
anicamente son revisables en amparo las disposiciones que asuman la
configuraciéon de normatividad reglamentaria, dando a esta locucion el
mas amplio de los sentidos posibles, aunque siempre entroncando su con-
cepto con el de normas producto de las facultades jurisdicentes de la
Administracion, conclusion a la que facilmente se llega teniendo en cuenta
que las disposiciones ordinamentales con rango de ley formal Gnicamente
pueden ser sometidas a discusion constitucional por la correspondiente
via del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad.

Sobre la base de tales antecedentes, tengo que poner de manifiesto, a
fin de efectuar un indispensable centraje de esta cuestion, que el reglamento
inconstitucional, es decir, aquel cuyos pedimentos normativos infrinjan
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los preceptos constitucionales, es un reglamento nulo de pleno derecho
(cfr. arts. 26 y 28 LRJAE, 47.2 LPA y 1.2 y 6.3 CC) que no debe ser
tomado en consideracién aplicativa por ningiin 6rgano del Estado, pros-
cripcién de peculiar relieve en el contexto jurisdiccional en el que su
hipotética entrada en liza queda rigurosamente vetada por el preciso dic-
tum que refleja el articulo 7.1 LOPJ.

Concluyo este razonamiento con unas palabras del autor supracitado
acerca de la legitimacién impugnatoria en estas areas, cuestion respecto de
la cual dice en la pagina 131 de su plurialudida obra que:

“A diferencia de los procedimientos para impugnar los Reglamentos
ilegales en los que la LJCA distingue un recurso directo de otro indirecto,
la LOTC no conoce tal diferenciacion. En consecuencia, cualquier parti-
cular con interés legittmo podra combatir tanto el acto de sujecion ndi-
vidual del Reglamento presumiblemente inconstitucional como el propio
Reglamento, sin tener que justificar en el procedimiento contencioso-
administrativo especial o en el constitucional de amparo la ya de por si
censurable legitimacion del articulo 28.1.6) de la LJCA.”

b) Actos

Tal vocablo, en lo que nos atafie singularmente, debe entenderse en
sentido lato, sin circunscribir su eficacia locucionaria a los actos estricta-
mente administrativos, ni a los principales ni a los positivos. Asi, la pre-
tension de amparo puede deducirse contra aquellos actos lesionantes que
se emitan desde vertientes politicas, técnicas o netamente funcionariales,
debiéndose entenderse derogadas todas aquellas disposiciones que desde
atrincheramientos del poder estatal sustraigan determinados actos de los
poderes publicos del pertinente conocimiento jurisdiccional encauzado
por la correspondiente via contencioso-administrativa.

Por otra parte, las omisiones, salvo aquellas que dimanen del Poder
legislativo en la materia relacionada con las directrices dimanantes de los
principios rectores de la politica social econémica, deben integrar el con-
cepto de “actos” a los que estamos aludiendo, tema del que se ocupa
Vicente GIMENO SENDRA en su indicada obra, pagina 133, al decir que:

“Tanto los actos positivos como las omisiones, procedan del Poder
Judicial o del Ejecutivo, pueden fundamentar la pretensién de amparo.
Existe omision cuando estando el funcionario vinculado por una obliga-
cion de obrar o prestacion determinada, incumpliéndola, impida el libre
ejercicio de una hbertad o derecho fundamental. Las vuineraciones por
omisiones adquieren singular relevancia en los denominados por Garcia
de Enterria derechos subjetivos reaccionales.”
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En Gltimo término, y siguiendo con las ensefianzas del pluricitado
Vicente GIMENO SENDRA, tengo que poner de relieve, que no es imprescin-
dible que los actos sometidos a impugnacion en amparo causen “estado”,
ni que sean principales, siendo perfectamente admisible impugnar por el
cauce rituario que estamos viendo las resoluciones procesales interlocuto-
rias y los actos administrativos no definitivos, siempre que unos y otros
lesionen un derecho fundamental.

c) Vias de hecho

Tal concepto, cuyo origen hay que situar en la jurisprudencia francesa,
presenta unos perfiles de definicién ciertamente difusos en cuanto partien-
tes los mismos, por via negativa, de los conceptos anteriormente acufiados,
si bien es de tener en cuenta que su entrada en juego Unicamente puede
propugnarse respecto a determinados comportamientos administrativos,
modus agendi, a los que alude el supracitado autor, cuando dice en su
libro, pagina 137, que:

“Dentro del concepto de via de hecho hay que entender las omisiones
de la Administracion a la realizacién de una prestacién, impuesta por la
Constitucion, y de la cual depende el efectivo ejercicio de un derecho
fundamental.”

6. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

En la hipotesis de que el TC entienda que la lesion denunciada no ha
existido, denegara el amparo obsecrado, condediéndolo en el caso contra-
rio, eventualidad cuya instrumentacién acontecera a través de la pertinente
sentencia estimatoria que a tenor de lo estipulado por el articulo 55.1 de
la LOTC contendra alguno de los siguientes pronunciamientos: a) decla-
racidén de nulidad de la decisién, acto o resolucion que haya impedido el
pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos...; b) reconocimiento
del derecho o libertad publica...; ¢) restablecimiento del recurrente en la
integridad de su derecho o libertad.

Enfocando su particular 6ptica elucidativa sobre el precepto que aca-
bamos parcialmente de transcribir, Vicente GIMENO SENDRA, tras poner
de relieve la esencialidad de un doble presupuesto en la pretensién de
amparo deducida (causa petendi consistente en la lesion enjuiciada y el
petitum integrado por la postulacidon de alguna o de todas las soluciones
aportadas por el articulo 55.1 antes transcrito en lo que nos interesa,
sefiala en su obra dicha, pagina 143, que:
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“De la exégesis de los mencionados preceptos (43.1 y 55.1 de la
LOTC) se deduce que nos encontramos ante una pretension de naturaleza
mixta: de un lado, es declarativa por cuanto en ella se ha de solicitar la
declaracion de nulidad del acto causante de la lesién de un derecho o
libertad, asi como su reconocimiento; pero, de otro, es también de con-
dena, puesto que el demandante habra de pedir el restablecimiento de su
derecho o libertad infringido *con la adopcidén de las medidas apropiadas,
en su caso, para su conservacion’ (art. 55.1)."

Culminando su labor interpretativa al efecto, el autor citado ut supra
pone asimismo de manifiesto que eventualmente podra solicitarse también
la declaracién de inconstitucionalidad de una determinada norma del
ordenamiento, cuestion que compete suscitar de oficio al TC, pero que no
altera en absoluto la naturaleza juridica de la pretensién de amparo.

Jose ANTONIO MIQUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad
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s0s —C) OPERACIONES PENDIENTES TRAS LA EXTINCION. @) Operaciones de conteni-
do econéomico; b) Operaciones sin contenido econémico: 1. La actuacidn unilateral
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TUACION DEL NOTARI0 Y DEL REGISTRADOR

1. REPRESENTACION ORGANICA DE LA SOCIEDAD
ANONIMA

Aun advirtiendo, como necesario tributo doctrinal, que la representa-
cién organica no es verdadera y propia representacion porque la sociedad
no es representada por sus 6rganos, sino que esos 6érganos “son” la socie-
dad o parte de ella, lo cierto es que la actuaciéon de los “representantes
organicos™ requiere requisitos formales mas semejantes a la representacion
voluntaria que a la actuacidén en nombre propio de la persona fisica. Se
tratara ahora de sistematizar esos requisitos.

A) Ejercicio

Segiin el articulo 128 LSA: “La representacion de la sociedad, en juicio
o fuera de él, corresponde a los administradores en la forma determinada
por los estatutos™; a su vez, el articulo 9 LSA exige que en los estatutos se
haga constar “la estructura del 6érgano al que se confia la administracién...”
y el articulo 124 RRM establece las “estructuras” posibles. Esta cerrada
regulacion parece excluir que la decision en cada momento pueda quedar
al arbitrio de la junta, es decir, que ésta no podra variar la estructura del
6rgano administrativo (pasar de administrador (inico a consejo o viceversa,
por ejemplo) mas que modificando los estatutos. De la combinacion de
aquellos preceptos resultan varias formas de representacién social por los
administradores.
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a) Sin consejo de administracién

Puede corresponder la administracién a:

— Adnministrador unico.

— Un ndmero indeterminado de administradores solidarios. No se
excluye que la representacidn corresponda a dos cualesquiera (no
mas), que actilen mancomunadamente, de entre varios nombrados
solidariamente, si bien esta ultima configuracion tendrd, en cuanto
a la actuacién conjunta, un alcance meramente interno [art.
124.2.6) RRM].

— Dos administradores mancomunados (no maés, porque entonces
habrian de constituir consejo de administracion). Tampoco parece
excluirse que los dos administradores sean mancomunados en la
gestion y solidarios en la representacion, para algunos actos, con
objeto de que no hayan de intervenir ambos para cualquier insig-
nificancia, o, incluso, con caracter general.

b) Con consejo de administracion

El consejo se ha de integrar al menos por tres miembros; se rechaza el
consejo de dos, sin duda porque en él no cabe la decisidon por mayoria,
sino la unanimidad o el desacuerdo; la posibilidad de un voto dirimente a
uno de ellos no haria sino convertir en administrador unico de hecho al
titular del privilegio. La administracion y representaciéon con consejo ad-
miten dos variantes:

1. Solo consejo

Segun el articulo 124.2.d) RRM, actuaré colegiadamente. Pero, aun-
que prevista como norma general, la actuacidon conjunta del consejo sera
en la practica sumamente rara; las excepciones anularan practicamente la
regla. Concretamente, no serd necesaria la actuacion colegiada:

— Cuando los estatutos atribuyan el poder de representacion a uno o
varios miembros, a titulo individual o conjunto [el mismo art.
124.2.d) RRM]. Lo normal en el futuro serd que los estatutos
concedan el poder de representacion al presidente o vicepresidente
del consejo.

— Cuando el consejo o la junta encomienden la ejecucion de un acuer-
do concreto a un consejero con nombramiento vigente e inscrito en
el Registro Mercantil (art. 108.2 RRM).
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— Cuando el que ejecute un acuerdo sea el secretario o vicesecretario
del consejo (sea o no administrador) (art. 109 RRM).

2. Consejo y consejeros delegados

La administracién puede corresponder también a un consejo de admi-
nistracién (que actuard segin lo dicho en el apartado anterior) o a uno o
mas consejeros delegados o una comision ejecutiva, en cuyo caso habra de
indicarse el régimen de actuacion; asi pues, respecto a las facultades repre-
sentativas de los consejeros delegados o comisiones ejecutivas habra de
estarse a la norma estatutaria que prevea el nombramieto o, en defecto de
prevision de los estatutos, el acuerdo de nombramiento por el consejo (ar-
ticulo 141 LSA) o por la junta (en desarrollo de la doctrina de la Resolu-
cion de 8 de febrero de 1979, que admitid el nombramiento de consejero
delegado por los fundadores, como uno de los pactos licitos de constitu-
cibn).

3. Variante desaparecida

La férmula de consejo més administrador independiente, del antiguo
102.4) RRM; hoy, habiendo consejo, no cabe mas drgano de administra-
ci6n individual que el consejero delegado.

4. Injerencia de la junta

La jurisprudencia ha tratado de apartar a la junta de las funciones
administrativas; asi, la Resolucién de 31 de octubre de 1989 rechaza el
acuerdo de que “la junta asuma la administracion hasta que sea nombrado
un nuevo consejo”, porque la funcion de éste es incompatible por natura-
leza con las especiales caracteristicas de un 6rgano colegiado como es la
junta.

5. Intervencion del Estado

En algunos supuestos de excepcional importancia para la economia
nacional, se concede al Estado un intervencionismo en ciertas sociedades,
que puede llegar al nombramiento de administradores. Asi sucede, por
ejemplo, como medida cautelar, con las sociedades de seguros, segin el
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articulo 42 de la Ley de 2 de agosto de 1984; con las entidades de crédito,
segun el articulo 31 y sigs. de la Ley de 29 de julio de 1988 sobre Disciplina
e Intervencion de las Entidades de Crédito, o con las sociedades del grupo
“Rumasa”, segiin Ley de 29 de junio de 1983.

B) AwmmiTO

Segiin el articulo 128 LSA: “La representacion de la sociedad, en juicio
y fuera de él, corresponde a los administradores en la forma determinada
por los estatutos™ o sea, al 6rgano de administracion en los términos que
luego se veran; y, como esta representacion se extiende en principio a
todos los actos comprendidos en el objeto social, pueden estudiarse las
facultades de los administradores a través de dos clases de actos:

a) Actos dentro del objeto

La representacion de los ad ministradores se extiende a “todos los actos
comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos™ (art. 129
LSA); puede decirse que la realizacion del objeto social es el contenido
minimo del poder de gestion y representacién de los administradores:
dentro de este contenido minimo, “cualquier limitacidon de las facultades
representativas de los administradores, aunque se halle inscrita (indebida-
mente inscrita, debe afadirse) en el Registro Mercantil, sera ineficaz frente
a terceros” (art. 129 LSA); de manera que, actuando dentro del objeto
social, cualquier transgresion por el administrador de las limitaciones
impuestas por los estatutos o por la junta podra dar lugar a una accién de
responsabilidad, pero nunca afectara a la eficacia del acto celebrado con
un tercero.

El entusiasmo por esta doctrina del objeto llevo a la Resolucion de 31
de marzo de 1986 a decir que es necesario hacer constar el objeto social en
todos los supuestos en que el administrador actGia en nombre de la socie-
dad, pues sus facultades se concretan, como minimo, a los actos compren-
didos dentro del giro o trafico de la empresa. En realidad, la resefia del
objeto es conveniente, incluso como circunstancia identificativa de la so-
ciedad, como la profesién se resefia entre las circunstancias de las personas
fisicas; pero lasa razones que alega la Direccidén no son muy claras, porque
si de los estatutos resultan las facultades del administrador, ya no es
estrictamente necesario referirse al objeto: lo que si puede afirmarse es que
st se resefa el objeto y el acto que haya de realizar el organo de adminis-
tracidon esta comprendido en él, huelga ya referirse a mas clausulas o
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facultades estatutarias o a acuerdos de la junta que legitimen la actuacion.

Los estatutos pueden ampliar ese contenido minimo; y lo mismo la
junta, que puede hacerlo con caracter general o para actos concretos.
Pero, en cualquier caso, debe tenerse en cuenta que es una representacion
orgénica, no voluntaria; y asi, como sefiala la Resolucion de 4 de marzo
de 1985, el articulo 1.713 CC no sera aplicable a los 6rganos de las socie-
dades mercantiles, que ostentan la representacion de la sociedad “sin que
sea preciso que en la escritura de constitucidon o en los estatutos se espe-
cifiquen las distintas facultades representativas que se le confiere al 6rgano
social, pues basta a tal fin la formula general de otorgarsele la representa-
cion en juicio y fuera de él, para que se encuentre autorizado a realizar los
actos que forman parte del objeto social™.

b) Actos fuera del objeto

Para los actos no comprendidos en el objeto social, los administradores
deberan estar autorizados especialmente, sea por los estatutos, sea por
acuerdo especial de la junta. De otra forma, la extralimitacién del admi-
nistrador puede producir:

1. La responsabilidad de éste frente a la sociedad, frente a los accio-
nistas y frente a los acreedores, como consecuencia de la realizacion de un
acto contrario a los estatutos (art. 133 LSA).

2.2 Laineficacia del acto frente al tercero, seglin las reglas generales
de la representacién. Sin embargo, y la excepcidn es quiza mds importante
que la regla), segun el articulo 129 LSA *“La sociedad quedara obligada
frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun
cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil
que el acto no estd comprendido en el objeto social”.

La interpretacion de este precepto tal vez sea uno de los puntos mas
dudosos de la reforma; su redaccion debid seguir el criterio de la 1.2
Directiva de la Comunidad Europea de 1968; la Comunidad, obligada a
contemporizar los distintos criterios de sus distintos miembros, habia
orientado la Directiva en el sentido de que una sociedad no puede, en
principio, oponer a un tercero que el administrador se ha excedido de sus
poderes estatutarios, pero los Estados miembros pueden concederle este
derecho a condicion de que la sociedad pueda probar que el tercero estaba
advertido de la extralimitacién. Se trata de una norma general de tipo
germanico (poder ilimitado e ilimitable de los administradores) y una
excepcion facultativa de tipo latino (del mandato restringido a las facul-
tades conferidas o al objeto social).
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Distintos anteproyectos de Ley de Reforma lo entendieron asi, de
manera que la sociedad quedaba también obligada frente a tercero por
cualquier acto que no encajara exactamente en la realizacién del objeto
social, salvo que este tercero conociera o no pudiera ignorar la extralimi-
tacion; se llegaba a decir literalmente que “en sus relaciones con terceros
sera ineficaz cualquier limitacion de las facultades representativas de los
administradores, y la sociedad quedara obligada por los actos realizados
por ellos incluso cuando tales actos sean ajenos al objeto social. No obs-
tante, la sociedad no quedara obligada en este tltimo caso si prueba que
los terceros sabian que tales actos excedian del objeto social o que, dadas
las circunstancias, no podian ignorarlo. La publicacion de los estatutos en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil no sera suficiente por si sola para
constituir esta prueba”. O sea, que los actos fuera del objeto eran eficaces,
salvo que la sociedad probase que el tercero conocia o no podia ignorar la
extralimitacion.

Pero el texto definitivo de la Ley de Sociedades Andnimas parece que
no se atreve a dar el paso que exigia la Comunidad, intenta avanzar en la
direccion germanica deseada por los juristas, pero se queda a mitad de
camino, pisando sobre un terreno peor que el anterior de tipo latino.
Ahora se sufren los inconvenientes de ambos extremos, porque ni se
garantiza la seguridad de los terceros propia del sistema aleman, ni se
asegura a la sociedad frente a las extralimitaciones del administrador,
como en los sistemas latinos. El remitir la eficacia de un acto a la buena
fe y ausencia de culpa en el tercero es una invitacion al litigio, sobre todo
al quitar al Registro Mercantil la presuncién de pablico conocimiento.

La excepcién de eficacia del acto por buena fe del tercero no se dirige
al Notario ni al Registrador, que no podran admitir un otorgamiento
fuera del objeto, sino al Juez, que puede declarar la eficacia del acto
apreciando esa buena fe. Y no puede argiiirse que la buena fe y la ausencia
de culpa deben persumirse, porque antes que la presuncion se encuentra la
regla general de que la representacion se extiende al objeto social y, por
tanto, de que los actos que salen de él se realizan en extralimitaciéon de
facultades.

Asi pues, parece que el articulo 129.2 LSA no impide al Registrador,
de la Propiedad o Mercantil, calificar sobre las facultades del administra-
dor: debera hacerlo y denegar la inscripcion si hay una clara extralimita-
cidén; y sera el tercero el que haya de defender, incluso judicialmente, que
el acto es eficaz dada su buena fe y ausencia de culpa. La postura registral
es similar a la que puede adoptarse en los casos del articulo 1.738 CC,
actos realizados por el mandatario ignorando la muerte del mandante u
otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, que seran
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vélidos frente a terceros de buena fe, pero no inscribibles, por defecto en
la representacidn, hasta que sea declarada esa buena fe y consiguiente va-
lidez.

Entre estos actos fuera del objeto y de las facultades del administrador
que, sin embargo, pueden resultar eficaces frente a tercero, se incluyen
tanto los actos neutros como los claramente contrarios al objeto.

1.  Actos neutros

Junto alos actos incluidos en el objeto social, la doctrina ha elaborado
la categoria de los llamados actos neutros, que, en definicion de la Reso-
lucién de 2 de octubre de 1981, son aquellos en los que “normalmente no
es factible establecer a priori si un determinado acto en su contenido
concreto es 0 no instrumento idéneo para el cumplimiento de la actividad
por la que se alcanza el objeto social”;, la misma resolucién se refiere al
régimen registral de estos actos diciendo que “salvo que el acto sea clara-
mente contrario al objeto social, habra en principio de procederse a su
inscripcion”. Pero frente a ese tratamiento registral benévolo de los actos
neutros puede replicarse:

— El acto neutro es un concepto sumamente impreciso y la definicion
abarca practicamente todos los actos que no entran en el objeto,
salvo unos pocos ejemplos. La admision de todos los actos neutros
llevaria directamente al sistema germanico de poder ilimitado del
administrador; tal vez eso seria deseable, pero si el legislador lo
quiso hacer pudo haberlo hecho mas claramente, y no lo hizo.

— La misma Direccion no ha sido constante en esta doctrina; y asi, en
Resolucion de 31 de marzo de 1986, admite la ampliacion de las
facultades del administrador a actos “que excedan del giro o trafico
de la empresa, bien por tenerlas conferidas en los estatutos o bien
porque lo autorice la junta general”.

— Ante el Registro de la Propiedad la calificacién va a recaer sobre
actos de trafico inmobiliario, tratados siempre por el Derecho con
una mayor rigidez; y si un acto inmobiliario resulta neutro, sera
ordinariamente porque el objeto social versa sobre materias de
menor importancia; no podrd pensarse que “quien puede lo mas
puede lo menos”, porque ocurrird precisamente al revés: que el
administrador que puede hacer “lo menos” (lo comprendido en el
objeto), pretendera hacer “lo mas” (actos sobre inmuebles).
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2. Actos contrarios al objeto

La ley no distingue entre actos neutros y actos contrarios al objeto, por
lo que el régimen sustantivo de unos y otros sera el mismo; si bien en los
contrarios al objeto resulta mas dificil que los terceros puedan alegar
buena fe, y la extralimitacion de los administradores supondra mas fre-
cuentemente ineficacia.

Desde un punto de vista formal, de tratamiento notarial y registral, en
la calificacion de las facultades de los administradores para un acto contra
el objeto debe considerarse que estas facultades, ordinariamente, no pue-
den resultar de los estatutos, porque seria absurdo que éstos recogiesen
actos contra si mismos; y las que acaso resultaren han de ser objeto de
interpretacion restrictiva; como en el caso de la Resolucion de 2 de octubre
de 1981, hay que entender que, aunque el administrador tenga facultades
estatutarias para el acto de que se trate (hipotecar, por ¢].), esa facultad
debe interpretarse en relacién con el cumplimiento del objeto social (y no
admitir la hipoteca por deuda ajena, por €).)

Por el contrario, serd normal que esas facultades hayan de derivar de
un acuerdo de la junta, al que habran de exigirse distintos requisitos segin
la clase de actos. Puede examinarse seglin los muy limitados casos que
cabe imaginar:

1.° Laenajenacion del bien que sea la base de la actividad (la sociedad
constituida para construir un edificio sobre un solar, que vende este solar;
la constituida para explotar un cine determinado, que vende el local, etc.).
Para estos actos habrd que exigir acuerdo de la junta general y, segun la
naturaleza del acto, que el acuerdo se tome con los requisitos necesarios
para las modificaciones estatutarias.

2.9 Encaminada la sociedad esencialmente a la obtencién de unos
beneficios, pueden también considerarse contrarios al objeto los actos de
disposicidn a titulo gratuito; pero en realidad hay que distinguir dentro de
ellos:

— Disposiciones gratuitas realizadas con caracter publicitario, como
ocurre con los premios concedidos en campanas de publicidad o
con el patrocinio de actividades deportivas o humanitarias. En
realidad persiguen una buena imagen de la empresa, que redundara
en la mejor realizacion del fin social; por tanto, deben considerarse
comprendidos en el &mbito de poder de los administradores.

— Disposiciones relativamente gratuitas, como la donacioén remune-
ratoria a un empleado, indemnizaciones convenidas por desisti-
miento de contrato de trabajo o jubilacion anticipada, etc., que
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entran también en el trafico normal de la empresa si guardan rela-
cion con el volumen patrimonial o de operaciones.

— Disposiciones gratuitas puras, como la donacién pura, la fianza no
retribuida, incluso en forma de aval cambiario o de hipoteca por
deuda ajena; para los cuales serd necesaria la autorizacién de la
junta general; incluso, en casos de extraordinaria importancia,
como la disposicon gratuita de todo el patrimonio social o parte
importante de él, habria que exigir junta universal y acuerdo una-
nime, pues el supuesto seria asimilable a una renuncia a las cuotas
de liquidacién.

C) FORMA DE LA REPRESENTACION

La representacion organica se justifica de forma muy semejante a la
representacion voluntaria; se analizan los que son o pueden ser elementos
formales de la misma.

a) Escritura de nombramiento

El documento bésico para la justificacién de sus nombramientos por
los miembros del 6rgano de administracién es la escritura publica en que
se formalice el nombramiento, y de la que resulte la aceptacidn (art. 142.2
RRM); si bien podra sustituirse por certificacion del Registro Mercantil o
por la certificacion del acta de la junta, testimonio de la misma o acta
notarial a que se refiere el mismo precepto, cuando la inscripcion se
hubiese producido por alguno de estos documentos. Cuando el adminis-
trador otorgue una escritura publica, el Notario debera calificar el docu-
mento de que resulte la representacidn y, segin el articulo 166 RN:

— Incorporarlo a la escritura, original (lo que no es frecuente, pues
supone retirar ese original del trafico juridico) o por testimonio (lo
que tampoco sera frecuente para no dar excesiva extension al do-
cumento).

— Insertar en la escritura las partes esenciales del mismo, afiadiendo
que en lo omitido no hay nada que altere la parte transcrita (el
sistema mas técnico y perfecto).

— Resefiarlo simplemente, advirtiendo que debe acompafiarse a las
copias que se expidan (el sistema mas imperfecto, pues la escritura
quedard incompleta, a reserva de ser complementada con otro
documento, y el que mas problemas causard en el acceso del docu-
mento al Registro).
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b) [Inscripcion en el Registro Mercantil

La inscripcion del nombramiento de administradores en el Registro
Mercantil no es constitutiva; segiin el articulo 125 LSA “surtird efecto
desde el momento de su aceptaciéon”, a diferencia de lo que ocurre con el
nombramiento de consejero delegado, que no produce “efecto alguno
hasta su inscripcion en el Registro Mercantil” (art. 141 LSA); sin embargo,
es obligatoria (arts. 22.2 C. de C. y 125 LSA); es exigida ademés para la
ejecucion de un acuerdo por “cualquiera de los miembros del érgano de
administracién” (art. 108.2 RRM); también, en virtud del principio de
tracto sucesivo, s necesaria para la inscripcion en el Registro Mercantil
de los actos otorgados por el administrador; dice el articulo 11.3 RRM
que “para inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o admi-
nistradores sera precisa la previa inscripcion de éstos™ No hay un precepto
semejante referido a la comparecencia ante Notario ni a la inscripcion en
el Registro de la Propiedad, tal vez porque no corresponde esa precision
al Reglamento del Registro Mercantil; pero la obligatoriedad de la ins-
cripcidn previa es suficiente para que deba ser exigida por estos dos fun-
cionarios; asi lo entendid siempre la Direccion General; por ejemplo, en
Resoluciéon de 3 de marzo de 1986: “Es también doctrina de ese Centro la
obligatoriedad de la inscripcién en el Registro Mercantil del cargo de
administrador, y la no inscribibilidad de los actos que pueda otorgar hasta
que se verifique aquélla, quedando a salvo cuando se trata de actos inter-
nos de la sociedad, paralos que el nombramiento de administrador es
eficaz desde su aceptacién..., si bien aun en estos casos la omision de la
previa inscripcidn constituye un defecto subsanable mediante la presenta-
cion de los documentos adecuados en el Registro Mercantil.”

c) Publicacion en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil”

La actuacion del administrador no requiere una previa publicacion en
el BORME; segun el articulo 21 C. de C. “los actos sujetos a inscripcion
s6lo serdn oponibles a terceros de buena fe desde su publicacidon en el
Boletin Oficial del Registro Mercantil”, 1o que ratifica el articulo 9 RRM;
o sea, que la publicacion es mero requisito de oponibilidad: lo no inscrito
no perjudica a tercero; éste podra atenerse a lo que conozca por la escri-
tura, el Registro u otros medios (la representacion del administrador, por
ej.), pero no puede ser perjudicado por lo que desvirtue ese conocimiento
(como una eventual separacion del mismo administrador con quien con-
trata), si no se ha publicado.
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d) Plazo

Segun el articulo 126 LSA “Los administradores ejercerdn su cargo
por el plazo que sefialen los estatutos sociales, el cual no podra exceder de
cinco afios. Podran ser reelegidos una o mas veces por periodos de igual
duraciéon maxima™. El tercero que pretenda contratar con la sociedad
debera comprobar si el administrador con que entra en contacto tiene su
cargo vigente por no haber transcurrido aun los cinco afios; y lo mismo el
Notario o Agente ante ¢l que comparece el administrador; el Registrador
debera suspender la inscripcion si resulta del documento que el cargo
estaba caducado. Pero estas calificaciones resultan entorpecidas por dos
circunstancias:

1.2 La duda sobre el dia inicial del computo de los cinco afios, que
admite tres soluciones segun se adopte para ello el dia del acuerdo de
nombramiento o eleccion, el de la aceptacion o el de la inscripcion. El
computo debe hacerse desde el acuerdo de nombramiento si se atienden
las siguientes razones:

— Parece lo mas acorde con el articulo 126 LSA (“reelegidos ... por
periodos™), lo que parece hablar de periodos contados desde la
eleccion como Unico dato de referencia.

— Es la unica solucién que hace depender la duracion del cargo de la
voluntad social y no de causas extrafias a ella. Si se contase desde
la aceptacion, el administrador podria diferir caprichosamente el
comienzo de su mandato y también, por tanto, el final. Y si desde
la inscripcién, podria ocurrir que algin defecto formal en ¢l nom-
bramiento, o la calificacién registral y el recurso contra ella, alar-
gasen el comienzo y el final durante afios.

— Es también la dnica que no deja a la sociedad acéfala entre el cese
de un administrador por caducidad y el nombramiento de su sus-
tituto. Y el Reglamento parece intentar precisamente (art. 145) que
no se produzcan esos tiempos muertos.

22 Ladificultad de precisar el dia final. El articulo 126 LSA da idea
de un plazo automdtico que se cumple a los cinco afios; pero segun el
articulo 145 RRM “la inscripcidn del nombramiento de administradores
por la junta general hecho por afios caducara cuando, vencido el plazo, se
haya celebrado la siguiente, o haya transcurrido el término legal para la
celebracion de la junta general ordinaria”. Esta prérroga, con la mejor y
mas practica intencion, introduce un elemento mas de duda para el tercero
y para las calificaciones notarial y registrales. Transcurridos los cinco
afios desde el nombramiento, el Notario o el Registrador de la Propiedad
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no tienen medios para saber si el cargo ha caducado; como ocurre con los
poderes en la representacion voluntaria, no puede pedirse una prueba de
vigencia que es poco menos que imposible; pero si debe comprometerse la
responsabilidad del administrador exigiéndole una declaracién de que se
encuentra en prorroga por darse los supuestos reglamentarios para ello; y,
en los casos se duda, puede pedirse ademas una certificaciéon de vigencia
formal expedida por el Registro Mercantil. Esta garantiza perfectamente
a los terceros, porque la sociedad ha creado una apariencia con ¢! nom-
bramiento y la inscripciéon del administrador, que no puede desvirtuar
después mas que solicitando en el Registro Mercantil la cancelacion de la
inscripcion correspondiente y publicando esa cancelaciéon en el BORME.
La falta de declaracidn sobre la vigencia del cargo debe producir la sus-
pension de la inscripcidn del acto en el Registro de la Propiedad, porque
entonces la presuncion es en favor de la caducidad segun el articulo 126
LSA.

El régimen de caducidad estudiado sélo es aplicable a los representan-
tes organicos de la sociedad, es decir, a los administradores; pero no a los
representantes voluntarios, o sea, apoderados, aun cuando se los llame
por los nombres de “Director”, “Gerente” u otros que parecen implicar
una relacién organica; incluso en el caso de que en la misma persona
confluyan ambos tipos de representacion, organica y voluntaria, la extin-
cion de una de estas relaciones no implicara el cese de la otra.

e) Régimen transitorio

Varias disposiciones transitorias de la Ley y del Reglamento afectan al
régimen de administracion de la sociedad anénima.

1. Ladisposicion transitoria 2.2 LSA

“Las disposiciones de las escrituras y estatutos de sociedades an6nimas
que se opongan a lo prevenido en esta Ley quedaran sin efecto a partir de
su entrada en vigor™. El principio de subsistencia y funcionamiento de la
sociedad impone una interpretacion moderada de la disposicion cuando,
de otra forma, se llegara a paralizar la vida social. Por ejemplo, la norma
estatutaria que estableciera el consejo de administracién de dos miembros
[férmula que permitieron las Resoluciones de 4 y 5 de octubre de 1982 y
que hoy excluye el art. 9.4) LSA] habra de interpretarse como administra-
cién por dos consejeros mancomunados; o la que previene un consejo y
uno o mas administradores separados, deberd mantenerse transitoriamente
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hasta la adaptacion estatutaria; con la misma transitoriedad hay que ad-
mitir, como luego se ver4, el caracter indefinido del cargo de administra-
dor. Una interpretacion mas rigida de estos supuestos podria conducir a
la causa de disolucidn del articulo 260.3.°¢ LSA, “paralizacion de los 6rga-
nos sociales, de modo que resulte imposible su funcionamiento”.

2. Ladisposicion transitoria 4.2.2 LSA

“En el mismo plazo (30 de junio de 1992) las sociedades andnimas
deberan presentar (en el Registro Mercantil) el acuerdo de reeleccidon o
cese de aquellos administradores que vinieran ejerciendo el cargo por
periodo superior al de cinco afios, contado desde el nombramiento o
desde la ultima reeleccion™. Los numeros siguientes de la disposicién pre-
vén que, pasado el plazo, el Registrador Mercantil comunicara la posible
omisién al Ministerio de Justicia y éste impondra determinadas sanciones
“sin perjuicio de los efectos sustantivos derivados de la falta de acomoda-
cidn”. Y esos efectos sustantivos no pueden ser otros que (ahora si) el cese
del administrador de pleno derecho, de acuerdo con la prevision de inefi-
cacia de disposiciones ilegales de la disposicién transitoria 2.2. Segln esta
interpretacién, a partir del 30 de junio de 1992 no se podra aceptar como
justificacidon de la representacidén orgdnica un nombramiento de adminis-
trador hecho al amparo de la legislacion anterior con antigiiedad superior
a cinco afios. Estos administradores s6lo podran actual limitadamente,
dentro de la doctrina sobre la actuacion del administrador caducado; la
Direccion General hizo aplicacion concreta de una prérroga de hecho
para actos tales como la convocatoria de la siguiente junta general (Reso-
lucion de 24 de junio de 1968) o la revocacidn y delegacién de facultades
(Resolucion de 30 de mayo de 1974); y la negé para la eleccidon de vocales
internos hasta la proxima junta (Resolucion de 12 de mayo de 1978 y
Resolucién de 18 de junio de 1979); estas dos tltimas resoluciones trataron
de establecer unos principios generales que podrian sintetizarse sostenien-
do la legitimacion del “administrador caducado” para &jercitar las facul-
tades “totalmente necesarias” o “vitales para la existencia y funcionamiento
de la sociedad™, para evitar que quede la sociedad sin representacion legal
y sin posibilidad de convocatoria de junta general. Hoy, la prorroga hasta
la siguiente junta general es reglamentaria, pero la doctrina de la Direccion
sigue siendo valida para casos de derecho transitorio, y aun para los
ordinarios cuando la junta general siguiente a la caducidad no se hubiese
celebrado en plazo por cualquier motivo.
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3. Ladisposicion transitoria 4.2 RRM

“El nombramiento de cargos por tiempo indefinido realizado al ampa-
ro de la legislacion anterior y que no estén admitidos por la Ley de
Sociedades Anonimas caducara a los cinco afios de la entrada en vigor del
Reglamento adjunto, cancelandose, de oficio o a instancia de cualquier
interesado, mediante la oportuna nota marginal. Queda a salvo la sancion
prevista en el nimero 4 de la disposicion transitoria cuarta de la citada
Ley™. De este precepto hay que recoger la parte formal, destinada a la
cancelacion de la inscripcion en el Registro Mercantil; y tomar con reservas
la prorroga de cinco afios en favor del administrador por tiempo indefini-
do, porque parece contraria a la disposiciéon transitoria 4.2 LSA o, al
menos, a la interpretacién que se hacia de ella anteriormente; pero es que
si aquella interpretacion fuese equivocada y el Reglamento correcto, se
llegaria al absurdo de que el administrador nombrado por tiempo indefi-
nido caducaria en cinco afos, y el nombrado por treinta afios seguiria
hasta el fin del mandato, sin mas que la sancion pecuniaria de la Ley.

fy Formalizacion de los acuerdos

Si el administrador que representa a la sociedad no tiene por si solo
facultades para el acto o contrato de que se trate, deber4 justificar, ademas,
el acuerdo habilitante de la junta o del consejo.

Hasta la entrada en vigor de la Ley y el Reglamento vigentes, la
posibilidad que existia en muchos casos de que la junta eligiese secretario
a cualquiera de los accionistas o incluso a un extrafio, y las facultades
certificantes del secretario asi nombrado, hacian posible el fraude de que
cualquier persona certificase haber sido nombrada secretario de una su-
puesta junta universal y, a continuacién, de los acuerdos de ésta sobre
nombramiento de administradores, enajenacion de inmuebles y otros asun-
tos trascendentales de la vida social; sin llegar a tamafio fraude, también
era posible que el secretario, extraiio a la sociedad y poco temeroso de su
responsabilidad hacia ella, no reflejase el acuerdo o no lo certificase con
la fidelidad debida.

Esta quiebra del sistema trata de ser subsanada por el nuevo régimen
de las sociedades: en sintesis puede decirse que, aparte la posibilidad de
que el acta de la junta sea levantada por Notario a peticiéon de los admi-
nistradores o de los accionistas que representen en 1 por 100 del capital
(art. 114 LSA); la ejecucion de los acuerdos (art. 108 RRM), incluso del
acuerdo de otorgamiento de poder o de su revocacién, corresponde a la
persona que tenga facultad de certificarlos (o sea —art. 109 RRM— al
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secretario o vicesecretario del consejo con el visto bueno del presidente, al
administrador Gnico o a todos los mancomunados), o al miembro del
organo de administracion con nombramiento vigente e inscrito, designado
por la propia junta; y, segln el articulo 109.3, “no se podran certificar
acuerdos que no consten en actas aprobadas y firmadas o en acta nota-
ral”.

La ejecucion de acuerdos, salvo el caso de representacidon voluntaria,
pasa, pues, necesariamente, por el 6rgano de administracion. Y frente a la
actitud obstruccionista o infiel del administrador que intentara paralizar
un acuerdo de la junta absteniéndose de formalizarlo, no tiene ésta més
que un recurso drastico: la separacion del administrador, que puede ser
acordada “en cualquier momento™ (art. 131 LSA), o sea, sin necesidad de
que se haya previsto en el orden del dia. El nuevo administrador (o cargo
con facultad certificante) podra formalizar por si mismo su propio nom-
bramiento (como en doctrina anterior de la Direccion; v. Resolucion de 3
de marzo de 1986), pero ahora notificando la sustitucién al anterior titular,
sin duda para que éste pueda reaccionar frente a un intento de falsedad;
el sistema es bastante mas complejo que el anterior y cierra bastante bien
el circulo de garantias. Pero subsisten algunos puntos oscuros:

— La notificacion fehaciente al anterior titular cuando la sustitucion
se deba a fallecimiento o renuncia; el administrador fallecido no
podra reaccionar frente a una maniobra fraudulenta, y el renun-
ciante que se desentiende de la sociedad puede que tampoco lo
haga; por eso hubiera sido mas prudente prever una notificacion,
en estos casos, a la propia sociedad en el domicilio social; en el
régimen establecido, el Notario, segin el articulo 202.2 del Regla-
mento Notarial, entendera la notificacion con cualquier persona
que se encuentre en el domicilio del administrador, persona que, en
algunos casos, puede llegar a resultar totalmente ajena a la marcha
social.

— La oposicion del anterior titular (art. 111 RRM) por querella cri-
minal o acreditando de otra forma la no autenticidad del nombra-
miento puede alargar excesivamente la resolucién del caso dejando
mientras tanto a la sociedad en manos del administrador al que
precisamente quiso remover. La intervencion notarial en el acuerdo
de la junta sera aconsejable especialmente en tales casos de remo-
cién.
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II. REPRESENTACION VOLUNTARIA

En Derecho Notarial se sehalan unos requisitos para el ejercicio de la
representacion con poder, que habrdn de adaptarse a las especialidades de
la representacion socielaria.

A) CAPACIDAD DEL APODERADO

Se calificara segun las reglas generales del Derecho civil; y del poder-
dante, que, en materia de sociedades, habra que referir tanto al poder de
actuacion de la sociedad segiin su objeto como a las facultades del érgano
que conceda el poder.

B) SuFriciENCIA DEL PODER

Este requisito hace referencia a la congruencia o adecuacién entre las
facultades conferidas y el acto que se trata de ejecutar en su ejercicio.
Habra de juzgarse en los términos de cualquier otra representacion volun-
taria y, por tanto, de forma distinta a la representacién organica; a dife-
rencia de ésta, sera de aplicacion el articulo 1.713 CC; y puede darse el
caso, aparentemente paraddjico, de que una misma férmula tenga distinto
contenido para el administrador o para el apoderado: si los estatutos
conceden al administrador tnico facultades para “actos de disposicidn de
inmuebles™, en ellos estardn incluidas las facultades de transaccién o hipo-
teca, porque se trata de una representacion organica; pero si ese mismo
administrador otorga un poder por el que confiere a un tercero la repre-
sentacion de la sociedad para esos mismos “actos de disposiciéon de inmue-
bles” (directamente o por referencia al articulo estatutario), el apoderado
ya no podra transigir o hipotecar, porque para ello necesita “mandato
cxpreso” (art. 1.713 CC).

C) SUBSISTENCIA DEL PODER

En el estudio de este requisito dice Avila que “si bien no se puede exigir
la prueba de la vigencia del poder (exigirla serfa tanto como hacer inatil
el poder), el Notario debe tomar la elemental precaucién (sin que lo exija
precepto alguno) de comprometer alin mas la responsabilidad del apode-
rado exigiéndole la declaracién de vigencia e ilimitacion del poder™.

Pero en materia de sociedades debe hacerse referencia también a que
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el poder tiene una vigencia indefinida y su subsistencia es independiente de
la subsistencia en su cargo del administrador u 6rgano que lo otorgé,
precisamente porque éste no actiia en nombre propio, ni delegando sus
facultades, sino en representacion de la sociedad.

D) ForMAa DEL PODER

La forma de la representacién voluntaria puede tratarse por apartados
semejantes a los de la representacion organica.

a) Escritura de poder

Este apartado debe centrarse en una afirmacion esencial: la actuacion
del representante debe basarse en una escritura de poder otorgada a su
favor, en nombre de la sociedad, por el representante organico; y esa
escritura ha de ser publica en los casos del articulo 1.280.5.°© CC: “el po-
der ... general para pleitos y los especiales que deban presentarse en jucio;
el poder para administrar bienes, y cualquier otro que tenga por objeto un
acto redactado o que deba redactarse en escritura publica, o haya de
perjudicar a tercero”; es decir, por el motivo del perjuicio a tercero, el
poder para cualquier acto que haya de ser inscrito en el Registro de la
Propiedad o en el Mercantil.

El criterio de otorgamiento organico aparece aplicado, entre otras, en
las Resoluciones de 21 de noviembre de 1985, segin la cual “dado que a
los administradores corresponde ex lege la representacion de la sociedad,
es a ellos a quienes corresponde igualmente la facultad de otorgar los
poderes™, sin que obsten las diferentes concepciones mercantil y civil de la
sustitucion, y sus limitaciones en el Cddigo de Comercio, que no son
aplicables a la representacion organica; o en la Resolucién de 8 de febrero
de 1975, que neg6 a la junta la facultad de revocar el poder concedido por
el consejo, por ser a éste “a quien corresponde la gestion y representacion
de la sociedad ... conferir los apoderamientos que estime necesarios”.

Y, en cuanto a la forma publica, debe rechazarse la frecuente y viciosa
delegacion por la junta en un tercero para la ejecucion de un acuerdo. Es,
por ejemplo, el caso contemplado en la Resolucién de 18 de junio de 1989:
la junta general acuerda el aumento de capital y faculta a una persona,
ajena al 6rgano de representacién, para elevar a publico el acuerdo; el
Registrador suspende la inscripcion por defecto en la representacion; la
Direccion no entra en el problema de fondo debido a excepciones formales
sobre la procedencia del recurso alegadas por el Registrador; pero se
declara procedente el recurso y se devuelve el expediente al Registrador
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para que resuelva sobre el fondo. No es dificil anticipar el resultado: un
fondo analogo se resolvid en Resolucion de 3 de septiembre de 1980, en
cuyo udltimo considerando se dice que “al no realizar la sociedad por si
misma y a través de su érgano de gestiéon correspondiente la ejecucion del
acuerdo adoptado, la persona que actua en su nombre —sea un extraio
o incluso uno de sus propios representantes que por si solo carece de
facultades para usar de la firma social seglin los estatutos en vigor— habra
de justificar la representacion a través del documento adecuado, articulo
1.280.5 CC”. (El inciso entre guiones sufre algin retoque en la nueva
regulacion reglamentaria, como luego se vera.)

Y, por supuesto, debe rechazarse la delegacion de la junta en un extra-
flo, aunque, como se hace a veces, se autorice a éste a elevar a publico ese
mismo acuerdo; este caso seria como si una persona fisica escribe a un
amigo encomendandole la venta de una finca y lo autoriza a elevar a
publica la misma carta.

El actual articulo 108.3 RRM ratifica la necesidad de escritura de
poder cuando dice que “la elevacién a instrumento publico (de un acuerdo
social) por cualquier otra persona (distinta de los que pueden actuar como
representantes organicos) requerird el otorgamiento de la correspondiente
escritura de poder, que podra ser general para todo tipo de acuerdos™.

Estos efectos, debe sostenerse que son extrafios al 6rgano de adminis-
tracion, y necesitaran escritura de poder para representar a la sociedad, el
simple socio (al que no corresponden facultades administrativas en la
sociedades capitalistas) e incluso el presidente y el secretario de la junta
(cargos efimeros que nacen con una junta determinada y se extinguen con
ella). Pero la Resolucion de 3 de septiembre de 1980 habia considerado
extrafio también al “representante que por si solo carece de facultades
para usar de la firma social seglin los estatutos”, con lo que sefialaba
claramente al consejero, que por si solo no podia representar a la sociedad
y que podria recibir delegacién para asuntos conc:stos del consejo, pero
no de la junta. Este es un matiz de aquella doctrina general que ahora
resulta cambiado; segin el articulo 108 RRM “la elevacion a instrumento
publico de los acuerdos sociales ... también podrad realizarse por cualquiera
de los miembros del 6rgano de administracion con nombramiento vigente
e inscrito en el Registro Mercantil, cuando hubieren sido expresamente
facultados para ello en la escritura social o en la reunion en que se hayan
adoptado los acuerdos™.

La otra variante respecto al criterio anterior es la facultad de certificar
los acuerdos y, por tanto, de ejecutarlos, que el articulo 109 RRM concede
al secretario o vicesecretario del consejo “sea o no administrador”, lo que
da acceso a facultades certificantes y representativas a Abogados y otros
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profesionales que actiian como secretarios del consejo sin ser consejeros.

Justificada la representacién por la correspondiente escritura, el Nota-
rio dard a ésta el tratamiento ya visto de incorporacidn, inserciéon o re-
seiia.

b) Inscripcion en el Registro Mercantil

Respecto a la inscripcion de poderes en el Registro Mercantil puede
decirse lo mismo que del nombramiento de administradores: no es cons-
titutiva, pero es obligatoria (arts. 22 C. de C. y 94.5.° RRM); necesaria
para la inscripcion en el Registro Mercantil de los actos otorgados por el
apoderado (art. 11.3 RRM); y exigible por el Notario ante el que se
pretenda actuar o por el Registro de la Propiedad que haya de inscribir.

Pero el articulo 94.5.° RRM excluye de la obligatoria inscripcion “los
poderes generales para pleitos o los concedidos para la realizacion de
actos concretos”. Las excepciones merecen una critica desfavorable, por-
que:

— El poder para pleitos puede contener facultades realmente disposi-
tivas, como la transaccion o el compromiso.

— Uno o varios poderes para “actos concretos” pueden comprometer
todo el patrimonio social.

— La inscripcidon no sélo sirve para el conocimiento de los terceros,
sino que, dada la subsistencia del poder sobre el 6rgano que lo
otorgd, puede ser necesaria para el conocimiento por la propia
sociedad de los poderes otorgados por el administrador fallecido,
el dimitido o, sobre todo, el removido por infidelidad.

c) Boletin Oficial del Registro Mercantil

Como se decia al hablar de los administradores, la actuacion del apo-
derado tampoco require una previa publicaciéon en el BORME, que actia
como mero requisito de oponibilidad.

[1I. CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD

A) APORTACIONES NO DINERARIAS

Una de las novedades mas sobresalientes del nuevo régimen societario
es el de las aportaciones no dinerarias; pero, si su repercusion es notable
para el Registro Mercantil, es practicamente nula para el de la Propiedad.
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a) Breve referencia a este régimen

El articulo 38 LSA ha sujetado las aportaciones no dinerarias en la
constitucion de la sociedad andénima al informe de expertos independientes
nombrados por el Registrador Mercantil, que debera incorporarse a la
escritura, y del que se depositara copia en el Registro Mercantil; el articulo
133 RRM desarrolla el régimen registral de este informe y establece la
denegacion de la inscripeion cuando el valor escriturado supere al perictal
en mas de un 20 por 100.

b) El Registro de la Propiedad

En la calificacion del Registrador de la Propiedad sobre el acto o
contrato que se ha de inscribir deben distinguirse varias clases de requi-
sitos:

— Los necesarios para la validez o eficacia del acto inscribible (con-
sentimiento, objeto, causa, forma) que deben ser calificados, y cuya
ausencia o incumplimiento deben provocar la suspension o denega-
cion de la inscripcion.

— Los no necesarios para la validez o eficacia, pero cuya vigilancia
encomienda la ley al Registrador (notificaciéon a arrendatarios,
pago de impuestos), cuyo defecto debe provocar la misma reaccion
de suspension o denegacion.

— Los que no afectan a la validez ni a la eficacia, ni la ley encomienda
su vigilancia al Registrador (declaracién sobre gastos pendientes de
comunidad en propiedad horizontal), que no deben impedir la
inscripcién en el Registro de la Propiedad.

A este Qltimo grupo pertenecen los requisitos impuestos a las aporta-
ciones no dinerarias: no afectan a la validez, el articulo 39 LSA sélo obliga
a la entrega y al saneamiento, consecuencia de la validez del acto y no de
la nulidad, y el articulo 34 LSA no considera causa de nulidad la defectuo-
sa valoracion, sino s6lo el no expresarse las aportaciones de los socios en
la escritura. La vigilancia del cumplimiento de las previsiones legales se
encomienda al Registro Mercantil, en él se depositara el informe, se hara
constar en la inscripcion, se denegara la inscripcidn (art. 133 in fine RRM),
etcétera.

A esto debe afiadirse atn la consideracion de que en el Registro de la
Propiedad no se inscribe propiamente la constitucion de sociedad, sino la
transmision inmobiliaria que supone la aportacion del socio; y, aunque asi
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no fuera, es doctrina de la Direccion, expresada en el caso mas reciente en
Resolucion de 2 de abril de 1986, que “al examinar el Registrador de la
Propiedad los documentos inscritos en el Registro Mercantil, no puede
realizar una nueva calificacion sobre los mismos, ya que ello supondria
una revision de la anteriormente hecha que dio lugar al asiento correspon-
diente y que... se encuentra bajo la salvaguardia de los Tribunales y pro-
duce todos sus efectos hasta tanto no se inscriba la declaracion judicial de
su inexactitud™.

c) Aportaciones infravaloradas. La rescision por lesion

Todo el nuevo régimen de las aportaciones va dirigido a evitar una
supervaloracion de los bienes aportados que se traduzca en un engafio
para los demas socios y para los terceros que confien en la solvencia
social. Si, por el contrario, los bienes, segiin la valoracion pericial, tienen
un valor muy superior al asignado en la escritura, a la Ley y al Registro
Mercantil deben serles indiferente. Pero esta aportacion infravalorada
puede tener consecuencias juridicas en los territorios donde rige el princi-
pio de precio justo en la compraventa y, por tanto, la rescision por lesion.
El articulo 321 de la Compilacién de Catalufia y la Ley 499 de la Compi-
lacidon de Navarra establecen esta posibilidad de rescision por lesién en
todos los contratos onerosos (en Catalufia, relativos a bienes inmuebles) y,
por tanto, también en la constitucion de sociedad. La accidn, en cualquier
caso, es personal y no debe afectar a la inscripcion del acto en el Registro
Mercantil ni en el de la Propiedad.

Pero aun en el &mbito del Derecho civil puro, la rescisiéon por lesion no
deja de plantear problemas:

— Parece inadmisible la rescision con devolucion de las cosas y de las
acciones y el consiguiente desmantelamiento de la sociedad, porque
va en contra de la enumeracion cerrada de causas de nulidad de la
sociedad establecidas en el articulo 34 LSA y en la 1.2 Directiva
CEE vy, por tanto, en contra de la unidad real del Derecho mercantil
espafiol y de la unidad ideal del Derecho societario europeo.

— La solucién de un complemento de precio o valor en metalico,
prevista en ambas Compilaciones, daria al negocio un caracter
mixto de aportacion social y compraventa, que es ajeno a la volun-
tad de las partes y a la intencion del legislador, por lo que no parece
que pudiera ser decretado judicialmente. Sélo seria admisible por
acuerdo de las partes, y en tal caso seria de aplicacion el régimen
del articulo 41 LSA para las adquisiciones a titulo oneroso en los
primeros tiempos de la sociedad.
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— Quiza, a pesar de la diccidn literal del articulo 325 Comp. Cat. y de
la Ley 505 Comp. Nav., se podrian admitir otras formas de com-
plemento, como la entrega de nuevas acciones al aportante perju-
dicado o la reduccidn de capital con amortizacién de algunas ac-
ciones de los restantes socios.

B) APORTACIONES ENCUBIERTAS

Dice el articulo 41 LSA: “Adquisiciones onerosas.—1. Las adquisicio-
nes de bienes a titulo oneroso realizadas por la sociedad dentro de los dos
primeros afios a partir de su constituciéon habran de ser previamente apro-
badas por la junta general, siempre que el importe de aquéllas exceda la
décima parte del capital social. Con la convocatoria de la junta deberan
ponerse a disposicion de los accionistas un informe elaborado por los
administradores y otro elaborado por uno o varios expertos designados
conforme al procedimiento establecido en el articulo 38.—2. No serd de
aplicacion lo dispuesto en el apartado anterior a las adquisiciones com-
prendidas en las operaciones ordinarias de la sociedad, ni a las que se
verifiquen en Bolsa de valores o en subasta piblica.”

El caso es distinto, a efectos de calificacion, de las aportaciones no
dinerarias: el articulo 41 LSA establece unos requisitos cuya calificacién
corresponde, en materia de inmuebles, al Registrador de la Propiedad y
(ahora, que la aprobacion ha de ser previa) al Notario.

a) Fundamento del articulo 41 LSA

Es de gran importancia el estudio del fundamento de este precepto,
para llegar por €l a la intencion del legislador, que puede dar la clave en
la mterpretacnon no facil, de los requisitos exigidos.

En principio, el articulo 41 LSA, como el antiguo articulo 32, trata de
atajar al socio dominante que intenta hacer una aportacion de bienes
supervalorada en perjuicio de los demas socios y que, ante el temor de no
superar la tasacién pericial exigida a las aportaciones no dinerarias (antes,
la revision de la aportacién por los administradores), hace la aportacion
en dinero y, aprovechando su dominio de la sociedad en los primeros
tiempos, intenta convencer a los demas fundadores para la compra, tam-
bién en precio excesivo, de los mismos bienes que intentaba aportar. El
antiguo articulo 32 exigia la aprobacién por la junta general, y el actual 41
afiade que esa aprobacidn se haga previos informes de administradores y
de expertos.
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Pero hoy cabe preguntar si en la intencion del legislador late solo esta
idea de impedir aportaciones encubiertas, en defensa de los demads socios,
o si también se pretende conservar la equivalencia de valor entre capital y
patrimonio, en beneficio de los acreedores. Esta segunda intencién debe
ser descartada. Si hubiera existido: el requisito no estaria limitado a las
compras de los dos primeros afios desde la constitucidn, sino extendido a
fas posteriores a un aumento de capital o incluso a todas las realizadas en
la vida social; se aplicaria a toda clase de operaciones y no sélo a las
ordinarias; y no se permitiria, como tacitamente se hace, que la junta
aprobase la adquisicion a pesar de un informe pericial negativo. La ley no
puede garantizar a los acreedores, ni en los dos primeros afios ni después,
que las operaciones sociales van a ser econdOmicamente acertadas.

b) Examen del articulo 41 LSA

El supuesto del articulo 41 LSA comprende los siguientes puntos:

1. Adquisicion de bienes a titulo oneroso

Toda clase de bienes y por cualquier titulo oneroso, incluso por com-
pensacidn en metdlico para evitar la rescision por lesion en Catalufia y
Navarra.

2. Dentro de los dos primeros afios a partir de la constitucioén

Dos afios, en lugar de uno, como en el antiguo articulo 32. Pero puede
dudarse cuél es el momento de la constitucidn; parece que debiera enten-
derse como tal el de la escritura social, lo que es acorde con la terminologia
del articulo 7 LSA (“la sociedad se constituira mediante escritura publi-
ca..”.

3. Aprobacion previa de la junta

El caracter previo de la aprobacion, cuando la venta se haga en escri-
tura publica, impide el otorgamiento de ésta hasta que la aprobacion
recaiga. Esto no quiere decir que la compra realizada sin la previa apro-
bacion no pueda ser ratificada después por la junta; si se puede ratificar la
compra hecha por quien no tiene poder o lo tiene insuficiente, no debe ser
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de peor condicién la compra otorgada por los legitimos representantes
sociales a falta de aquel requisito.

El caracter previo de la aprobacion no parece, pues, un requisito de
validez del acto; sino mas bien una advertencia a los gestores para que se
abstengan de realizarlo, y al Notario y el Registrador para que suspendan
su autorizacién o inscripcion.

Con la exigencia de aprobacion previa se proscribe, pues, la practica,
hasta ahora frecuente, de la sociedad que compra el mismo dia de! otor-
gamiento de la escritura social o poco después, a reserva de una aproba-
cion posterior. Tampoco parece posible que la compra, inmediatamente
posterior a la escritura soctal, sea aprobada por los socios fundadores, ni
aun bajo la declaracion de que para ello “se constituyen en junta general™,
porque hasta la inscripcion en el Registro Mercantil no existe la sociedad
como persona juridica, ni puede existir tampoco la junta (v., en este
sentido, Resolucién de 2 de junio de 1986), sino, todo lo mds, una reunion
de promotores o fundadores, que es precisamente contra quienes se dirigen
las suspicacias de la ley.

4. Por importe superior a la décima parte del capital social

Este importe superior, igual al del articulo 32 antiguo, se debe referir
a cada adquisicion individual. Cierto que esta interpretacion permite el
fraude de fraccionar las compras para que ninguna de ellas supere el limite
previsto; pero no cabe someter a aprobacién cualquier compra desde que
el conjunto de todas haya sobrepasado el 10 por 100, porque se llegaria al
absurdo de exigir el requisito para compras insignificantes, paralizando la
actividad social.

5. Informes

La aprobacion debe recaer tras un informe de los administradores y
otro de expertos. Pero en esa aprobacién, la junta es soberana; puede
concederla aunque un informe, o los dos, sean negativos; y, por tanto, la
calificacién notarial y, después, la del Registro de la Propiedad, no puede
entrar en el detalle de este requisito. Si se tienen en cuenta las diferencias
con el tratamiento del informe en las aportaciones no dinerarias (que ha
de incorporarse a la escritura, depositarse en el Registro Mercantil, valo-
rarse por el Registrador Mercantil) y, sobre todo, el fundamento del
articulo 41 LSA (encaminado a la protecciéon de los socios y no de los
acreedores) se llega a la conclusion de que ninguno de aquellos tramites ha
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de trasladarse a las adquisiciones onerosas. Bastara, pues, que en el anun-
cio de convocatoria de la junta y en el acuerdo de ésta aprobando la
adquisicidn (o sélo en el acuerdo si la junta es universal) se manifieste que
los informes se pusieron a disposicién de los accionistas.

L.a ley quiere que en estos primeros tiempos de la sociedad, la aproba-
cion sea emitida con suficiente conocimiento de causa, y ese es el sentido
de los informes. Por tanto, si se hizo una compra en los dos primeros afios
sin aprobacion de la junta y ésta quiere ratificarla después de transcurrido
ese tiempo, podra prescindirse de aquellos informes; porque no puede
exigirse para una aprobacion o ratificacion de una compra requisitos que
ya no serian necesarios para la compra misma.

6. Excepciones

Todo este régimen de las adquisiciones tienen tres excepciones:

— Adquisiciones comprendidas en las operaciones ordinarias de la
sociedad. Por operaciones ordinarias debe entenderse las compren-
dias en el objeto social, y no las de trafico ordinario de toda socie-
dad y de escasa importancia, porque éstas quedarian excluidas por
no alcanzar el 10 por 100 del capital social. La excepcioén pretende
no entorpecer la realizacion del objeto social, fue introducida por
la nueva Ley, y merece una critica desfavorable porque permite
burlar todas las precauciones del precepto: el socio que pretenda
defraudar a los demas no tendrd mas que orientar el objeto social
hacia los bienes u operaciones que él proyecta ofrecer.

— Adquisiciones en Bolsa de valores, dada la objetividad con que
ordinariamente se forman los precios.

— Adquisiciones en subasta publica. A estos efectos conviene no con-
fundir el concepto “subasta publica” con el de “subasta en forma
publica”, tal vez identificados en las subastas judiciales, regidas por
normas procesales que procuran la necesaria publicidad; pero que
pueden ir disociados en las subastas notariales, que se rigen por el
pliego de condiciones o por las instrucciones del vendedor al Nota-
rio; se puede requerir a éste, por ejemplo, para que levante acta de
la puja entre dos licitadores presentados por el mismo vendedor, y
€so serd una subasta en forma publica, pero no una subasta publica.
La subasta publica que dispensa de la aprobacién de la junta debera
ser con libre admisi6n de licitadores y piblicamente anunciada. De
cualquier forma, la excepcién merece también una consideracién
desfavorable, porque lo que trata de evitar la Ley es que la sociedad
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adquiera un bien por un valor muy superior al real, y la subasta no
facilita un precio objetivo, como la Bolsa, sino precisamente un
precio superior al del que més haya ofrecido; y desfavorable tam-
bién porque la subasta pude ser montada por el socio que pretenda
defraudar a los demas con la misma facilidad que una venta ordi-

- naria; quiza la ley no quiso decir “subasta publica”, sino “subasta
necesaria”.

C) ACTOS ANTERIORES A LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL

Por razon de sus efectos y tratamiento legal hay que distinguir varias
clases de actos entre los que puede celebrar la sociedad en formacion. Se
tratan todos en el articulo 15 LSA, correspondiente, aunque distinto, al
antiguo articulo 7.

a) Actos de responsabilidad de los gestores

Son los que inician el articulo 15 LSA: “Por los actos y contratos
celebrados en nombre de la sociedad antes de su inscripcion en el Registro
Mercantil, responderan solidariamente quienes los hubiesen celebrado...”.
La solucion es correcta y garantiza de la mejor manera posible los derechos
de los terceros que contratan con la sociedad. Los efectos del contrato no
quedan, sin embargo, claros; los gestores que celebren el acto responden
de las obligaciones contraidas a nombre de la sociedad; y habra que
entender que repercutirdn también en su beneficio los efectos favorables
del mismo acto cuando no sea aprobado por la sociedad; por ejemplo, si
se trataba de una compra, responden del precio, pero pueden adquirir la
cosa. Lo que ocurre es que la eventual adquisiciéon inmobiliaria no sera
inscribible a nombre de estos gestores sin que preceda una declaracién
tripartita (vendedor-sociedad-gestores) para hacer recaer en clios esas con-
secuencias juridicas; declaracion que, por parte de la sociedad, puede
limitarse a un mero desamparo de sus derechos formulada, incluso a
requerimiento judicial o notarial; o, en defecto de acuerdo, una declaracién
judicial.

b) Actos condicionados

L.os gestores no responderan de los actos celebrados “...si su eficacia
hubiese quedado condicionada a la inscripcion (de la sociedad) y, en su
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caso, posterior asuncién de los mismos por parte de la sociedad”. Tal vez
el precepto hubiese necesitado un desarrollo mayor para evitar que los
fundadores, alargando el proceso de registracion de la sociedad (por ej.,
omitiendo en la presentaciéon algin poder o documento necesario para
ella, recurriendo contra la calificacion del Registrador, etc.) puedan dilatar
la inscripcion y, por tanto, la decision de asumir el-acto, para estudiar
mientras su conveniencia o la evolucién de las circunstancias econémicas;
la prudencia de los profesionales que intervengan en la negociacion debe
aconsejar el sefialamiento de un plazo maximo para la inscripcién y acep-
tacioén, transcurrido el cual, el tercero contratante quedaria libre. La falta
de este plazo supone tanto como dejar la validez y el cumplimiento del
contrato al arbitrio de uno de los contratantes, en contra del articu-
lo 1.254 CC.

El acto que se celebre con este condicionamiento no puede asimilarse
a los celebrados a nombre de otra persona por quien no acredita su
representacion, porque aqui falta, no ya el elemento justificativo de la
representacion, sino la persona misma representada y su voluntad; no
podra aplicarse analdgicamente el articulo 164.2 del Reglamento Notarial.
Notarialmente el acto condicionado a la inscripcion y aceptacion se ase-
meja mas a los casos contemplados en el articulo 76 del mismo RN: “la
aceptacion de la oferta a que se refiere el articulo 1.262 y de la estipulacidén
a favor de tercero del articulo 1.257, la ratificacidn del parrafo segundo
del articulo 1.259, todos del Codigo Civil y, en general, la adhesion a todo
negocio juridico...”, y podra autorizarse, con advertencia de las reservas y
limitaciones propias del caso, para recoger la posterior aprobacion social,
si recayere, en diligencia a continuacion si se produce dentro de los sesenta
dias, o en escritura separada, en otro caso.

Pero la escritura asi autorizada no podra ser inscrita en el Registro de
la Propiedad, puesto que recoge un acto al que falta el elemento esencial
del consentimiento de una de las partes; sin embargo, no es propiamente
un acto inexistente de los comprendidos en el articulo 1.261 CC, sino mds
bien un acto incompleto que no ha culminado el total ciclo negocial: y tal
vez por ello, y porque ese camino no va a ser muy largo, debiera conside-
rarse hipotecariamente que la escritura adolece de defecto subsanable y
permitirsele la proteccion registral provisional a través de la anotacion
preventiva de suspensién.

c) Actos de responsabilidad limitada de la sociedad

La sociedad en formacién responde, pero sélo con el patrimonio for-
mado por las aportaciones de los socios por los actos y contratos indispen-
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sables para la inscripcion de la sociedad, por los realizados por fos admi-

nistradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para la

fase anterior a la inscripcion y por los estipulados en virtud de mandato

especifico por las personas a tal fin designadas por todos los socios”.
Parece que se engloban aqui dos clases de obligaciones:

— Los gastos necesarios para la constitucién, que es ldgico no sean
soportados por los promotores o fundadores; se tratara de gastos
de tramitacion sin trascendencia registral inmobiliaria.

— Otros en que la responsabilidad de la sociedad, limitada a los
bienes aportados, parece surgir mas bien de las reglas mixtas de
una primitiva comunidad de bienes, mandato a sus gestores y con-
trato de sociedad. Pueden ser adquisiciones inmobiliarias, en cuyo
caso, su tratamiento registral debe ser el mismo del apartado b)
anterior; ya que, aunque la vinculacién de la sociedad es mds sélida,
estd también supeditada a la inscripcion (art. 15.3 LSA); y en
cualquier caso, hasta que se produzca esa inscripcion en el Registro
Mercantil, sigue faltando el elemento esencial de una personalidad
juridica que sustente la inscripcidn.

d) Actos aceptados por la sociedad

Finalmente, segun el articulo 15.3 LSA, “una vez inscrita ... también
quedara obligada la sociedad por aquellos actos que acepte dentro del
plazo de tres meses desde su inscripcion™, cesando entonces la responsabi-
lidad de socios, administradores y representantes.

El acto, una vez aceptado por la sociedad plenamente constituida,
deviene perfecto e inscribible en el Registro de la Propiedad.

La principal cuestién que plantea la interpretacion de este apartado es
la de si esa aceptacion por la sociedad puede recaer una vez transcurrido
el plazo de los tres meses. Si se investiga la finalidad del legislador, incluso
repasando el antiguo articulo 7 LSA, puede comprobarse que los tres
meses no sotn un plazo preclusivo, sino que suponen la obligacion de la
sociedad de revisar en ese tiempo los contratos celebrados en su nombre
y marcan el momento en que, de no haber recaido la aceptacién, queda
expedita la via de responsabilidad de los gestores. Pero la posible respon-
sabilidad del apoderado que se excede en su funcién no es oObice a la
ratificacidn por el dueiio del negocio. La sociedad podra ratificar el acto
aun después de ese plazo, porque no pueden ser de peor condicién los
actos realizados por los gestores que los realizados por un extrafio. Lo que
ocurre es que, transcurridos los tres meses, dado que ia sociedad no esta
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vinculada, el tercero podré optar, bien por exigir la responsabilidad de los
gestores, bien por revocar su compromiso conforme al articulo 1.259 CC.

e) Relacion entre los articulos 15 y 41 LSA

Las normas del articulo 15 LSA que tratan de los que se han llamado
“actos condicionados™ y “‘actos de responsabilidad limitada de la sociedad™
son normas generales, que han de ceder frente a la mas especifica del
articulo 41 LSA. O sea, los gestores podran realizar actos que condicionen
a la aprobacién por la sociedad una vez inscrita, o actos para los que
resulten facultados por la escritura o por todos los socios. Pero deberdn
abstenerse, en los términos vistos, de adquisiciones onerosas comprendidas
en el articulo 41 hasta que, inscrita la sociedad y preparados los informes
preceptivos, puedan ser aprobadas por la junta general.

1V. DESENVOLVIMIENTO

Una vez constituida la sociedad, y hasta su extincion, puede realizar
muy diversos actos; se tratan a continuacion los mas representativos de la
biologia social, tratando de dilucidar su mayor o menor trascendencia
hipotecaria. Para ello, debe recordarse la norma del articulo 383 RH: “No
podra practicarse a favor de sociedad mercantil ninguna inscripcion de
aportacion o adquisicién por cualquier titulo de bienes inmuebles o dere-
chos reales, sin que previamente conste haberse extendido la que corres-
ponda en el Registro Mercantil. Una vez practicada la inscripcién en el
Registro de la Propiedad, podra volverse a presentar el titulo en el Mer-
cantil para que, por nota al margen de la respectiva inscripcién, se hagan
constar las inscripciones efectuadas en aquél.” Y, en torno a este precepto,
la doctrina, ya expuesta, de la Resolucion de 2 de abril de 1986, de que el
Registrador de la Propiedad no puede realizar una nueva calificacion de
los mismos documentos.

A) MODIFICACIONES ESTATUTARIAS ESPECIALES

El articulo 150 LSA, tras referirse en el parrafo | a la publicidad del
cambio de denominacion, domicilio o cualquier modificacién del objeto
social y a su constatacidn en el Registro Mercantil, se ocupa en el parra-
fo 2 solamente de la constancia en otros registros del cambio de nombre.
Y, en efecto, las demas modificaciones tienen, para el Registro de la
Propiedad, escasa trascendencia pero no nula.
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a) Cambio de nombre

Dice el articulo 150.2 LSA que “una vez inscrito el cambio de denomi-
naciéon social en el Registro Mercantil, se hara constar en los demas
Registros por medio de notas marginales”. Uno de esos Registros es el de
la Propiedad; el asiento que debe practicarse no es, pues una inscripcion,
sino una nota marginal, que debe clasificarse entre las de modificacion
juridica. Asi lo entendid la Direccidon en Resolucion de 26 de noviembre
de 1971, segtin la cual no puede “decirse que el referido precepto (antiguo
art. 86 LSA equivalente al actual 150) contradice la naturaleza de esta
clase de asientos, toda vez que en la misma legislacion hipotecaria se
regulan diversas notas marginales que la doctrina denomina de modifica-
cion juridica y que tienen por finalidad consignar registralmente hechos o
circunstancias que alteran la situacion juridica registrada sin tener la tras-
cendencia necesaria para motivar una nueva inscripciéon™.

En cuanto al titulo formal, la misma Resolucion de 26 de noviembre
de 1971 dice que “los titulos que pretenden tener acceso al Registro deben
contener la descripcion de las fincas a que los mismos se refieran, sin que
siquiera sea suficiente, como regla general, la simple consignacién de los
datos registrales y s6lo en algunos supuestos excepcionales se admite por
la legislacion hipotecaria practicar asientos respecto a todos los bienes
inscritos a nombre de una persona en virtud de titulos que no los descri-
ban, sin que sea uno de dichos supuestos el de la nota prevista en el
articulo 86 (hoy 150) de la Ley de Sociedades Andénimas”™ A pesar de
todo, no parece esencial que la descripcion de las fincas propiedad de la
sociedad que cambia de nombre haya de hacerse precisamente en la misma
escritura de modificacion estatutaria, y aun sera raro que se haga asi; el
cambio de nombre en el Registro de la Propiedad puede solicitarse en
virtud de instancia en la que se describan reglamentariamente los bienes y
a la que se acompaiie copia de la escritura de modificacion; el articulo 298
RH se refiere a la inmatriculacion en virtud de un “titulo singular o
universal que no describa o especifique tas fincas o derechos adquiridos™,
y para las inscripciones posteriores debe admitirse también.

b) Cambio de objeto

El mismo articulo 150 LSA no prevé que el cambio de objeto se haga
constar en el Registro de la Propiedad; sin embargo, cabria imaginar el
interés de esa posibilidad cuando el cambio de objeto pueda influir, para
un acto o contrato que se pretenda realizar, en los poderes dispositivos de
los administradores, o incluso de la misma sociedad, cada vez méas limitada
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en el Derecho moderno por la definicién legal de objetos exclusivos y
excluyentes. Si se pretendiese esa constancia registral del cambio de objeto,
la forma adecuada, por analogia con el cambio de nombre, habria de ser
también la nota marginal.

¢) Cambio de domicilio.

Tampoco prevé el articulo 150 LSA la constancia en el Registro de la
Propiedad del cambio de domicilio. Sin embargo, también se podria refle-
jar en nota marginal de modificacion juridica en algunos casos, no fre-
cuentes, como, por ejemplo, cuando el cambio de domicilio implique
también cambio de nacionalidad y, por tanto, del régimen juridico aplica-
ble a la sociedad.

La sociedad deudora hipotecaria o tercera poseedora de finca hipote-
cada puede también cambiar el domicilio fijado registralmente para noti-
ficaciones y requerimientos en el procedimiento judicial sumario. Pero
este €s un cambio que poco tiene que ver con lo que la Ley de Sociedades
Andnimas regula como cambio de domicilio, porque ese “domicilio hipo-
tecario™ es seitalado arbitrariamente por el deudor; el articulo 130 LH se
refiere a la determinacidn “de un domicilio, que fijara el deudor”, pero no
exige que se trate precisamente del domicilio “del” deudor, que muchas
veces no desea tener, en la inmediatividad de sus oficinas, empleados a
vecinos, notoriedad ninguna de sus deudas; el domicilio sefialado debe ser
el lugar donde el deudor desea recibir las notificaciones; puede ser el de un
gerente o administrador, el de su Abogado, o el de empresas especializadas
en la recepcidn de mensajes. Este domicilio (mejor seria decir “direccion”)
puede variarse por la especial tramitacion registral regulada en el articu-
lo 130 LH, y no requiere constancia previa alguna en el Registro Mercantil
ni en ningdn otro.

B) AUMENTO Y REDUCCION DE CAPITAL

La Ley sujeta las aportaciones no dinerarias al mismo régimen en el
aumento de capital que en la constitucidn, especialmente en cuanto al
informe de expertos independientes; y, también igual que en la constitu-
cion, debe afirmarse que el Registro de la Propiedad inscribe la transmi-
sion inmobiliaria que supone la aportacién del socio, y no el aumento de
capital, cuya calificacion corresponde al Registro Mercantil. Hoy ni si-
quiera se plantea el antiguo problema de que la aportacidn y las acciones
recibidas a cambio hubiesen de superar el obstaculo del derecho de prefe-

’
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rente suscripcion de los demas socios, puesto que la exclusidon de este
derecho aparece regulada claramente en el articulo 159 LSA.

Lo mismo debe decirse de la reduccion de capital, cuando se haga con
devolucién de aportaciones inmobiliarias a alguno de los socios o a todos.

C) TRANSFORMACION

La transformacion de una sociedad andnima en otra de distinta clase,
o viceversa, segin el articulo 228 LSA “no cambiard la personalidad
juridica de la sociedad, que continuara subistiendo bajo la forma nueva”.
Permaneciendo, pues, la personalidad juridica, la transformacién no da
lugar a ninguna transmision inmobiliaria. Por tanto, parece que, a efectos
del Registro de la Propiedad, deben equ1pararse la transformacion y el
cambio de nombre, y reflejarse por nota margmarde modificacion juridica,
por muchas y profundas que sean las diferencias entre ambas figuras en el
ambito mercantil.

D) FusioN Y ESCISION

Como en la constituciéon y en el aumento de capital, no son las figuras
mercantiles de la fusién y escision las que han de inscribirse (y calificarse)
en el Registro de la Propiedad, sino las transmisiones inmobiliarias que se
deriven de aquéllas, sea en favor de personas juridicas anteriormente exis-
tentes, sea de las creadas en la operacion; éstas son las posibles transmi-
siones:

— De las sociedades fusionadas a la de nueva creacion.,

— De la sociedad absorbida a la absorbente.

De la sociedad “matriz” a la escindida o a la que absorbe-a ésta.
De la sociedad que se divide a cada una de las resultantes o a las
que absorben a éstas.

A

Como tales transmisiones inmobiliarias se recogeran en asiento de
inscripcion (art. 2.1 LH).

En cambio, no hay transmisién, y no habra lugar a asiento alguno
inmobiliario:

— En la sociedad absorbente, respecto a sus propios bienes, sin per-
juicio de que se reflejen otras modificaciones estatutarias, como el
eventual cambio de nombre (como en ¢l caso contemplado en la
Resolucion de 26 de noviembre de 1971).
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— En la sociedad “matriz” de una escisién por segregacion, respecto
a los bienes que conserva,
+ — Enla sociedad que absorbe a ld escindida, respecto a los bienes que
anteriormente le pertenecian.

E) OBLIGACIONES HIPOTECARIAS

Tres puntos de contacto puede tener con el Registro de la Propiedad
la emisién de obligaciones hipotecarias: la propia emision de las obligacio-
nes, la modificacion de condiciones de la emision y la cancelacion de la
garantia,

a) Emision de obligaciones

La emision de obligaciones con garantia hipotecaria debe inscribirse
primero en el Registro de la Propiedad y después en el Mercantil. Asi
resulta de la propia naturaleza de la hipoteca, cuya inscripcion es consti-
tutiva, y asi lo supone el articulos 274.5.2 RRM, que exige hacer constar
en la inscripcidn en el Registro Mercantil “el Registro publico donde se ha
inscrito la hipoteca™. Pero en este caso no puede decirse que el Registro de
la Propiedad inscriba el derecho real de hipoteca y el Mercantil la emisién
de obligaciones; el caracter accesorio de la hipoteca hace que en el Registro
de la Propiedad deba inscribirse todo el complejo negocio juridico de
emision de obligaciones con garantia hipotecaria (como se inscribe en su
caso todo el complejo del préstamo hipotecario). Y por eso cabria pregun-
tarse si la doctrina de la Resolucion de 2 de abril de 1986, de que el
Registrador de la Propiedad no puede volver a calificar los documentos
inscritos en el Registro Mercantil, es aplicable a la inversa; parece que si,
puesto que hay igualdad de razo6n, salvo la calificacion que pueda emitirse
en el Registro Mercantil por obstaculos que surjan del mismo.

Efectivamente, la calificacion del Registrador de la Propiedad y del
Mercantil recaerian sobre materias sustancialmente idénticas; pero el con-
tenido de la inscripcidn en uno y otro Registro presenta algunas diferen-
cias. Procede examinar separadamente ambos extremos, calificacién e
inscripcion.

1. Calificacion en el Registro de la Propiedad

El Registrador de ia Propiedad ha de calificar la escritura de emisién
de obligaciones con garantia hipotecaria, otorgada por la representacion
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de la sociedad, y por el comisario “en nombre de los futuros obligacionis-
tas” (art. 283 LSA). La calificacion se hard segin las reglas generales, pero
habra de prestarse especial atencidn a:

— Acuerdo de la junta con los quérum cualificados de concurrencia
o de voto del articulo 103 LSA.

— Constitucion del sindicato de obligacionistas.

— Autorizacién administrativa previa, si fuere necesaria de acuerdo
con el articulo 25 LMV, y, en cualquier caso, segun el articulo 26
LMYV, comunicacion a la Comision Nacional del Mercado de Va-
lores y registro de ésta del acuerdo de emision, auditoria de estados
financieros y folleto informativo de la emision.

En cambio, no deben exigirse ni calificarse otros requisitos que han de
ser previos a la inscripcién de las obligaciones, pero no a la inscripcion,
como la publicacién del acuerdo por la Comision (art. 26 LMV) o, en el
BORME, por la sociedad (art. 286 LSA).

2. Circunstancias de la inscripcion

Habran de buscarse en una regulacién diseminada por diversos pre-
ceptos, seran:

1.° Las generales de la legislacion hipotecaria (arts. 9 LH y 51 RH).

2.0 Las “propias de la constitucién de hipoteca”, como dice el articu-
lo 154 LH, “que quedara constituida a favor de los tenedores presentes o
futuros de las obligaciones”.

3.2 Las que puedan tener trascendencia hipotecaria entre las exigidas
por el articulo 274 RRM, que regula las de inscripcién en el Registro
Mercantil; éste permite prescindir del articulo 154 LH, ya que amplia sus
circunstancias, alguna de las cuales ha quedado obsoleta en la nueva
regulacién (como la exigencia de titulos talonarios, frente a las anotaciones
en cuenta):

— Identificacién de la sociedad (segin el articulo 51 RH), por su
“clase, denominacién y domicilio, el hecho de su inscripcion en el
Registro (Mercantil)”; no interesan para el Registro de la Propiedad
el capital ni el valor de los bienes y reservas.

— “El importe total de la emision y la serie o series de los valores que
deban lanzarse al mercado, indicando si se representan por medio
de titulos o por medio de anotaciones en cuenta.”

— “Las condiciones de la emisién, la fecha en que deba abrirse la
suscripcion y el plazo para su realizacion.”
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— “El valor nominal, asi como los intereses, vencimientos y primas y
lotes de las obligaciones, si los tuviere.”

— “La constitucion del sindicato de obligacionistas; pero no parece
necesaria la exacta especificaciéon del funcionamiento y de las reglas
sobre relaciones entre la sociedad y el sindicato; todo esto puede
considerarse materia propia de las relaciones entre acreedor y deu-

. dor, de caracter personal y, por tanto, sin trascendencia hipotecaria.
El tercero que quiera conocer estos extremos debera acudir al Re-
gistro Mercantil y no al de la Propiedad.

b) Modificacion de garantias

El articulo 278 RRM prevé la modificaciéon de las condiciones de la
emision convenida entre la sociedad y ¢l sindicato. Si esa modificacién
afecta a la hipoteca o a la obligacion garantizada, y no a relaciones per-
sonales entre deudora y sindicato, también serd precisa la previa inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad, con las consecuencias vistas en el
apartado anterior.

¢) Cancelacién de garantias

El articulo 279 RRM contiene una tacita remision al articulo 156 LH,
ya que la cancelacion de la emisidn en el Registro Mercantil ha de hacerse
presentando “cualquiera de los documentos a que se refiere ¢l articulo 156
de la Ley Hipotecaria” con la nota de haberse practicado la cancelacion o
cancelaciones correspondientes en el Registro de la Propiedad. También
podra practicarse en virtud de certificacion literal o en relacion de la
cancelacién practicada, expedida por el Registrador de la Propiedad; pero
las cosas han variado mucho desde la redaccién del precepto hipotecario,
y es preciso hacer, sobré el, algunas puntualizaciones. '

1. Anotaciones en cuenta

Si las obligaciones estan representadas por anotaciones en cuenta, el
supuesto no esta previsto, como es logico, en la Ley Hipotecaria; adviértase
que la inutilizacién de un titulo no puede sustituirse por la inutilizacion
del certificado expedido por la entidad encargada del registro contable, ya
que, segun el articulo 12.2 LMV, “dichos certificados no conferiran mas
derechos que los relativos a la legitimaciéon. Seran nulos los actos de



ESTUDIOS 139

disposicion que tengan por objeto los certificados™, efectivamente, el cer-
tificado en favor de la entidad emisora de las obligaciones puede acreditar
el pago de la deuda, pero no garantiza que la obligacién no se ponga de
nuevo en circulacion. Debe entenderse que la inutilizacion del titulo exi-
gida en la Ley Hipotecaria equivale, en los representados por anotaciones
en cuenta, a cancelacion de sus asientos contables. El articulo 309 LSA
parece entenderlo asi cuando, para cancelar las garantias con subsistencia
de la obligacion, considera “preciso devolver los certificados a que se
refiere el articulo 12 de la Ley del Mercado de Valores y practicar el
consiguiente asiento de modificacidén™; asiento de modificaciéon que serd
de cancelacién cuando se trate de extinguir tanto la deuda como su garan-
tia hipotecaria.

2. Convenios de rescate

Los convenios de rescate de las obligaciones celebrados entre la socie-
dad emisora y el sindicato, conforme al articulo 280 RR M, seran inscribi-
bles en el Registro de la Propiedad cuando, conformes también con el
altimo péarrafo del articulo 156 LH (que exige la aprobacién de “los
tenedores que representaren las tres cuartas partes de los titulos en circu-
lacién™), se dirijan a la cancelacién total o parcial de la garantia hipoteca-
ria; si s6lo contienen la obligacién de hacerlo en lo futuro, su registracion
se dirigira inicamente a modificar las condiciones de pago pactadas en la
emision, a través de una inscripcion de rectificacion de la principal.

3. Limite cuantitativo de la emisiéon

Segun el articulo 282 LSA la emision de obligaciones no puede ser
“superior al capital social desembolsado, mas las reservas que figuren en
el ultimo balance aprobado y las cuentas de regularizacién y actualizacion
de balances, cuando hayan sido aceptadas por el Ministerio de Economia
y Hacienda™; e] precepto no afecta al Registro de la Propiedad, pues,
segun el articulo 284 LSA, la limitacion impuesta por razones de capital
y reservas no sera aplicable cuando la emisién esté garantizada con hipo-
teca. Pero podria preguntarse si impide que, como se prevé en algunos
preceptos de la Ley, se cancele la garantia con subsistencia del crédito,
cuando este crédito exceda de aquel limite. En principio no debe obstacu-
lizarse la cancelacion si recae la aprobacién del sindicato conforme al
ultimo péarrafo del articulo 156 LH, puesto que el equilibrio entre las
obligaciones en circulacién y la suma de capital y reservas se defiende por
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la Ley en interés exclusivo de los obligacionistas, como demuestra el
articulo 289 LSA, que permite romper ese equilibrio mediante la reduccidén
del capital o de las reservas siempre que se preste el consentimiento del
sindicato.

V. EXTINCION

A) LA REPRESENTACION ORGANICA EN EL PROCESO DE EXTINCION

La representacion de la sociedad después de declararse en liquidacidn
corresponde a los liquidadores; puede examinarse esa representacion en
paralelismo con la de los administradores durante la vida social ordinaria.

a) Ejercicio

Segun el articulo 268 LSA “Cuando los estatutos no hubieren estable-
cido normas sobre el nombramiento de liquidadores, correspondera su
designacién a la junta general. El numero de liquidadores serd siempre
impar”. Actuaréan, segln el articulo 269 LSA, bajo la fiscalizacién de los
interventores que pueden nombrar el sindicato de obligacionistas y los
accionistas que representen la vigésima parte del capital social; y, segin el
articulo 270 LSA, bajo la presidencia, en los casos de importancia, de la
persona que puede designar el Gobierno para velar por el cumplimiento
de las leyes y del estatuto social.

Es frecuente la prevision estatutaria de que sean liquidadores los mis-
mos administradores; pero la exigencia de nimero impar obligaré a esta-
blecer en los estatutos el cese de uno de ellos cuando sea par el de admi-
nistradores (el mas antiguo o el mas moderno, el de mas o el de menos
edad); y cuando haya llegado a ser par con posterioridad (por cese de
alguno o algunos), la junta que acuerde la disoluciéon deberéa proveer al
nombramiento o cese de un administrador como liquidador.

Segun el articulo 209 RRM en la inscripciéon del nombramiento de
liquidadores “se hara constar su identidad y el modo en que han de
gjercitar sus facultades™. Si se quiere establecer un paralelismo con los
administradores, parece no cabe nombrar un liquidador tnico, varios
solidarios (pero no dos mancomunados por la exigencia del nimero impar)
que decidan por mayoria y actien colegiadamente, o individualmente por
delegacion de la junta o de los demas liquidadores.
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by Ambuo

La sociedad en liquidacién no pierde, mientras la liquidacion se realiza,
su personalidad juridica (como expresamente declara el art. 264 LSA) ni
sufre una capitisdisminutio; pero, como ha de cesar en la explotacién que
constituia su objeto y encaminar toda la actividad social a la liquidacion,
no tiene por qué celebrar nuevos actos y contratos en relaciéon con dicha
explotacién. Por eso el articulo 228 C. de C. limita la actuacidon de los
liquidadores “a percibir los créditos de la compaiiia, a extinguir las obli-
gaciones contraidas de antemano, segun vayan venciendo, y a realizar las
operaciones pendientes”, a las que afiade el articulo 272 LSA *“las nuevas
que sean necesarias para la liquidacion de la sociedad”. El objeto social
pierde su valor de guia de la actividad social y medida de las facultades de
sus representantes; pero, en cambio, por otra parte, el objeto no limita a
los liquidadores como lo hace con los administradores; los primeros pue-
den, por ejemplo, enajenar los bienes sociales, todos los bienes sociales, lo
que tal vez fuese, para los administradores, contrario u obstativo al objeto
social.

Pero el poder de los liquidadores, distinto en su ambito al de los
administradores, es también un poder tipo de contenido legal minimo que
la sociedad puede ampliar, pero no limitar. Ese contenido se encuentra en
el articulo 272 LSA.

¢) Forma

El nombramiento de liquidadores se inscribe, y se acredita, igual que
el de los administradores (art. 211 RRM); su inscripcion en el Registro
Mercantil es igualmente obligatoria (arts. 22.2 C. de C. y 125 LSA); y la
vigencia del cargo no estd sujeta a plazo de caducidad, sino que el nom-
bramiento se entiende efectuado “por todo el periodo de liquidacion™ (ar-
ticulo 209 RRM).

B) ENESPECIAL, LA VENTA DE BIENES. SUBASTA

Segun el articulo 272 LSA “incumbe a los liquidadores de la socie-
dad: ... ¢) Realizar aquellas operaciones comerciales pendientes y las nue-
vas que sean necesarias para la liquidacion de la sociedad. d) Enajenar los
bienes sociales. Los inmuebles se venderdn necesariamente en publica
subasta.” :
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a) Regla general: venta y subasta

La regla general en la liquidacién es la venta de todos los bienes, para
pago de deudas y de cuotas de liquidacion, y, en cuanto a los inmuebles,
en subasta publica. Y debe recordarse lo antes dicho sobre la diferencia
entre subasta piblica y subasta en forma pablica; establecido este requisito
en garantia de acreedores y de socios, serd necesaria una subasta en forma
pUblica y, ademas, publicamente anunciada.

No obstante, ambas reglas, de venta y de subasta, admiten excepciones,
como se vera a continuacion.

b) Excepciones a la venta

Los bienes sociales no han de ser enajenados necesariamente. Por
supuesto que, como dice el articulo 277 LSA, “los iquidadores no podran
repartir entre los socios el patrimonio social sin que hayan sido satisfechos
todos los acreedores o consignado el importe de sus créditos™. Pero, cuan-
do el activo sea superior al pasivo y hayan sido pagados todos los acree-
dores, cabe que las cuotas de liquidacidn se paguen mediante la adjudica-
cidn de bienes a todos los socios, o sélo a un socio o grupo de socios con
pago a los restantes en dinero. Esta posibilidad se deriva del principio
general de libertad de pacto y podria también deducirse de los articu-
los 277 LSA y 207 RRM, que sujetan la liquidacion a las normas estable-
cidas en los estatutos, o por la junta.

Pero la adjudicacién a un socio o grupo de socios propiciaria que los
dominantes consiguieran una adjudicacion por valor inferior al real de los
bienes, en perjuicio de los demas socios; si la junta fuese soberana en este
punto, la mayoria podria expoliar a la minoria, precisamente en un dere-
cho del accionista tan esencial como el de la cuota de liquidacion. Porello
parece exigible no sélo que el proyecto de division se apruebe por la junta
general (sin que sean exigibles los quérum de concurrencia o de voto
propios de las modificaciones estatutarias), sino también que cada una de
las adjudicaciones proyectadas se apruebe por mayoria de las acciones
pertenecientes a los socios no adjudicatarios, por analogia con lo que
exige el articulo 148 LSA para los acuerdos que lesionen directa o indirec-
tamente los derechos de una clase de acciones.

Cumplidos estos requisitos para la adjudicacidn de bienes a los socios,
la escritura en que se formalice debera otorgarse con intervencion de los
adjudicatarios; la Resolucion de 13 de febrero de 1986 rechazé el que, por
aplicacion subsidiaria a la liquidacion de sociedades de las normas sobre
particién de herencias, el liquidador realice por si solo la adjudicacién a la
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manera de un contador partidor; ya que, al implicar esta adjudicacidon una
transmision de dominio, “las normas de derecho inmobiliario exigen que
se pueda apreciar la capacidad de los adjudicatarios como comparecientes
en la escritura calificada, para la que es necesaria su comparecencia”,

¢) Excepciones a la subasta

La subasta en la venta de inmuebles es requisito para garantia de los
acreedores (que se verian perjudicados por la venta de los bienes sociales
por precio vil); pero algunos acreedores pueden ser precisamente de domi-
nio de bienes concretos, que reclaman una adjudicacién directa. Y también
es requisito de garantia de los mismos accionistas (cuyas cuotas de liqui-
dacién se reducirian o desaparecerian en el mismo caso). Por eso cabe
entender:

1. Enajenaciones anteriores

La subasta no procede cuando se trate de enajenaciones convenidas
anteriormente (v. gr., derivadas de una opcién de compra concedida por
la sociedad) o de formalizacion de operaciones pendientes (v. gr., elevaciéon
a publica de una venta en documento privado). Estas operaciones no son
propiamente de “enajenacion de bienes sociales” del parrafo d) del articu-
lo 272 LSA, sino mas bien de las “operaciones comerciales pendientes” del
parrafo ¢). Para todas ellas esta legitimado el liquidador sin necesidad de
autorizacion expresa por los estatutos o por la junta; pero, cuando se trata
de formalizar una venta perfeccionada con anterioridad, ha de resultar
claramente del acto otorgado que se trata de tal formalizaci6én de una
operacion pendiente, y no dar al documento la forma de una venta ex
novo hablando, en presente, de que la sociedad “es” duefia de la finca
(porque dejo de serlo al vender), de que “vende” (en realidad vendio), o de
que “esta” libre de cargas y arrendatarios (libertad que la sociedad ignora
en el momento presente).

2. Venta directa . -

Pagados o afianzados los créditos, la junta general puede autorizar la
venta directa de algunos o de todos los bienes. En esta autorizacién vuelve
a producirse el peligro de expolio de la minoria que antes se sefialaba,
puesto que los socios mayoritarios pueden propiciar ventas en condiciones
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ventajosas en favor de familiares o testaferros; y como ese peligro no
puede conjurarse ahora con la exigencia de mayorias en grupos especiales
de acciones, no cabe mas garantia de los accionistas que el acuerdo una-
nime en junta universal, y sin que quepa admitir la autorizaciéon por
mayoria para la enajenacidon de bienes concretos, porque la importancia
de la subasta y la razon de su exigencia no puede medirse por el nimero
de bienes. La falta de tal acuerdo unanime en junta universal facultara a
cualquier accionista para impugnar el acuerdo solamente mayoritario,
conforme a los articulos 115 y sigs. LSA, como contrario a la Ley y, en
especial, al “necesariamente” del articulo 272 LSA.

3. Eltercer adquirente en otros casos

Miéentras no estén pagados todos los acreedores o consignado el im-
porte de sus créditos, no cabe enajenar bienes inmuebles sin el requisito de
la subasta; asi debe interpretarse el repetido “necesariamente” del articu-
lo 272 LSA. Sin embargo, la eventual enajenacion directa acordada por la
junta y realizada por los liquidadores no debe perjudicar al tercer adqui-
rente, a quien no se puede pedir que descienda a averiguar si estan pagadas
las deudas; las acciones de los acreedores no pueden ser las de nulidad del
articulo {15 LSA, sino las rescisorias de los articulos 1.291.3.° CCy 37.4.0
LH, que sélo *“perjudicaran a tercero ... cuando hubiese adquirido por
titulo gratuito (o) ... cuando, habiendo adquirido por titulo oneroso, hu-
biese sido complice en el fraude™.

C) OPERACIONES PENDIENTES TRAS LA EXTINCION

En ocasiones la sociedad termina su proceso registral de extincion
olvidando que quedan pendientes algunas relaciones juridicas; el olvido
debe tener distinta trascendencia seglin se trate de relaciones con contenido
econdmico o sin él.

a) Operaciones de contenido economico

Es raro que la sociedad, pese a las garantias contables de que la ley
rodea el proceso de extincidn, olvide incluir en la liquidacién algin bien
o derecho de contenido econdmico; pero si asi fuera, la liquidacidon habra
sido incorrecta, no se habrd extinguido la personalidad juridica de la
sociedad ni el mandato de los liquidadores, y no habra mas posible sub-
sanacién que la rectificacion de la escritura de liquidacion por los liquida-
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dores y de la cancelacion de la sociedad en el Registro Mercantil, para
concluir correctamente el proceso liquidatorio.

Esto desde el punto de vista de la sociedad. Por lo que respecta al
eventual deudor que quiera cumplir su obligacién con la sociedad y con-
seguir la devolucion o cancelacion de las garantias, tiene a su disposicion
el recurso de la consignacién de los articulos 1.176 y sigs. CC; segun
el 1.180.1 “hecha debidamente la consignacion, podra el deudor pedir al
Juez que mande cancelar la obligacién™.

b) Operaciones sin contenido econémico

Lo mas frecuente es que algunas obligaciones pendientes de la sociedad
sean olvidadas precisamente por ser meramente formales, sin trascendencia
econOmica para la sociedad en liquidacidn ni, consiguientemente, para los
socios; es el caso, por ejemplo, de bienes vendidos sin haberse otorgado
escritura publica, de precios cobrados sin haberse otorgado la carta de
pago, de documentos erréneos o defectuosos que deben rectificarse o
subsanarse. El rigor formal de rehacer el proceso liquidatorio parece ex-
cesivo: no puede exigirse la cancelacion del asiento de cancelacion social
en el Registro Mercantil para realizar la operacion pendiente y volver a
cancelar en los mismos términos. La practica ha sugerido otras soluciones
alternativas:

1. La actuacion unilateral del acreedor

En el derecho de obligaciones y en el hipotecario hay una serie de
figuras que permiten al acreedor de aquellas obligaciones formales una
actuacion unilateral. Algunas tienen, desde antiguo, una regulacion tipica,
como ocurre con la limitacion temporal del usufructo en favor de personas
juridicas (art. 515 CC) o de gravamenes sobre el usufructo (art. 107 LH
y 175.1.¢ RH), que permitirdn prescindir del consentimiento de la sociedad
usufructuaria extinguida; con la cancelacion del retracto convencional por
“caducidad”, a instancia del concedente, una vez transcurrido el plazo de
ejercicio (art. 177 RH); y en general, con la cancelacion de asientos cadu-
cados en el Registro de la Propiedad (art. 353.3 RH, entre otros muchos),
que podra conseguirse por mera solicitud del interesado, incluso presunta,
al margen de la voluntad del titular registral. Pero otras figuras y recursos
han sido forjados muy recientemente; son ejemplos de ello:

— La cancelacion de la condicion resolutoria por demostracion del
pago. Las mas recientes resoluciones de la Direccion General afir-



146

ESTUDIOS

man la posiblidad de que el comprador pueda solicitar por si mismo
la nota cancelatoria de la condicién resolutoria explicita, acredi-
tando objetivamente el hecho del pago; el caso mads representativo
de “demostracion objetiva del hecho del pago™, y el primero en
forzar una jurisprudencia registral que constituye su unica regula-
cién, es el acta notarial acreditativa de la tenencia por el comprador
de las letras de cambio representativas del precio aplazado; no es
necesario para ello el consentimiento previo del vendedor (pueden
verse varias resoluciones a partir de la Resolucion de 30 de mayo
de 1980 hasta las Resoluciones de 3 y 4 de diciembre de 1986); pero
es indispensable (Resolucion de 21 de julio de 1986) que las letras
“aparezcan resefiadas en forma que no ofrezca duda su identifica-
cién”, o sea, con “dato tan esencial como es la serie y el niimero de
la letra™; aunque, a diferencia de la cancelaciéon de hipoteca cam-
biaria, no sea precisa la inutilizacion de la letra, porque la condicién
resolutoria no garantiza el pago de ésta, sino el pago del precio, y
no a cualquier tenedor, sino precisamente al vendedor.

Por otra parte, las Resoluciones de 3 y 4 de diciembre de 1986
se refieren a la “necesaria cancelacidén de un asiento cuando se
justifica fehacientemente la completa extincién del derecho inscri-
to”; la Resolucion de 21 de julio de 1986 se remite al “buen criterio
del Notario y Registrador”, que podra resolver los casos concretos
que se presenten. Sin embargo, esta reiterada apelacion a “demos-
traciones objetivas” no era muy necesaria (se trataba en todos los
casos de una demostracion del pago por exhibicién de letras, que
ya estaba suficientemente consolidada), a no ser que se entienda
como una invitacién a la busqueda de nuevos caminos. Y tal vez la
proxima “demostracion objetiva del hecho del pago™ sea la que
pueda hacerse justificando el ingreso en una cuenta bancaria sefia-
lada al efecto por el vendedor.

La cancelacion de la condicion resolutoria por “caducidad™. Bien
entendido que se trata de una caducidad impropia, referida al caso
de que se establezca un plazo maximo para su ejercicio de tal forma
que el vendedor consiente que, transcurrido dicho plazo, el com-
prador pueda pedir por si solo la constancia registral de extincidén
de la condicidén. La Direccion General ha tenido ocasion de pro-
nunciarse sobre dos de estas cldusulas, rechazando la Resolucion
de 11 de diciembre de 1974 las de cancelacion por caducidad del
asiento conforme al articulo 355 (hoy 353.3) RH, por tratarse de un
precepto excepcional y por regularse la caducidad de los asientos
por normas de orden publico sustraidas a la disposicién de los
particulares; y admitiendo la Resolucion de 28 de noviembre de
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1978 las que (mas acertadamente) establecian la cancelacién por
caducidad del derecho potestativo de resolucion, es decir, que,
pactado un plazo de ejercicio de la facultad resolutoria, la nota
cancelatoria se extendera a peticion de cualquier interesado (com-
prador o posterior adquirente o titular de derecho real), pero no de
oficio por el Registrador.

El ejercicio unilateral de la opcidon de compra. Con apoyo en las
Resoluciones de 7 de diciembre de 1978 y 7 de septiembre de 1982,
el supuesto es que el derecho de opcidon de compra (en este caso, el
concedido por la sociedad antes de extinguirse) se pacte como
derecho real inscribible de manera que, en su ejercicio, sea suficiente
la simple voluntad afirmativa del optante expresada en escritura
plblica para que quede perfeccionada la compraventa y consumada
la tradicion; paraello, el optante debera tener pagado o consignado
el precio.

La cancelacion de la opcion por “caducidad™. Se trata, en este caso,
de la cancelacion de un derecho de opcidn que un tercero hubiese
concedido a la sociedad extinguida. La doctrina y la practica no
admiten undnimemente la cancelacion de la opcion por “caduci-
dad™; sin embargo, esta posibilidad se deduce claramente del arti-
culo 174.1 RH: “La misma escritura en cuya virtud se haya hecho
la inscripcién sera titulo suficiente para cancelarla si resultare de
ella o de otro documento fehaciente que el derecho asegurado ha
caducado o se ha extinguido™; a la alegaciéon de que la opcién ha
podido ser prorrogada o ejercitada judicial o extrajudicialmente,
cabria responder que el Registrador s6lo ha de calificar por los
documentos presentados y los libros del Registro; no le corresponde
la proteccién de situaciones extrarregistrales que no han buscado el
auxilio del Registro y a las que, analdgicamente, se le pueden
conceder, a lo sumo, los ocho dias de gracia previstos por el articu-
lo 177 RH para el retracto convencional.

El llamado “poder post mortem”

La sociedad, previendo eventualidades de esta especie, puede otorgar
antes de su cancelacion, un poder en favor de los liquidadores, de algin
socio, 0 de una tercera persona. Esta es una posibilidad que no puede
rechazarse, sin mds, por la consideracion rigorista de que, segtn el articu-
lo 1.732 CC, “el mandato se acaba ... por muerte ... del mandante”, porque
la muerte no es equiparable a la extincion social, donde no hay herederos,
ni puede decirse en puridad que la sociedad se haya extinguido mientras
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quede una operacion pendiente. Cuando el articulo 212.2.3.2 RRM habla
de que se haga constar en la cancelacion de la sociedad “el importe de las
cantidades consignadas y de las aseguradas, asi como la entidad en que se
hubieran consignado y la que hubiera asegurado el pago de los créditos no
vencidos”, se esta refiriendo claramente a un mandato post mortem que la
sociedad confiere a una entidad para pago de deudas ain no vencidas; y
la obligacién pendiente de pago de dinero no debe ser a estos efectos de
mejor condicidon que la obligacion de otorgar una escritura de venta o de

pago.

3. Actuacion post mortem de los liquidadores

Segin la Resolucion de 28 de julio de 1986, “la liquidacidén termina
con el cumplimiento de estas funciones (las de los liquidadores), y en
particular, cuando se agotan las relaciones juridicas de las que la sociedad
es titular, porque hasta entonces ha de persistir la personalidad de la
sociedad como sujeto de derechos y obligaciones y han de persistir las
facultades de los liquidadores en relacién con los terceros™;, en el caso
contemplado afiadia que “no puede hacerse constar, todavia, en el Registro
la total extincion de la sociedad, porque de los titulos presentados resulta
que aun no han quedado extinguidas todas las deudas sociales ... mientras
esto no ocurra no puede el Registro reflejar la liquidacion y extincién de
la personalidad juridica de la sociedad.

Mientras subsisten relaciones juridicas de las que la sociedad es titular
no se extingue la personalidad juridica ni el poder de los liquidadores; la
hoja registral tampoco puede cancelarse, pero si, a pesar de todo, se
cancelara, no se extinguiran por ello la personalidad y los poderes, sino
que los liquidadores podrian seguir actuando. Esta solucion se rechaza en
ocasiones alegando ¢l cardcter de la inscripcidn social en el Registro Mer-
cantil, constitutivo de la personalidad juridica; pero una cosa es que la
sociedad no nazca como tal persona hasta la inscripcion, y otra es que se
extinga por una cancelacion errénea, incorrecta o, como es el caso, apre-
surada, la personalidad nace por la inscripcidn, hasta entonces la sociedad
no es sujeto de derechos; pero no subsiste por un aliento vital de la
inscripciodn, sino por la necesidad de dotar de sujeto a unas relaciones
juridicas que aldn no se han extinguido.

Problema distinto es si sera preciso, para la actuacion de los adminis-
tradores, la previa cancelacion de la inscripcion social. Tal vez debiera
exigirse cuando esa actuacidn tenga una significacién econdmica, para
evitar una gestion clandestina hacia los socios y concluir con éstos la
liquidaciéon. Pero resultaria de un rigor formal excesivo la exigencia de
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una rectificacion de la escritura de liquidacion y de la cancelacion, cuando
la gestidén pendiente carezca de trascendencia econdmica (carta de pago,
cancelacion de garantias, formalizacion en escritura publica de contratos
privados, etc.); si hubiera de procederse a esa rectificacion, serian los
liquidadores los legitimados para hacerlo; y si lo estan para eso, también
debe reconocérseles legitimacion para el cumplimiento de obligaciones
formales sin trascendencia econdmica, sin obligar a rodeos costosos, com-
plicados e inutiles.

4. Soluciones judiciales

Si por la negativa de apoderados o liquidadores, o por el transcurso
del tiempo, no fuese posible acudir a alguna de las dos anteriores solucio-
nes, el tercero interesado en exigir a la sociedad el cumplimiento de una
obligacion formal no tendrd mas soluciéon que la judicial, a través de
varias posibles vias:

— El juicio declarativo contra la sociedad cancelada, dirigido a obte-
ner una sentencia declarativa (del pago de una deuda y extincion de
condicidén resolutoria, por ej.) o de condena (al otorgamiento de
escritura, y otorgamiento de la misma en ejecucion de sentencia).

— EI expediente de liberacién de cargas y gravamenes, dirigido a
obtener el mandamiento formal de cancelaciéon de la condicidon
resolutoria, hipoteca, etc.

— El expediente de reanudacion del tracto sucesivo interrumpido de
los articulos 200 y sigs. LH; pero debe tenerse en cuenta que este
sistema so6lo es posible cuando las inscripciones contradictorias
tengan la antigiiedad requerida y cuando realmente haya habido
una ruptura del tracto; respecto a esto ultimo, es doctrina de la
Direccién General (v. Resolucién de 30 de mayo de 1988 y después
la Resolucién de 27 de junio de 1989, que no pudo entrar en el
fondo por motivos formales) que la finalidad del expediente de
dominio es declarar la adquisicion por el promotor cuando éste no
trae causa directa del titular inscrito, pero no cuando es adquirente
de dicho titular, porque el asiento a favor del transmitente esta
bajo la salvaguardia de los Tribunales y no puede ser rectificado
mediante la inscripcion de las transferencias mas que por la presen-
tacion del titulo adecuado o por resolucién judicial que ordene la
rectificacion, dictada en juicio declarativo, que asegure la tutela del
derecho del transmitente. Tal vez debiera suavizarse este rigor cuan-
do el transmitente al que se pretende proteger es una sociedad
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extinguida, porque hay una real ruptura del tracto por desaparicion
del titular registral sin dejar sucesor.

VL. LA NOTA AL PIE DEL TITULO

A) LA NOTA AL PIE DEL TITULO Y LA REFORMA DEL REGLAMENTO
NoOTARIAL

Segun el articulo 253 LLH “al pic de todo titulo que se inscriba en el
Registro de la Propiedad pondra el Registrador una nota, firmada por él,
que exprese la especie de inscripcion o asiento que se haya hecho, el tomo
y folio en que se halle, el nimero de finca y el de la inscripcion practi-
cada”.

Hasta ahora, la acumulacién al documento de hojas destinadas a notas
fiscales, de otros Registros administrativos, de Registros de la Propiedad
donde radicasen otras fincas comprendidas en el documento, y del mismo
Registro para hacer constar los datos de presentacion, hacian que la nota
de despacho no se extendiese, como correspondia a su nombre, “al pie del
titulo™, sino varias hojas mds atras; con ello, no podia decirse que la nota
tuviese fehaciencia pablica, porque la hoja en que se extendia podia ser
facilmente separada del documento y afiadida, erronea o fradulentamente,
a otro distinto; el sello del Registro estampado a caballo sobre dos folios
contiguos, o el comienzo en un folio con “Ins-” o “Inscrito ..." para
continuar en el siguiente con “... el precedente documento ...” no podian
considerarse una garantia seria; s6lo en casos extremos, como cuando la
nota se pedia para recurrir contra ella, se acudia a una identificacién con
la resefia del documento: “Inscrito (o suspendida ia inscripcion de) el
precedente documento —escritura autorizada por el Notario de ... don ...
el dia ..., nimero ... de protocolo— en el tomo (o por el defecto) ...”.

El problema no era muy grave porque esta nota no tenia, quiza porque
no podia tener, mas valor que el meramente informativo de que el docu-
mento habia sido inscrito; el articulo 225 LH dice que “la libertad o
gravamen de los bienes inmuebles o derechos reales solo podra acreditarse
en perjuicio de tercero por certificacion del Registro”, y lo mismo debe
entenderse de la titularidad registral u otros extremos de la inscripcion,
cuya justificacion fehaciente no debe hacerse por la nota en el titulo, sino
por certificacion.

Pero el Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, en su articulo 3.° contiene
una disposicion adicional que afiade un nuevo parrafo al articulo 241 del
Reglamento Notarial; este articulo regula la nota de suscripcién de copias
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y, entre sus requisitos, incluye “el nimero de pliegos, clase, serie y nume-
raciéon de su timbre o de los moviles con que vayan reintegrados los
anteriores al de la autorizacion™. El parrafo afiadido ahora dice que “igual-
mente se resefiaran, rubricardn y sellardn el folio o pliego que se agregue
a la copia para la consignacion de notas por los registros y oficinas publi-
cas”. Con lo que las notas extendidas por el Registro de la Propiedad, y
por el Mercantil, irdn amparadas por la fe notarial, como referidas a un
documento determinado y sélo a ése.

B) AcTuAcCION DEL NOTARIO Y DEL. REGISTRADOR

Parece que esa correspondencia es buscada ahora por el Decreto, y
para ello debe tenerse en cuenta:

1. Es preciso que el Notario resefie en la nota de suscripcion la serie
y nimero del pliego agregado a la copia; aunque el precepto diga “pliego”,
en singular, nada se opone a que sean mas de uno si se prevé una larga
serie de notas y tramites, o a que se prescinda de agregar ninguno cuando
en el ultimo pliego quede espacio sobrado para las notas previsibles. Lo
que es esencial es que el nimero de pliegos y su numeracion (que puede
consignarse en guarismos) han de consignarse precisamente en el que el
Notario ponga su signo, firma y rabrica; resulta inaceptable que en el
pliego anterior a la firma se diga que “es copia exacta ... que expido en tres
pliegos de clase ... nameros tal, tal” y se pasase al ltimo diciendo “y tal,
en ... (lugar y fecha)”, con lo que los elementos de autorizacion notarial,
y la nota registral a continuacion, podrian amparar el texto de cualesquiera
otros pliegos con que fraudulentamente se sustituyeran los auténticos dos
primeros; si la redaccién con las lineas reglamentarias aboca a tal desdi-
chado final, puede anadirse en el (ltimo pliego, antes de la firma: “Repito:
Queda extendida esta copia en tres pliegos de clase ..., serie ..., nameros ...,

.y ..."; y, en cualquier caso, afiadirse ¢l pliego agregado para notas.

2. Debe extenderse la nota de despacho precisamente “al pie del
titulo™ o en esos pliegos agregados.

3. Si no fuese posible cumplir lo anterior por haberse agotado los
pliegos agregados o por cualquier otra causa, debe resefiarse el documento
en la propia nota para cumplir con el espiritu de la norma.

PEprRO AviLa Navarro

Registrador de la Propiedad de Barcelona
Notano
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PREAMBULO

Uno de los temas mds oscuros en nuestra vigente legislacion es el
tratamiento de la Sociedad civil (SC) y el papel que esta figura ha de jugar,
y de hecho juega en las relaciones juridicas. Cuando se recibe en los
despachos notariales, asi como en las oficinas del Registro, algo que directa
o indirectamente esté relacionado con la SC, las espadas se ponen en alto,
y casi siempre se trata de convencer al cliente para que busque otra forma
societaria mas clara. Esta realidad, que he constatado dia a dia, es la que
me ha movido a redactar estas humildes lineas, que no sé si aportaran
mucha ¢ poca luz, pero que son el resultado de una reflexion practica y
tedrica que debe preocuparnos a todos los que nos enfrentamos con la
realidad cotidiana.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Para poder llegar a alcanzar minimamente determinadas conclusiones
parece conveniente partir de un esquema global de problemas que surgen
del primer contacto con el tema:
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En primer lugar debemos analizar si es o no sencillo distinguir una SC
y una mercantil; una vez contestada esta cuestion, habria que acudir al
concepto de sociedades mixtas.

En un segundo paso seria necesario analizar si es posible la existencia
de SC en nuestro contexto juridico, en las relaciones mercantiles, y si
merece la pena su aplicacion.

En un tercer momento, si a pesar de todo se siguen autorizando SC, el
distinto tratamiento cuando se aportan a las mismas bienes inmuebles, o
cuando se realicen actos o contratos objeto de inscripcion.

En un cuarto proceso de anélisis, apreciar si nuestra vigente legislacion,
civil y registral, dotan de suficiente seguridad, frente a terceros, al movi-
miento econdémico y juridico de las SC.

Por ultimo, intentar llegar a algunas vias de solucion al desorden
existente, y propuesta de cambios legislativos necesarios a tal fin.

En cuanto a las diferencias entre SC y Sociedad Mercantil: Se han
utilizado multiples criterios, tanto doctrinales como incluso jurispruden-
ciales, para determinar la diferenciacidon entre las SC y Mercantiles. Se
acude al criterio del objeto, o de la forma, segin sea éste de uno u otro
tipo; otras veces se combinan ambos, objeto y forma, es decir, se caracte-
riza a la Sociedad Mercantil como aquella que ademas de tener un objeto
mercantil reiine los requisitos establecidos en el Codigo de Comercio, o lo
que es lo mismo, escritura publica e inscripcion en el Registro Mercantil.

Parece, en principio, que el criterio de la forma en si y,por si, no
significa nada, ya que se trata de una adjetivacion del Derecho o una
forma de manifestacién de una institucién (salvo en el caso de las Anoni-
mas, Limitadas o de garantia reciproca, en las que la forma atrac a la
sustancia, y en estos casos la sociedad es ab initio mercantil, con indepen-
dencia del objeto). En los demas supuestos nunca podriamos llegar por la
simple forma a una distincién clara; lo mas que puede dar la forma, si ésta
es ad solemnitatem, es el nacimiento o no de la sociedad, pero nunca su
naturaleza mercantil o civil.

En teoria, parece que es el objeto el que nos debe dar el quid de la
cuestion. Autores como MANUEL DE LA CAMARA (1) se inclinan claramen-
te por este criterio. Aunque, ciertamente, parece acertado el criterio del
objeto, para determinar o no la mercantilidad, creemos que a la hora de
trasladar la teoria a la practica diaria la dificultad se acrecienta.

La conjugacion del articulo 116 del Cddigo de Comercio, conel 1y
el 2 del mismo cuerpo legal, en relacion con el 1.665 del Codigo Civil, no
dan a nuestro entender una solucidn ciara a tal distincion.

(1) Estudios de Derecho Mercanul, volumen primero, Centro de Estudios Tributa-
rios, Madnd, 1977.
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Esta claro que una sociedad constituida para la gestiéon y administra-
cién de los elementos comunes de una urbanizacion, por ejemplo, no tiene
un objeto mercantil, y parece que su forma mas adecuada sea la de una
sociedad civil; pero el caso de la explotacion de una cafeteria u otro
establecimiento similar, o la de la compra de un solar entre varios sujetos
para la construccion y posterior venta, se dan como ejemplos de agrupa-
ciones que pueden revestir la forma de SC; en estos supuestos, no acabo
de entender por qué se obvia aqui el aspecto mercantil o comercial; mas
tarde tendremos ocasion de volver sobre este tema a la hora de comprender
o no la existencia de SC utiles en nuestro tiempo actual.

La jurisprudencia, en verdad, no nos ha resuelto el problema ni mucho
menos, pues nos la encontramos con una gran vacilacidon en este punto.
Un criterio jurisprudencial se sumerge de lleno en la teoria de las socieda-
des mercantiles atipicas, aquellas, por ejemplo, que con objeto mercantil
y constituidas en escritura paiblica, no se hubieren inscrito en el Registro
Mercantil, aplicindoles el régimen de sociedad civil irregular y los precep-
tos del Codigo Civil. Otras veces, la jurisprudencia ha esgrimido el criterio
mixto de forma y objeto, y otras reconoce, en parte, la aplicacién de
normas mercantiles.

Buena prueba de ello es la transcripcion aqui de algunas sentencias
recientes que indican este confusionismo y que las recojo por su moderni-
dad, lo que acrecienta ain mas la problematica.

Por lo que se refiere a las Sociedades Mixias, €l articulo de partida es
el 1.670 del Coédigo Civil: “Las SC, por el objeto a que se consagren,
pueden revestir todas las formas reconocidas por el Codigo de Comercio.
En tal caso, les seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan
a las del presente Codigo.” El supuesto contemplado en el 1.670 es el de
aquellas sociedades que, con objeto civil, revistan una forma establecida
en el Codigo de Comercio; exclusidon hecha de las anénimas, limitadas y
de garantia reciproca que, como bien sabemos, son siempre mercantiles,
quedan sélo las formas colectiva y comanditaria. A este respecto, han
habido muchas opiniones doctrinales, pero quiza las mas acertadas, como
dice Francisco CapriLia (2) y DELa CAmara (3), son las que entienden
“que a este tipo de sociedades se les debe aplicar integramente el régimen

(2) Comentanios al Codigo Civil y Compilaciones forales, tomo XXI, vol. 1.0,
EDERSA, Madrid, 1986, pag. 67. En el mismo sentido, GirRON, Derecho de sociedades,
cit., pag. 92.

(3) Enel mismo sentido De La CAMARA, siguiendo a GiroN TENA: “. . entendemos
que el articulo 1.670 sélo cobra sentido si distinguimos, de una parte, la estructura y
funcionamiento de la Sociedad y el estatus, por otra...”, Estudios de Derecho Mercanti,
vol 1°, 1972, pag 153.
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del tipo social mercantil escogido, excepto las normas que obedecen a la
condicién de comerciante de la sociedad”.

Lo importante en este tipo de sociedades es establecer claramente qué
tipo de normas van a ser aplicadas, las civiles o las mercantiles; en todo
caso, y a la vista de lo dicho anteriormente, existiran indudablemente un
conjunto de normas mercantiles que se les deberan aplicar para dotar de
mayor seguridad al trafico juridico, y asi se aplicardn. “Los preceptos
mercantiles referentes a la constitucién de la sociedad, representacion de
la misma, organizacién corporativa y régimen de responsabilidad de los
socios por las deudas sociales” (4).

Quiza lo que mas nos importe en este sentido sea el acceso registral de
estas sociedades; cuestion intimamente relacionada con el objeto de este
trabajo, ya que al ser sociedades de objeto civil, aunque revistiendo formas
mercantiles en principio, no por ello pasan a tener la condicion de Socie-
dades Mercantiles, y si tuvieran acceso al Registro Mercantil, porque no
lo podran tener las sociedades civiles “puras”, que aunque diferentes en su
tratamiento normativo, coinciden en el objeto; esta cuestiéon sera abordada
mas adelante, cuando tratemos el fundamental aspecto de la conexion
registral.

Siguiendo el hilo argumental, en lo que se refiere a la utilidad de las SC
en el trdfico juridico actual, uno de los problemas cldsicos que se plantean
los juristas, a la hora de solucionar cotidianamente los problemas de la
realidad préctica, es saber si una determinada institucién, en este caso la
SC, esta adecuada o no a la realidad social del tiempo en que ha de ser
aplicada. A los profesionales del Derecho, y en concreto a los Notarios, se
nos presentan con frecuencia minutas de SC y, mas aun, de comunidades
de bienes, que al llegar a nuestras manos éstas tiemblan y, como conse-
cuencia, tendemos a convencer al cliente 0 al Abogado para persuadirle de
encauzar ¢l tema por otra via.

Y he evitado expresamente el introducirme en el mundo de las comu-
nidades de bienes, ya que si hay problemas con las SC més ain con las
primeras; y ello porque, al fin y al cabo, las SC son personas juridicas,
diferenciadas de los miembros que las componen, mientras que las otras
no lo son, por mas que alguna “minuta” se empefie en hacernos creer lo
contrario. Cuando llega la comunidad de bienes al Registro de la Propie-
dad, porque posee algiin inmueble, éste se inscribe pro indiviso a nombre
de los comuneros y no a nombre de la comunidad como tal. El tema se
hace alin mas peliagudo cuando en los Organismos de Hacienda se les
concede a éstas un numero de identificacion fiscal. En este caso, aunque
parezca tajante mi opinion, desaconsejo por principio la autorizacién de

(4) Cfr. Dt LA CAMARA: Ob. cit., pag. 153,
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éstas dentro del campo que aqui estoy estudiando: trafico de inmuebles,
acceso registral y proteccion de los terceros, porque sobrepasan en mucho
lo que entiendo como minimos juridicos, que en el caso de las SC si se
pueden estudiar, pero en ¢l casao de las.comunidades de bienes no se
podria ni entrar, al menos con los mismos argumentos.

Es muy frecuente que un grupo de personas se quieran unir, muchas
veces ocasionalmente y para un solo negocio, para la adquisicion de un
solar, edificarlo y posteriormente enajenarlo a terceros. El Notario, en este
caso, se plantea desde el primer momento la caracterizacion o calificacion
del objeto, y ciertamente es muy dificil, casi utdpico, calificarlo como no
mercantil. Los argumentos histéricos del 325 del Codigo de Comercio,
que parece mirar s6lo la mercantilidad con respecto a los bienes muebles,
y no a los inmuebles, ha sido ampliamente rebatida por un gran sector
doctrinal (CasTAN, GARRIGUES, GIRON), empezando por el argumento de
la exposicién de motivos del propio Cédigo de Comercio, a mas de enten-
der las circunstancias historicas de la redaccion del 325. Lo mismo podria-
mos decir de la adquisicion de terceros de inmuebles, para parcelarlos, y
Iuego enajenarios, no debemos olvidar tampoco la legislacion fiscal, y en
especial la del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA), que da un trata-
miento bastante claro a estos supuestos y el concepto que baraja en la
ocasionalidad o habitualidad.

No obstante, y a pesar de ello, abundante jurisprudencia sigue consi-
derando a estos supuestos como SC (5).

He expuesto estos dos casos, porque son los que mas frecuentemente
vemos. Ante este panorama jdebemos negarnos a su autorizacion?, jes
funcion nuestra la calificacion de la mercantilidad y, como consecuencia,
exigir la remision al Cédigo de Comercio o ala LSA o LSRL?

Creo que nuestra funcion esta en el asesoramiento, lo mas profundo y
adecuado, pero una vez agotadas todas nuestras facultades disuasorias
(que pueden ser varias asi en el tema de responsabilidad con diferencias
notables en cuanto a una anénima o limitada), es posible su autorizacién
con las reservas y advertencias pertinentes. El problema basico va a con-
sistir en la vida y funcionamiento de dicha sociedad, sobre todo en las
relaciones con terceros, a los efectos de su adecuada proteccion; y ello
conlleva un problema en la seguridad juridica del trafico, que, como
sabemos, cada dia se complica mds y esta mas interrelacionada, mas aun
cuando, creo, estamos utilizando una figura juridica inadecuada para con-
seguir unos fines que deberian alcanzarse, en buena ldgica juridica, a
traves de las Sociedades Mercantiles.

(5). 11 de mayo de 1971, 3 de abril de 1982, 29 de enero de 1983, cifra CariLLa,
ob. cit., pag. 151, nota 52.



160 DICTAMENES Y NOTAS

El campo de aplicacioén de las SC, creemos debe ser reducido a sus
limites estrictos; sociedades agricolas o pecuarias, de pequefia entidad de
tipo familiar, que encajan dentro del articulo 326 del Cédigo de Comercio,
en cuanto a su no mercantilidad. Un supuesto que posiblemente encajaria,
y a falta de regulacion actual, como indica CAMaRA (6), es la organizacion,
bajo la forma societaria civil, de las comunidades de propietarios, en
urbanizaciones, en las que existan muchos intereses en comun (piscinas,
clubes sociales, viales, etc.) en que es posible que la sociedad civil se
adapte para el uso de determinadas cosas.

Las sociedades de profesionales (7), en las que los profesionales son
socios (en base al art. 1.678 del CC), otra cuestiéon serdn estas mismas
entidades en las que los profesionales no son socios, sino que estan vincu-
lados a la sociedad por una relacién de empieo, cuyo problema es, como
cita CapriLLa (8): “...de las profesiones colegiadas, que solo pueden ser
ejercidas exclusivamente por personas fisicas...”.

Ya, para terminar, la jurisprudencia también encaja o ha encajado a
las explotaciones de bares, cafeterias, espectaculos, dentro de las normas
del Codigo Civil (9). En estos casos la actividad mercantil es clara tanto
subjetivamente, normalmente empresario individual, como objetivamente,
actividad mercantil; no obstante, la jurisprudencia, en mi opinién, con
criterios desfasados, no se lanza a la respuesta del actual tréfico juridico,
y se decide por la aplicacién de las normas civiles.

El problema de cuando se aportan bienes inmuebles y se realizan actos
o contratos susceptibles de inscripcion: Existen en el Codigo Civil tres
prceptos fundamentales, que regulan aspectos tan importantes, como el
régimen de constitucién y como consecuencia la personalidad juridica de
las SC, y en relacion con ello la publicidad de la misma. Asi el articulo
1.667, el 1.668 y 1.669.

En principio, el articulo [.667, en su primera parte: “La sociedad civil
se podra constituir en cualquier forma...”, estd en consonancia con el
principio de libertad de forma, de los articulos 1.278, 1.279 y el mal
interpretado casi siempre, en nuestra opinién 1.280, donde se mezclan
formas ad probationem y formas ad solemnitatem.

En este sentido, si no se aportan bienes inmuebles (esta claro que no es
necesaria la escritura publica, y seguira el principio general). Pero jy si se

(6) Ob. cir,, pags. 148 y 149,

(7) Devra CAmara Ob. cit, pag. 150.

(8) Ob. cu., pag. 153.

(9) Sentencias TS de 5 de febrero de 1971, 24 de mayo de 1972, 1S de mayo de 1973,
30 de marzo de 1974, 7 de octubre de 1976, 2 de junio de 1981, cifra CariLLa, 0b. cit.,
pag. 147.
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aportan bienes inmuebles (caso mds normal que se plantée en nuestros
despachos, pues los otros no suelen pasar por nuestras manos)?

En cuanto al requisito del inventario del articulo 1.668, ha quedado
claro que éste se unird a la escritura cuando los inmuebles se aporten en
un momento posterior y no en la constitucion de la sociedad (asi la reso-
lucion de 31 de diciembre de 1924, recogida por CasTAN y citada por
CariLLA, 0b. cit., pag. 30). Resolucion, por otra parte, concorde y con-
gruente con la propia practica notarial y por lo ordenado en la Ley y en
el Reglamento Notarial.

Se han dado muchas interpretaciones al citado articulo 1.667 en lo
referente a la aportacion de inmuebles, asi desde aquellas que siguiendo a
una reiterada jurisprudencia del Supremo (10) entienden que no se requie-
re para la validez del contrato de sociedad el otorgamiento de escritura
publica, o bien que distingue la eficacia inter partes de la eficacia frente a
terceros, admitiendo la primera, pero no la segunda e incluso condicio-
nando la existencia juridica de la sociedad si falta ese requisito, pero sélo
en relacion a esos terceros. CariLra (11) cree “que la jurisprudencia en
realidad quiere significar que la aportacion de inmuebles a una sociedad
es oponible a terceros si consta en escritura publica. Pues ir mas alld
(implicando la cuestion de la personalidad juridica) dificilmente encuentra
acomodo en nuestro ordenamiento™.

En nuestra opinidn, que quiza pueda parecer demasiado tajante, este
articulo 1.667 tiene una interpretacion que se deriva de la propia sistema-
tica de! Codigo Civil. Sabemos que por el sistema de libertad de forma,
criterio espiritualista, son muy pocos los contratos en los que el Cédigo
Civil exige especificamente una forma esencial (donacién de inmuebles,
art. 633 CC, capitulaciones matrimoniales, hipoteca, etc.) y cuando este
cuerpo legal asi lo determina, de ello deben derivarse todas sus consecuen-
cias. .

En sede de donaciones el régimen es claramente diferenciador para los
bienes muebles o inmuebles, aplicando una libertad de forma a los inmue-
bles y una forma imperativa ad solemnitatem o de valor a los muebles.
Podremos discutir el porqué de esta diferencia, cuando podria ocurrir, y
de hecho ocurre, que determinados muebles tienen un valor in substantia
mayor que otros inmuebles, pero todos conocemos el momento y el tiempo
histérico de nuestro proceso codificador. En este caso sabemos que si la
donacidn de inmuebles no se realiza en escritura publica, el contrato no ha

(10) 7 de octubre de 1961, 23 de mayo de 1962, 27 de abril de 1973, 22 de febrero
de 1974, 28 de junio de 1975, 14 de junio, 7 de octubre y 10 de noviembre de 1976, 2 de
junio de 1981, cifra CapiLLa, 0b cut., péag. 31

(11) Ob. cu., pag. 36.
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nacido, no existe al mundo juridico, y lo mismo podriamos decir de las
capitulaciones matrimoniales o de la hipoteca.

En nuestra opinion, seria una discusion sibilina el plantearse los efectos
interpartes de esa donacién de inmuebles y los efectos externos, pues el
mas interesado en que la donacion valga es el donatario y si no se hace en
escritura publica, no tiene nada.

Pues bien, traspolando esta pequefia disgresion al mundo de la S. Civil
con aportacion de bienes inmuebles, el planteamiento me parece mas que
valido, como en el supuesto de la donacion de inmuebles. ;Por qué aqui
la jurisprudencia y gran parte de la doctrina truncan toda la argumenta-
cion? ;Quiza porque se trata de un contrato asociativo, que implica a mas
personas con efectos para terceros? Los efectos para terceros pueden darse
también en una donacion de inmueble, y en cuanto a una Sociedad Ano-
nima o Limitada, hecha en documento privado, sabemos bien lo que la
mayoria de la doctrina dice sobre ellas, pues el tema de las Sociedades
Irregulares se plantea principalmente en la falta de inscripcion en el Regis-
tro Mercantil y, por tanto, en un segundo momento posterior a su cons-
titucién. Otro tema serd el de la responsabilidad que puedan tener los
posibles sujetos que han querido hacer una tentativa de sociedad en la que
se aportaren bienes inmuebles y que con engafio han querido actuar frente
a terceros como si fueran una Sociedad Civil.

Distinto es el supuesto en el que posteriormente aporten bienes inmue-
bles (ya que en un primer momento puedan constituir la sociedad en
cualquier forma y luego deban adoptar la forma publica al aportarse
éstos, con el inventario relacionado); o bien el supuesto en que compre la
sociedad bienes inmuebles, en donde la importancia de la forma serd
fundamental para que puedan tener acceso al registro los actos sujetos a
inscripcion, es decir, la propia compra o las posteriores enajenaciones.

Intimamente relacionado con todo esto aparece el articulo 1.669 del
Codigo Civil: “No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos
pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos
contrate en su propio nombre con los terceros. Esta clase de sociedades se
regira por las disposiciones relativas a las comunidades de bienes.” Tam-
bién han existido grandes discusiones doctrinales sobre este articulo, ya
que su enunciado esta realizado en sentido negativo, y conocemos las
dificultades que implica hacer interpretaciones a sensu contrario. No se
nos escapa la gran problematica que acarrea la publicidad de la SC, atn
mas acrecentada cuando ésta se hace en documento privado, o incluso
cuando sus pactos se modifican.

En cuanto a la primera parte de este articulo, se puede entender de dos
formas: una, segun la cual, para conseguir la eficacia y oponibilidad frente
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a terceros de la sociedad, es necesario que éstos conozcan el sentido de los
pactos y que, ademas, los socios actuén en nombre de la entidad; la otra
seria entender que basta con que se dé uno de los dos requisitos para que
efectivamente sea oponible el régimen de la sociedad, esta opinidn es
defendida por CariLra (12).

Del inciso final del 1.669 (“... Esta clase de sociedades se regira por las
disposiciones relativas a las comunidades de bienes™), se deriva una posible
conclusién: que el Codigo Civil no dice que se convierten en comunidades
de bienes, sino que siguen siendo sociedades, parece que ocultas, a las que
como régimen se les aplica las normas de las comunidades; en este sentido
De BuEN, citado por CapiLLa (13).

Nosotros creemos que si estamos ante una sociedad civil, hay que ser
consecuentes con las normas de aplicacion del Cddigo Civil, y que si se
retnen los requisitos establecidos por el mismo, ésta debe tener persona-
lidad juridica, puesto que no es bueno extrapolar figuras e instituciones
venidas del campo mercantil; otro tema fundamental es el de si esa con-
gruencia logica, desde el punto de vista civil, es 0 no segura para dar
satisfaccién y eficacia a las exigencias del sistema moderno del trafico
inmobiliario. Todo girara en torno a cual deberia ser el mecanismo que de
manera incontestable no planteara ninguna duda sobre el conocimiento y
la publicidad de la sociedad frente a terceros temas que trataré lineas mas
abajo.

LA CONEXION REGISTRAL

Bajo este epigrafe es necesario diferenciar la conexidn con el Registro
Mercantil, con el Registro de la Propiedad o, en su caso, con algin futuro
Registro Especial.

Desde el principio de este trabajo nos ha venido precupando un tema
fundamental, la seguridad y el tréfico, y la manera que tenemos los Nota-
rios o Registradores de poder cohesionar ambos principios de forma ar-
ménica con las sociedades civiles, y enlazado con ello debemos plantearnos
las conclusiones finales y lo que pensamos seria deseable en este tema.

El ya derogado articulo 16 del Cédigo de Comercio establecia: “El
Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcidn de: ... 5. Cualesquiera
personas o entidades naturales o juridicas, pibtlicas o privadas, aunque no
se dediquen habitualmente al comercio, cuando realicen actos o posean
bienes sujetos a inscripcidn, segun las leyes o reglamentos.” Este articulo

(12) Ob. cu, pag. 51
(13) Ob. cut., pag 47.
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ha dado poco juego, en la practica diaria, para poder encajar el nimero 5
dentro del esquema de las SC. Al establecer el precepto que realicen actos
o posean bienes sujetos a inscripcion, algin sector entiende que debe ser
en el Registro Mercantil (14).

Ciertamente, parece que esa es una interpretacion logica, ya que es en
la sede mercantil, Codigo de Comercio, donde la norma esta establecida;,
quiza también pudiera extrapolarse y abarcar a la inscripcion en el Regis-
tro de 1a Propiedad, que, por otra parte, es bastante logico a los efectos de
dotar de seguridad juridica a las SC que trafican con inmuebles y, en todo
caso, porque después van a tener que inscribirse en el Registro de la
Propiedad al tratarse de inmuebles.

Por su parte, el ya también derogado RRM de 14 de diciembre de
1956, en su articulo 6.° establecia: “En el Registro Mercantil se inscribiran
en libros distintos ... 2. Las sociedades mercantiles. En su articulo 84
disponia: En los libros de sociedades se inscribiran: 1.° las Sociedades que
se constituyan con arreglo a las disposiciones o formas del Cédigo de
Comercio o a Leyes especiales.” Por su parte, el articulo 14, niimero 3, del
RRM s6lo hablaba de Colectivas, Comanditarias, Limitadas y An6nimas.
Vemos que tampoco ¢l antiguo Reglamento nos daba ninguna pista para
la inscripcion de las Sociedades Civiles.

En base al parrafo 5 del articulo 16 del antiguo Codigo de Comercio
y de su articulo 122 (por regla general las compafiias mercantiles se cons-
tituiran adoptando alguna de las siguientes formas) se han podido ir
inscribiendo en el Registro Mercantil, por ejemplo, las sociedades de ga-
rantia reciproca, reguladas en el Real Decreto 1885/1978, de 26 de julio,
determinando su inscripcion en el Registro Mercantil, en una Resolucion
de la Direccion General de 16 de mayo de 1982 (15).

Esto engarza cuando anteriormente, y con ocasion de hablar de las
Sociedades Mixtas, dejamos en suspense su inscripcién en el Registro
Mercantil. Creemos que si adoptan la forma colectiva o comanditaria no
habria problema alguno para su inscripcién, en base a la legislacion ya
derogada y que hemos visto, y también a la que esta en vigor y que pronto
veremos. DE La CAMARrA (16) se plantea la misma cuestion en cuanto a las
sociedades mixtas. Este autor citaba una Resolucion de 21 de mayo de
1935, que claramente permitia su inscripcién, y daba una correcta inter-
pretacidn, segin D La CAMARA expone, de la naturaleza de las Socieda-

(14) ANGEL Babpia SaviLias, en la RCDI, afio LXII, num. 573, pdg. 326, en torno
a la problemética de la personalidad juridica de la Sociedad Civil en el Derecho espaiiol,
citando Aurclio Menéndez en las Leves Hipotecarias y Registrales de Espafia, 1V,
“Registro Mercanul™, pags 130y 132.

(15) ANGEL Bapta SaviLias: Ob. cu., pag. 320.

(16) Ob. cit, pag. 154.
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des Mixtas. El mismo autor cita el RRM anterior al de 1956, entonces
cuando escribid esas lineas estaba aun vigente y hoy ya ha sido derogado;
ese Reglamento admitia la inscripcién de las Sociedades Mixtas.

De todo lo anteriormente expuesto se deduce que el marasmo de
confusion estaba reinante en la legislacion ya derogada y que es la mane-
jada por la doctrina y la jurisprudencia hasta hace poco. Ante este confu-
sionismo, la realidad préctica es que las SC, por una u otra causa, no se
han inscrito en los Registros Mercantiles y, en muchos casos, tampoco los
actos o contratos sobre inmuebles que ellas realizaban y que si se inscri-
biana en los Registros de la Propiedad.

Para botdn de muestra a continuacién menciono los pormenores mas
importantes de una Resolucion del Centro Directivo de 28 de junio de
1985: “En dicha resolucién, el Registrador denegd la inscripcion de la
compra de un local hecho por una sociedad civil, cuyo objeto era la
elaboracion y comercializacion de congelados agricolas, ganaderos, mari-
nos...; compraventa y reventa de productos congelados y de elementos
industriales.”

El Registrador baso su denegacion en que el objeto de la sociedad,
aunque se hubiera constituido civilmente, era de caracter mercantil y la
denomina el Registrador dentro del grupo “de las sociedades de objeto
mercantil atipicas”. Apoyandose en el articulo 118 del Cédigo de Comer-
cio, esto supondria para él “la regular constitucion de la sociedad, compa-
fila mercantil”; asimismo aducia al articulo 383 del Reglamento Hipote-
cario.

El Notario interpuso recurso gubernativo constatando que la inscrip-
cion en el Registro Mercantil no es requisito exigible a las sociedades
civiles reguladas por los articulos 1.665 y sigs. del Cédigo Civil. También
el Notario establecia que asi como el articulo 1.670 del Cédigo Civil
admite sociedades civiles por el objeto con forma mercantil, esto no excluia
la inversa, es decir, sociedades civiles por la forma con objeto mercantil,
en base a que de la amplia redaccion del articulo [.665, ya que al hablar
és de “animo de partir entre si las ganancias”, no estd excluyendo la
actividad mercantil.

En su caso, el Registrador de la Propiedad vuelve a insistir en su
informe, en el criterio objeto de distincidn, citando algin autor que explica
que el propésito de lucro o ganancia es comun a las dos clases de socieda-
des, lo que debe diferenciar a ambas sociedades sera la clase de actos que
realicen, seglin sean o no actos de comercio; apoya su tesis en la jurispru-
dencia del TS y vuelve a apoyarse en los articulos 118 y 120 del C. de C.
y 383 del Reglamento Hipotecario, indicando que la misiéon de este pre-
cepto es evitar que las Sociedades Irregulares se infiltren en el Registro de
la Propiedad.
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El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador.

Por ultimo, la DGRN, al entrar en el fondo del problema, lo centra
indicando que: “La cuestion planteada en si puede inscribirse en el Registro
de la Propiedad la adquisicién de un inmueble, de una sociedad no inscrita
en el Registro Mercantil, porque aunque tiene objeto mercantil es, segin
pretende el recurrente, de caracter civil por su constitucién™. La Direccidn
sigue exponiendo que: “Todo contrato por el que se constituye una socie-
dad cuyo objeto sea la realizacidn de actos de comercio tiene consideracion
de acto de comercio; y por ello regulada en primer lugar en las disposicio-
nes contenidas en ¢l C. de C. Admite también el caracter imperativo de las
normas mercantiles de las sociedades, no sustraibles por la simple voluntad
de los socios.

Indica a continuacién que aunque el contrato de sociedad en el C. de
C. es valido entre las partes como tal contrato, cualquiera que sea la forma
de celebracién, solo alcanza plenitud de efectos frente a terceros al otor-
garse la escritura publica y la inscripcion en el Registro Mercantil. Para
esta conclusion se apoya en argumentos de orden histdrico del sistema
juridico general, en donde “la inscripcién en un Registro Publico, a la vez
que proclama oficialmente la legalidad de la constituciéon de la nueva
entidad juridica, proporciona la exigida publicidad a los pactos sociales™.
Por Gltimo, resalta el articulo 383 del Reglamento Hipotecario.

Esta resolucion tampoco entra y podria haber aprovechado la ocasion,
en el caso de las sociedades civiles “puras”, o incluso en el de las sociedades
mixtas del 1.670. Su argumentacion se basa en el caracter mercantil por el
objeto de la sociedad y la necesidad de estar inscrita como tal previamente
en el Registro Mercantil, para que puedan ser objeto de inscripcién en el
Registro de la Propiedad la compra de un inmueble por la misma.

He resefiado con detalle esta resolucién, porque en ella existe una
discusion importante acerca de lo que deben ser los criterios de distincion
entre las sociedades civiles y mercantiles, discusién que mantienen el No-
tario y el Registrador, y con menor claridad, en nuestra opinion, el Centro
Directivo.

(Encajaban en el antiguo articulo 16, nimero 5, del C. de C. las
sociedades civiles “puras™?; yo creo que era el Gnico argumento minima-
mente certero al que podriamos acudir con las matizaciones que ya hicimos
a dicho articulo; habiendo abierto en el Registro Mercantil una seccién
especial para ellas, y para su posterior inscripcion en el Registro de la
Propiedad cuando se refieran a actos o contratos sobre bienes inmuebles.

Mais peliagudo era el articulo 17 del C. de C., que declaraba obligatoria

la inscripcion de las sociedades comprendidas en el nimero 5 del articu-
lo 6.
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Un sector entiende que si no se inscribe en el Registro Mercantil la
constituciéon, tampoco podrian registrarse los actos o bienes sujetos a
inscripcion en dicho Registro (17); pero, ;qué ocurre con la inscripcion en
el Registro de la Propiedad?, que es ciertamente uno de los temas claves
en nuestro quehacer diario. Sostuvimos la opinion de la plena personalidad
juridica de las SC, una vez que fueran constituidas conforme a las normas
del CC, que no alteran lo dispuesto en el articulo 1.670 de dicho Cddigo,
y si fuéramos consecuentes con ello, no seria justo exigir la inscripcidén
previa en el Registro Mercantil, para poder inscribir en el de la Propiedad
sus actos o contratos sobre bienes inmuebles.

Aunque ese argumento es l4gico, pesa sobre nosotros otro de mayor
entidad, que es el de la seguridad juridica frente a terceros, el cual implica
que deben evitarse todo tipo de figuras juridicas que distorsionen un
sisterna que intenta dar seguridad y proteccion a los terceros.

En todo caso la forma publica seria imprescindible para toda SC que
tuviera acceso al Registro Mercantil. Lo hasta ahora dicho es conforme a
la legislacion antigua; la nueva Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma
parcial, modifica, entre otros, el articulo 16 del C. de C., que establece:
“Articulo 16. 1. El Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcion de:

.. 5.9 Cualesquiera personas, naturales o juridicas, cuando asi lo disponga
la ley”. Observamos que la diferencia fundamental frente al articulo dero-
gado es que en el antiguo se hablaba de la realizacidén de actos o posesion
de bienes sujetos a inscripcidén; y en el nuevo se indica con esa formula
omnicomprensiva, que al serlo tanto nunca dicen nada, de cuando asi lo
disponga la ley. Por su parte, el RRM recientemente aprobado, en nuestra
opinidn con demasiados articulos, en el articulo 81 establece los sujetos y
actos de inscripcién obligatoria, y en su letra m): “Las demas personas o
entidades que establezcan las leyes™. En este caso, por lo menos, es un
poco mas licido que el anterior, que era totalmente parco sobre el asunto.
El nuevo legislador no determina la posibilidad o no de inscripcién en el
Registro de esas otras entidades, por el acto o la posesion de bienes sujetos
a la inscripcidn, sino cuando la ley asi 1o disponga. Esa remision genérica
a la ley nos sigue creando un mar de dudas, porque la unica ley que regula
las sociedades civiles es el Codigo Civil y ya hemos visto con clandad lo
que exige.

Por su parte, el nuevo articulo 19 del C. de C. se parece bastante al
antiguo articulo 17 en relacion con la obligatoriedad de la inscripcion.

Otros autores no llegan a tal conclusién, en cuanto a la inscripcion en
el Registro Mercantil, a los efectos de la posterior inscripcion en el Regis-

(17) Babia, ob. cit., pag. 326, recoge la opinién de Aureho Menéndez en Leyes
Hipotecarias y Regmrales de Esparia.
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tro de la Propiedad, cuando hacemos referencia a bienes inmuebles o
derechos reales. Asi, BADiA SaLiLLas (18) se remite a los articulos 1.667
y 1.668 del Codigo Civil, en cuanto a las aportaciones de inmuebles en el
contrato sustitutivo, con su acceso inmediato al Registro de la' Propiedad.
El mismo autor indica que en cuanto a las posteriores adquisiciones de
inmuebles de la SC, y su acceso al Registro, habria que distinguir entre el
documento constitutivo que acredite la personalidad juridica de la Socie-
dad, que él presupone por el articulo 1.679 del Cédigo Civil, y el docu-
mento de adquisicion, ambos deben constar en escritura publica (art. 3.°
LH), exigido por el Derecho Registral. '

Continua diciendo que aunque la SC se constituyera en documento
privado, por no tener inmuebles desde su constitucidn, si la SC los adquie-
re posteriormente al tener contacto con el Registro de la Propiedad, el
Registrador debe exigir la forma publica; entendemos que la férmula seria
la elevacién a publico de documento privado de constitucién que haya
sido debidamente liquidado del impuesto en su momento, en la actualidad
el 1 por 100 sobre el capital social.

Por nuestra parte, ya hemos explicado los motivos que nos inclinan a
la exigencia de inscripcion en el Registro Mercantil, por razones exclusi-
vamente de seguridad, antes apuntadas, y pudiendo aducir €} articulo 383
del RH, todo ello en relacion con nuestro argumento o hilo conductor,

Una vez vista esta exposicion sucinta, queda el momento de las posibles
conclusiones y lo deseable legislativamente, es decir, lo que tenemos de
lege data y lo que nos gustaria tener de lege ferenda. El legislador de la
nueva década podria haber aprovechado €l momento, como ha hecho con
otras entidades en el nuevo RRM, cuando en su articulo 81 hace una
pormenorizada relacién de entidades y sujetos de inscripcidn, podria haber
introducido a las sociedades civiles, que existen con gran frecuencia en la
realidad de todos los dias, y quiz4, esa reforma hubiera implicado un
retoque a la normativa del Codigo Civil en materia de publicidad aunque
fuere necesario conectarlo con el Derecho mercantil, que aunque conside-
randome yo un humilde civilista a ultranza, los tiempos actuales, en deter-
minados casos, se requieren nuevas soluciones.

Aunque lo ideal seria la titulacién publica para todo tipo de sociedades
civiles y su posterior conexion registral (esto pudiera parecer quiza exce-
sivo cuando el propio legislador mercantil en el comerciante habitual deja
el caracter postestativo de la inscripcion), nos conformariamos con que la
reforma hubiere claramente establecido a las Sociedades Civiles, como
sujetos de inscripcién en el Registro Mercantil, y su obligatoriedad, cuando
realicen actos, poseyeran bienes o traficaran con ellos, objeto de inscrip-

(18) Ob. cit., pags. 330 y sigs.
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cién en los Registros Mercantiles y de la Propiedad no sélo porque la
sociedad enajene esos bienes, sino porque los terceros acreedores, por
ejemplo, conocieran el patrimonio de la misma y actuaran en conse-
cuencia. .

Otra ultima solucién, regresiva (a diferencia de las anteriores, que
serian expansivas), resultaria de reconducir a la SC a unos cauces muy
estrictos, permitiendo su utilizacién como medio o instrumento juridico
para conseguir fines muy especificos que no rozaran el trafico juridico ni
inmobiliario ni mercantil, cambiando la definicién o concepto que de elia
da el Cédigo Civil en su articulo 1.665, que ha servido de “puerta de
escape” para que se “colaran™ sociedades que de civil tenian muy poco y
constrifiendo su objeto y finalidades de tal manera que no pudiesen plan-
tearse problemas interpretativos ni de seguridad.

En definitiva, el camino estd en potenciar la figura de la Sociedad
Civil, creando los mecanismos de seguridad para todos, o bien reducirla al
mdximo. )

La via de la creacion de un Registro especial para la inscripcidn de las
SC pudiera parecer sugestiva en un primer momento, por el motivo de no
mezclar en un mismo Registro sociedades de objeto tan diferente en su
naturaleza; pero ello nos acarrearia problemas de ubicacion y de control.
iDe quién dependeria este Registro?, la respuesta seria rotunda: de un
profesional cualificado y conocedor del sistema societario, es decir, del
Registrador Mercantil. Esta respuesta nos lleva ineludiblemente a ser prac-
ticos y, como consecuencia de ello, aprovechar la existencia del propio
Registro Mercantil, que ya tiene unos mecanismos establecidos y que
pueden ser utilizados en las SC, y a lo sumo habria que introducir en el
RRM alguna especialidad concreta tipica de las SC que se adaptaran
mejor a su funcionamiento.

Si el camino no se desarrolla de esa manera estaremos “jugando al
gato y al raton”, seguiremos en una nebulosa que impedira a los profesio-
nales que manejamos estas artes tener criterios minimamente claros que
redundan en un perjuicio para nuestros clientes, que directa o indirecta-
mente buscan figuras juridicas, creadas para un tiempo pasado, pero que
hoy, tal como se desarrolla el trafico juridico, ponen en grave peligro la
seguridad juridica del sistema.

Francisco Javier Garcia Mas

Académico Correspondiente de la Real Academia
de Junisprudencia y Legislacion
Noiario de Alora (Malaga), del llustre Colegio de Granada
Profesor Asociado de la Catedra de Derecho Civil
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Malaga
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JURISPRUDENCIA

Sentencia TS de 2 de junio de 1981: Existe la SC desde la celebracién del
contrato, aun cuando uno de los socios no haya aportado a la sociedad
lo convenido.

Entre el recurrente y el recurrido se establecid un pacto verbal para
realizar la explotacion de-una cafeteria, con las correspondientes aporta-
ciones convenidas e intencion de obtener una ganancia comin a los dos,
y que la ganancia o pérdida eventual haya de ser repartida entre ellos,
claramente se configura el contrato de sociedad que contempla el articu-
lo 1.665 del Codigo Civil, al darse los supuestos que el mismo contempla
y configura aquella relacion juridica; y sin que a ello obste la circunstancia,
aducida por el recurrente, de que el consocio, ahora recurrido, pudiese no
estar al corriente en las aportaciones que hubiese que realizar a dicha
sociedad, pues esto, en su caso, lo que unicamente determinaria seria la
posibilidad de que el otro consocio, ahora recurrente, requiriese a aquél
para que lo hiciere, en consideracion a que, a tenor de lo normado en los
parrafos segundos de los articulos [.681 y 1.682 del Codigo Civil, cada
uno de los asociados “es deudor a la sociedad de lo que haya prometido
aportar a ella”, “el socio que se ha obligado a aportar una suma de dinero
y no la ha aportado es de derecho deudor de los intereses desde el dia en
que debio aportarla, sin perjuicio de indemnizar ademas de los dafios que
hubiere causado™, pero no para establecer la inexistencia del vinculo social,
ya que conforme previene el articulo 1.679 del Cédigo Civil “la sociedad
comienza desde el momento mismo de la celebracion del contrato, si no se
ha pactado otra cosa’y segun lo normado en el articulo 1.680 de! mismo
cuerpo legal sustantivo, al no existir, en el caso examinado, riempo con-
venido de duracion, mantiene su vida “por el iempo que dure el negocio
que haya servido exclusivamente de objeto a la sociedad, si aquél por su
naturaleza tiene una duracion limitada”.

Sentencia del TS de 24 de marzo de 1984: Terceria de dominio, embargo
de finca aportada a Sociedad Andnima, cuya descripcion en Registro
Mercantil se efectud con posterioridad a la fecha de embargo; SOCIE-
DAD CIVIL: PERSONALIDAD JURIDICA.

Si ciertamente la Sociedad Andnima constituida, mediante escritura
publica, no adquirié personalidad juridica como tal hasta que fue inscrita
la escritura fundacional en el correspondiente Registro Mercantil, tampoco
cabe desconocer que, establecido un convenio social con la consiguiente
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aportacion a su base econdémica por parte del socio, desplazé el dominio
de ésta al referido ente social creado, puesto que aunque no pueda tener
personalidad juridica con alcance y efectos de Sociedad Anénima en tanto
no se lleve a cabo su inscripcion registral, ni posibilita la existencia de una
sociedad irregular con ese cardcter, si merece el alcance de un vinculo con
aspecto y consideracion civil, que autoriza a sensu contrario el articulo
1.670 del Codigo Civil, en cuanto se han cumplido los requisitos de forma
y fondo para generar relacion societaria, por darse los requisitos preveni-
dos en los articulos 1.665 y 1.668 del Cédigo Civil, y mas en cuanto la
aportacion sometida a controversia no fue un pacto que se hubiera man-
tenido oculto entre los socios, al venir constatado en escritura publica,
dado los términos del contrato, precisamente por su claridad, ponen de
manifiesto, por el sentido literal de sus clausulas, que se efectu6 un vinculo
societario a cuya masa de bienes se efectud una aportacion, en cuestion, en
contraprestacion de su participacién como socio, que si no produjo efectos
en el concepto de Sociedad Andnima con la consiguiente personalidad
juridica de esa naturaleza mercantil, ante la falta del requisito complemen-
tario constitutivo de la inscripcion registral, sin embargo produjo efectos,
en tanto esa inscripcion no tuvo lugar, como sociedad privada de indole
civil y, por tanto, con efectos en el ambito estrictamente civil, conducentes,
en consecuencia, a que se produzca una situacion juridica de comunidad
entre los socios.

Las Sociedades Anénimas no tienen derecho a ejercitar acciones civiles
en tanto no sean inscritas en el correspondiente Registro, pero no impide
la atribucion de dominio en favor de ella para cuando quede constituida
evidentemente con esa especifica personalidad ni, por tanto, para desplazar
el correspondiente dominio al ente social de indole civil, derivado de
sociedad irregular general producida en el periodo de tiempo transcurrido
desde el convenio societario hasta su inscripcion registral. En la sociedad
privada de indole civil se dan los tres precisos requisitos de titulo de
dominio, identidad de la cosa y detentacién o posesion.

Sentencia del TS de 5 de julio de 1982: COMUNIDAD DE BIENES Y
SOCIEDAD CIVIL: DIFERENCIAS ENTRE AMBAS. No es comu-
nidad de bienes, sino sociedad civil, la relacion juridica patrimonial
surgida del convenio verbal por el que se aportan dinero, bienes e
industria con animo de partir las ganancias.

Los litigantes convinieron verbalmente la construccidon de un pozo y su
posterior explotacidn, satisfaciendo por mitad la totalidad de los gastos,
pasando el mismo, juntamente con los terrenos necesarios para su insta-
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lacion, a ser propiedad de los cuatro socios, por partes iguales, repartién-
dose las ganancias y pérdidas que se produjeran.

El Juez de Primera Instancia dicté Sentencia con fecha 2 de mayo de
1978, condenando a las partes, actores y demandados, a otorgar la opor-
tuna escritura publica de constitucion de comunidad, asi como el pro
indiviso del pozo, camino, centro de transformacién de energia eléctrica,
magquinaria y terreno necesario, asi como a la constitucion de servidumbre
de acueducto, condenando igualmente a los demandados a continuar,
junto con los actores, la explotacion del pozo de autos y a rendir cuentas
inmediatas, detalladas y justificadas.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial, en Sentencia de 9 de
junio de 1979, desestim¢ en alzada el recurso de apelacion.

El TS considera que la sentencia recurrida infringe por violacién el
articulo 609 en relacion con el 1.095, ambos del Codigo Civil, que consa-
gran en nuestro Derecho la teoria del titulo y el modo; los contratos son
idoneos para la transmision de la propiedad, pero no son suficientes;
constituyen una parte —el titulo— que ha de ir necesariamente acompa-
ftada del modo “mediante la tradicién™, Segin resulta de la apreciacion de
los hechos, las partes hoy en litigio convinieron verbalmente, en la con-
fianza nacida de su parentesco, “concertar y unificar esfuerzos, aportar
cantidades de dinero a medias y poner sus fines a disposicion de la volun-
tad comun para realizar una perforacion” con el objeto de su explotacion
y comun provecho, convenio que el Juez de primer grado califico de
“comunidad de bienes”, aceptando la demanda y condenando a los de-
mandados, en sintesis, a constituir esa comunidad en escritura publica,
mediante atribucion dominical de parte de las fincas a dicha comunidad
formada por las partes e indivisién por mitad del pozo, aparatos eléctricos,
maquinaria, caminos y terrenos necesarios, asi como la constitucidn de las
pertinentes servidumbres de acueducto, a seguir en comunidad la explota-
cion del pozo y a rendirse mutuamente cuentas.

Si bien es cierto que entre la comunidad ordinaria de bienes y las
sociedades civiles irregulares pueden advertirse, y de hecho asi ocurre,
ciertas semejanzas, también lo es que ello obedece, mds que a una real
similitud, a la necesaria disposicion legal (art. 1.669 CC), que remite la
regulacion interna de esas sociedades a la de la comunidad de bienes,
cuando las primeras carezcan de personalidad juridica, pero sin que ello
suponga necesariamente que, nacida por voluntad contractual una socie-
dad civil —que por falia de requisitos sea irregular—, esté por ello some-
tida totalmente en su estructura, y sobre todo en sus efectos econémicos
y patrimoniales, al régimen ordinario de la copropiedad, sobre todo si no
consta de modo claro el fundamental resultado que juridicamente opera
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esa figura juridica, es decir, el paso de la propiedad individual a la comun
e indivisa, segin nuestro sistema juridico, resultado que, como es sabido,
mira nuestro Derecho con recelo, hasta el punto de autorizar permanen-
temente la accidn divisoria.

En este sentido, es cometido del intérprete y aplicador delimitar y fijar
con claridad los hechos y las voluntades contractuales y evitar con elio la
constitucion de relaciones juridicas mas gravosas de lo realmente querido
en atencion a los intereses, y asi, no es posible calificar como comunidad
de bienes la relacion juridica patrimonial originada por el convenio verbal
origen del pleito, que es una verdadera sociedad civil claramente definida
en el articulo 1.665 del Codigo Civil, ya que las partes acordaron “poner
en comun dinero, bienes o industria con dnimo de partir entre si las
ganancias ", pero sin que resulte que los contratantes tuvieron intencién, ni
la expresaron, de ser su voluntad transmitir la propiedad de parte de sus
fincas ni, por consiguiente, establecer una copropiedad, sino una aporta-
cion de dinero, trabajo y el uso de sus fincas respectivas, en la medida
precisa, para un unico fin: explotar a medias el caudal obtemdo. Conse-
cuentemente se ha hecho incorrectamente por el juzgador de instancia, al
concluir, con exceso logico, que las partes realizaron actos de disposicion
o traslacion de dominio de parte de sus fincas para formar una copropie-
dad; por otra parte, fijada la relacion juridica como una sociedad civil
irregular, hay que estar congruentemente a lo dispuesto en los articu-
los 1.671 y sigs. del Cddigo Civil, en relacién con la naturaleza y efectos
de dicho contrato asociativo, si bien como sociedad irregular sélo produce
efectos inter partes, esta eficacia no puede ir mds alld de la que viene
marcada por la ley en atencién a su especie y es ésta la limitacién en
cuanto a la disponibilidad de los bienes.
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En tema de anagramas

El Diccionario define anagrama como “la palabra que resulta de una
trasposicion de letras” y sefiala un ejemplo que ha devenido clasico: Amor
es anagrama de Roma, y Roma lo es de Amor.

No es éste, sin embargo, €l sentido en que se habla de anagramas en
tema de Sociedades, ya que bajo esta expresion se hace referencia a un
vocablo Unico, generalmente acrofonico, que expresa condensada y abre-
viadamente la denominaciéon social propiamente dicha y con la que se
identifica a la sociedad misma.

Forma parte (junto con otros como el logotipo, ideograma o pictogra-
ma) de una serie de elementos que persiguen fines de identificacion de la
persona juridica y a los que se engloba modernamente bajo la denomina-
cion genérica de “signos de identidad corporativa”. Tales signos, a pesar
de que en determinadas ocasiones se utilizan en el trafico “junto a” la
denominacion social o “a modo” de denominacién social, no son denomi-
nacion social ni parte de ella.

Decimos que el anagrama es generalmente acrofénico porque con
frecuencia se forma por el encadenamiento de las primeras letras de todas
las palabras integrantes de la denominacidn, incluida la indicacién del
tipo social. De lo que podemos citar muchos ejemplos: “Empresa Nacional
de Electricidad, Sociedad Anénima” se expresa en anagrama “ENDESA™;
“Fabrica Espafiola de Magnetos, Sociedad Anénima” hace en anagrama
“FEMSA”; “Fomento de Obras y Construcciones, Sociedad Anonima”
hace “FOCSA?”; “Sociedad Anénima Espafiola de Cartén Ondulado” hace
“SAECO™, “Compaiiia Espafiola de Petroleos, Sociedad Anénima” hace
“CEPSA”;, “Fuerzas Eléctricas de Catalufia, Sociedad Anénima” hace
“FECSA”. Y asi sucesivamente.

Una pequefia variante se produce cuando del anagrama se excluyen
tan so6lo las siglas relativas a la indicacion social. Es el caso, por ejemplo,
de “Banco Bilbao Vizcaya, Sociedad Andnima”, que hace “BBV™, o de
“Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, Sociedad Anénima”, que
hace “CAF”; o de “Sociedad Nacional de Industrias y Aplicaciones de la
Celulosa Espafiola, Sociedad An6nima”, que hace “SNIACE”. -
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Otro grupo importante de anagramas (igualmente acrofénicos) se for-
ma por encadenamiento no ya de las primeras letras, sino de las primeras
silabas de las palabra que integran la denominacidn social, a las que unas
veces se afiaden las siglas S. A., correspondientes al tipo social de la
Anénima, y otras veces no. Asi sucede, por ejemplo, con “Cartera de
Titulos, S. A.”, que hace “CARTISA™; con “Renta de Titulos, S. A.”, que
hace “RENTISA™, con “Banco Comercial Transatlantico, S. A.”, que hace
“BANCOTRANS".

Finalmente, pueden sefialarse otros anagramas en que se combinan
mas o menos letras o silabas de la denominacion social, incluso a veces
tomadas de las letras finales de algunas de sus palabras componentes, y
con una cierta arbitrariedad. Es el caso de “Banco Espaifiol de Crédito,
S. A, que hace “BANESTO"; de “Banco del Desarrollo Econdmico,
Espaiiol, S. A.”, que hace “BANDESCO™;, de Banco Intercontinental Es-
pafiol, S. A."”, que hace “BANKINTER™; de “Petréleos del Mediterraneo,
S. A.”, que hace “PETROMED™; de “Aviaciéon y Comercio, S. A.”, que
hace “AVIACO™; de “Hidroeléctrica de Catalufia, S. A.”, que hace “Hl-
DRUNA", de “Hidroeléctrica Espafiola, S. A.”, que hace “HIDROLA”.

Por 1ltimo, en algunos anagramas es la discrecionalidad la inica nor-
ma. Y asi, “Cubiertas y MZOV, S. A.” hace “CMZ"; como “Compaiiia
Espafiola de Tubos por Extrusiéon, S.A.” hace “TUBACEX"
“Corporacién Financiera Reunida, S. A.” hace “COFIR™;, “Mercados en
Origen, S. A.” hace “MERCO”, o “Fabricacion de Automoviles Renault
de Espafia, S. A.” hace “FASA RENAULT™.

Recapitulando: aunque se observa en la formacion de los anagramas
una clara tendencia a combinar letras o silabas iniciales de la denomina-
ci6n social, la decision final en términos empresariales se toma con abso-
luta libertad por razones de “marketing” o mercadotecnia, tomando en
cuenta tan sélo su fuerza expresiva y, sobre todo, que el anagrama esco-
gido resulte biensonante (en términos publicitarios y de mercado).

Ello, desde el punto de vista empresarial. ;Qué decir juridicamente?
Parece que relativamente poco, pero veamoslo.

El punto de partida en Derecho debe ser el de hacer notar la escasez de
normas que regulan los anagramas o abreviaturas de la denominacién
social.

Tan escasas son éstas, que hasta la reciente reforma de nuestra legisla-
cién mercantil puede decirse que casi no habia ninguna, pues contdbamos
s6lo —que nosotros sepamos— con las Resoluciones de 21 de junio de
1983 y las de 12 de enero y 25 de abril de 1984, mas la Instrucion de 16 de
septiembre de 1987 (todas ellas de la Direccion General de los Registros y
del Notariado), que mencionan expresamente el término y resuelven algin
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supuesto concreto. Y, sobre todo (dado su caracter de norma legal), con
la recientisima Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988, que acoge en
sus articulos 76 y 82 el anagrama como uno de los posibles elementos
constitutivos del nombre comercial y del rétulo del establecimiento.

Y tras dicha reforma, s6lo el Reglamento del Registro Mercantil dicta
una norma al respecto: la del articulo 363. Articulo que: a) ni utiliza el
término anagrama (pues habla de siglas o denominaciones abreviadas);
b) ni siquiera ocupa todo su texto (ya que solo el parrafo segundo se
ocupa de la materia).

A pesar de ello, sobre este articulo podemos apoyar las siguientes
consideraciones:

Primero.—EI anagrama no es denominacidén social ni forma parte de
ella, por el hecho incontestable y palmario de que en nuestro Derecho rige
el principio de unicidad de la denominacién social, que formula con carac-
ter general el articulo 363.1 del Reglamento del Regnstro Mercamll cuando
taxativamente afirma que:

“Las sociedades y demads entidades inscribibles s6lo podréan tener una
denominacién.”

Ello quiere decir que cuanto ¢l articulo 116 del mismo texto legal [y lo
mismo el art. 9.a) de la Ley de Anénimas] considera la denominacién
social como una de las “menciones obligatorias de los Estatutos™, no esta
incluyendo en ella el anagrama, que en todo caso es sélo una mencidn
potestativa y voluntaria, en los términos que veremos m4s adelante.

Y supone, consecuentemente, que la Seccion de Denominaciones del
Registro Mercantil Central recoge sélo denominaciones propiamente di-
chas y en ninglin caso anagramas. Es mas: éstos ni siquiera se pueden
incluir en la certificacién de denominacidn social, so pena de desnaturali-
zarlos, ya que inmediatamente dejarian de ser anagramas para pasar a ser
parte integrante de la denominacién misma. En este punto debe entenderse
que continlia vigente la doctrina establecida por la Instruccion de 16 de
septiembre de 1987, de la Direccion General de los Registros, cuando
disponia en su punto primero (respecto al anterior Registro General de
Sociedades) que:

“El Registro de Sociedades no certificara sobre anagramas. Al expre-
sarse en una solicitud de certificaciéon la denominacion social, no se
agregaran abreviaturas o anagramas que no formen parte integrante de
ella.”

Segundo.—Como homenaje a la realidad social y a los usos arraigados
en el mundo de los negocios, se permite, sin embargo, que el anagrama
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figure junto a la denominacion social, aunque en ningin caso —hay que
insistir sobre este punto— forme parte de ella. Y ello, tanto en la escritura
publica de constitucién y en los Estatutos como en el Registro Mercantil.

Ya fue aceptado asi en la anterior legislaciéon por la Resolucion de 25
de abril de 1984, al permitir que junto a la denominacidn social propia-
mente dicha (en el caso “Altos de Miraflores, S. A.”) figurara el corres-
pondiente anagrama (ALMISA). El fundamento, en palabras de la Direc-
ci6én General, es el de que: '

“La abreviatura entre paréntesis puesta a continuacién no viene a
alterar la denominacién precedente, dado su sentido incidental y sin
enlace con el resto de las palabras utilizadas.”

Con su Resolucion, la Direccién General dio la razén al Notario auto-
rizante (Antonio RobriGuEz ADrRADOS), que entendia que la utilizacioén
de anagramas es un “uso mercantil”, y negd que sea una “corruptela”,
como sostenia el Registrador Mercantil en defensa de su nota.

Este mismo criterio del Notario y de la Direccion General es el adop-
tado por la nueva legislacion, como lo prueba el reciente Reglamento del
Registro Mercantil en su articulo 363. Precepto que, por cierto, quedd
afectado por la mastoddntica correccién de errores del texto legal.

En efecto, el articulo 363, en la redacciéon del BOE de 30 de diciembre
de 1989, decia:

“l. Las Sociedades y demas Entidades inscribibles s6lo podran tener
una denominacién. .

2. Las siglas o denominaciones abreviadas no podran formar parte
de la denominacidn ni consignarse en el Registro. Quedan a salvo las
siglas indicativas del tipo de Sociedad o Entidades previstas en el articu-
lo 368.”

En el BOFE de 9 de enero de 1990 (dentro de las casi ocho paginas de
correcciones) se modifica este articulo de forma que donde dice: “... no
podran formar parte de la denominacién ni consignarse en el Registro”,
debe decir: “... no podran formar parte de la denominacién”.

Esta claro, pues, por una simple interpretacion “a contrario”, que las
expresiones anagramdticas no forman parte de la denominacion social,
pero pueden constar en la escritura de constitucién y en los Estatutos
sociales y, consiguientemente, pueden acceder al Registro Mercantil.

Sélo elogios debe merecer esta postura realista de nuestra legislacion
(va iniciada, como se ha visto, por la Direccion General—, pues mantener
la postura contraria habria sido crear una distancia artificiosa e innecesaria
entre el Registro Mercantil y la realidad juridica extrarregistral, ademas



DICTAMENES Y NOTAS 179

de un empefio inutil contra una corriente imparable del trafico mercantil,
e incluso del idioma mismo (no en balde el propio Damaso Alonso calificé
al nuestro como un “siglo de siglas”).

Como regla practica de conducta derivada de todo lo anterior, tenemos
que:

a) Los solicitantes de una denominacion no deben incluir en ésta el
anagrama, con lo que la certificacién del Registro tampoco hard
ninguna referencia a él. '

b) El Notario autorizante debe aceptar y hacer constar tanto en la
escritura como en los Estatutos el anagrama que hayan escogido
libremente los socios al tiempo de constituir la Sociedad o de
modificar su denominacion social; y lo debe hacer constar a con-
tinuacién de la denominacién, fuera de las comillas expresivas de
ésta, y entre paréntesis, guiones, corchetes o cualquier otro signo
de puntuacién que lo diferencie y singularice.

¢) El Registrador Mercantil debe inscribir el anagrama en los libros
del Registro, a pesar de no figurar en la certificaciéon denominati-
va. Y lo debe hacer constar a modo de una pura y simple “men-
cién” que mantiene viva la conexion del Registro con la realidad
mercantil extrarregistral, pero que no debe ser objeto de publici-
dad (aunque el asunto resulte una minucia sobre la que no se debe
hacer cuestidn, creo que el anagrama se puede hacer constar en el
BORME, a continuacidon de la denominacion y diferenciado de
ella, al tiempo de publicar la constitucion de la sociedad y en caso
de cambio de denominacioén. En los demdas actos publicables, su
constancia no parece ni relevante ni necesaria).

Todo lo cual se hace, a nuestro juicio, con el loable afan de que el
Registro refleje —aunque no proteja— un uso mercantil tan implantado
en el mundo de los negocios como es este de los anagramas societarios.
Cualquier animosidad o animadversién posible frente a los anagramas
debe, por tanto, desaparecer una vez que queda aclarado su papel en las
sociedades mercantiles, '

Tercero.—Aunque el anagrama conste en escritura publica y figure
inscrito en el Registro Mercantil, no est4 protegido por la “identidad de
denominacién™ que establecen la Ley y el Reglamento. Por varias razones:

1. Porque como ya hemos visto, no es denominacion social, aunque
figure al lado de ella. Podriamos decir que el anagrama es a las personas
juridicas lo que el alias 0 apodo es a las personas fisicas.

2.© Porque la libertad e incluso el capricho que preside la conforma-
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cion del anagrama (como antes hemos visto) puede provocar muchos
casos de distinta denominacién con igual anagrama.

No es dificil imaginar coincidencias de este tipo. Asi, por ejemplo,
“Promociones y Construcciones, S. A.” se podria expresar en anagrama
como “PYCSA”. Pero “PYCSA™ podria igualmente ser anagrama de todas
estas denominaciones sociales que se nos ocurren: “P.Y.C. Sociedad Ané-
nima™;, “Pedro y Carlos, S. A.”, “Palomeque y Carvajal, S. A.™; “Pascual
Yelo Calanda, S. A.”; “Portes y Cargos, S. A.”; “Perforaciones y Calicatas,
S. A.”; “Promociones Ysabel Camacho, S. A.”;, “Productos del Yeso y la
Cal, S. A.”. Por no citar otras muchas imaginables.

Incluso hemos observado en el trafico mercantil varios supuestos reales
de distinta denominacién con igual anagrama. Asi, “CASA” es anagrama
de “Construcciones Aeronduticas, S. A.”, pero también lo es de otras dos
Sociedades —al menos— que nosotros conozcamos: “Constructora
Asturiana, S. A."y “Cosecheros Abastecedores, S. A.”.

3. Porque el anagrama no es exclusivo de las Sociedades mercantiles,
aunque sea especialmente frecuente en las Sociedades Andnimas y Socie-
dades Andnimas Laborales (por razones de fonética faciles de enten-
der). También es utilizado por otras Entidades como Asociaciones
(“Asociacion Espafiola de Deportes, Ocio y Tiempo Libre para Minusva-
lidos Psiquicos™ hace “ANDE”, como “Asociacion para la Lucha Contra
las Enfermedades del Rifién” hace “ALCER” o “Asociaciéon Espafiola de
Banca Privada” hace “AEB”), Fundaciones (“Fundacion para el
Desarrollo de la Funcién Social de las Comunicaciones™ hace “FUNDES-
CO", como “Fundacion Institucional Espanola” hace “FIES™) e incluso
organismos publicos (asi, “Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario”
hace “YRIDA”, como “Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo” hace
“MOPU"” o como “Instituto de Reforma de las Estructuras Comerciales™
hace “IRESCO™), etc.

En consecuencia, cuando los articulos 372 y 373 del Reglamento del
Registro Mercantil interpretan auténticamente qué debe entenderse por
“identidad de denominacion”, no se estan refiriendo en absoluto al ana-
grama, sino sélo a la denominacién propiamente dicha.

Consecuencia de esta no proteccion es la posibilidad de que, en alguna
ocasion, las relaciones entre anagrama y denominacidn social puedan
plantearse en términos de conflicto. Asi, cuando una Sociedad adopta
como denominacion el anagrama de otra (el caso inverso es imaginable,
pero muy poco probable).

En esta hipdtesis, la no proteccion registral del anagrama posibilita
que una Sociedad que se denomine, por ejemplo, “Constructora Alme-
riense, S. A. (y que incluso ha podido hacer constar su anagrama “COAL-
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SA” en el Registro Mercantil) tenga que contemplar inerme como otra
Sociedad constituida posteriormente y denominada, por ejemplo, “Coalsa,
S.L.", es inscrita en el Registro sin que la primera pueda hacer nada por
impedirlo. Claro que si la primera no puede impedir la inscripcién y
denominacién de la segunda, tampoco la segunda puede —a nuestro jui-
cio— evitar que la primera utilice el anagrama que venia usando con
anterioridad. ‘

(Como proteger entonces ¢l anagrama erga omnes, con caracter exclu-
sivo y excluyente? La verdad es que tal proteccion no es posible en tanio
que 1al anagrama, ya que el legislador ha preferido abandonar este punto
a los usos sociales y mercantiles, sin incluirlo en la denominacion social (lo
que comportaria su consiguiente proteccion, encomendada al Registro
Mercantil).

Lo unico que cabe es protegerlo via propiedad industrial. En efecto, la
Ley de Marcas de 1988 sefiala en su articulo 2 que podran constituir
marca, entre otros, “las palabras o combinaciones de palabras incluidas
las que sirven para identificar las personas™ Y los articulos 76 y 82,
respecto al nombre comercial y al rétulo del establecimiento, respectiva-
mente, disponen que podran constituirse ambos por “las razones sociales
y las denominaciones de las personas juridicas” o por “los anagramas”.

Es decir, se protege el anagrama “en tanto que marca, nombre comer-
cial o rétulo de establecimiento”, pero no como tal anagrama. Y no es
preciso insistir en que esta proteccion afecta a productos o servicios, o a
establecimientos, pero no al mismo nombre, primer dato identificador de
las personas juridicas. Lo que no puede ser de otra forma, dado el distinto
campo de accion de las denominaciones sociales y del Registro de la
Propiedad.

Cuarto.—La modificacion del anagrama también merece algunas pa-
labras, por los conflictos a que puede dar lugar en el mundo de Ia ya
mencionada “identidad corporativa™. A nosotros se nos ocurre, al menos,
dos supuestos distintos: uno, cuando la sociedad decide cambiar su ana-
grama manteniendo la misma denominacién social (supuesto al que se
puede asimilar el de adopcion de anagrama por parte de una sociedad que
carecia de él); y otro, cuando la sociedad —generalmente por la difusion
y éxito del anagrama acufiado— decide convertirlo en la denominacion
social propiamente dicha.

A) Sustitucidén de un anagrama por otro:

Si —como hemos visto— el anagrama consta en los Estatutos sociales
y éstos figuran inscritos en el Registro Mercantil, la modificacion del
anagrama supone, por pequefia que sea, una modificacion de los Estatutos.
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Tal modificacion habra de realizarse con los requisitos consiguientes de
ésta, es decir:

— Junta general debidamente convocada (o, en su caso, Junta univer-
sal).

— Quérum reforzado del articulo 103 LSA (no basta el simple del
art. 102, por tener el caracter de “cualquier modificacion de los
Estatutos sociales™).

— Inclusion en el orden del dia de la Junta (art. 158 RRM).

— Voto favorable de la mayoria del capital social desembolsado
(arts. 93 y 44 LSA).

— Elevacién a instrumento pablico del acuerdo social (arts. 107 y sigs.
RRM).

— Inscripcion del acuerdo en el Registro Mercantil (art. 113 RRM).

Sin embargo, y porque el anagrama no es denominacion social, no se
necesita el “anuncio en dos diarios de gran circulacién de la provincia”,
previsto en el articulo 163 del Reglamento para el supuesto de cambio de
denominacion social.

B) Conversion del anagrama en denominacion social:

E! supuesto es mas frecuente de lo que parece a primera vista y €s
expresivo de la fuerza que tienen en nuestra sociedad las siglas, abreviatu-
ras y expresiones de sintesis, especialmente impuestas por exigencias pu-
blicitarias y de mercado. Y como caso destacado de ellas, los anagramas.

De nuevo podemos aqui tomar ejemplos extraidos de la propia realicﬁxd
mercantil: la Sociedad “Compaiiia de Seguridad, S. A.”, en anagrama
“PROSEGUR?™, ha optado recientemente por incorporar esos términos a
su denominacion social, pasando a denominarse “PROSEGUR, Compa-
fiia de Seguridad, S.A.” (diario ABC, de Madrid, del 10 de mayo de
1990). Otro caso: hace unos meses, la Sociedad “Juan Obregon Toledo
Construcciones, S. A.”, conocida en anagrama como “JOTSA”, ha cam-
biado su denominacién social por la de “JOTSA, Sociedad Anénima”
(diario ABC, de Madrid, del 2 de febrero de 1990).

Y sin necesidad de tener grandes dotes adivinatorias, puede vaticinarse
que, como consecuencia de la entrada en vigor del Mercado Unico a partir
de 1993, la actual “Compaiiia Arrendataria del Monopolio de Petroleos,
Sociedad Anénima” (en anagrama “CAMPSA™) acabara tomando como
denominacion el que hoy es simplemente su anagrama: “CAMPSA™,

Pues bien, desde el punto de vista juridico, este caso hace transito al
supuesto comun de modificacién de Estatutos por cambio de denomina-
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cién social, sin especialidad ninguna y con inclusion, por supuesto, de los
anuncios previstos en el articulo 163.

Y sin contar para ello —y esto interesa remarcarlo— con ninguin tipo
de preferencia, reserva o rango, por lo que puede darse el caso —y la
consiguiente sorpresa— de que la certificacion de denominacién resulte
positiva, por existir ya otra sociedad inscrita con la denominacién preten-
dida.

ALBERTO SAENZ DE SANTA
MARIA VIERNA
Notario
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho comunitario

l. DUODECIMA DIRECTIVA DEL CONSEJO DE LAS COMUNI-
DADES EUROPEAS DE 21 DE DICIEMBRE DE 1989

Después de una serie de citas, de vistos y considerandos pasa al texto
articulado. .

Articulo I. Hace una relacion del tipo de sociedad a que afecta en
cada uno de los Estados miembros, indicando...

— En Espafia: Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Art. 2. 1. La sociedad podra constar de un socio (nico en el mo-
mento de su constitucidn, asi como mediante la concentracién de todas
sus participaciones en un solo titular (sociedad unipersonal).

2. Hasta una posterior coordinacion de las disposiciones nacionales
en materia de derecho de agrupaciones, las legislaciones de los Estados
miembros podran prever disposiciones especiales o sanciones:

a) Cuando una persona fisica sea socio Unico de varias sociedades, o
b) Cuando una sociedad unipersonal o cualquier otra persona juridi-
ca sea socio unico de una sociedad.

Art. 3. Cuando una sociedad se convierta en sociedad unipersonal
mediante la concentracion de todas sus participaciones en un solo titular,
debera indicarse esta circunstancia, asi como la identidad del socio Gnico,
ya sea en el expediente de la sociedad o inscribirse en el Registro a que se
refieren los apartados 1 y 2 del articulo 3 de la Directiva 69/151/CEE, ya
sea transcribirse en un Registro de la sociedad accesible al piblico.

Art. 4. 1. El socio tnico ejercera los poderes atribuidos a la junta
general.

2. Las decisiones adoptadas por el socio tnico en el ambito contem-
plado en el apartado | deberan constar en acta o consignarse por escrito.
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Art. 5. I. Los contratos celebrados entre el socio Unico y la sociedad
representada por el mismo deberdn constar en acta o consignarse por
escrito.

2. Los Estados miembros podran no aplicar dicha disposicion a las
operaciones corrientes celebradas en condiciones normales.

Art. 6. Cuando un Estado miembro admita también para la sociedad
anénima la sociedad unipersonal definida en el apartado 1 del articulo 2,
se aplicaran las disposiciones de la presente Directiva.

Art. 7. Un Estado miembro podra no permitir la sociedad uniperso-
nal cuando su legislaciéon prevea, para los empresarios individuales, la
posibilidad de constituir empresas de responsabilidad limitada al patrimo-
nio afectado a una actividad determinada, siempre y cuando se prevean,
con respecto a estas empresas, unas garantias equivalentes a las impuestas
en la presente Directiva, asi como en las demas disposiciones comunitarias
que se aplican a las sociedades mencionadas en el articulo 1.

Art. 8. |. Los Estados miembros adoptaran, antes del | de enero de
1992, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva. Informaran
de ello a la Comision.

2. Los Estados miembros podran prever que, con respecto a las so-
ciedades ya existentes el 1 de enero de 1992, las disposiciones de la presente
Directiva no se apliquen antes del 1 de enero de 1993.

3. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de las
disposiciones basicas de derecho interno que adopten en el ambito regu-
lado por la presente Directiva.

Art. 9. Los destinatarios de la presente Directiva seran los Estados
miembros.

Hecho en Bruselas el 21 de diciembre de 1989.

2. ACUERDO DE COOPERACION CULTURAL ENTRE ESPANA
Y CANADA

En el BOE del dia | de mayo se publica este Acuerdo, hecho en
Madrid el 31 de mayo de 1989.

Segin su articulo 1.2, ambas Partes fomentaran el intercambio entre
los dos paises de expertos, profesores, investigadores, estudiantes, artistas,
miembros de instituciones culturales y académicas, asi como de otras
personas relacionadas con actividades culturales, cientificas o académicas.

.Ambas Partes fomentardn una estrecha cooperacién enre las institu-
ciones culturales y académicas de los dos paises. También fomentaran el



ACTUALIDAD JURIDICA . 189

intercambio de visitas de expertos, profesores o investigadores para dar
conferencias, llevar a cabo estudios de investigacion, participar en congre-
s0s y seminarios e intercambiar informacion.

B) Legislacion espafiola

l.  Ley de Procedimiento Laboral.—En el BOE del dia 2 de mayo se
publica el Real Decreto Legisiativo 521/1990, de 27 de abril, por el cual
se aprueba el texto articulado de dicha Ley, de acuerdo con los criterios
y principios contenidos en la Ley de Bases 7/1989, de 12 de abril.

En el BOE del dia 23 de mayo se publicé una correccidén de errores
bastante amplia, que debe tenerse en cuenta.

2. Reglamento de la Ley de Marcas.—Se aprobd por Real Decreto
645/1990, de 18 de mayo. En el titulo 1 se regulan las marcas en general,
en el I1 el régimen de las demas modalidades de signos distintivos, y en el
111 se regula el Registro de Marcas.

3. Ley de modificacion de la Propiedad Horizontal. —Por la Ley
3/1990, de 21 de junio, se modifica el primer parrafo de la norma primera
del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, en ¢l sentido de sustituir
la exigencia de la unanimidad por los tres quintos que serdn suficientes
cuando los acuerdos tengan por objeto suprimir barreras arquitectonicas
que dificulten la movilidad de personas con minusvalia.

4. En el BOFE del dia 30 de junio aparecen dos Leyes de materia
presupuestaria, financiera y tributaria, ambas de fecha 29 de junio.

La primera es la Ley 5/1990, que reproduce los preceptos que se
dictaron por el Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciembre.

La segunda es la Ley 6/1990, de Presupuestos Generales del Estado
para este afio. En sus disposiciones adicionales destacamos la quinta, que
seiiala el interés legal del dinero en el 10 por 100, pero el de demora a
efectos de la Ley General Tributaria es ¢l 12 por 100. En la disposicién
final décima se suprimen las Camaras de la Propiedad Urbana.

C) Comunidades Auténomas

I. Canarias.—Con fecha 14 de mayo de 1990 se promulgan dos Le-
yes, la primera de Disciplina Urbanistica y Territorial y la segunda del
Consejo Economico y Social de Canarias. Su publican en el Boletin Oficial
de Canarias en los dias 21 y 23 de mayo, respectivamente.

La Ley de 23 de mayo de 1990, de Colegios Profesionales de Canarias,
se publica en dicho Boletin del dia 28 siguiente.
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2. Castilla y Leén.—Se ha publicado la Ley de 16 de marzo de 1990,
de Carreteras de la Comunidad, inserta en el Boletin regional el 4 de abril
y en el BOE del 21 del mismo mes.

Y la Ley de Cajas de Ahorro de la misma Comunidad, de fecha 26 de
abril, se publica en el Boletin regional del 7 de mayo.

3. Madrid. —La Ley de 10 de mayo de 1990, publicada en el Boletin
de la Comunidad del 15 de junio, declara Parque Natural la Cumbre,
Circo y Lagunas de Pefialara.

4, Murcia.—La Ley de S de abril de 1990, de Hacienda de la Region
de Murcia, publicada en su Boletin regional del 27 de abril, regula el
conjunto de derechos y obligaciones de contenido econémico de esta Co-
munidad.

5. Pais Vasco.—La Ley de 6 de abril de 1990, que determina la
capitalidad de los partidos judiciales de esta Comunidad, se publica en su
Boletin del dia 14 de mayo.

6. Valencia.—La Ley de 7 de junio de 1990, que se publica en su
Diario Oficial del dia 18 siguiente, regula la Estadistica de esta Comu-
nidad.

I. Informacién del Consejo de Redaccion

El pasado dia 26 de junio celebrd reunidn el Consejo de Redaccion de
esta Revista, bajo la presidencia de don Luis Diez-Picazo y Ponce de
Ledn.

En primer lugar, tomaron posesion ¢l nuevo Decano del Colegio de
Registradores don José Poveda Diaz, y el nuevo Director del Centro de
Estudios Registrales don Juan Pablo Ruano Borrella, asi como los dos
sefiores Consejeros elegidos en la sesion anterior, don Alfonso Barcala y
Trillo-Figueroa, Magistrado del Tribunal Supremo, y don José Luis Laso
Martinez, Registrador de la Propiedad excedente y Abogado del Colegio
de Madrid.

El Consejo acord6 que constase en acta el profundo sentimiento por el
fallecimiento del que fuera distinguido Consejero don José Luis Lacruz
Berdejo, que todos lamentamos. En el nimero de enero-febrero pasado se
publicd una sentida nota in memoriam redactada por el Consejero don
José Maria Chico Ortiz.

Para cubrii esta vacante el Consejo acord6 la designacion de don
Joaquin Rams Albesa, Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Extremadura, autor de vario libros y trabajos.
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Igualmente, se acordd nombrar Consejero a don Francisco Corral
Dueifias, Registrador de la Propiedad de Madrid, que ya viene desempe-
fiando el cargo de Secretario de esta Revista desde marzo de 1986.

En consecuencia, la composicion del Consejo de Redaccion serd en lo
sucesivo la que figura en la pdgina primera de este nimero.

III. Informacidén de actividades

1. SEMINARIOS SOBRE HIPOTECAS Y SEGURIDAD
JURIDICA

Durante los dias 7, 8 y 9 de mayo se ha celebrado este seminario
organizado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espaiia, en su salon de sesiones de Madrid.

La inauguracidn estuvo a cargo de don Julio Rodriguez Lopez, Presi-
dente del Banco Hipotecario de Espafia, el cual resalt6é la gran conexién
que existe entre dicho Banco y la Institucién registral, explicable si se tiene
en cuenta que la mayoria de sus préstamos son a largo plazo y con la
garantia hipotecaria; en la actualidad, dijo, el Banco es titular de unas
setecientas mil inscripciones de hipoteca y eso hace que comparta todas
las preocupaciones por los temas registrales.

A continuacidn se desarrollaron dos ponencias. La primera a cargo de
don Manuel Amor6s Guardiola, Registrador de la Propiedad de Madrid
y Catedréatico de Derecho Civil, sobre “La publicidad registral de los
préstamos hipotecarios. La transmision de la finca hipotecada™. Y la otra
ponencia del primer dia corrid a cargo de don Pedro Avila Navarro,
Registrador de la Propiedad de Barcelona y Notario excedente, quien
expuso el tema “Obligaciones y clausulas accesorias en la hipoteca: pro-
blemas y posible garantia™.

Las ponencias de los dias 8 y 9 han sido las siguientes:

“La garantia hipotecaria de los intereses. Interés a tipo variable. Los
llamados intereses de demora”, por don Jesis Muro Villalén, Registrador
de Igualada.

“La hipoteca y la legislacion de defensa de los consumidores”, por don
Ramon Sanchez de Frutos, Registrador de Madrid y Notario excedente.

“Hipotecas especiales: problematica actual de las hipotecas de seguri-
dad y de maximo”, por don César Garcia-Arango y Diaz-Saavedra, Re-
gistrador de la Propiedad de Oviedo.
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“La hipoteca y la retroaccion de la quiebra”, por dofia Carmen lglesias
Mayoralgo, Registradora de la Propiedad de Ocafia.

Y “Procedimientos de ejecuciéon hipotecaria: perspectivas procesal y
registral”, por don Pablo Vidal Francés, Registrador de la Propiedad de
Barcelona.

Ha asistido numerosa concurrencia de profesionales que han seguido
con gran interés las ponencias, como quedd demostrado con las preguntas
e intervenciones de los coloquios consiguientes.

La clausura de este seminario corrié a cargo del Decano del Colegio,
ilustrisimo sefior don José Poveda Diaz.

Dado el gran interés que suscito el seminario celebrado en Madrid,
éste se ha repetido con iguales temas y los mismos ponentes, tanto en -
Barcelona como en La Corufia.

2. CURSO SOBRE DERECHO REGISTRAL, INMOBILIARIO
Y MERCANTIL

Ha continuado en el Colegio de Abogados de Barcelona el curso prac-
tico sobre Derecho Registral, Inmobiliario y Mercantil, que se celebra en
colaboracion con el Centro de Estudios de Catalufia y bajo la coordinacion
de nuestro compaiiero Pedro Avila Navarro, Registrador de la Propiedad
de la Ciudad Condal. '

En mayo y junio se han desarrollado las siguientes conferencias:

“El arbitraje, vision general y aspectos registrales™, por don Elias Cam-
po Villegas, Notario de Barcelona.

“Repercusiones registrales de la separaciéon y del divorcio”, por don
Antonio Isac Aguilar, Registrador de Vich.

“Prohibiciones de disponer y condicién resolutoria™, por don Pablo
Vidal Francés, Registrador de Barcelona.

“La adjudicacion en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria”, por don
José Lopez Liz, Abogado.

“Sustitucion fideicomisaria y enajenacion de bienes en fideicomiso”,
por don Alberto Yusta Benach, Registrador de Barcelona.

“Cancelaciones especiales”, por don Pedro Avila Navarro, Registrador
de Barcelona y Notario excedente.

“La resolucion judicial ante el Registro”, por dofia Amelia Mateo
Marco, Magistrada-Juez de Barcelona, y don José Maria Alfin Massot,
Registrador de Barcelona.

“Modernizacion del Registro™, por don Mariano Va Aguaviva, Regis-
trador de Mataro.
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Como final de este curso practico, por el Seminario de Registradores
Mercantiles de Barcelona se expusieron distintos temas relacionados con
el nuevo Reglamento de! Registro Mercantil.

La clausura tuvo lugar el dia 14 de junio, con dos clases practicaas en
un Registro de la Propiedad sobre la presentacién del documento y pro-
ceso de inscripcidon y sobre la consulta del Registro de la Propiedad y
Mercantil, a cargo del coordinador del curso, el Registrador de la Propie-
dad de Barcelona don Pedo Avila Navarro.

3. VCONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
ECLESIASTICO DEL ESTADO

Se ha celebrado durante los dias 21 a 26 de mayo pasado en la Univer-
sidad de Navarra, en Pamplona. Ha estado organizado por el Instituto de
Ciencias para la Familia y se ha estudiado el tema: “Libertades fundamen-
tales y sistema matrimonial”.

4. 111 ENCUENTRO SOBRE INFORMATICA
EN LAS FACULTADES DE DERECHO

Ha tenido lugar en la Universidad Pontificia de Comillas (ICADE), de
Madrid, los dias 4 y 5 de mayo, bajo la coordinaciéon de don Miguel Angel
Cavara, Director del Instituto de Informatica Juridica, con la colaboracién
de varias Facultades y Colegios profesionales juridicos.

El trabajo se desarrollé en cuatro grupos: Derecho informético, Docu-
mentacion, Gestion y Ensefianza.

Las ponencias fueron las siguientes:

Primera ponencia. Tema; “La construccion de un aula informatica en
una Facultad de Derecho”, Profesor doctor Mario Losano, Profesor de
Teoria General del Derecho y Presidente del Centro de Célculo Automa-
tico de la Univerdad Estatal de Milan.

Segunda ponencia. Tema: “Ensefianza del Derecho informatico y de la
informaética juridica en Colombia”, Profesora doctora Maria Fernanda
Guerrero, Facultad de Finanzas y Relaciones Internacionales de la Uni-
versidad Externado de Colombia, Departamento de Derecho Publico.

Tercera ponencia. Tema: “La informatica como apoyo a la docencia y
a la investigacién en la Facultad de Derecho”, Profesor doctor Miguel
Angel Davara, Director del Instituto de Informatica Juridica y Profesor
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de Informética para Juristas de la Facultad de Dercho de la Universidad
Pontificia de Comillas.

Cuarta ponencia. Tema: “Representacion del lenguaje juridico a través
de un lenguaje documental. El Tesauro juridico”, Profesora Concepcidn
Alvaro, Licenciada en Derecho y en Ciencias de la Informacién Coordi-
nadora del Area de Documentacion Juridica del Instituto de Informacién
y Documentacion en Ciencias Sociales y Humanidades (Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas).

5. XI1 JORNADAS IBEROAMERICANAS
DE DERECHO PROCESAL

Se han celebrado en Mérida del 7 al 11 de mayo pasado, organizadas
por la Universidad a Distancia en su Centro Regional de Extremadura.
Las ponencias y conferencias desarrolladas han sido éstas:

Primera ponencia: “Cooperacion judicial en el area iberoamericana”.
Ponentes: Don Jairo Parra Quijano, Profesor de Derecho Procesal (Co-
lombia); don José Luis Vazquez Sotelo, Abogado y Catedratico de Dere-
cho Procesal; don Siro Francisco Garcia Pérez, Magistrado de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.

Conferencia sobre “Justicia y pobreza”, por Mariolga Quintero Tirado,
Profesora de Derecho Procesal (Venezuela).

Segunda ponencia: “Arbitraje en el area iberoamericana”. Ponentes:
Don Jorge Fabrega P., Abogado y Profesor de Derecho Procesal (Pana-
ma); don Fernando Gémez de Liafio, Catedratico de Derecho Procesal
(Oviedo); don Antonio del Cacho Fragd, Vocal del Consejo General del
Poder Judicial.

Conferencia sobre “La reforma del proceso penal”, por don Victor
Fairen Guillén, Catedratico de Derecho Procesal.

Tercera ponencia: “Proteccion procesal de los derechos humanos en el
irea iberoamericana”. Ponentes: Don Hugo Anabal6n Pereira, Profesor
de Derecho Procesal (Chile).

Cuarta ponencia: “La reforma del proceso penal”. Ponentes: Dofa
Ada Pellegrini Grinover, Profesora de Derecho Procesal (Brasil); don
Faustino Gutiérrez-Alviz Conradi, Catedratico de Derecho Procesal; don
Antonio Gonzalez Cuéllar, Vocal del Consejo General del Poder Judicial.

Conferencia sobre “La reforma del proceso penal”, por don Julio
Bernardo J. Maier, Profesor de Derecho Penal (Argentina).
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6. VIJORNADA NOTARIAL DEL CONO SUR

Organizada por la Unidn Internacional del Notariado Latino y la
Asociacion de Escribanos del Uruguay, se celebrd esta Jornada durante
los dias 8 a 11 de marzo pasado, en Punta del Este, Uruguay.

Constituyé un importante acontecimiento doctrinal, por la concurren-
cia de destacados profesionales y se desarrolld bajo la presidencia del
sefior Gilles Demere, Presidente de la Unién Internacional del Notariado
Latino. Por la Asociacién de Escribanos del Uruguay, la organizacion
estuvo a cargo del Escribano sefior Hugo Pérez Montero.

Los temas tratados han sido los siguientes: :

I. “Adopcidn y legitimacidén adoptiva en el Derecho internacional
privado”. Actu6 de coordinadora la Escribana Doelia Terra Corbo, de
Uruguay.

II. *El secreto profesional”. Coordinador: Enrique J. Barales, Escri-
bano de Argentina.

11I. “El leasing inmobiliario”. Coordinadora: Escribana Susana Cam-
biasso, de Montevideo, Uruguay.

A este tema presentd una documentada comunicacion, titulada “Espe-
cial consideracion del Jeasing inmobiliario”, el espafiol don José Manuel
Garcia Collantes, Notario de Alcorcon.

IV. “La intervencion notarial en el documento informatico”, bajo la
coordinacion de la Asociaciéon de Notarios de Chile.

Agradecemos el envio del texto de las ponencias, asi como la amplia
informacién de primera mano que nos ha proporcionado nuestra colabo-
radora la sefiora Cambiasso.

7. CURSO SOBRE MULTIPROPIEDAD Y PROMOCION
URBANA PUBLICA Y PRIVADA

Se han desarrollado en Madrid entre los dias 21 al 24 de mayo titimo,
organizado por la Escuela Libre de Derecho y Economia y bajo la direc-
cion de don Gerardo Munoz de Dios, Notario de Madrid.

Profesores: Antonio Pau Padron, José Candido Paz Ares, José Ignacio
Rubio San Roman, Victor Manuel Garrido Palma, José Luis Pérez de
Ayala y Luis Alvarez Lopez.

Temas: “La multipropiedad en el Derecho comparado y en el Derecho
comunitario™; “Multipropiedad: régimen proyectado™; “La multipropiedad
en el Derecho espafiol vigente™;, “Promocién urbana, pablica y privada™;
“Aportacion de solar”; “Comunidad para construir™; “Aspectos fiscales de
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la promocién urbana™, “Promocién publica municipal. Plan: 18.000 vi-
viendas de Madrid™.

8. CONGRESO DE LA FEDERACION INTERNACIONAL
DE MUJERES DE CARRERAS JURIDICAS

Se ha celebrado en Tel Aviv, Israel, en los dias 6 al 10 de mayo. En
sesion abierta se tratd de un tema en intima relacion con la mujer, que son
los hijos, y que aunque no sea especifico del sexo femenino, condiciona
grandemente su vida y actuaciones.

El tema del estudio fue “Los derechos humanos del nifio”, dividido en
tres subtemas: 1.° aspectos penales: 2.° aspectos civiles, y 3.° convenciones
internacionales.

9. CURSO SOBRE LA REFORMA DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS

En una residencia de Miraflores de la Sierra, Madrid, organizado por
la Universidad Auténoma de Madrid y patrocinado por el Ministerio de
Justicia, se ha desarrollado este curso bajo la direccion de don José Can-
dido Paz-Ares, Catedratico de Derecho Mercantil y Director general de
los Registros y del Notariado.

Los actos celebrados han sido los siguientes:

Miércoles 16 de mayo

“Presentacion del curso”. Don Candido Paz-Ares, Director general de
los Registros y del Notariado; don Fernando Vallespin Ofia, Vicerrector
de Actividades Culturales y Extracurriculares, UAM.

“Reflexiones generales sobre la reforma de las sociedades andnimas”.
Don Aurelio Menéndez, Catedratico de Derecho Mercantil, UAM.

“La fundacién de la sociedad anénima”. Don Manuel de la Camara,
Notario de Madrnid.

“El capital social”. Don Rafael Garcia Villaverde, Catedratico de De-
recho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid.

“La accion como valor mobiliario”. Don Céandido Paz-Ares, Catedra-
tico de Derecho Mercantil.

Jueves 17 de mayo

“La autocartera”. Don Ricardo Alonso Soto, Catedratico de Derecho
Mercantil y Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia.
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“La Junta general de accionistas”, Don Antonio Pau Padrén, Subdi-
rector general del Notariado y de los Registros; don Vicente Gimeno
Sendra, Catedrético de Derecho Procesal y Magistrado del Tribunal Cons-
titucional.

“La administracion de la sociedad anénima”. Don Gaudencio Esteban,
Profesor titular de la Universidad Complutense de Madrid.

“La modificacion de estatutos”. Don Juan Luis Iglesias, Catedratico
de Derecho Mercantil, UAM.

Viernes 18 de mayo

“Aumento y reduccién de capital”. Don Angel Rojo, Catedratico de
Derecho Mercantil de la Universidad de Alcala de Henares.

“Fusidn y escision de sociedades anénimas”. Don Fernando Rodriguez
Artigas, Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense
de Madrid.

“La sociedad y la Bolsa™. Don Anibal Sanchez Andrés, Catedratico de
Derecho Mercantil y Consejero de la Comision Nacional del Mercado de
Valores. -

“Mesa redonda sobre la adaptacion de estatutos de sociedades anoni-
mas a la legislacion reformada”. Intervienen: Los ponentes que han par-
ticipado en el curso y don Juan Alvarez-Sala Walther, Notario de Madrid,
y don Valentin Barriga, Encargado del Registro Mercantil de Madrid.

10. XXV CURSO DE DERECHO AGRARIO

Se han celebrado las bodas de plata de este curso, que desde hace
veinticinco afios viene impartiendo la Asociacién Espafiola de Derecho
Agrario.

Durante los meses de mayo y junio se han desarrollado los distintos
temas sobre Derecho agrario general, autondmico y de las Comunidades
Europeas, a cargo de profesores espccialistas.

La sesion de clausura ha tenido lugar el dia 29 de junio, a cargo del
Presidente de la Asociacion don Alberto Ballarin Marcial, Notario de
Madrid, con asistencia del Director del curso, don Juan José Sanz Jarque,
Catedratico de Derecho Agrario y Sociologia de la Universidad Politécnica
de Madrid, y todo el profesorado, asi como de numerosos alumnos que
han pasado por estos cursos a lo largo de sus veinticinco afios de anda-
dura.
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11. ACADEMIA SEVILLANA DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA

Por Decreto de la Junta de Andalucia de 27 de febrero pasado, se ha
creado la Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, acogiéndo-
se asi la peticion formulada por el Colegio de Abogados de Sevilla, el
Colegio Notarial de Sevilla y la Junta de la Facultad de Derecho de la
Universidad Hispalense.

Dicha Academia se constituye como corporacion de Derecho publico
para la investigacidn, cultivo, fomento y difusion de la ciencia del Derecho,
gozando de personalidad juridica propia y extendiendo su ambito territo-
ral a toda la provincia de Sevilla.

La Academia ahora creada estara integrada por un maximo de vein-
tiocho académicos numerarios, seis académicos de honor y veintiocho
académicos correspondientes, y se regira por los estatutos que igualmente
han sido aprobados por la Consejeria de Educacion y Ciencia de la Junta
de Andalucia, los cuales aparecieron publicados en el BOJA del pasado 6
de abril.

La Junta gestora esta integrada por el Presidente de la Audiencia de
Sevilla, Francisco Escobar Gallego; el Decano del Colegio de Abogados
de esta ciudad, José Angel Garcia Fernandez; el Decano del Colegio
Notarial, Francisco Cuenca Anaya, el de la Facultad de Derecho, Pedro
Escribano, y el Delegado del Colegio Nacional de Registradores de la
Propiedad, Presidente territorial de Andalucia Occidental, don Manuel
Rodriguez Safiudo.

12.  CONCESION DE BECAS DE ASISTENCIA
AL IX CONGRESO INTERNACIONAL
DE DERECHO REGISTRAL
(V CENTENARIO DEL DESCUBRIMIENTO DE AMERICA)

Convocatoria

El Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
con motivo del V Centenario del Descubrimiento de América, convoca la
concesion de becas de asistencia al 1X Congreso Internacional de Derecho
Registral a celebrar en Espafia en el afio 1992.
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Bases

Primera.—Cada beca estara dotada de la cantidad precisa para cubrir
los gastos de desplazamiento, estancia y cuota de inscripcion.

Segunda.—Podra concederse una beca por cada pais iberoamericano.

Tercera.—Pueden optar a la concesion de las becas los juristas de los
paises iberoamericanos.

Cuarta.—Los trabajos, que podran ser individuales o conjuntos, ten-
dran una extension maxima de 100 folios y minima de 20, a doble espacio
y por una sola cara. Deberan presentarse acompanados de un extracto de
cinco folios. Los trabajos seran, inéditos y se presentaran por duplicado,
haciéndose constar el nombre, apellidos, nacionalidad y domicilio del
autor.

Quinta.—Los trabajos deberan versar sobre el tema genérico “La pu-
blicidad registral, base de la seguridad juridica del trafico de bienes inmue-
bles: El Registro de la Propiedad como garante de dicha seguridad”.

En los trabajos debera hacerse especial detenimiento en el estudio de
las posibles huellas de la Legislacién Registral Inmobiliaria espafiola.

Sexta.—Los trabajos deberdn remitirse antes del 31 de agosto de 1991
al Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Centro de Estudios Hipotecarios, calle Principe de Vergara, 72, 28006
Madrid. .

Séptima.—Los trabajos que obtengan beca seran de propiedad del
Colegio, quien se reserva el derecho a publicarlos total o parcialmente.

Octava.—Las becas serdn concedidas por la Comisién Redactora de
las “Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia: Fuentes y evolucion™.

Novena.—La presentacion de los trabajos implica la total aceptacion
y conformidad con estas bases.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por FrRANCISCO CORRAL DUENAS

Sentencia de 26 de abril de 1990—INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBU-
TARIAS.—Cuestion de inconstitucionalidad de la Ley 10/1985, que modificaba
la Ley General Tributaria en esta materia.—Pleno.—Ponentc: Sefior Leguina
Villa.

Fallo.—El Tribunal Constitucional lleva a cabo una interpretacion de los arti-
culos 82.4), 86 y 1453 de la Ley General Tributaria, y desestima el recurso
interpuesto y las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en cuanto a los
demas preceptos recurridos.

Todo ello se razona en los siguientes

Fundamentos juridicos

Primero.—El presente proceso’ constitucional tiene por objeto la resolucién
de una impugnacién directa y de dos cuestiones de inconstitucionalidad relativas
a diversos preceptos de la Ley 10/1985, de 26 de abril, por la que se modifica
parcialmente la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 (LGT). En
relacién con una de estas cuestiones, la promovida por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo y registrada con el nimero 1960/1988, tanto el Abogado del
Estado como el Fiscal General del Estado manifiestan que no se han satisfecho
las condiciones procesales necesarias para su admision a tramite, pues en el
Auto de planteamiento no se ofrece un razonamiento suficiente acerca del modo
en que la solucién del asunto deducido en la via judicial depende de la validez de
la norma legal cuestionada. Es menester, por consiguiente antes de entrar en el
fondo de asunto, comprobar si se ha cumplido con lo exigido en el articulo 163
de la Constitucion y en el articulo 35.1 de la LOTC.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo plantea cuestién de inconstitucionali-
dad en relacion con los articulos 58.2.5), 80.4, 81.1.a), 82.5), 83.3.f)y 86 de la LGT
en la redaccion dada a los mismos por la citada Ley 10/1985. Para el Ministerio
Publico, la falta del juicio de relevancia afecta a todos aquellos preceptos, en
tanto que para el Abogado del Estado solo alcanzaria a los articulos 83.3.f)
y 58.2.b).

El proceso contencioso-administrativo de origen tiene por objeto una impug-
nacion directa de una disposicion general, el Real Decreto 2631/1985, de 18 de
diciembre, sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributarias. Esta
circunstancia inclina al Fiscal General del Estado a insistir en el caracter abs-
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tracto de la cuestion planteada, pues ésta ha sido promovida en un proceso en el
que se recurre por el Consejo General de la Abogacia una disposicion general de
la Administraciéon y no un acto singular, sin que se haya producido una lesion
individualizada y actual de derechos o intereses de la corporacion recurrente, ni
esté en juego la aplicacion concreta de la Ley o del Real Decreto. En sintesis, el
Fiscal General sostiene que la Sala ha desbordado la funcién de control concreto
que la via de la cuestion de inconstitucionalidad de las leyes debe cumplir segtin
los articulos 163 de la Constitucion y 35 de nuestra Ley Organica. Por su parte,
el Abogado del Estado muestra también su perplejidad ante el planteamiento de
una cuestién en la que se discute un pretendido vicio de inconstitucionalidad
mediata de un reglamento cuyo origen inmediato se imputa a la Ley 10/1985 de
la que aquél trae causa, si bien limita su oposicion a la falta del necesario juicio
de relevancia en relacién con los dos preceptos anteriormente citados.

En cualquier caso, y con el fin de reducir a sus justos términos el alcance
efectivo que las anteriores objeciones tienen en el presente proceso constitucio-
nal, es oportuno advertir que, salvo el articulo 83.3.f), todos los preceptos legales
de cuya constitucionalidad se duda por la Sala Tercera del Tribunal Supremo
han sido también discutidos, sea en el recurso 895/1985, sea en la cuestion
889/1988.

El llamado juicio de relevancia, que es el esquema argumental dirigido a
probar que el fallo del proceso judicial depende de la validez de la norma cuestio-
nada, ofrece sin duda matices singulares en los casos en que el proceso previo
tiene por objeto la impugnacion directa de una disposicion general cuya consti-
tucionalidad es dudosa para el 6rgano judicial porque dudosa es para este mismo
6rgano la adecuacion a la Constitucion de la Ley que el Reglamento viene a
ejecutar o desarrollar. El cardcter concreto de la funcion de control de normas
con rango de ley que la via de la cuestion de inconstitucionalidad pone en marcha
se ve en estos supuestos algo diluidos, pero esta tendencia a la abstraccién del
control no priva de sentido al planteamiento de la cuestion de inconstitucionali-
dad, pues es claro que también en estos casos el proceso judicial no puede resol-
verse si antes no se despeja la duda acerca de la adecuacién o no a la Constitucion
de los preceptos legales que las normas reglamentarias impugnadas desarrollan
o ejecutan. Ello no excluye, sin embargo, que en tales casos el 6rgano judicial
haya de exteriorizar la conexién existente entre la norma de rango reglamentario
v la de rango legal cuva constitucionalidad se discute, debiendo coincidir los
precepios reglamentarios que el recurrente impugna en el proceso ordinario con
el contendo de los preceptos legales cuestionados, pues, segun ha afirmado este
Tribunal en anterior ocasién con una declaracion de alcance general, la revision
del juicio de relevancia tiene necesariamente que realizarse a la luz de la “inter-
dependencia entre pretension procesal, proceso y resolucion judicial’, dado que
la cuestion de inconstitucionalidad se suscita en el seno de un concreto y deter-
minado proceso (STC 166/86, F.J. 6; y STC 86/1985, F.J. 2).

En el presente caso, el Consejo General de la Abogacia ha impugnado ante el
Tribunal Supremo, entre otros preceptos, el articulo 14.3.f) del Real Decre-
10 263/85, segun el cual se entendera que el sujeto infractor ha actuado de mala
fe si se diera una “falta de aportacién de pruebas y documentos contables o la
negativa a su exhibicién”. En el razonamiento que sustenta dicha impugnacion
se hace expresa mencion del articulo 83.3.f) de la LGT, relativo a la sancion de la
omision del deber de colaboracién tributaria por falta de aportacion de pruebas
y documentos contables o la negativa a su exhibicién, y que es uno de los
preceptos cuya relevancia se discute por el Abogado del Estado. Asimismo, se
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impugnan en la demanda contencioso-administrativa distintos preceptos del ci-
tado Real Decreto 2631/85 (art. 10.5, art. 19 y disposicién adicional 1.%) que se
refieren a las sanciones por ingresos fuera de plazo y, en concreto, al interés de
demora que, conforme al articulo 58.2.5) de la LGT, en su nueva redaccién, es el
legal del dinero incrementado en un 25 por 100; y nuevamente se hace expresa
referencia al precepto legal que las normas reglamentarias impugnadas desarro-
llan. Es patente, por tanto, la intima conexién habida entre los preceptos legales
y reglamentarios citados en la causa petendiy en la pretension procesal ejercida
en el proceso previo. .

Una vez comprobado este extremo, debe bastar ahora cen determinar si el
Auto por el que se promueve la cuestién de inconstitucionalidad ha exteriorizado
suficientemente el juicio de relevancia en lo que concierne a los articulos 83.3.f)
y 58.2.b)de la LGT, pues, como recuerda el Fiscal General del Estado, la Sala no
puede abandonar todo protagonismo y limitarse a trasladar a este Tribunal las
supuestas inconstitucionalidades que la Corporacién recurrente denuncio, sino
que es el propio 6rgano judicial el que debe exponer de forma razonada sus
dudas sobre la inconstitucionalidad de las normas con rango de ley de las que
depende el fallo, como exige con toda claridad el articulo 163 de la Constitucion.

En el Auto de planteamiento de la cuestién, la Sala argumenta con algin
pormenor acerca de la posible inconstitucionalidad del articulo 83.3.f) de la LGT,
pero no cita ningn articulo del Real Decreto 2631/85 del que dicho precepto
legal resulte juridicamente habilitante. Sin embargo, es facil advertir la conexion
existente entre el texto del articulo 83.3.f) de la LGT y el del articulo 14.3.f) del
Real Decreto 2631/85, pues el segundo es en parte transcripcion literal del pri-
mero, y la concreta impugnacion de la norma reglamentaria se funda en la
pretendida inconstitucionalidad de la norma legal. Por ello la omisién por la Sala
de la cita expresa del precepto reglamentario impugnado por la parte no es en
este caso un obstaculo que impida entender que existe una mencion implicita de
tal precepto cuya eventual mconsmucnonalldad derivaria de la que adoleciera la
norma legal que desarrolla.

En lo referente al articulo 58.2.5) de la LGT, la Sala entiende que dicho
precepto legal es juridicamente habilitante de los articulos 10.5, 19 y disposicion
adicional 1.* del Real Decreto 1631/85 y argumenta su presunta contradiccion
con los articulos 14 y 25.1 de la Constitucion. El Abogado del Estado denuncia la
falta de conexion existente entre aquellos articulos, ya que, a su juicio, los citados
preceptos reglamentarios se refieren simplemente a los intereses de demora por
el tiempo transcurrido entre la finalizacion del plazo voluntario de pago y el dia
en que se practiquen las liquidaciones, en tanto que el articulo 58.2.5) de la LGT
incluye un incremento de un 25 por 100 del interés legal del dinero a la hora de
cuantificar dicho interés; este incremento, que es el verdadero objeto de debate
en este proceso constitucional, no viene, en cambio, recogido en los preceptos
reglamentarios. Pero la objecién no puede ser admitida, pues, aun siendo cierto
que los articulos antes citados del Real Decreto 2631/85 no mencionan el discu-
tido incremento de un 25 por 100 sobre el intrés legal del dinero, no lo es menos
que vienen a concretar su aplicacion en ciertos supuestos. Es claro, por tanto,
que aquellos preceptos reglamentarios parten de un concepto previo de interés
de demora cuya cuantificacién resulta de lo dispuesto en el articulo 58.2.5) de la
LGT, concepto que, al desarrollarse su aplicacion a supuestos concretos, no es
preciso ni obligado que sea reproducido por dichas normas reglamentarias.

Por consiguiente, han de entenderse satisfechos respecto de ambos preceptos
legales los requisitos necesarios para plantear la cuestién de inconstitucionalidad
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y, en concreto, la presencia del jucio de relevancia, pues la Sala promoviente ha
justificado la relacién existente entre la constitucionalidad de las normas legales
cuestionadas y el fallo que haya de pronunciar en el asunto concreto —la impug-
nacion directa de normas reglamentarias— sometido a su enjuiciamiento. Todo
ello de acuerdo con una interpretacion flexible de nuestra Ley Organica, que es
la que inspira en general las actuaciones de este Tribunal, y que se justifica
ademas, en lo que ahora importa, por la conveniencia de que las cuestiones
promovidas por los 6rganos judiciales encuentren, siempre que sea posible y sin
menoscabo de los presupuestos procesales que son de orden puiblico, una solucion
por Sentencia, al objeto de contribuir a la depuracion del ordenamiento juridico
de preceptos presuntamente inconstitucionales, extendiendo asi la fuerza vincu-
lante de la Constitucion gracias a una imprescindible cooperacion entre 6rganos
judiciales y Tribunal Constitucional Pues, a fin de cuentas, sélo cuando resulte
evidente que la norma legal cuestionada no es en modo alguno aplicable al caso
cabe declarar inadmisible una cuestion de inconstitucionalidad. Pero, como se
ha visto, no es esto lo que ocurre en el presente caso.

Segundo.—Una vez desechada esta objecién formal, procede que fijemos con
claridad el cuadro impugnatorio que resulta de las dos cuestiones y del recurso
de inconstitucionalidad acumulados en este proceso. Por una u otra via, se
combaten los siguientes preceptos de la Ley 10/85, agrupados segun un orden
légico o por bloques de materias: a) articulos | y 4 en la nueva redaccion que
ofrecen, respectivamente, de los articulos 38.1 y 77.1 de la LGT sobre responsa-
bilidad derivada de las infracciones tributarias; b) articulo 4 en la modificacion
que introduce de los articulos 80.4, 81.1.a) y 86 de la LGT, referidos a la sancién
de suspension del ejercicio de profesionales oficiales; ¢)articulo 4 en la redaccién
que da al articulo 82.5) de la LGT relativo a la ponderacion de la capacidad
econémica como criterio para graduar las sanciones; d) articulo 4 en cuanto
otorga una nueva redaccion a los articulos 82.4)y 89.2 de la LGT referidos al uso
de la conformidad del sujeto pasivo como criterio, respectivamente, para graduar
las sanciones y para solicitar la condonacion de las sanciones tributarias de
forma graciable; e)articulo 5 en la redaccién que da a los articulos 140.¢)y 145.3
de la LGT por los que se atribuye a la Inspeccion de los Tributos facultades para
practicar las liquidaciones que resulten de las actuaciones de comprobacién e
investigacion en los términos que reglamentariamente se establezcan, y se reco-
noce a las actas y diligencias extendidas por la Inspeccion de los Tributos la
naturaleza de documentos publicos que hacen prueba de los hechos que motiven
su formalizacién salvo que se acredite lo contrario; f) articulo 3 que modifica el
articulo 58.2.5)de la LGT en lo relativo a la introduccion de un incremento de un
25 por 100 sobre el interés legal del dinero para los intereses de demora, y g) ar-
ticulo 4 en la redaccion que otorga al articulo 83.3.f) de la LGT sobre sancion al
contribuyente por la falta de aportacion de pruebas y documentos contables o
la negativa a su exhibicion.

Tercero.—Pero antes de iniciar el enjuiciamiento de los citados preceptos
legales, conviene traer a colacion una breve consideracion general sobre el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que a todos impone el
articulo 31.1 de la Constitucion, pues solo a partir de esta consideracién —que es
un prius logico cuando de infracciones y sanciones tributarias se trata— puede
entenderse cabalmente la singular posicién en que la Constitucion sitia respec-
tivamente a los poderes pablicos, en cuanto titulares de la potestad tributaria, y



JURISPRUDENCIA 207

a los ciudadanos, en cuanto sujetos pasivos y, en su caso, sujetos infractores del
deber de contribuir. Dicho precepto constitucional dispone, en efecto, que “todos
contribuiran al sostenimiento de los gastos pablicos de acuerdo con su capacidad
economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningin caso, tendra alcance confiscatorio”.
Esta recepcion constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos seguin la capacidad econémica de cada contribuyente configura
un mandato que vincula tanto a los poderes puiblicos como a los ciudadanos e
incide en la naturaleza misma de la relacién tributaria. Para los ciudadanos este
deber constitucional implica, mds alld del genérico sometimiento a la Constitucion
y al resto del ordenamientio juridico que el articulo 9.1 de la norma fundamental
impone, una situacion de sujecion a la colaboracion con la Administracion tribu-
taria en orden al sostenimiento de los gastos publicos cuyo indiscutible y esencial
tnterés priblico justifica la imposicion de limitaciones legales al ejercicio de los
derechos indwiduales. Para los poderes publicos este deber constitucional com-
poria también exigencias y polestades especificas en orden a la efectividad de su
cumplimiento por los contribuyentes.

Este Tribunal Constitucional ha tenido ya ocasién de declarar, en concreto,
que para el efectivo cumplimiento del deber que impone el articulo 31.1 de la
Constitucion es imprescindible la actividad inspectora y comprobatoria de la
Administracion tributara, ya que de otro modo “se produciria una distribucién
injusta en la carga fiscal’, pues “lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrdn
que pagar otros con mds espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar’;
de ahi la necesidad y la justificacion de “una actividad inspectora especialmente
vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incémoda y molesta” (STC
110/1984, F.J. 3.9. La ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de inspec-
cién y comprobacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias no es, pues,
una opcion que queda a la libre disponibilidad del legislador y de la Administra-
cién, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a “un sistema tribu-
tario justo” como el que la Constitucion propugna en el articulo 3.1.: en una
palabra, la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitu-
cion impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los
organos de la Administracion tributaria. De donde se sigue asimismo que el
legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean
necesarios v adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y
derechos constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efec-
tivo el cobro de las deudas tributarias, sancionando, en su caso, los incumpli-
ruentos de las obligaciones que correspondan a los contribuyentes o las infrac-
civnes comelidas por quienes estdn sujetos a las normas tributarias.

Cuarto.—Dicho lo que antecede, procede que entremos ya en el examen de
los preceptos de la Ley 10/1985, relativos todos ellos a infracciones y sanciones
tributarias, cuya constitucionalidad se discute en este proceso.

El primer grupo de preceptos impugnados se refiere a los articulos 1 y 4 de
la Ley 10/85, en cuanto dan una nueva redaccion a los articulos 38.1 y 77.1 de
la LGT, respectivamente. Segun los Senadores recurrentes, se consagra en dichos
articulos un peligroso régimen de responsabilidad objetiva de las infracciones
tributanias que hace desaparecer cualquier exigencia de voluntariedad o inten-
cionalidad en las conductas sancionadas; y, dado que las sanciones tributarias
participan de la misma naturaleza que las penas, se transgrede el principio con-
forme al cual no existe responsabilidad criminal sin culpabilidad y se llega a un
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resultado lesivo de la seguridad juridica y del principio de legalidad penal (ar-
ticulos 9.3 y 25.1 de la Constitucién).

A) Laimpugnacion no puede ser acogida ni en su premisa ni en sus conse-
cuencias, debiendo en cambio compartirse la argumentacion ofrecida por el
Abogado del Estado cuando sostiene que la Ley 10/85 no ha alterado el sistema
de responsabilidad en materia de infracciones tributarias, en el cual sigue rigien-
do el principio de responsabilidad por dolo o culpa.

Centrado en primer término la atencion en el articulo 77.1, no es dificil adver-
tir que el legislador tributario de 1985 ha procedido a adaptar el tenor de este
precepto a la reforma del Cdodigo Penal operada por la Ley Organica 8/1983, de
25 de junio. Para comprobar este aserto basta comparar la redaccion del articu-
lo 1 del Codigo Penal en sus versiones anterior y posterior a la reforma de 1983
con el texto del articulo 77.1 de la LGT, 1gualmente en su version originaria y
actual. Tanto del actual articulo 1 del Codigo Penal como del citado articulo 77.1
de la LGT ha desaparecido el adjetivo “voluntarias” que seguia a los sustantivos
“acciones u omisiones”. Es cierto que, a diferencia de lo que ha ocurrido en el
Cédigo Penal, en el que se ha sustituido aquel término por la expresion “dolosas
o culposas”, en la LGT se ha excluido cualquier adjetivacion de las acciones u
omisiones constitutivas de infraccién tributaria. Pero ello no puede lievar a la
erronea conclusién de que se haya suprimido en la configuracion del ilicito
tributario el elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema
de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancion de las
infracciones tributarias es una de las manifestaciones delius puniendi del Estado,
tal resultado seria inadmisible en nuestro ordenamiento. Pero, como se ha dicho,
nada de esto ocurre. El propio articulo 77.1 de la LGT dice, en su inciso segundo,
que las infracciones tributarias son sancionables "incluso a titulo de stmple ne-
gligencia’, lo que con toda evidencia significa, de un lado, que el precepto estd
dado por supuesta la exigencia de culpabilidad en los grados de dolo y culpa o
negligencia grave; y de otro, que mds alld de la simple negligencia los hechos no
pueden ser sancionados.

No existe, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva en materia de
infracciones tributarias ni nada ha cambiado al respecto la Ley 10/1985. Por el
contrario, y con independencia del mayor o menor acierto técnico de su redac-
cion, en el nuevo articulo 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por
dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia),
principio que excluye la imposicién de sanciones por el mero resultado y sin
atender a la conducta diligente del contribuyente. Con ello queda dicho también
que el citado precepto legal no ha podido infringir en modo alguno los principios
de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucion) y de legalidad sancionadora
(art. 25.1 de la Constitucidn).

B) Elarticulo 38.1 dela LGT se encuentra en una muy directa conexion con
el articulo 77.1, de modo que sdlo puede ser correctamente entendido mediante
una interpretacion conjunta con este ultimo. Segun aquel precepto, “responderan
solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que sean cau-
santes o colaboren en la realizacion de una infraccion tributaria”. La lectura de
este texto indica a las claras que la responsabilidad solidaria que en el mismo se
recoge queda regulada ciertamente en unos términos mas amplios que en la
redaccion anterior, pero de ello no puede deducirse sin otros esfuerzos argu-
mentales que, como los recurrentes pretenden, la norma legal adolezca de vicio
de inconstitucionalidad.

Ha de sefalarse, en primer lugar, que el precepto no consagra, como ya se -ha
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dicho, una responsabilidad objetiva, sino que la responsabilidad solidaria alli
prevista se mueve en el marco establecido con cardcter general para los icitos
tributarios por el articulo 77.1 que gira en torno al principio de culpabilidad. Una
interpretacion sistemdtica de ambos preceptos permite concluir que también en
los casos de responsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de dolo o culpa
aunque sea leve. En segundo lugar, debemos declarar que no es trasladable al
dmbito de las infracciones administrativas la interdiccion constitucional de la
responsabilidad solidaria en el dmbito del Derecho penal, puesto que no es lo
rusmo responder solidariamente cuando lo que esid en juego es la libertad per-
sonal —en la medida ¢n que la pena consista en la privacion de dicha libertad—
que hacerlo a través del pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta
la sancién tributaria, siempre prorrateable a posteriori entre los distintos respon-
sables individuales. De dhi la necesidad de tener en cuenta en esta ocasion, como
en otras semejantes, que la recepcién de los principios constitucionales del orden
penal por el Derecho adnunisirativo sancionador no puede hacerse mecdnica-
mente y sin matices, eslo es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y
otro sector del ordenamienio juridico.

Por lo demas, ha de declararse también que no es aplicable al supuesto que
ahora estamos considerando la doctrina establecida por este Tribunal en la
Sentencia 45/1989, a propésito de los articulos 31.2 y 34.6 de la Ley 44/1987, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que establecian la solidaridad
en el pago de la deuda tributaria y de las sanciones por infracciones entre los
sujetos pasivos que componen una unidad familiar, ya que, si bien tales preceptos
fueron declarados inconstitucionales por vulneracién de los articulos 14, 31 y
39.1 de la Constitucion, la razén de dicha inconstitucionalidad esta “en la cone-
xion concreta que ahora guarda la regla de la responsabilidad solidaria con el
sistema de simple acumulacion de rentas de la nulidad familiar impuesto por el
articulo 7.3, al que expresamente se remite el apartado segundo del articulo 34”.
O, dicho con otras palabras, el hecho que en el supuesto concreto de los articulos
31.2 y 34.6 de la Ley 44/1978 determing la declaracion de inconstitucionalidad
no fue el establecimiento de la responsabilidad solidaria, sino el origen que la
misma tenia en aquel caso, v ello explica la precisién argumental con que este
Tribunal justificé en tal supuesto su fallo de inconstitucionalidad; sin que pueda
olvidarse tampoco que el articulo 38.1 de la LGT, a diferencia de los citados
articulos de la Ley 44/1978, conecta con toda nitidez la responsabilidad solidaria
a la realizacién o colaboracion en la realizaciéon de una infraccion tributaria.

C) Los Senadores recurrentes reprochan también a la Ley impugnada la
falta de mencién expresa del error de Derecho como causa de exencion de
responsabilidad por infraccion tributaria. Esta omision redundaria, a su juicio,
en una vulneracion de los principios de seguridad juridica y de legalidad sancio-
nadora (arts. 9.3 y 25.1 de la Constitucién).

Es cierto que dicho supuesto no se recoge entre las causas de exencién de
responsabilidad contenidas en el apartado 4 del articulo 77 de la LGT. Por ello no
es prueba, como pretenden los demandantes, de la configuracién de un régimen
de responsabilidad objetiva ni de la inexistencia de esta causa de exencién. Si no
hay responsabilidad objetiva, no es necesario que se haga constar expresamente
el error de Derecho como causa que exonere de dicha responsabilidad, mas ello
no significa que resulte irrelevante ni que la Ley 10/85 lo haya excluido de los
supuestos que eximen de responsabilidad por infraccién tributaria. Precisamente
porque la ley vincula esta responsabilidad a una previa conducta culpable, es
evidente que el error de Derecho —singularmente el error invencible— podrd
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producir los efectos de exencion o atenuacion que le son propros en un sistema
de responsabilidad subjetiva, pero su falta de contemplacion expresa en la norma
no constituye defecto de inconstitucionalidad.

Quinto.—Los articulos 80.4, 81.1.a) y 86 de la LGT en la redaccion introducida
por el articulo 4 de la Ley 10/85 regulan la suspension del ejercicio de profesiones
oficiales como medida sancionadora de las infracciones tributarias. Segun los
Senadores recurrentes, tales preceptos infringen los articulos 9.3, 14 y 35.1 de la
Constitucion. Por su parte, la Sala Tercera del Tribunal Supremo promueve su
inconstitucionalidad sobre la base sélo de su eventual contradiccién con el arti-
culo 14. Larepresentacion de los Senadores recurrentes aluden también indirec-
tamente a la inconstitucionalidad del articulo 72.2 de la LGT, pero tal alusién no
se acompaiia de ninguna alegacion o razonamiento impugnatorio, no se explica
la eventual conexién de tal precepto con los arriba citados y, finalmente, no se
menciona dicho articulo 78.2, en la redaccién dada al mismo por el articulo 4 de
la Ley 10/1985, entre los preceptos expresamente impugnados, sea en el encabe-
zamiento sea en el suplico del escrito de recurso, y por lo mismo no ha sido
objeto de debate procesal, todo lo cual nos impide entrar ahora en el enjuicia-
miento de dicha norma.

A) La impugnacion debe ser rechazada. La Ley no ha pretendido en modo
alguno sancionar con una penalidad especial a ciertos sujetos en atencion a sus
circunstancias personales o a la genérica condicion del trabajo que desempenian,
sino, por el contrario, a una condicion objetiva de la propia infraccion; esto es, a
que exista una relacion entre la conducia infractora y el desemperio de la funcion
o0 profesion oficial de que se trata. El presupuesto del que parten los preceptos
impugnados es que los sujetos afectados por sanciones en ellos previstas tienen
un especifico y singular deber de colaboracion con la Administracion tributaria,
por razon de las funciones publicas que ejercen, claramente impuesto en los
articulos 111 y 112 de la LGT, modificados asimismo por la Ley 10/1985. Deber
de colaboracidon que se concreta en el suministro de la informacion de que
dispongan que tenga trascendencia tributaria, salvo las excepciones expresa-
mente establecidas. Si ello es asi, puede ocurrir que en el ejercicio de sus respec-
tivas funciones tales sujetos infrinjan ese deber de colaboracion y, en conse-
cuencia, incurran en un supuesto de infraccion tributaria, que sera alguno de los
tipificados en los nimeros 4, 5 6 6 del articulo 83, a los que se remite precisamen-
te el articulo 86.

Es claro que la suspension de funcionarios o profesionales oficiales es una
sancion que se ariade o acumula a la de multa, pero se comprende fdcilmente que
ello no supone una discriminacion injustificada en el trato que el legislador
dispensa a estas personas con relacion al que reciben los ciudadanos en general,
pues no es igual la situacion en que unos y otros se encuentran respecto de la
Administracion tributaria. Ciudadanos en general y funcionarios o profesionales
oficiales, que por razén de su cargo, tienen determinados deberes de colaboracién
con la Administracién tributaria no estdn sub especie iuris en la misma situacién,
siendo por ello razonable que el legislador recoja esta diferencia para dar un
tratamiento sancionador distinto a las infracciones tributarias que unos y otros
cometan. Lo que se sanciona con la suspension de funciones no es tanto el
quebranto econémico derivado de la infraccion tributaria, cuando ésta sea cuan-
tificable, que a ello atiende ya la multa que también se impone a aquellos funcio-
narios o profesionales oficiales, sino la infraccion del deber de colaboracién con
la Administracion tributaria y, en concreto, la infraccién de las obligaciones
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senialadas en los numeros 4, 5y 6 del articulo 83 de la LGT. Una sancién ésia, la
suspension, que es en cierto modo accesoria a la de multa en tales supuestos, pero
que no supone duplicidad injustificada e 1rrazonable, ya que el alcance de la
infraccion no es el mismo cuando ésta se comete por un ciudadano o por un
funcionario o profesional oficial en el ejercicio de sus funciones y con observancia
de sus especificos deberes de lealtad y colaboracion con la Administracion tribu-
taria. Asi entendido el articulo 86 de la LGT, no hay infraccién del derecho a la
igualdad proclamado por el articulo 14 de la Constitucion.

Tampoco existe infraccion del articulo 35.1 de la Constitucién que implique
una lesion del derecho al trabajo de los funcionarios o profesionales oficiales
afectados por la sancién de suspension de funciones. Cualquier sancién supone,
desde luego, una limitacién mas o menos intensa de la esfera juridica del afec-
tado por la misma y, en consecuencia, de la posibilidad de ejercitar uno o mas
derechos. Pero si la sancién esta prevista legalmente y si en su aplicacién se han
observado todos los requisitos necesarios, la limitacion derivada en esa relacion
con el ejercicio’de los derechos a que afecte no sera contraria a la ‘Constitucién.
Apurando hasta el limite el argumento de los recurrentes, las penas privativas de
libertad serian inconstitucionales por el hecho de impedir el ejercicio de la liber-
tad persopal a los condenados a las mismas.

La suspension de funciones que ahora examinamos afecta ciertamente al
ejercicio del derecho al trabajo, en concreto al ejercicio de la actividad inherente
a la funcién publica o profesion oficial para la que se esté investido. Pero si tal
medida sancionadora ha sido impuesta en wvirtud de una previsién legal y con
respeto de las oportunas garantias procedimentales, no se menoscaba de ningiin
modo el contenido constitucional del derecho al trabajo.

B) Con menor énfasis, y con alguna menor precision también, los Senadores
recurrentes imputan asimismo a los preceptos impugnados la vulneracion de los
principios de legalidad y de jerarquia normativa (art. 9.3 de la Constitucion).
Pero tampoco en este punto puede prosperar el reproche de inconstitucionalidad.
La linea argumental de los recurrentes parece partir de un determinado para-
digma —el sistema penal— cuyos principios —recogidos en el Codigo Penal—
serian enteramente aplicables, sin excepciones ni modulaciones, en el ambito
administrativo sancionador, de suerte que cualquier apartamiento de tales prin-
cipios por las normas administrativas sancionadoras determinaria fatalmente su
contradiccién con la Constitucion; y tal seria el caso, a juicio de los recurrentes,
de los preceptos que ahora examinamos. Frente a este modo de razonar, es
preciso declarar que la prevision legal de sanciones acumulables no sélo no es
algo exclusivo de la LGT, y ni siquiera del derecho adwministrativo sancionador,
sino que tampoco es extraiia —y ello priva sin mas de todo fundamento al
reproche formulado— al propio Cédigo Penal, pues en dicho cuerpo legal no son
infrecuentes las penas accesorias de otras principales, consistentes en la privacion
de derechos o del ejercicio de funciones cuando los sujetos penalmente respon-
sables ejercen funciones o cargos publicos.

No existe, por tanto, doble sancion en los preceptos impugnados, sino la pre-
vision de una sancion (la suspension) que se acumula con cardcter accesorio a la
principal (la mulia), y tal duplicidad, como ya dijimos antes, no puede estimarse
injustificada o irrazonable. Nada impide, por lo demds que la suspension e inha-
bilitacion para cargos publicos, previstas como penas accesorias de otras princi-
pales en el articulo 29 del Cédigo Penal, pueden también ser objeto de sanciones
administrativas, como asi en efecto ocurre con cardcter general en los casos de
ejercicio de la potestad disciplinaria. Nada hay, por tanto, en los articulos de la
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Ley 10/1985 ahora examinados que permita sostener su apartamiento de los
principios de legalidad y jerarquia normativa.

Sexto.—Se impugna por los Senadores recurrentes y se cuestiona asimismo
por la Sala Tercera del Tribunal Supremo el articulo 82.5) de la LGT, en la nueva
redaccion del articulo 4 de la Ley 10/1985. El citado precepto dispone que las
sanciones tributarias se graduaran atendiendo en cada caso concreto, entre
otros criterios, a “la capacidad econémica del sujeto infractor”, criterio éste que
la Ley no contemplaba antes de la reforma operada. Para los Senadores que
promueven el recurso, el precepto transgrede el articulo 31.1 de la Constitucion,
ya que el principio de progresividad, en conexion con la capacidad econémica
del contribuyente, sélo puede operar en la fase impositiva, pero no en la sancio-
nadora; junto a ello entienden en una linea de argumentacion subsidiaria, que el
precepto impugnado quiebra también el principio de seguridad juridica (art. 9.3
de la Constitucién) porque no regula con detalle los criterios determinantes de
dicha capacidad econdmica. Por su parte, el o6rgano judicial sostiene que el
articulo 82.b)lesiona el principio de igualdad ex articulo 14 de la Constitucion al
extender el criterio de la capacidad econémica al ambito administrativo sancio-
nador, pues con ello se permite sancionar “mas al que mas tiene” en vez de
aplicar sanciones iguales a conductas iguales.

A) El criterio de la capacidad econdmica del sujeto infractor es sélo uno de
los ocho criterios que el articulo 82 contempla para que se graduen las sanciones
tributarias atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto. Ello significa
ante todo que no hay una relacién univoca, directa y automatica entre capacidad
economica y gravedad de la sancién, como parecen entender los Senadores
recurrentes; antes bien, segun las circunstancias que concurran en cada caso, la
sancion que se imponga al infractor vendra determinada por el empleo de muy
diversos criterios, y no siempre o no solo por el de la capacidad econémica del
sujeto infractor. Tales criterios legales (que van desde la buena o mala fe de los
infractores hasta la conformidad del sujeto pasivo, del retenedor o del responsa-
ble a la propuesta de liquidacion que se le formule) atemperan o modulan la
excesiva rigidez que podria derivarse de una aplicacién mecanica de las formulas
sancionadoras sin atender a la personalizacion de las sanciones.

La Ley parte de una previa igualdad formal ante las sanciones que se respeta
con la previsién de unos limites minimo y maximo en la cuantia de las multas,
permitiendo luego que se recorra la totalidad de la escala en atencion a los
distintos criterios de graduacion que sean aplicables a cada supuesto de infrac-
cion tributaria. Pero, claro esta, ya se entiende que graduar supone tanto agravar
como atenuar la sancién, y ello permite, en consecuencia, no sé6lo aumentar, sino
también disminuir la cuantia de las multas. Corolario necesario de la premisa
anterior es que el criterio de la capacidad econémica no juega sélo y en todo caso,
como parece creerse, en perjuicio del contribuyente, stno también en su beneficio,
efecto este ultimo que resulta obligado por imperativo del articulo 3.2 del Cédigo
Civil que manda ponderar la equidad en la aplicacién de las normas.

No obstante, para la Sala Tercera del Tribunal Supremo no seria posible
aplicar el principio de capacidad econémica en matena sancionadora sin trans-
gredir al tiempo la igualdad formal de los ciudadanos ante la ley, toda vez que no
cabe sancionar “mas al que mas tiene”, debiendo exigirse, en cambio, “a conduc-
tas iguales, sanciones iguales”. Pero este reproche de inconstitucionalidad no
puede ser en modo alguno acogido. Frente al mismo debe recordarse, en primer
lugar, que la referencia al criterio de la capacidad econémica del infractor no es
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una novedad en nuestro ordenamiento juridico sancionador, pues esta consagra-
do en el articulo 63 del Codigo Penal al disponer que “en la aplicacion de las
multas los Tribunales podran recorrer toda extension en que la Ley permita
imponerlas, consultando, para determinar en cada caso su cuantia, no solo las
circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente el caudal
o facultades del culpable”.

En segundo lugar, la razén de que no haya aqui (como tampoco en la citada
norma penal) discriminacion alguna, una vez respetados los limites legales ma-
ximos y minimos, se revela en el hecho inobjetable de que la pura igualacion de
las mulias puede conllevar un muy diferente grado de afliccion sobre los sancio-
nados si las circunstancias economicas de éstos son desiguales. Este Tribunal ha
tenido ya ocasion de declarar que “es consustancial a la pena de multa una
potencial disparidad de sus efectos, al recaer sobre situaciones patrimoniales
diversas”, lo que ha llevado a nuestro ordenamiento penal (y a otros que nos son
proximos) a adoptar una serie de previsiones —entre ellas, en primer término, la
del citado art. 63 del Cédigo Penal— que tienden a adecuar la pena de multa a
la economia del condenado o a flexibilizar su ejecucion, permitiendo asi al juz-
gador atender “a las especificas condiciones econémicas de quien haya, como
culpable, de sufrirlas” (STC 19/1988, F.J. 10). Este razonamiento es enteramente
trasladable al ambito del ordenamiento tributario, pues en este punto hay iden-
tidad de razon entre unas y otras sanciones, las multas penales y las tributarias;
y aun apurando el argumento, es si cabe mas pertinente en el campo de las
infracciones tributarias por los beneficios econémicos que, en su caso, el impago
de la deuda tributaria puede reportar a determinados infractores.

En tercer lugar, y en esta misma linea de razonamiento, es preciso que, una
vez satisfechas las exigencias de igualdad formal y no discriminacion que impone
el articulo 14 de la Constitucién, la propia norma constitucional obliga a atender
los requerimientos de la igualdad real, a cuyo fin se ordena el criterio legal de “la
capacidad econémica del sujeto infractor” que aqui se combate, y que resulta asi
no solo compatible con el articulo 14 de la Constitucion, sino también justificado
o exigido por el articulo 31.1 en relacién con el articulo 9.2 del propio texto
constitucional.

B) En lo que concierne a la supuesta vulneraciéon del articulo 31.1 de la
Constitucidn por la extensién que el articulo 82.5) hace del principio de progre-
sividad al momento sancionador, ha de decirse que la impugnacion incurre en
una errénea interpretacion de la estructura y contenido normativo de dicho
precepto constitucional. Se establece en el mismo, entre otros extremos, que los
principios de igualdad y progresividad habrdn de inspirar el sistema tributario,
pero no se dice que la eficacia de tales principios quede reducida al momento de
ordenar el ingreso piiblico m se prohibe expresamente (como es obligado en las
interdicciones constitucionales) que la progresividad pueda ser tenida en cuenta
a la hora de regular las sanciones tributarias. Mds bien debe afirmarse que, desde
el momento en que el articulo 31.1 de la Constitucion atribuye a aquellos princi-
pios una funcion inspiradora del entero sistema tributario justo, su aplicacion al
dmbito sancionador no puede suscitar especiales reparos, pues dentro de un
sistema tribulario justo encuentra natural acomodo la regulacion del régimen de
infracciones y sanciones. Finalmente, como antes se ha dicho, el criterio de la
capacidad econémica puede permitir tanto el incremento de las multas como su
reduccion, con lo que debe convenirse con el Abogado del Estado que realmente
estamos ante un modelo de multas fijas y proporcionales (art. 80.1 LGT) y no
estrictamente “progresivas” Todo lo cual obliga a rechazar la impugnacion.
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C) Tampoco cabe pensar en una lesion del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 de la Constitucion), pues carece de sentido que la Ley prevea indices o
signos para determinar el alcance de lo que es, en si mismo, un mero criterio de
flexibilizacion o modulacién que atempera el rigorismo de las formulas legales.
Y, por otro lado, el hecho de que la capacidad economica sea un concepto
juridico indeterminado no impide, como ocurre en todos los supuestos en que
las normas utilizan conceptos de esta naturaleza, que pueda perfectamente de-
terminarse por la Administracion tributaria en cada caso concreto, sin que ello
cree situaciones de inseguridad para los afectados ni permita a la Administracion
actuar en este punto con discrecionalidad, pues el sistema tributario ofrece
suficientes criterios y elementos de juicio para senalar en cada supuesto cual es
la capacidad econdmica del sujeto infractor que ha de tener en cuenta para
graduar las sanciones.

Séptimo.—Los Senadores recurrentes impugnan ¢l articulo 4 de la Ley
10/1985 en la parte que proporciona una nueva redaccion a los articulos 82.4)
y 892 de la LGT, que se refieren, respectivamente, a la conformidad del sujeto
pasivo como criterio para graduar las sanciones [art. 82.A)] y como requisito
para poder solicitar la condonacién graciable de las sanciones tributarias me-
diante la renuncia al ejercicio de toda accion de impugnacion del acto adminis-
trativo (art. 89.2). A juicio de los demandantes, repugna tanto a los principios del
Derecho penal como a los del Derecho administrativo sancionador la aceptacion
de este tipo de “negacion” entre Administracion y ciudadano sancionado con la
finalidad de que éste renuncie a su derecho de recurrir las sanciones que se le
impongan, porque ello coloca a este @ltimo en una inconstitucional situacién de
indefension, que redunda en la violacion del derecho fundamental enunciado en
el articulo 24.1 de la Constitucion, que es en lo esencial un derecho de acceso a
los Tribunales de Justicia. Los recurrentes vinculan, por Gltimo, esta alegacion al
articulo 106.1 de la Constitucion, en la medida cn que este precepto reitera el
reconocimiento del derecho de acceso a la jurisdiccion en lo tocante a la actua-
cion de la Administracion.

Ay Por lo que respecia al articulo 82.h) de la LGT, debe recordarse que su
enunciado constituye uno mds entre los distintos criterios que la ley prevé para
graduar la cuantia de las sanciones tributarias, lo que significa ciertamenie que
la conformidad del sujeto pasivo, del retenedor o del responsable con la propuesta
de liquidacion que se le formule puede suponer una atenuacion de la multa que
sin tal conformidad podria serle impuesta. Se trata de una técnica cuyo designio
es lograr una simplificacién y celeridad en los procedimientos tributarios y cuyo
empleo es por ello frecuente en la legislacion comparada, no siendo tampoco
completamente ajena al campo de la legislacion penal, como lo acredita el hecho
de que en el articulo 9.9 de nuestro Codigo Penal se contemple una atenuante
que guarda alguna similitud con el criterio sancionador que ahora examinamos,
ni tampoco al de la legislacién procesal penal, en la cual el articulo 793.3.00 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza al Juez de lo Penal a reducir sensible-
mente la pena, llegando incluso hasta la absolucién, en una sentencia de confor-
midad en la que el acusado hubiese reconocido los hechos. Advertido lo cual
debe desde luego anadirse que nada obliga a aquellos sujetos a prestar tal confor-
midad, y que si lo hacen es porque esperan obtener un beneficio —la reduccion
de la cuantia de la multa— que de otro modo, sin tener derecho a ello, no hay
seguridad en obtener. Se trata, por tanto, de una opcion del contribuyente para
poder gozar de un beneficio al que no se tiene derecho, pero que en modo alguno
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aquél estd obligado a tomar. Por otro lado, como hace notar el Abogado del
Estado, la Ley no excluye la posiblidad de impugnar la sancion ante los Tribunales
de Justicia una vez que aquélla haya sido impuesta, y ello hace paiente la inexis-
tencia de lesion alguna del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
Constitucion) en cuanto derecho a acceder o no libremente a los Tribunales de
Justicia. En resumidas cuentas, la Ley no obliga al contribuyente a prestar su
conformidad, ni impide tampoco que, una vez prestada ésta, se pueda ejercitar
las acciones de impugnacién. Pero es logico, aunque la Ley no lo diga, que si se
impugna la liquidacion y la correspondiente multa, en cuya determinacién se ha
tenido en cuenta por la Administracién la conformiad a la propuesta de liquida-
cion de la deuda tributana, deje entonces de operar ese criterio y su efecto de
disminucién de la cuantia. Mantener la conformidad es, pues, una facultad ~—no
una obligacion, ni siquiera un deber— para conservar el beneficio de su conside-
racion como un elemento mas en la graduacion in melius de la cuantia de la
sancién pecuniaria.

A lo hasta ahora dicho, es menester anadir una tltima precision. Tal y como
destaca el Abogado del Estado, debe excluirse, por carecer de sentido, una inte-
pretacion de la letra 4) del articulo 82 que propiciara una agravacién de la
sancion tributaria en el caso de que no acepte la propuesta de liquidaciéon que la
Administracién formule. Sélo la conformidad del contribuyente tienen expresa-
mente reconocido en la Ley un efecto graduatorio de la sancion, y obviamente
con un sentido mitigador de la misma. En consecuencia, no puede admitirse que
dicho criterio —o, por mejor decir, su contrario: la disconformidad— pueda juzgar
también in peius para agravar la sancion al sujeto pasivo, retenedor o responsable,
pues ‘ello conllevaria un injustificable efecto intimidatorio que menoscabaria el
derecho de defensa de los intereses dentro de un procedimiento sancionador de
cardcter contradictorio. En consecuencia, no puede entenderse el articulo 82.h)
como norma wmpeditiva del recurso a la jurisdiccién, en cuyo caso seria incons-
titucional por contrario al articulo 24.1 de la Constitucion, sino como un beneficio
ofrrecido al contribuyente conforme con la liquidacién para graduar in melius la
sancién, que segun la Administracion tributaria, le corresponde.

B) Con un texto que en lo sustancial no difiere de la redaccién anterior, el
articulo 89.2 prescribe la renuncia al ejercicio de toda accién de impugnacion
para poder solicitar la condonacién graciable de la sancion tributaria; con ello el
legislador pretende agilizar y flexibilizar el cobro de las deudas tributarias, de-
biendo entenderse que la condonacion afecta sélo a la sancion y no al resto de la
deuda tributaria. Pero, desde la perspectiva del sujeto responsable, es claro que
esta abstencion en el ejercicio de impugnaciones no supone una renuncia al
derecho a la tutela judicial efectiva, lo que seria en si mismo inconstitucional,
dado el cardcter irrenunciable e indisponible de este derecho fundamential sino
simplemente al uso de tal derecho y de las acciones en que se manifiesta por un
periodo de tiempo y en relacion con un acto adminisiracivo concreto. Y la razén
de tal renuncia es similar a la del supuesto anteriormente examinado, pues aqui
se trata también de obtener un beneficio al que no se tiene derecho alguno —la
condonacion en forma graciable de la sancién— a cuyo fin es preciso satisfacer
la carga de la previa renuncia a impugnar la liquidacién practicada. En la medida
en que tal sacrificio no resulta desproporcionado, se adopta libremente por el
interesado y con el mismo se obtiene un beneficio graciable, que es el que mejor
conviene a los intereses del peticionario de la condonacion, no hay transgresion
de derecho fundamenial alguno.

Este Tribunal ha declarado que, si bien los derechos fundamentales son per-
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manentes e imprescriptibles, ello es perfectamente compatible con el estableci-
miento de limites temporales dentro del ordenamiento para el ejercicio de las
correspondientes acciones (STS 7/1983, F.J. 3.9). Si la imprescriptibilidad de los
derechos fundamentales no es un obstaculo al caracter temporal de las acciones
para su defensa, la irrenunciabilidad de tales derechos no impide tampoco la
voluntaria y transitoria renuncia al ejercer en pos de unos beneficios graciables
cuyo eventual logro es para el interesado mas ventajoso que el que pudiera
resultar de aquel ejercicio.

En resumen, el articulo 89.2 de la LGT no impide acceder a los Tribunales de
Justicia a los contribuyentes infractores, sino que sélo condiciona la obtencion de
un beneficio a la no impugnacién del acto administrativo correspondiente. La
libertad del contribuyente para elegir entre una u otra via, segiin mejor convenga
a sus intereses, queda asi salvaguardada y, por ello, no existe vulneracion alguna
del articulo 24.1 de la Constitucion.

Octavo.—Los Senadores recurrentes impugnan también los articulos 140.c) y
145.3 dela LGT, en la redaccion del articulo 5 de la Ley 10/1985, por estimar que
infringen los articulos 9.3 y 24, apartados 1 y 2 de la Constitucion. El primero de
aquellos preceptos legales [art. 140.¢)] atribuye a la Inspeccion de los Tributos la
facultad de “practicar las liquidaciones e investigacion, en los términos que
reglamentariamente se establezcan”; y el segundo (art. 145.3) dice que “las actas
y diligencias extendidas por la Inspeccion de los Tributos tienen naturaleza de
documentos publicos y hace prueba de los hechos que motiven su formalizacion,
salvo que se acredite lo contrario”.

Frente al articulo 140.c) los recurrentes alegan que nadie puede ser a la vez
juez y parte y que con esta regulacién se vuelve, por medio de una norma con
rango de ley, al sistema del Real Decrto 412/1982, que confirmé a la inspeccién
financiera y tributaria facultades de liquidacion, disposicion ésta que fue decla-
rada nula por la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 1984. Entiende por ello la representacion actora que, en lugar de la opinion
adoptada por la Ley 10/1985, debieron separarse convenientemente las funcio-
nes de inspeccion y de liquidacion tributaria en cuanto garantia de la neutralidad
del organo liquidador frente al contribuyente.

En lo que atane al articulo 145.3 de la LGT, los Senadores recurrentes sostie-
nen que la presuncion de certeza que dicho precepto establece es incompatible
con la presuncion constitucional de inocencia (art. 24.2) en materia sancionadora
y coloca ademas al contribuyente en una inconstitucional situacion de indefen-
sion (art. 24.1), pues se transtorma la presuncion de inocencia en una presuncion
de culpabilidad y se obliga al contribuyente a demostrar su inocencia mediante
la muy dificil acreditacion de unos hechos frecuentemente negativos. Con ello se
invierte el juego normal de la presuncion constitucionalizada en el articulo 24.2,
se sacrifica en exceso la seguridad juridica del ciudadano y se incurre en arbitra-
riedad transgresora del articulo 9.3 de la Constitucién. A su juicio, el problema
es particularmente grave en el orden penal, y a ello dedican la practica totalidad
de su argumentacién, ya que, con arreglo a la Ley Organica 2/1985, de 29 de
abril, sobre delitos contra la Hacienda Puablica, basta con el levantamiento de un
acta de Inspeccion para que se gire la correspondiente liquidacion tributaria y,
si la cuantia de la infraccion fuera bastante, se inicie un procedimiento penal sin
necesidad de agotar la via administrativa previa y, por tanto, sin que el contribu-
yente pueda formular alegaciones y practicar pruebas en esta via, actividades
que se ven asi reconducidas al marco penal. En definitiva, los recurrentes denun-
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cian el trascendente valor que, en el orden penal, el precepto impugnado otorga
a las actas de la Inspeccion, convirtiendo la presuncion de inocencia en una
presuncion de culpabilidad. Para los recurrentes, las actas de la Inspeccién no
pueden tener otro valor que el de una simple denuncia, correspondiendo a la
Administracion probar en el proceso penal los hechos imputados al sujeto pasivo,
sin que pueda autodispensarse ope legis de dicha carga, pues tal exoneracion
conduce a la absoluta indefension de los contribuyentes.

A) La impugnacion del articulo 140.¢) de la LGT se funda, sustancialmente,
en una presunta vulneracién de los principios de seguridad juridica y de inter-
diccidn de la arbitrariedad consagrados en el articulo 9.3 de la Constitucion. Ei
razonamiento de la tesis impugnatoria se articula, en sintesis, sobre las dos
siguientes proposiciones: 1.?) teniendo en cuenta que la Sala Quinta del Tribunal
Supremo declaré nulo, por Sentencia de 24 de abril de 1984, el Real Decre-
to 412/1982, de 12 de febrero, que asignaba funciones liquidadoras a la Inspec-
ciéon de Tributos, no cabe admitir que el legislador atribuya arbitrariamente de
nuevo tales funciones a los agentes de dicha Inspeccion, y 2.2) esta dualidad de
funciones inspectoras y liquidadoras en su mismo 6rgano vulnera el principio
que prohibe ser juez y parte en un mismo asunto.

El Tribunal no puede hacer suyo el razonamiento anterior. Ha de decirse, en
primer lugar, que siendo cierto que el Tribunal Supremo, en la Sentencia citada,
declaré nulo el Real Decreto 412/1982, dicha anulacién se hizo sobre la base de
que tal disposicion reglamentaria violaba el principio de jerarquia normativa,
consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion, en la medida en que contradecia
lo dispuesto en la Ley —la Ley General Tributaria— segin la cual a la Inspeccién
de Tributos le correspondia funciones exclusivamente inspectoras, de compro-
bacién e investigacion de los hechos imponibles, pero no de liquidacion. En
consecuencia, el pronunciamiento judicial se fundaba basicamente en la idea de
que una materia regulada por la ley con caracter imperativo no podia ser objeto
de regulacion reglamentaria sin que mediara la oportuna deslegalizacion, por
ello, al atribuirse por un reglamento funciones u 6rganos que no las tenian segin
la ley, se estaba conculcando ésta, lo que implica una violacién del principio de
jerarquia normativa que entrafia un vicio de ilegalidad por vulneraciéon de una
norma superior.

Es también cierto que el Tribunal Supremo invocé ademas otros argumentos
que los recurrentes traen ahora aqui para fundar su pretension de declaracion
de inconstitucionalidad del articulo 140.c). Pero debe advertirse que tales argu-
mentos, en los que se hace alusion al aspecto garantizador que para los contri-
buyentes comporta la duplicidad de 6rganos separados de inspeccién y de liqui-
dacion, son estrictamente obiter dicta, esto es, declaraciones secundarias o ale-
jadas de la ratio decidendi, que se vierten en un plano distinto al de la legalidad.
De ahi que el Tribunal Supremo, pese a sostener que aquella distribucién legal
de funciones inspectoras y liquidadoras configuraba garantias procedimentales
para los contribuyentes que no podian quedar a la libre discrecionalidad de la
potestad organizadora de la Administracién, acabe por admitir que todo ello es
asi “salvo que por otra disposicién con rango de ley se alteren aquellos principios
que, como de orden publico y hasta que esto ultimo no suceda, han de ser
respetados”. En suma, que lo que es ilegal —que un reglamento vulnere una
ley— no es necesariamente causa de inconstitucionalidad, puesto que nada impi-
de que el legislador, haciendo uso de su libertad de configuracion normativa,
pueda modificar la ley anterior.

Esto es justamente lo que ha hecho la Ley 10/1985, que ha modificado en este



218 JURISPRUDENCIA

punto lo que establecia al respecto la Ley General Tributaria en su versién ante-
rior de 1983. Siendo inherente al valor superior del pluralismo (art. 1.1 de la
Constitucion) que las leyes puedan resultar acertadas v oportunas a unos como
desacertadas e inoportunas a otros, cabe ciertamente discutir la oportunidad o
conveniencia de la modificacion normativa que ahora examinamos, sea desde la
perspectiva del contribuyente, sea desde criterios de especializacion en la ordena-
cion de las funciones administrativas, pero el juicio que ello merezca a cada uno
no afecta en modo alguno a la constitucionalidad de la reforma operada.

Tampoco puede aceptarse que el precepto impugnado haya vulnerado los
principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (art. 9.3 de la Constitucion), como sostienen los demandantes.
Por un lado, la norma es clara y los ciudadanos saben a qué atenerse ante la
misma; por otro, el legislador dispone de un amplio margen para decidir acerca
de la separacion o la acumulacion de las funciones de inspeccion y de liquidacion
tributaria en unos mismos 6rganos, por lo que la opcion entre una u otra solucién
cae dentro del ambito de la legitima discrecionalidad del legislador, no resulia
arbitraria y no produce indefensién alguna.

En una linea de argumentacién complementaria de la anterior, los Senadores
recurrentes sostienen que, en cualquier caso, la acumulacion de funciones ins-
pectoras y liquidadoras en la Inspeccién de Tributos compromete la necesaria
neutralidad o imparcialidad del 6rgano liquidador y quebranta el principio cons-
titucional que prohibe ser juez y parte en un mismo asunto. Con este modo de
razonar el reproche se sitiia en el ambito del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 de la Constitucion) y, en concreto, del derecho a un juez
imparcial.

Ahora bien, como acertadamente advierte el Abogado del Estado, debe seria-
larse que tanto si se separan las funciones inspectoras de las liquidadoras como
si se atribuyen ambas a un mismo drgano el contribuyente estard siempre ante
una misma organizacion administrativa estructurada conforme a un principio de
jerarquia, v esta circunstancia, a diferencia de lo que ocurre en los procedimientos
judiciales, impide una absoluta independencia ad extra de los érganos adminis-
trativos tributarios, cualquiera que sea el criterio de distribucién de funciones
entre los mismos. Por la naturaleza misma de los procedimientos administrativos,
en ningtin caso puede exigirse una separacién enire instruccion y resolucién
equivalente a la que respecto de los jueces ha de darse en los procesos jurisdiccio-
nales. El derecho al juez ordinario predeterrmnante por la ley y a un proceso con
todas las garantias —entre ellas, la independencia e imparcialidad del juzgador—
es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al procedi-
miento administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de los
6rganos del poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y en
la misma medida de los érganos administrativos (SSTC 175/1987 y 22/1990;
AATC 320/1986, 170/1987 y 966/1987).

B) Las objeciones que los Senadores recurrentes formulan a la redaccién
del articulo 145.3 tienen sin duda mayor relevancia constitucional y una mas
solida consistencia argumental. Las razones en las que fundamentan su impug-
nacion han quedado ampliamente reflejadas en los antecedentes de esta senten-
cia, un resumen de las cuales se recoge también en el encabezamiento del pre-
sente fundamento juridico. En sustancia, la representacion actora sostiene que
el precepto legal configura una injustificable inversion de la carga de la prueba
que lesiona el derecho fundamental a la presuncion de inocencia (art. 24.2 de la
Constitucion) y coloca al contribuyente en una virtual posicion de indefension al
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exigirle la prueba contraria de hechos frecuentemente negativos. Frente a ello,
el Abogado del Estado arguye que no hay conexién entre la presuncién de
exactitud de los hechos consignados en las actas de la inspeccién a que se refiere
el precepto impugnado y la presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la
Constitucion, pues la primera opera en el plano de los hechos, cuya existencia
queda acreditada en el acta extendida por el inspector, en tanto que la segunda
atafe a un juicio estimativo del precepto impugnado; en consecuencia, no puede
haber colision entre el articulo 145.3 de la LGT y el articulo 24.2 de Ia Constitu-
cion.

El razonamiento del Abogado del Estado no es convincente en este punto y
debe, en cambio, respaldarse el planteamiento general que los recurrentes hacen
sobre la pertinencia de enjuiciar el nuevo precepto legal a la luz de las exigencias
que comporta la presuncién de inocencia enunciada como derecho fundamental
en el articulo 24.2 de la Constitucidn; todo ello sin perjuicio de que las conclusio-
nes a que lleguemos difieran, como luego se vera, de las que sostienen los recu-
rrentes.

En efecto, no puede suscitar ninguna duda que la presuncién de inocencia
rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la
imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en ge-
neral o tributarias en particular, pues el ejercicio de los ius puniendi en sus
diversas manifestaciones estd condicionado por el articulo 24.2 de la Constitucion
al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan
defenderse las propias posiciones. En tal sentido, el derecho a la presuncién de
inocencia comporta: que la sancion esté basada en actos o medios probatorios de
cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba
corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocen-
cia, y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas,
libremente valorado por el 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronun-
ciamiento absolutorio.

Dicho esta con ello que, st en las actas de la Inspeccion de Tributos puede
consignarse la regulacion de las situaciones tributarias que los inspectores ac-
tuarios estimen procedente, con expresion, en su caso, de las infracciones que
aprecien, incluyendo la propuesta de la sancion pecuniaria aplicable y de los
criterios para su graduacion, resulta evidente que tales documentos pueden
tener relevancia en los distintos procedimientos y procesos sancionadores, y ello
obliga a contrastar el valor que a los mismos otorga el precepto legal impugnado
con el principio y el derecho constitucional a la presuncién de inocencia, debien-
do rechazarse por infundada la distincién que el Abogado del Estado propone
entre el plano de los hechos y el plano de la culpabilidad, dado que toda resolu-
cion sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par certeza de los
hechos impugnados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juiciode
cumpabilidad sobre esos mismos hechos, de manera que el articulo 24.2 de la
Constitucion rechaza tanto la responsabilidad presunta y objetiva como la inver-
sion de la carga en prueba en relacién con el presupuesto factico de la sancion.

Admitido, pues, que la perspectiva desde la que los Senadores recurrentes
formulan su censura es la adecuada al caso, procede ahora que dirijamos la
atencion al precepto impugnado para indagar si es o no merecedor de los repro-
ches de inconstitucionalidad que la demanda le imputa. En esa direccidn, las
cuestiones atinentes al caso a las que debemos dar respuesta son las dos siguien-
tes: 1.%) si las actas y diligencias extendidas por la Inspeccion de Tributos merecen
o no la consideracién de medio de prueba admisible en Derecho, y 2.%) si la
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eficacia que el articulo 145.3 de la LGT otorga a tales actas y diligencias es o no
compatible con el derecho a la presuncién de inocencia que a todos reconoce el
articulo 24.2 de la Constitucion.

La contestacion afirmativa a la primera cuestion no ofrece mayores dificul-
tades. Las actas y diligencias son la documentacion de las actuaciones practicadas
por la Inspeccion de Tributos en la que se hacen constar los hechos relevantes
para la liguidacién tributaria que se produzcan en el procedimiento inspector, asi
como las manifestaciones de las personas con las que actiie la Inspeccion, y en la
que se recogen astmismo los resultados de la comprobacion e investigacion lleva-
da a cabo, proponiendo la regulacion de la situacion tributaria del sujeto pasivo
o retenedor o declarando correcta la misma. En consecuencia, ningtin obstdculo
hay para considerar a las actas y diligencias de inspeccion como medios probato-
rios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 88.1 de la Ley de Procedimiento
Adminstrativo y 74 de la Ley reguladora de la lurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que se remiten a los generalmente admitidos y a las normas del
proceso civil ordinario; y con arreglo a los articulos 1.216 del Cédigo Civil y 596.3.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tampoco cabe objecion alguna a su calificacion
legal como documentos publicos, en la medida en que se autorizan por funciona-
rios publicos en el ejercicio de las funciones que tienen encomendadas y con las
solemnidades o formalidades legalmente establecidas.

El segundo aspecto que debemos analizar es el de la eficacia que la norma
legal impugnada otorga a las actas y diligencias de la Inspeccién de Tributos, y
mas concretamente si aquella eficacia probatoria “respecto de los hechos que
motiven su formalizacién, salvo que se acredite lo contrario” entra o no en
cotradiccién con la presuncion de inocencia, ya que ésta, como ha quedado
dicho, alcanza no s6lo a la culpabilidad, entendida como nexo psicolégico entre
el autor y la conducta reprochada, sino también, y muy especialmente, a la
realidad de los hechos imputados.

Ha de excluirse a limine que el articulo 145.3 de la LGT establezca una presun-
cion legal que dispense a la Administracion, en contra del derecho fundamental
a la presuncién de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos sancionados,
puesto que el precepto parte justamente de la existencia de un medio probatorio
vdlido en Derecho. Es igualmente evidente que la norma impugnada no establece
tampoco una presuncion iuris et de iure de veracidad o certeza de los documentos
de la Inspeccion (que seria también incompatible con la presuncion constitucio-
nal de inocencia), ya que expresamente admite la acreditacion en contrario. El
precepto combatido constituye un primer medio de prueba sobre los hechos que
constan en las actas y diligencias de la Inspeccién Tributaria, cuyo valor o eficacia
ha de medirse a la luz del principio de la libre valoracion de la prueba. A ello debe
anradirse que ese valor probatorio solo puede referirse a los hechos comprobados
directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las calificaciones
juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los inspectores consignen
en las actas y diligencuas.

En el expediente adminisirativo sancionador, la aplicacién del precepto im-
pugnado no constituye quiebra alguna del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia, segun se deduce de la propia doctrina de este Tribunal Asi el ATC
7/1989, de 13 de enero, en relacion con los supuestos analogos planteados por
las actas de la Inspecci6n de Trabajo, sefiala que el correspondiente precepto no
otorga a aquéllas una veracidad absoluta e indiscutible, lo que no seria constitu-
cionalmente admisible, sino que puede ceder frente a otras pruebas que conduz-
can a conclusiones distintas, pues nada impide que frente a las actas se puedan
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utilizar los medios de defensa oportunos, lo cual no supone invertir la carga de
la prueba sino actuar contra el acto de prueba aportado por la parte contraria.
En el mismo sentido, y con referencia ahora a las actas de la Inspeccién tributa-
ria, en el ATC 974/1986, de 19 de noviembre, declaramos también que, con
independencia de que en el caso examinado las actas fueron de disconformidad
y de que se mantuvieron determinadas discrepancias de fondo frente al Subdi-
rector actuario en las propias actas, que recogen ya determinada manifestacion
del representante del contribuyente, dirigida seguramente a su descargo, “el
solicitante de amparo tuvo ademas ocasién y derecho... de formular en determi-
nado plazo, antes de dictarse el actoc administrativo que corresponda, las alega-
ciones que estimase oportunas”. El acta no es, pues, determinante por si misma
de minguna sancidn, pues con ella se pone solo fin a la fase de instruccién del
procedimiento de liquidacién que da paso a la fase siguiente, la de liquidacion
del correspondiente expediente sancionador. En consecuencia, si en el acta se
consignan hechos que podrian ser constitutivos de infraccion tributaria y ello
obliga al actuario a inclur la propuesta de sancion que estime procedente, el
alcance de aquélla en la via admunistrativa no es otro que el de perminr la
tncoacién del oportuno procedimiento sancionador, en cuya tramitacion el con-
tribuyente podrd alegar lo que a su derecho convenga y aportar los medios de
prueba que combatan la prueba fundamental presentada por la parte contrana y
en virtud de la cual se le imputa la imfraccion tributaria merecedora de sancion.

St ello es asi en la via administrativa previa, con mayor razén lo es en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo ante el cual el contribuyente pide la
anulacion del acto admunistrativo sancionador. La presuncion de legalidad que
adorna a este ultimo no implica en modo alguno el desplazamiento de la carga de
la prueba que, tratandose de infraccion y sancion administrativa, ha de corres-
ponder a la Administracién, sino que simplemente comporta la carga de recurrir
en sede judicial aquella resolucion sancionadora, pudiendo obviamente basarse
la impugnacion en la falta de prueba de los hechos imputados o de la culpabilidad
necesaria que justifique la imposicion de la sancion. En tal sentido, la intervencién
de funcionario puablico no significa que las actas gocen, en cuanto a tales hechos,
de una absoluta preferencia probatoria que haga innecesaria la formacion de ia
conviccién judicial acerca de la verdad de los hechos empleando las reglas de la
logica y de la experiencia. En via judicial, las actas de la Inspeccién de Tributos,
incorporadas al expediente sancionador no gozan de mayor relevancia que los
demds medios de prueba admitidos en Derecho y, por ello, ni han de prevalecer
necesariamente frente a otras pruebas que conduzcan a conclusiones distinias,
ni pueden impedir que el juez del contencioso forme su conviccion sobre la base
de una valoracién o apreciacion razonada de las pruebas practicadas. Ello no
quita, sin embargo, que, en orden a la veracidad o certeza de los hechos sancio-
nados, el 6rgano judicial habrd de ponderar el contenido de las diligencias y actas
de la Inspeccion de Tributos, teniendo en cuenta que tales actuaciones adminis-
trativas, formalizadas en el oportuno expediente, no tienen la consideracion de
simple denuncia, sino que, como ha quedado dicho, son susceptibles de valorarse
como prueba en la via judicial contencioso-administrativa, pudiendo servir para
destruir la presuncién de inocencia sin necesidad de reiterar en dicha via la
actividad probatoria de cargo practicada en el expediente administrativo.

Queda por examinar finalmente la eficacia que a las actas y diligencias de la
Inspeccion hayan de darse, segun el articulo 145.3, en el orden penal, y si dicha
eficacia contradice en sus puros términos, como creen los recurrentes, la pre-
suncién constitucional de inocencia o si, por el contrario, es susceptible de una
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aplicacion compatible con el respeto a este derecho fundamental y a los princi-
pios constitucionales que rigen el proceso penal.

Conviene para ello recordar sucintamente que la presuncion de inocencia
reconocida en el articulo 24.2 de la Constitucion comporta en el orden penal al
menos las cuatro siguentes exigencias: 1.2) la carga de la prueba sobre los hechos
constitutivos de la pretensicn penal corresponde exclusivamente a la acusacion,
sin que sea exigible a la defensa una probatio diabdlica de los hechos negativos;
2%) sélo puede entenderse como prueba la practicada en el juicio oral bajo la
inmediacion del 6rgano judicial decisor y con observancia de los principios de
contradiccion y publicidad; 32 ) de dicha regla general sélo puede exceptuarse los
supuestos de prueba preconstituida y anticipada, cuya reproduccion en el juicio
oral sea o se prevea imposible y siempre que se garantice el ejercicio del derecho
de defensa o la posibilidad de contradiccion, y 42) la valoracion conjunta de la
prueba practicada es una potestad exclusiva del érgano judicial, que éste ejerce
libremente con la sola obligacién de razonar el resultado de dicha valoracion.

A la luz de esta doctrina constitucional, no es admisible que el proceso penal
pueda resultar condicionado por una presuncién previa derivada del procedr-
miento administrativo de inspeccién y comprobacién de la situacion tributaria
del contribuyente, pues ello significaria que la documentacion de la Inspeccién
tendria a efectos penales un valor de certeza de los hechos que en la misma se
hacen constar, viniendo obligado el pretendido infracior a destruir aquella certeza
mediante la prueba en contrario de su inocencia. Tal interpretacion del articulo
145.3 de la LGT seria inconstitucional como asi lo afirman con toda razon los
Senadores recurrentes. Mas no es ésta la vinica exégesis posible del citado precep-
10, va que el acta de la Inspeccién contiene la constatacion de unos hechos de los
cuales se infiera una notitia criminis suficiente para la apertura de un proceso
penal, dentro del cual y en la fase del juicio oral tendrd el valor probatorio como
prueba documental que el juez penal libremente aprecie, con respecto a todos los
derechos reconocidos por el articulo 24 de la Constitucién y profusamente inter-
pretados por la doctrina de este Tribunal, que tanto ha insistido en la exigencia,
entre otros, del principio acusatorio, el principio de contradiccion y los de publi-
cidad, libre defensa del acusado y libre apreciacién judicial de la prueba.

En consecuencia, interpuesto asi y con el alcance senalado en el presente
fundamento juridico, el articulo 145.3 de la LGT no es inconstitucional.

Noveno.—Con una argumentacién virtualmente coincidente, tanto la Sala
Primera de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia
como la Sala Tercera del Tribunal Supremo cuestionan la constitucionalidad del
articulo 58.2.5) de la LGT en la redaccion dada al mismo por el articulo 3 de la
Ley 10/1985, segun el cual el interés de demora sera el interés legal del dinero
vigente el dia que comience el devengo de aquél incrementado en un 25 por 100,
salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca uno diferente.

A juicio de ambas Salas, el mencionado incremento porcentual vulnera el
principio de igualdad (art. 14 en relacidn con el art. 31 de la Constitucién) al
introducir un trato favorable para la Administracion tributaria que discrimina
injustificadamente a los contribuyentes, ya que éstos sélo tienen derecho al
interés legal en la devolucion de los ingresos que indebidamente hubieran reali-
zado en el Tesoro con ocasién del pago de las deudas tributarias (art. 155.1 de la
Ley), en tanto que la Administracion ve incrementado ese interés legal en un 25
por 100 a los efectos del interés de demora que surge cuando el sujeto pasivo se
retrasa en el pago. Y siendo igual el coste o perjuicio financiero que para ambos
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sujetos ocasiona dicho retraso, las Salas entienden que no hay justificacion para
esta diferencia de trato normativo. Para la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
el precepto legal vulnera ademas el articulo 25.1 de la Constitucion, ya que, si la
finalidad del interés de demora no puede ser otra que la de reparar o resarcir el
perjuicio patrimonial causado por la morosidad en el cumplimiento de la obliga-
ci6n tributaria, esta finaliad se “adultera” cuando se afiaden a ella otros fines
distintos de naturaleza disuasoria o sancionadora, como es ahora el caso, pues
de este modo la sancion en que consista el citado incremento no responde a una
previa conducta infractora ni a una tipificacién adecuada.

A) Iniciado nuestro analisis por la invocada lesién del principio de igualdad
(art. 14 de la Constitucion), no es dificil advertir que en la duda constitucional
que se nos plantea faltan los elementos necesarios para configurar la situacion
de discriminacion que se denuncia.

Sobre el alcance del principio de igualdad ante la ley, este Tribunal ha elabo-
rado en numerosas sentencias una matizada doctrina cuyos rasgos pueden resu-
mirse como sigue: a) no toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién
del articulo 14 de la Constitucién, sino que dicha infraccién la produce sélo
aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden
considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable; b) el
principio de 1gualdad exige que a iguales supuestos de hechos se apliquen 1guales
consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hechos
cuando la utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria
o carezca de fundamento racional: c) el principio de igualdad no prohibe al
legislador cualquier desigualdad de trato, sino sélo aquellas desigualdades que
resulien artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos
y suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor general-
mente aceptados; dj por iltimo, para que la diferenciacién resulle constitucional-
mente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademds que las consecuencias juridicas que resultan de tal distin-
cién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion
entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos.

A la luz de esta doctrina, y dirigiendo ahora nuestra atencién al precepto
cuestionado, es obligado convenir con el Fiscal General del Estado y con el
Abogado del Estado que no son iguales ni homogéneos los supuestos de hecho
que contemplan los articulos 58.2.b) y 155.1 de la LGT, y de cuya comparacion
extraen los 6rganos judiciales la duda de constitucionalidad del primero de tales
preceptos. No cabe, en efecto, sustener que la Administracién tributaria y el
contribuyente se encuentren en la misma situacion como si de una relacion
juridico-privada se tratara. Como antes se vio, esa pretendida igualdad resulta
desmedida por el articulo 31.1 de la Constitucién que, al configurar el deber
tributario como deber constitucional, esta autorizando al legislador para que,
dentro de un sistema tributario justo, adopte las medidas que sean eficaces y
atribuya a la Administracién las potestades que sean necesarias para exigir y
lograr el exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales por parte de los con-
tribuyentes, potestades que por esencia sitian a la Administracién como poten-
tior persona en una situacion de superioridad sobre los contribuyentes.

El Abogado del Estado destaca en este mismo sentido que la importancia de
la puntualidad en el pago es incomparablemente mayor para la Administracién
tributaria que para el ciudadano que ocasionalmente se presente como acreedor
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de aquélla, ya que cualquier retraso masivo en el pago de las deudas tributarias
puede suponer un daiio a la Hacienda Publica de muy grandes proporciones. De
otro lado, la fijacion de un bajo interés de demora, muy distanciado del valor
real del dinero en el mercado, tendria sin duda un efecto inducido en numerosos
casos que podria propiciar retrasos en el pago de la deuda tributaria para obtener
un beneficio patrimonial, en clara discriminacion respecto de los ciudadanos
que cumplen puntualmente con sus obligaciones tributarias. En conclusion, los
articulos 58.2.5) y 155.1 de la LGT no contemplan supuestos de hecho iguales,
puesto que existen razonables elementos de diferenciacion entre la situacién en
que se encuentra el contribuyente que incurre en mora en el cumplimiento del
deber tributario y la Administracion que devuelve lo indebidamente cobrado.

La clave de la diferenciacion normativa—el incremento del 25 por 100 sobre
el interés legal en los intereses de demora— se halla, como se ha visto, en evitar
el grave perjuicio que para la Hacienda supondria que grupos enteros de contri-
buyentes dejaran en masa de pagar tempestivamente sus cuotas tributarias por-
que el cosie del retraso les supusiera, de todos modos, un ahorro respecto del
interés de mercado del dinero. Evitar este riesgo configura el fin que el legislador
trata de lograr. Y no parece que se pueda dudar del cardcter objetivo y de la
razonabilidad de preservar aquel interés publico. El que, en cambio, cuando es el
contribuyente el acreedor frente a la Hacienda, el interés sea el legal —sin incre-
mento del 25 por 100— tiene otra justificacion: tratar de compensar el perjuicio
que para dicho contribuyente, a titulo individual, le ha causado la no disposicion
de una cantidad de dinero realmente no debida a la Administracion. Un supuesto
éste que, por muy frecuente que pueda ser, nunca lo sera en la magnitud numé-
rica y cuantitativa del anterior. En este segundo caso, el legislador trata sélo de
compensar o reparar, a través de la determinacién de un modulo objetivo, la
produccién de un perjuicio sufrido en la esfera patrimonial de un particular,
perjuicio cuya produccién no puede decirse que haya sido deliberadamente
buscada por la Administracion. En el primer caso, por el contrario, el legislador
trata de compensar o resarcir al erario publico por el perjuicio que le supone la
no disposicion tempestiva de los fondos necesarios para atender a los gastos
publicos, a la vez que de salir preventivamente al amparo de una posible actitud
dilatoria en el pago de sus deudas tributarias por los contnbuyentes, y ante el
riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse.

Por ultimo, no sélo los supuestos de hecho que se comparan no son homogé-
neos ni resulta injustificada o arbitraria la finalidad perseguida con la diferencia-
cion normativa, sino que la medida adoptada por el legislador no es tampoco
desproporcionada respecto de las consecuencias a que se llega. En este sentido, el
articulo 58.2.5) de la LGT introduce un incremento del 25 por 100 sobre el
interés legal del dinero salvo que la Ley de Presupuestos Generales establezca
uno diferente. No puede razonablemente sostenerse que ese tncremento porcen-
tual sobre el interés legal resulte desproporcionado, dados los tipos de interés
existentes en el mercado financiero. Es por ello constitucionalmente legitimo que
el legislador pueda adoptar una medida como la que ahora enjuiciamos que
persigue un progresivo acercamiento a dicha realidad financiera, sin que ello
suponga un sacrificio excesivo al contribuyente moroso, ya que en definitiva el
tipo de interés que viene obligado a pagar no supera los habitualmente aplicables
en las relaciones entre particulares,

B) Las consideraciones anteriores obligan a rechazar también la pretendida
infraccion del articulo 25.1 de la Constitucién. Como ya se ha dicho, la norma
cuestionada no trata de sancionar una conducta ilicita, pues su sola finalidad
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consiste en disuadir a los contribuyentes de su morosidad en el pago de las
deudas tributarias y compensar al erario publico por el perjucio que a éste supone
la no disposicién tempestiva de todos los fondos necesarios para atender a los
gastos publicos. Los intereses de demora no tienen naturaleza sancionadora, sino
exclusivamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por el retraso
en el pago de la deuda tributaria, y asi lo admite expresamente la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia Terrritorial de Valencia. Mas que una penalizacidn
en sentido estricto, son una especie de compensacion especifica, con arreglo a
un médulo objetivo, del coste financiero que para la Administracion tributaria
supone dejar de disponer a tiempo cantidades dinerarias que le son legalmente
debidas. En suma, no hay aqui sancion alguna en sentido técnico-juridico, y ello
excluye sin mas cualquier transgresion del articulo 25.1 de la Constitucién.

Décimo.—El altimo de los motivos de inconstitucionalidad aducidos consiste
en la presunta vulneracion del articulo 24.2 de la Constitucién por el articu-
lo 83.3.f)de la LGT, seguin la redaccién dada al mismo por el articulo 4 de la Ley
10/1985. Conforme a este articulo, se prevé una sancién de multa por “la falta de
aportacion de pruebas y documentos contables ¢ la negativa a su exhibicién”. La
Sala Tercera del Tribunal Supremo considera que no es posible traer a colacion
en este caso el deber de colaboracion de los contribuyentes con la Administra-
cion, porque, si bien ha de admitirse la amplitud de dicho deber respecto de la
conducta de terceros no contribuyentes y “a excepcion de cuando venga cubierto
por el secreto profesional’, para la Sala es indudable que, en el caso de los
propios contribuyentes, aquel deber “no ha de rebasar el umbral donde comienza
el derecho del ciudadano a no autoinculparse como un elemento de proteccién
de su presuncion de inocencia”. Por consiguiente, la Sala no discute la presencia
de un genérico deber de colaboracion del contribuyente con la Administracion
tributaria, pero encuentra un limite de ese deber en el derecho del contribuyente
a no “autoinculparse”.

Son dos, por tanto, los derechos fundamentales que la Sala considera afecta-
dos e intimamente unidos en esta cuestion: el derecho a no confesarse culpable
y el derecho a la presuncion de inocencia, derechos que el articulo 24.2 de la
Constitucién enuncia y garantiza, como es notorio, de forma separada. De la
conexion entre ambos, la Sala deduce lo que podria considerarse como un gené-
rico derecho del contribuyente a la reserva de sus datos econdmicos frente a la
Administracién tributaria. -

Pero esta construccién argumental no puede ser acogida, y asi lo ha senalado
este Tribunal en diversos pronunciamientos. En la STC 110/1984 tuvimos ya la
oportunidad de declarar que la Inspcccién de los Tributos tiene por finalidad
verificar la conducta fiscal del contribuyente y comprobar la veracidad de sus
declaraciones a la Hacienda Publica. Esta actividad investigadora puede condu-
cir, en efecto, a la obtencién de elementos probatorios de que el contribuyente
ha defraudado al Fisco, pero es evidente que con ello no se estd exigiendo a aquél
la dificil prueba de su inocencia, ya que lo tinico que se le impone es el “deber de
aportar los datos que puedan ayudar a la investigacion”. Se comprende, por lo
demds, que sin la colaboracién del contribuyente y la aportacion por éste de datos
personales de alcance econémico la labor inspectora resultaria prdcticamente
imposible cuando no fuera factible solicitar los mismos datos de terceras personas.
Todavia con mayor rotundidad, en el ATC 642/1986 (F.J. 2.°) se afirmé que no
puede haber duda de “que la Administracion esta habilitada también desde el
plano constitucional para exigir determinados datos relativos a la situacion eco-
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nomica del contribuyente”, y que esta exigencia es predicable “de todos y cada
uno de los ciudadanos en cuanto recaiga en ellos la cualidad de sujetos pasivos
del impuesto” y no solo de terceros como son las entidades intermediarias en el
area econdmica y las crediticias; doctrina en parte reiterada también en el ATC
982/1986. Y si en la sentencia arriba citada sostuvimos que el derecho a la
intimidad personal (art. 18.1 de la Constitucién) no puede entenderse de tal
modo que constituya un obstaculo que haga imposible o dificulte el cumplimien-
to del deber declarado en el articulo 31 de la Constitucion, otro tanto cabe decir
cuando se invoca con pareja finalidad el articulo 24.2 de la norma suprema,
como ahora ocurre, pues es una misma la razén de decidir alli y aqui.

En efecto, no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los
datos econémicos del contribuyente con relevancia fiscal y esgrimible frente a la
Adnunistracion tributaria. Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible
la labor de comprobacién de la veracidad de las declaraciones de los contribuyen-
tes a la Hacienda Puiblica y, en consecuencia, dejaria desprovisto de toda garantia
y eficacia el deber tributario que el articulo 31.1 de la Constitucion consagra, lo
que impediria una distribucién equitativa del sostenimiento de los gastos piiblicos
en cuanto bien constitucionalmente protegido.

Pero, ademas de lo que hasta ahora se ha dicho, y como recuerda el Abogado
del Estado, la Sala parte en su razonamiento de una equivoca comprension de lo
que supone la aportacion de documentos contables en el articulo 83.3.f) de la
LGT, los documentos contables son elementos acreduativos de la situacion eco-
nomica y financiera del contribuyente, situacion que es preciso exhibir para
hacer posible el cumplimiento de la obligacion tributaria y su posterior inspec-
cidn, sin que pueda considerarse la aportacion o exhibicion de esos documentos
contables como una colaboracion equiparable a la "declaracion” comprendida en
el dmbito de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitu-
cion. Del mismo modo que el deber del ciudadano de tolerar que se le someta a
una especial modalidad de pericia técnica (verbi gratia el llamado control de
alcoholemia) no puede considerarse contrario al derecho a no declarar contra si
mismo y al de no declararse culpable (SSTC 103/1985, 145/1987,22/1988, entre
otras muchas) cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables
pertinentes no estd haciendo una manifestacion de voluntad ni emite una decla-
racién que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad. Se impone aqui
de nuevo la prudencia frente a intentos apresurados de trasladar mecanicamente
garantias y conceptos propios del orden penal a actuaciones y procedimientos
administrativos distintos y alejados del mismo como es, en este caso, el de gestion
tributaria. Desde este perspectiva, tiene razén el Abogado del Estado cuando
resalta que el citado articulo 83.3.f) no es, en realidad, mas que una garantia del
cumplimiento de los deberes formales de los sujetos pasivos que se enuncian en
el articulo 35.2 de la propia LGT: llevar y conservar los libros de contabilidad,
registro y demas documentos que en cada caso se establezca, facilitar la practica
de inspecciones y comprobaciones y proporcionar a la Administracion los datos,
informes, antecedentes y justificantes que tengan relacion con el hecho imponi-
ble. Y a esta conclusién no cabria oponer como un obstaculo insalvable el tenor
del articulo 83.3.f) de la LGT, pues el sustantivo “pruebas” no es utilizado por
dicho precepto en un sentido estricto o técnico-juridico, sino mas bien como
concepto equivalente, redundante y sinénimo de la expresién “documentos con-
tables” que la propia norma emplea.

F.C.D.



II. Resoluciones de la Direccién General

Por Jost SIMEON RODRIGUEZ SANCHEZ
Jost M.* MARTINEZ SANTIAGO Y
Jost A. Garcia Pastor

EN MATERIA DE EMBARGO DE BIENES QUE APARECEN INSCRITOS EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD A FAVOR DE UN CONYUGE POR DISOLU-
CION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y ADJUDICACION:

— SIENDO DEMANDADO SOLO EL CONYUGE NO TITULAR, HAY QUE EN-
TENDER QUE LA DEUDA NO ES DE AQUELLAS DE LAS QUE RESPONDEN
LOS BIENES GANANCIALES CONFORME AL ARTICULO 1.369 DEL CODIGO
CIVIL, SINO DE AQUELLAS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 1.373 DEL
CODIGO CIVIL, SIN QUE ESTA PRESUNCION PUEDA SER DESVIRTUADA
EN TRAMITE PREVIO AL EMBARGO EN JUICIO EJECUTIVO.

— SERA POSIBLE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGOQO SI LA DILI-
GENCIA DE EMBARGO Y SU NOTIFICACION AL CONYUGE NO DEUDOR
SON ANTERIORES A LA INSCRIPCION DEL BIEN EMBARGADO A FAVOR
DE DICHO CONYUGE NO DEUDOR, SIEMPRE QUE AL REGISTRADOR NO
LE CONSTE QUE EN EL MOMENTO DE PRACTICARSE EL EMBARGO Y
NOTIFICARSE AL CONYUGE DEL DEUDOR SE HA PRODUCIDO LA INDICA-
CION EN EL REGISTRO CIVIL DEL CAMBIO DE REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL QUE PUBLICA FRENTE A TERCERO LA DISOLUCION DE
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.

— ENTAL CASO, LA TITULARIDAD ACTUAL SEGUN EL REGISTRO NO IMPE-
DIRA LA ANOTACION CONFORME A LOS ARTICULOS 20 Y28.3 DE LA LEY
HIPOTECARIA, AL PUBLICAR LA MISMA LA PROCEDENTE DE UNA ADQUI-
SICION QUE NO ES INCOMPATIBLE CON UN EMBARGO PRACTICADO
CUANDO NO SE HABIA PRODUCIDO FRENTE A TERCEROS LA DISOLU-
CION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL QUE IMPOSIBILITA EL
EMBARGO AL QUE SE REFIERE EL ARTICULO 1.373 DEL CODIGO CIVIL
(RESOLUCIONES DE 25 Y 18 DE MARZO DE 1988).

1. Resolucion de 25 de marzo de 1988. Hechos—I. En juicio ejecutivo
numero 302/1985 del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Vigo, seguido
4 instancia del “Banco Zaragozano, Sociedad Anonima”, contra don Francisco
Bua Pérez, en reclamacion de 3.055.500 pesetas, expresadas en letras de cambio
aceptadas por aquél, mas 5,520 pesetas de gastos de protesto y 1.300.000 pesetas
para intereses, gastos y coslas, y habiendo sido notificados la demanda y embar-
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g0 a su esposa, dona Maria del Carmen Rodriguez Docampo, a los unicos efectos
del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, se trabo embargo de la parcela
namero 2 de la urbanizacion “La Barcalleira”, en el término municipal de Nigran.
Presentado el correspondiente mandamiento judicial en el Registro de la Propie-
dad nimero 2 de los de Vigo, el Registrador denegé la anotacién preventiva de
embargo, ya que los bienes estan inscritos a nombre de la esposa del demandado
en virtud de escritura de disolucién de sociedad de gananciales y adjudicacion
de los bienes a aquélla, otorgada el dia 16 de mayo de 1985, ante el Notario de
Vigo don Alfonso E. Rodriguez Sanchez. Con fecha 29 de octubre de 1986 se
acordé librar nuevo mandamiento judicial con inclusion como hechos ciertos lo
que resultaba de las alegaciones que formula el “Banco Zaragozano, Sociedad
Andnima”, en escrito presentado ante el Juzgado en dicha fecha, constando que
la deuda que reclama dicha Entidad se contrajo y vencié con anterioridad a la
escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada por el sehor Bua y su esposa
y que, por tanto, los bienes responden de la deuda reclamada por el Banco
citado.

II. Presentado dicho mandamiento en el Registro de la Propiedad nimero 2
de los de Vigo, fue calificado con la siguiente nota: “De acuerdo con los articu-
los 20 y 38 de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de los dias 6 y 10 de noviembre de 1981, denegada la
anotacién acordada por no resultar del mandamiento que se haya dirigido la
demanda contra dona Maria del Carmen Rodriguez Docampo, titular de la finca
embargada con caracter privativo.—Vigo, 28 de noviembre de 1986.—EIl Regis-
trador.—Firmado: Luis Carlos Boullosa Gastanaduy.”

M. El Procurador de los Tribunales don Candido Sendon Ballesteros inter-
puso recurso gubernativo contra la anterior calificacion, y alegd: Que el senor
Registrador deniega la anotacion preventiva de embargo, a pesar de haber deja-
do constancia el Juez en su mandamiento que la deuda que reclama el “Banco
Zaragozano, Sociedad Anonima” se contrajo y vencio con anterioridad a la escri-
tura de capitulaciones matrimoniales otorgada por el sefior Bua y su esposa, y
que, por tanto, los bienes embargados responden de dicha deuda, conforme a lo
dispuesto en los articulos 1.399, 1.401, 1.402, 1.362.4 y 1.365 del Codigo Civil y 6.°
y 7.° del Cédigo de Comercio, dado que el deudor es comerciante. Que las letras
de cambio en que el “Banco Zaragozano, Sociedad Anénima” basa su reclama-
cion fueron aceptadas por don Francisco Baa Pérez los dias 23 y 24 de noviembre
de 1984, y tienen vencimiento los dias 20, 21 y 23 de febrero de 1985; en tanto
que la escritura de capitulaciones matrimoniales fue otorgada el 16 de mayo de
1985. Que no se considera acertado el criterio en el que el Registrador funda-
menta su denegacion, ya que las Resoluciones citadas en su nota resuelven casos
anteriores a la modificacion del Codigo Civil, y puesto que de los preceptos de
dicho Cédigo, antes citados, junto con los articulos 1.317 y 1.410 del mismo y de
las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio y 26 de septiembre de 1986,
se llega a soluciones distintas de las adoptadas por dicho funcionario, y, en cuya
virtud, los bienes contintian respondiendo de las deudas contraidas por uno de
los conyuges, y si, como en el presente caso, no se realizé el preceptuado inven-
tario y liquidacion de deudas, dicha responsabilidad ultra vires, como la califica
el Tribunal Supremo, alcanza al cényuge no obligado directamente, el cual, por
aplicacién de las normas de las sucesiones, respondera no sélo con todos los
bienes que le han sido adjudicados, sino con todo su patrimonio. Que la Ley
Hipotecaria, en la que basa el Registrador su denegacion, es una ley de caracter
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adjetivo, cuya finalidad es dictar reglas para la inscripcién o anotacién de los
actos o contratos, como expresa el articulo 1.° de aquélla, cuya redaccion coin-
cide literalmente con la del articulo 605 del Cédigo Civil; mientras que dicho
Cédigo, de caracter sustantivo, regula esos actos o contratos, que posteriormente
tendran, en su caso, acceso al Registro. Que basandose en la Ley Hipotecaria no
se puede ni debe llegar nunca a criterios que contradigan lo establecido en el
Codigo Civil y, por tanto, se considera que no seria correcto llegar al extremo de
que el articulo 20 de la Ley Hipotecaria contradiga, inutilice y deje sin posible
aplicacion lo que esta ampliamente ordenado por nuestra principal ley sustantiva
(Cédigo Civil), y refrendado por nuestro mas Alto Tribunal. Que de seguirse
estrictamente el criterio del Registador, un snmple acuerdo de los conyuges
dejaria sin posible opcion a sus acreedores, que verian como, a despecho de las
normas establecidas en el Codigo Civil, sus deudores incumplen impunemente
sus obligaciones, ya que al no permitirles anotar su crédito, el nuevo titular
puede disponer de los bienes libremente, y ello con la grave contradiccion de
que, por otra parte, el Tribunal Supremo denegaria al acreedor la anulacién de
las capitulaciones porque estima que en los bienes adjudicados son responsabiles,
sin necesidad de interponer accién de nulidad ni de dirigir demanda alguna
contra el conyuge no deudor. Que en razén de lo expuesto, se entiende que
procede practicar la anotacién preventiva de embargo solicitada por el “Banco
Zaragozano, Sociedad An6énima” en los bienes que, siendo en principio de la
sociedad de gananciales, pasaron a ser de la esposa del demandado, en virtud de
una escritura de capitulaciones matrimoniales formalizada con posterioridad a
la deuda contraida por el esposo, ya que dicha deuda se asumié y vencié con
anterioridad a la rescision del régimen econémico de gananciales.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegé: Que en
cuanto a la manifestacion que hace el recurrente de que se deniega la anotacion
a pesar de haber dejado constancia el juzgador en su mandamiento, por medio
de providencia, que los bienes responden de la deuda reclamada por el “Banco
Zaragozano, Sociedad Anénima”, hay que puntualizar que en la providencia
transcrita literalmente, el Juez seflala como ciertos los siguientes hechos: Perso-
nas de los demandantes y demandado, cantidad reclamada; notificacion a la
esposa del demandado y vencimiento de la deuda anterior a la escritura de
capitulaciones matrimoniales; pero, la afirmacion de que los bienes responden a
la deuda contraida, se contiene en el apartado sexto de los “datos y fundamentos
de derecho” del escrito, que el “Banco Zaragozano, Sociedad Anénima” presento
en el Juzgado y cuya transcripcion si se ordena en la providencia. Que se hace tal
puntualizacion porque es evidente que ni un procedimiento ejecutivo es el cauce
procesal adecuado para dilucidar la naturaleza ganancial o no de una deuda, ni
tampoco es el Registrador el funcionario adecuado para dictaminarlo. El Regis-
tro se mueve en el ambito mas estricto de anotar o no anotar el embargo solici-
tado sobre los referidos bienes desplazados; ambito formal o, si se quiere, en este
supuesto, estrictamente registral. Y, desde este punto de vista, nos encontramos
con preceptos claves del derecho hipotecario que imposibilitaron, en su dia, la
practica de la anotacion solicitada, a saber: 1.° El articulo 20 de la Ley Hipoteca-
ria, principio de tracto sucesivo; 2.° El articulo 38 de la misma Ley, principio de
legitimacion, y 3.° Los articulos 140.1 y 144.2 del Reglamento Hipotecario. En
consonancia con dichos preceptos se ha realizado la correspondiente denegacion.
Que éste es el criterio considerado como de general aplicaciéon por nuestra
jurisprudencia, que en Resoluciones de 6, 10 y 19 de noviembre de 1981 y, sobre
todo, en las mas recientes de 25 de abril de 1986 y 16 de febrero de 1987,
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concluyen con claridad en que si la deuda es ganancial lo procedente es deman-
dar a ambos conyuges para reclamar el pago.

V. El ilustrisimo Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero 2 de Vigo
informo: Que después de la reforma del Codigo Civil por Ley de 13 de mayo de
1981, la situacion de practica juridica, a efectos de las anotaciones de embargo
sobre bienes gananciales, sigue siendo sustancialmente la misma. Ahora bien, si
la sociedad de gananciales esta ya disuelta y liquidada, no existen bienes de esta

‘naturaleza y no es posible el embargo a pretexto de que antes lo fueron, mientras

no sea también damandado en el juicio el conyuge adjudicatario de los mismos,
por impedirlo, en otro caso, los principios de legitimacién y tracto sucesivo (ar-
ticulos 38 y 20 de la Ley Hipotecaria). Esto no excluye la posible responsabilidad
del otro conyuge, que incluso puede extenderse a sus bienes propios, si en la
liquidacién de la sociedad conyugal no se hizo inventario previo, como asi razona
la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1986, pero esto habra de
plantearse en otro juicio con intervencion de este interesado. Que se considera
esta bien denegada la anotacion de embargo decidida por el Registrador en
-gjercicio de su funcién calificadora,-sin que ello contradiga ni entorpezca la
competencia de los Tribunales de Justicia.

VL El Presidente de la Audiencia Territorial de La Corufia confirmo la nota
del Registrador, fundandose en que en el mandamiento librado al Registro no se
hace constar que la deuda en favor del “Banco Zaragozano, Sociedad Anénima”,
y a cargo de don Francisco Bua Pérez, fuera de aquellas que hayan de responder
los bienes gananciales, pero con la salvedad que se refleja en la providencia
transcrita igualmente en dicho mandamiento, no es el juicio ejecutivo basado en
letras de cambio y dirigido sélo contra el marido en donde puede dirimirse tal
extremo. En que, después de la reforma del Codigo Civil por Ley de 1981, pueden
darse de hecho situaciones fraudulentas, pero los acreedores, en el aspecto del
derecho sustantivo, tienen una adecuada proteccion legal derivada de los articu-
los 1.401 y 1.402 del Codigo Civil y, conforme a lo establecido por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de junio de 1986, se determina que aun después de la
disolucion de la sociedad permanece viva la accion del acreedor contra los
bienes consorciales. En los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, en relacién
con el articulo 140.1 de su Reglamento y en la doctrina de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 25 de abril de 1986, reiterada en las Resolu-
ciones de 16 de febrero y 29 de mayo de 1987.

VI. El Procurador de los Tribunales recurrente apelo el auto presidencial,
manteniéndose en sus alegaciones, y afadio: Que en el propio texto de la provi-
dencia se hace constar que el vencimiento de la deuda es anterior a la escritura
de capitulaciones matrimoniales, de donde se deduce que la deuda era ganancial,
ya que el régimen economico del matrimonio fue el de sociedad de gananciales
y, con independencia de lo expuesto, en el apartado sexto del mandamiento se
expresa de forma inequivoca “que los bienes cuya anotacién preventiva de em-
bargo se solicita responden de las deudas contraidas por la sociedad de ganan-
ciales ...". Que, en todo caso, debid ser la esposa adjudicataria de los bienes quien
impugnase, mediante el oportuno juicio declarativo, o a través del remedio pro-
cesal que estimase oportuno, la afirmacion de ganancialidad de la deuda, ya que
tuvo para hacerlo la oportunidad que el legislador ha establecido en el articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario; no cabe arrojar la carga de la promocion de
este juicio declarativo al acreedor que dispone de titulo ejecutivo, dandose las
condiciones objetivas, y documentalmente contrastadas, para atribuir responsa-
bilidad a los bienes cuya anotacién de embargo se interesa; este criterio esta de
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acuerdo con la Resolucion de 25 de abril de 1986. Que existe una total disimilitud
entre los supuestos contemplados en las Resoluciones de 16 de febrero y 29 de
mayo de 1987. De acuerdo con lo anterior, con lo establecido en el articulo 1.401
del Cédigo Civil, en relacion con el articulo 3.1 del mismo texto legal, con las
Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio y 26 de septiembre de 1986 y
aplicando a sensu contrario la doctrina de las Resoluciones citadas, constando
en el mandamiento que los bienes gananciales debian responder de la deuda que
dio lugar al embargo, éste debe anotarse.

VII. Esta Direccién General, para mejor proveer, solicito los siguientes in-
formes: 1.° Al Registrador de la Propiedad nimero 2 de Vigo, la certificacion de
la inscripcion de dominio de la finca embargada a favor de dona Maria del
Carmen Rodriguez Docampo, resultando de la misma que el dia 8 de octubre de
1985 fue presentada al Registro la primera copia de la escritura de capitulaciones.
matrimoniales por la que los esposos modifican su régimen econémico conyugal
de gananciales, por el de absoluta separacion de bienes, adjudicandose dicha
finca a la esposa, y que dicha escritura fue inscrita al dia siguiente (9 de octubre
de 1985). 2.° Al Magistrado-Juez de Primera Instancia numero 2 de Vigo, certifi-
cacion de la fecha de presentacion de la demanda y de la fecha de la traba del
embargo de la finca, resuliando de la misma que la demanda fue presentada el
dia 26 de junio de 1985 y la diligencia de embargo y requerimiento fue practicada
con fecha 28 de septiembre de 1985.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1.333 y 1.373 del Cédigo Civil; 77 de la Ley del Registro
Civil; 17,20 y 38 de la Ley Hipotecaria; 140.1 y 144 del Reglamento Hipotecario,
y las Resoluciones de 21 de septiembre y de 6 y 12 de noviembre de 1987,

1. El Registrador deniega la anotacién preventiva ordenada en el manda-
miento de embargo, porque la finca a que se refiere consta inscrita en favor de
una persona distinta del demandado. En el embargo concurren las circunstancias
siguientes: 1.* Se dicta el mandamiento en juicio ejecutivo seguido contra el
marido en virtud —segtn informa el recurrente— de letras de cambio aceptadas
en noviemnbre de 1984. No consta debidamente de la documentacion presentada
que la deuda reclamada contra el marido sea, ademas, deuda de la sociedad de
gananciales; para ello no bastan las afirmaciones contenidas en el mandamiento
de embargo, dado que la tramitacion previa a este embargo no es procedimiento
adecuado al efecto. 2.* La esposa —segtin se afirma en el traslado del manda-
micnto— fue notificada del procedimiento y embargo a los efectos de lo dispues-
to en el articulo 144 del Reglamento Hipotecario en 28 de septiembre de 1985,
dia en que se produjo la traba. 3. La finca a que se refiere el mandamiento de
embargo consta inscrita en favor de la mujer por adjudicacién en virtud de
capitulaciones matrimoniales de disolucion de la sociedad de gananciales otor-
gadas en 16 de mayo de 1985 y presentadas en el Registro en 8 de octubre de ese
ano (la inscripcion se practico al dia siguiente). :

2. El principio es que “cada conyuge responde con su patrimonio personal
de las deudas propias”. Pero el articulo 1.373 establece una excepcion a este
principio, pues, en supuestos determinados, “‘el acreedor podra pedir el embargo
de bienes gananciales que sera inmediatamente notificado al otro cényuge” (cf.
art. 1.373). Esta regla excepcional forma parte del régimen de la sociedad de
gananciales y, por tanto, tiene aplicacion en tanto siga vigente este régimen. Y, en
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cambio, deja de regir desde que los conyuges queden sometidos al régimen de
separacion de bienes, pues entonces los acreedores privativos de uno de los
conyuges tendran sélo facultades sobre la parte o los bienes que correspondan
al conyuge deudor.

3. El momento relevante para el ejercicio de la facultad conferida por el
articulo 1.373 del Cédigo Civil sera, pues, el del cambio del régimen. Pero, puesto
que se trata de una facultad de terceros, habra de estarse no al momento en que
el acuerdo modificativo produce efectos entre los cényuges (esto es, la fecha de
las capitulaciones correspondientes que permanece bajo el secreto del protocolo
notarial), sino a aquel en que dicho acuerdo produce efectos respecto de terceros,
pues no debe olvidarse que el articulo 77.2 de la Ley del Registro Civil, en
paralelismo con el 1.219 del Codigo Civil, impone un requisito de publicidad
registral (la indicacion correspondiente al margen de la inscripciéon de matrimo-
nio) para que las modificaciones en el régimen econémico matrimonial produz-
can efectos en perjuicio de terceros de buena fe. En definitiva, el momento
decisivo a tomar en consideracién sera, pues, la fecha de la citada indicacién.

4. De acuerdo con esta doctrina, el Registrador habra de dar efectividad
frente a cualquiera de los cényuges, al embargo obtenido por un tercero en
ejercicio de una de las facultades que le confiere el régimen de gananciales, en
concreto, el articulo 1.373 del Cédigo Civil, en tanto no le conste que en el
momento de practicarse el embargo y notificarse al conyuge del deudor se habia
producido con eficacia contra terceros de buena fe el cambio del régimen de
gananciales, y en el supuesto contemplado no se le ha acreditado ni resulta de su
registro (art. 18 de la Ley Hipotecaria), que al trabarse el embargo que se preten-
de anotar y notificarse al cényuge del deudor se habia tomado la antedicha
indicacion en el Registro Civil de las capitulaciones otorgadas; ni siquiera se
habia producido, respecto al concreto bien afectado por el cambio de régimen,
la publicidad individualizada de dicho cambio en el folio particular abierto a
aquél en el Registro de la Propiedad.

5. Por otra parte, y segin el mismo precepto 1.373 del Cédigo Civil, el que el
embargo persista sobre bienes concretos o pase a recaer sobre la parte o los
bienes que al cényuge deudor correspondan en la sociedad, es algo que va a
depender de la voluntad del conyuge no deudor (en este supuesto, la mujer).
Pero el modo de liberar del embargo a bienes gananciales concretos no consiste
en promover precipitadamente la inscripcion de una disolucion del régimen
mantenido, hasta entonces, fuera del Registro, sino en dirigirse al Juez que
ordend el embargo pidiendo que en la traba se sustituya el bien comun, a ella
adjudicado, por la parte o los bienes que ostente el conyuge deudor en la socie-
dad, y mientras el Juez no ordene la sustitucién seguira trabado aquel bien
concreto.

6. Resuelto el problema sustantivo, queda por resolver el problema registral,
es decir, si la inscripci6n del bien en favor de la mujer del deudor es obstaculo
formal que, conforme a los articulos 20 y 38.3 de la Ley Hipotecaria y 140.1 del
Reglamento Hipotecario, impide, en este caso, la anotacion del embargo. Como
se desprende de la misma inscripcidn, la mujer es propietaria del bien en virtud
de adjudicacion en la particion de gananciales a consecuencia de una disolucion
de la misma que, por falta de la adecuada publicidad, no puede menoscabar las
facultades de los acreedores ejercitadas en tiempo anterior. Asi pues, el Registro
proclama un derecho y una titularidad que por recaer sobre bienes gananciales
son perfectamente compatibles, en cuanto al tracto, con el embargo acordado
por la autoridad judicial en un momento en que la muyjer, en cuanto miembro de
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la sociedad de gananciales vigente respecto de terceros, habria de soportarlo,
siempre que, por lo demas, se cumplan los requisitos previstos por los articu-
los 1.373 del Cédigo Civil y 144 del Reglamento Hipotecario.

Esta Direccion General ha acordado revocar el auto apelado y la nota del
Registrador.

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos.
Madrid, 25 de marzo de 1988.—El Director general, Mariano Martin Rosado.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de La Coruna.

2. Resolucion de 18 de marzo de 1988. Hechos.—I. Con fecha 7 de enero
de 1982 el “Banco Exterior de Espaiia, Sociedad Anénima” concertd un crédito
por importe de 7.000.000 de pesetas contra don Antonio Lopez Cuenca, entre
otros, cuya poliza fue intervenida por el sefior Corredor de Comercio, teniendo
senalado su vencimiento el dia 7 de julio de 1982.

Al no cumplir los acreditados las obligaciones a su cargo dimanantes de la
poliza, en base a la misma, y luego de expedir la oportuna certificacion de saldo
y de concordancia, que tienen fechas de 12 y 15 de marzo de 1983, dicha Entidad
bancaria promovié demanda ejecutiva contra aquéllos con fecha 18 de marzo
de 1983, que dio lugar al juicio ejecutivo namero 221/1983, del Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de Albacete.

La demanda se dirigi6, entre otros, contra don Antonio Lépez Cuenca... y
contra la esposa de éste, si fuere casado, cuyas circunstancias personales desco-
nocemos, pero estimamos de indubitada identidad, y a la que se interpela a los
solos fines prevenidos en el articulo 144 del Reglamento para aplicacion de la
Ley Hipotecaria.

En virtud de dicha demanda se traban diferentes bienes a los ejecutados y
recaida sentencia en el ejecutivo y promovida por la via de apremio, la parte
actora solicito, entre otras cosas, diligencia de mejora de embargo sobre otros
bienes libres del sefior Lopez Cuenca (ya que anteriormente solamente se trabé
dicho embargo sobre determinados bienes muebles), trabandose embargo sobre
una vivienda sita en Almansa, acordando el Juzgado la notificacion del mismo a
la esposa, en virtud de providencia de 15 de enero de 1987. Posteriormente, con
fecha 15 de junio de 1987, el Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Albacete
expidio el oportuno mandamiento al sefior Registrador de la Propiedad de Al-
mansa.

Con anterioridad, el dia 18 de mayo de 1983 don Antonio Lopez Cuenca y su
esposa, dofia Margarita Sanchez Bas, otorgaron escritura de capitulaciones ma-
trimoniales, disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales ante el Notario
de Almansa don Nicolas Lopez Ferreros, que tuvo acceso al Registro de la Pro-
piedad en 2 de agosto de 1983.

M. Presentado el mandamiento citado, el dia 24 de junio de 1987, en el
Registro de la Propiedad de Almansa, fue calificado con la siguiente nota: “De-
negada la practica de la anotacién ordenada por figurar la finca a que se refiere
inscrita con caracter privativo a favor de la esposa del demandado dofia Marga-
rita Sanchez Bas y no dirigirse contra ella la demanda, conforme al articulo 20
de la Ley Hipotecaria y 144 del Reglamento Hipotecario.—Almansa, 11 de julio
de 1987 —E! Registrador.—Firmado: José Simeon Rodriguez Sanchez.”
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1. El Procurador de los Tribunales don Luis Legorburo Martinez, en repre-
sentacion del “Banco Exterior de Espana, Sociedad Andnima”, interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacion y alego que la escritura de capitula-
clones matrimoniales fue otorgada con posterioridad al vencimiento de la poliza
en que se concerto el préstamo y a la demanda promoviendo el jucio ejecutivo.
Que el embargo se notifico a la esposa del demandado, que es la titular registral,
con lo que se cumple lo establecido en el parrafo 2.° de la regla 1.2 del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario, y la demanda se dirigio contra la esposa a los
efectos del citado articulo 144, por lo que no se entiende que en la nota de
calificacién se diga que no se ha cumphdo lo que ordena dicho articulo. Que otro
basamento que sirve de apoyo a la nota calificadora es el articulo 20 de la Ley
Hipotecaria, por considerar a dofia Margarita Sanchez Bas persona distinta o,
dentro de la terminologia procesal civil, tercero ajeno a la deuda y a las resposa-
bilidades. La esposa, aunque luego se le hayan adjudicado unos bienes, no es
persona distinta “de aquella que otorgue el gravamen, sino responsable del pago
de las deudas con los bienes que, al tiempo del vencimiento de tal deuda, al
tiempo de ejecucién de la misma y al tiempo de despacharse la ejecucion judicial,
ostentaban el caracter de gananciales, aunque después se le hayan adjudicado
con caracter privativo. Asi lo establece: a) el Codigo Civil en los articulos 1.817,
1.373, 1.396, 1.398.1 y 1.401. Por lo tanto, se entiende que mucho mas respondera
el conyuge no deudor, en el supuesto que no se hubiese cumplido, al otorgar las
capitulaciones matrimoniales, ¢l mandato legal del articulo 1.396, de formar
inventario del pasivo, como ocurrié en las capitulaciones matrimoniales antes
referidas en las que, segun el Registro de la Propiedad, sélo aparece relacion,
division y adjudicacion del activo, no mencionandose el pasivo, pues segun parte
de la doctrina el conyuge no deudor responde universalmente, incluso con sus
bienes propios, procedentes de las capitulaciones. Pero, incluso en la hipotesis de
que hubiera habido inventario, con liquidacion del pasivo, el conyuge no deudor
responde con todos los bienes que le hayan sido adjudicados en las capitulacio-
nes, y el que era objeto de anotacion preventiva de embargo denegada, era
procedente de las capitulaciones. Por todo ello, este conyuge es responsable, no
es la “persona distinta” de la que otorga el gravamen que menciona el articulo 20
de la Ley Hipotecaria, pues tiene que responder del pago de la deuda, igualmente
que el conyuge no titular inscrito; b) la doctrina cientifica comentando el articu-
lo 1.401 del Cédigo Civil opina que en aquellos casos en que hay adjudicacion de
bienes gananciales, sin previa formacion de un regular inventario, la responsabi-
lidad del conyuge que no era precisamente el deudor, segun la relacion obliga-
toria no se produce de una manera limitada, sino que universaliza, llegandose a
esta conclusion por aplicacion del articulo 1.084 que resulta aplicable al caso,
por disposicion del articulo 1.402 del Codigo Civil; ¢) la doctrina jurisprudencial
viene a pronunciarse en iguales términos, negando el caracter de terceros ajenos
ala deuda, en cuya ejecucion formula la esposa un juicio de terceria, en base a
las capitulaciones matrimoniales (hay que entender la mas pura sinonimia entre
los conceptos de “tercero ajeno a la deuda” y el de “persona distinta” que utiliza
el articulo 20 de la Ley Hipotecaria), cuando en el juicio se reclama una deuda
anterior a las citadas capitulaciones, y éstas se han practicado sin efectuar la
pertinente formacion de inventario de pasivo, pues en tales casos la esposa es
auténtica y verdadera responsable a todos los efectos. En tal sentido, se puede
citar las Sentencias de 26 de enero de 1985 y 20 de febrero de 1987; d) la
Direccion General de los Registros y del Notariado, en la Resolucion de 25 de
abril de 1986 vienc a establecer la procedencia de la inscripcion de la adjudica-
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ciéon de un bien, en un procedimiento en que se habia embargado sobre una
finca ganancial pese a que luego estuvo inscrita a nombre de la esposa, diciendo
que desde el punto de vista de los acreedores, ni la disolucién de la sociedad, ni
siquiera la adjudicacion de tales o cuales bienes gananciales, a consecuencia de
la liquidacidn, significa que se haya producido la salida del bien ganancial de Ia
misma masa autéonoma de responsabilidad en que por el régimen de la sociedad
de bienes esta incluido.

IV. ElRegistrador dela Propiedad, en defensa de su nota, aleg6: Que la nota
denegatoria esta fundada en la aplicacién del principio de tracto sucesivo como
fundamento del sistema registral, al supuesio planteado. Dicho principio viene
establecido en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, y para las anotaciones pre-
ventivas de embargo el articulo 140.1 del Reglamento Hipotecario concreta dicho
principio; ahora bien, el supuesto en cuestién nos debe llevar a la consideracion
del articulo 144 de dicho Reglamento, desde el plano reglamentario y jurispru-
dencial, al tratar dicho precepto del embargo de bienes comunes en distintas
situaciones y venir referida la pretendida anotacién preventiva de embargo a un
bien que ha dejado de ser comun por virtud de la disoluciéon de la sociedad
conyugal, pasando a patrimonio privativo de uno de los conyuges. Del articulo
144 resulta una aplicacion estricta del principio de tracto sucesivo, y en el su-
puesto de sociedad liquidada, al que no hace referencia, hay que estar al principio
general de los articulos 20 de la Ley Hipotecaria y 140 de su Reglamento, antes
citados, requiriéndose, en consecuencia, la demanda contra el titular registral. El
tenor literal del articulo.144 responde al principio general de cogestion y codis-
posicion de los bienes gananciales a que se refieren los articulos 375 y sigulentes
del Codigo Civil, tras la reforma de 13 de mayo de 1981, de forma que la correcta
constitucion de la relacion juridico procesal que se deriva de dicho principio
exige la demanda a ambos conyuges para el embargo de bienes comunes; pero
dicho principio puede tener quiebra en algunos casos, como ocurre en el articu-
lo 1.365 del Codigo Civil, y para dichos casos la jurisprudencia de la Direccion
General de los Registros y del Notariado ha suavizado la aplicacion estricta del
principio de tracto sucesivo, admitiendo para la practica de la anotacién preven-
tiva de embargo la simple notificacion al conyuge no deudor y referido a deudas
de las que hayan de responder la sociedad de gananciales, pues si se trata de
deuda privativa del conyuge deudor, la simple notificacién al otro conyuge se
deriva del articulo 1.373 del Codigo Civil y de su reflejo registral en el articu-
lo 144.1, parrafo 2.°, del Reglamento Hipotecario. En este sentido, hay que des-
tacar los considerandos séptimo y octavo de la Resolucion de 28 de marzo de
1983. Que todo lo anterior se entiende estando vigente la sociedad de gananciales;
ahora bien, una vez disuelta ésta y constando en el Regisro su liquidacion, la
situacion de los bienes y la posible responsabilidad que puede recaer sobre los
mismos, dependiendo de su situacion patrimonial, cambia en un doble sentido:
1.°) la titularidad registral que era de caracter ganancial pasa a ser privativa de
uno de los conyuges, y con ello el régimen de gestion y representacion procesal
del bien a que se refiere; 2.°) el régimen de posible actuacién de los acreedores
es distinto segun que la deuda sea privativa del conyuge deudor o afecte a la
sociedad de gananciales y con ello la responsabilidad de los bienes adjudicados.
Si se trata de una deuda de la que deben responder los bienes gananciales, la
aplicacién del principio de tracto sucesivo que se deriva del articulo 144 del
Reglamento Hipotecario, en relacion con el principio general del articulo 20.de:
la Ley Hipotecaria y 140 del Reglamento, debe llevar a la denegacion de la
anotacion, dado que el que aparece en el momento de presentacién del manda-
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miento como titular registral es persona distinta de la demandada; ahora bien,
ocurre que una relacion juridica procesal validamente constituida al demandar
al que aparece como cényuge deudor puede afectar a bienes que son privativos
del otro cényuge una vez disuelta la sociedad de gananciales; asi se deduce del
articulo 1.401 del Cédigo Civil, para el caso en que la liquidacion de la sociedad
de gananciales se hubiese hecho con inventario, y si no se ha practicado inven-
tario la responsabilidad es ilimitada conforme a los articulos 1.401, 1.402 y 1.084
del Cddigo Civil. Para tal supuesto la aplicacion del principio de tracto sucesivo
derivada de la nueva titularidad privativa en cuestién que implica un nuevo
régimen de gestidn y representacion procesal, exigiria para la practica de la
anotacidn preventiva de embargo la demanda contra el conyuge titular, aunque
para algtin sector doctrinal es admisible dicha anotacidn por considerar que se
trata de un supuesto de modalizacion del tracto, dado que la anotacion que se
pretende recae sobre bienes afectos a una responsabilidad derivada y mucho
mas si la demanda se ha presentado antes de la inscripcion de las adjudicaciones.
Que el Registrador debe calificar por lo que resulte del titulo y de los asientos
registrales, y resulta que del mandamiento presentado a calificacién y de la
situacion registral de la finca a que el mismo se refiere, se infieren las siguientes
circunstancias: 1.%) aparece como demandado en autos de juicio ejecutivo
221/1983 don Antonio Lépez Cuenca, entre otros; 2.%) del mandamiento presen-
tado y que es objeto de calificacion solamente resulta la notificacion a la esposa
del embargo practicado; 3.*) la finca cuya anotacién de embargo se ordena
aparece inscrita en el momento de presentacion del mandamiento en el Registro
de la Propiedad a favor de dofia Margarita Sanchez Bas, con caracter privativo,
en virtud de escritura de disolucion de sociedad de gananciales, de fecha 18 de
mayo de 1983, y 4.) en el mandamiento no consta que la deuda sea de aquellas
de que han de responder los bienes gananciales. En consecuencia de lo anterior,
procede por aplicacion del tracto sucesivo, denegar la anotacion preventiva de
embargo, al figurar la finca inscrita a favor de persona distinta de la demandada,
aun en el supuesto de que la deuda sea anterior a la disolucién de la sociedad de
gananciales. Este planteamiento esta recogido en las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 16 de febrero y 29 de mayo de 1987.
Pues, segun se desprende del articulo 1.373 del Cddigo Civil, una vez disuelta la
sociedad y adjudicados los bienes, el acreedor no podra pedir el embargo de
bienes gananciales concretos, pudiendo solamente dirigirse contra los bienes
adjudicados al cényuge deudor, sin perjuicio de la posible impugnacién de la
particion realizada. Que el articulo 1.317 establece un principio general de pro-
teccion a terceros para la modificacién admitida del régimen econémico matri-
monial, pero el Registrador no es quien para determinar el grado de ineficacia
que pueden conllevar por dicho perjucio, cuestion ésta que debe ventilarse en el
procedimiento judicial que corresponda. Por otro lado, el recurrente pretende la
responsabilidad del patrimonio ganancial por deudas privativas de uno de los
conyuges, bastando con la notificacion al conyuge no demandado, conforme al
articulo 144, namero 1, regla 2.2, del Reglamento Hipotecario, en relacion con el
articulo 1.373 del Codigo Civil, para que éste actie en la forma prevenida en
dicho precepto, pero, como se ha dicho, no cabe cuando ya consta la adjudica-
cion de los bienes gananciales una vez disuelta la sociedad, sin perjuicio de la
posible impugnacidn a que se refiere el articulo 403 del Cédigo Civil. Para el caso
de deudas de la sociedad, nadie discute la responsabilidad del conyuge no deudor
en relacién con los bienes que le han sido adjudicados, conforme al articu-
lo 1.401 del Cédigo Civil, que puede en virtud del articulo 1.402, en relacion con
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el articulo 1.804, hasta universalizarse, pero una cosa es la responsabilidad y otra
la gestién y representacién procesal de los bienes una vez disuelta la sociedad de
gananciales y adjudicados éstos, a efectos del tracto sucesivo; en este tema es de
destacar el punto 7.° de la Resolucidn de 25 de abril de 1986. Pero esta cuestion
no es la que se ventila en este recurso, pues como se ha dicho, ha de entenderse
la deuda como privativa. Que el recurrente pretende justificar, que el que no es
reconocido como tercerista, por no ser tercero ajeno a la deuda no puede cons-
tituir la figura de “persona distinta”, a que se refiere el articulo 20 de la Ley
Hipotecaria. No procede aqui debatir la comparacion entre ambas figuras, ya
que los supuestos alegados por el recurrente son distintos a los que se plantean
en este recurso. Tampoco puede ser tenida en cuenta para fundamentar una
calificacion contraria a la realizada la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 25 de abril de 1986, debiéndose tener en cuenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1971 y las Resoluciones de
6, 10 y 19 de noviembre de 1981.

V. Elilustrisimo Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 2 de los de Albacete informé que el “Banco Exterior de Espana, Sociedad
Anénima”, como acreedor de la sociedad de gananciales, no puede verse perju-
dicado en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.317 y 1.401 del Cédigo Civil,
puesto que la demanda se dirigié oportunamente no sélo contra el esposo, sino
también contra la esposa, conforme al articulo 144 del Reglamento Hipotecario,
siendo revelador, a tal efecto, el contenido de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de febrero de 1986, en su fundamento de derecho 2.°. Que corresponde a
los Tribunales de Justicia la determinacién de si la deuda en cuestidn es de
aquellas de que hayan de responder los bienes gananciales o los bienes privativos
del deudor, segun el caso, y habiéndose despachado ejecucion, no solo contra
don Antonio Lopez Cuenca, sino también contra los bienes de la sociedad ganan-
cial constituida con su esposa, contra quien también se dirigio la demanda, es
obvio que el bien inmueble de referencia esta sujeto a las resultas del proceso.
Que no obstante lo anterior, la competencia calificadora del Registrador ha,de
basarse necesariamente en lo que resulta del mandamiento presentado, ocu-
rriendo que en el mandamiento expedido en 15 de junio de 1987, no se hace
constar que la deuda por la que se traba el embargo es de las que ha de responder
la sociedad de gananciales, asi como tampoco que la demanda se dirigié también
contra la esposa, consignandose meramente que se notificé el embargo a la
mujer. Por tanto, la calificacion del sefior Registador es correcta al amparo de la
doctrina sentada por las Resoluciones de la Direcién General de los Registros y
del Notariado de 16 de febrero y 29 de mayo de 1987.

VL El Presidente de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete,
en funciones de Presidente de la citada Audiencia Territorial, por abstencion del
titular, confirmé la nota del Registrador fundandose en los articulos 20 de la Ley
Hipotecaria, 140 y 144 de su Reglamento y 1.317 y correspondientes del Cédigo
Civil, asi como en la doctrina proclamada por las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 6, 10 y 19 de noviembre de 1981 y 16
de febrero, 29 de mayo y 18 de septiembre de 1987, ya que se advierte claramente
la sinrazon de las alegaciones de la Entidad recurrente, debiéndose estimar en
cuanto al Registro atafie que la deuda en cuya garantia se produce el embargo
es privativa del cényuge demandado en tanto no conste debidamente en el
mandamiento que el embargo ha recaido en actuaciones que tienen como objeto
la reclamacion de una deuda que es, ademas, deuda de la sociedad. En que de
acuerdo con el principio general de libertad con las reglas de responsabilidad,
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articulos 1.911 y 1.827 del Cédigo Civil, no cabe resumir que las deudas de un
conyuge sean deudas incidentes en la sociedad de gananciales, siendo esta con-
clusién la mas conforme con el principio de que las deudas de una persona no
afectan a otra; siendo preciso denegar la anotacion si al acordar el embargo la
sociedad de gananciales estaba disueltia y el bien constaba inscrito como priva-
tivo de la mujer. En que la mejora de embargo, que afecté a la finca de que se
trata se hizo el 24 de noviembre de 1986, cuando habian transcurrido mas de
tres afios de la inscripcion en el Registro de la escritura publica de capitulaciones
matrimoniales, no habiendo constancia alguna en el auto decretando la mejora,
de que la deuda reclamada era también deuda correspondiente a la sociedad de
gananciales, que tampoco habia constancia de ello en el embargo primeramente
efectuado, con fecha 10 de octubre de 1983.

VI. El Procurador recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones y anadio: Que no es conforme la aseveracion que se hace en el
tercer considerando del auto apelado, pues ello significa, de una parte, establecer
una presuncion de privaticidad, que la doctrina jurisprudencial no autoriza,
citdndose como ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de octubre de
1980 y 14 de mayo de 1984; de otra parte, el tener que constar en el mandamiento
de embargo que la deuda reclamada es, ademas, una deuda ganancial, implica

. conceder a estas capitulaciones matrimoniales la mas amplia patente de corso
para corregir el fin defraudatorio perseguido, pues es algo evidente que en
tramite sumario y abreviado de juicio ejcutivo, con excepciones tasadas, resulta
practicamente imposible que dentro de él, se obtenga un pronunciamiento judi-
cial sobre la materia de si la deuda ejecutiva es o no ganancial o vincula la
sociedad, y por lo tanto, malamente se podra corregir que en el mandamiento de
embargo exista un pronunciamiento acerca de si la deuda es o no ganancial. Asi
si queremos defender un derecho que resuelva los problemas de la convivencia
diaria, no queda mas remedio que hacer recaer el deber de interpelacién judicial
sobre quien tiene poder para ello, y al efecto cuando menos, siempre que la
demanda se haya formulado en relacion con una deuda anterior a las capitula-
ciones y siempre que en éstas no se haya hecho inventario del pasivo, con el
alcance del articulo 1.401 del Cédigo Civil, e incluso aunque se haya hecho, se
debe anotar el embargo sobre los bienes adjudicados a la esposa en las mismas,
y si, efectivamente, la deuda fuese privativa la esposa tiene amplio cauce procesal
en el ambito de un proceso de terceria, donde si pueden y deben resolverse estas
cuestiones, para obtener la cancelacion del embargo. Este régimen de responsa-
bilidad que regula el citado articulo 1.401 no puede subsistir ante la presuncién
de privaticidad que no viene regulada ni establecida en ningun precepto, v con
tal presuncion se infringe la prohibicion del articulo 1.317 del Codigo Civil, siendo
mas légico en la vida del derecho presumir que quien concierta una péliza de
crédito con un Banco en concepto de acreditado principal, lo hace a los efectos
del nimero 4 del articulo 1.362 y el niimero 2 del articulo 1.365, ambos del
Cddigo Civil. Que se discrepa de la aseveracion contenida en el cuarto conside-
rando del auto recurrido en el sentido de que no cabe presumir que las deudas
incidentes de la sociedad en cuanto que con ello se contraria el espiritu de los
articulos 1.396, 1.401 y 1.379 del Codigo Civil, siendo, por el contrario, de resaltar
la Sentencia-del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1984, antes citada, y los
articulos 1.362.4 y 1.365.2 del Cédigo Civil. Que la aseveracion contenida en este
mismo considerando que s6lo es posible el embargo de bienes gananciales con-
cretos si cuando el embargo fue acordado estaba todavia en vigor la sociedad de
gananciales, pero no procede si dicha sociedad estaba disuelta, no se comparte
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en virtud de lo reconocido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
febrero de 1987. En otro orden de ideas hay que citar la Resolucion de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de 25 de abril de 1986. Hay, por
altimo que significar que cuando se presenta la demanda, dirigida contra la
esposa a efectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, y cuando se des-
paclha la ejecucion, el matrimonio deudor estaba sometido al régimen de ganan-
ciales.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1.317 y 1.373 del Cédigo Civil; 20 y 38 de la Ley Hipotecaria;
140.1 y 144 del Reglamento Hipotecario, y las Resoluciones de 16 de febreroy 12
de noviembre de 1987.

1. El Registrador no practica la anotacién preventiva de embargo ordenada
por mandamiento judicial, porque la finca a que se refiere consta inscrita en
favor de la esposa del demandado y no ha sido dirigida contra ella la demanda.
En el embargo concurren las circunstancias siguientes:

Primera.—El mandamiento calificado lleva fecha 15 de junio de 1987 y fue
dictado en juicio declarativo iniciado en 1983 contra el marido de la que aparece
como titular registral; se trata de una mejora de embargo.

Segunda.—El juicio ejecutivo esta fundado, segun informa el recurrente, en
una péliza de crédito intervenida en 7 de enero de 1982 por Corredor de Comer-
cio y en ella la esposa del demandado no aparece como deudora.

Tercera.—No consta del testimonio presentado que la deuda reclamada con-
tra el marido sea, ademas, deuda de la sociedad de gananciales.

Cuarta—También informa el recurrente que el embargo quedé trabado en
24 de noviembre de 1986 y que la esposa fue notificada de él a los efectos del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario en 15 de enero de 1987.

Quinta.—La finca a que se refiere el mandamiento de embargo consta inscrita
—segun informa el Registrador— en favor de la mujer por adjudicacién en
virtud de capitulaciones matnmoniales de disolucion y liquidacion de la sociedad
de gananciales con su esposo otorgadas en 18 de mayo de 1983 e inscritas en 2
de agosto siguiente.

2. Como no se presume hoy que las deudas contraidas solo por el marido, o
por la mujer, sean, ademas, deudas de la autoridad, ha de estimarse, a efectos del
Registro, que la deuda en cuya garantia se produce el embargo es privativa del
conyuge demandado cn tanto no conste que la deuda es, ademas, deuda de ia
sociedad de gananciales.

3. Al no constar que de la deuda hayan de responder los bienes gananciales,
rige el principio establecido en el articulo 1.373 del Codigo Civil: “Cada conyuge
responde con su patrimonio personal de las deudas propias™. Y si bien este
mismo precepto prevé que el acreedor privativo puede pedir el embargo de
bienes gananciales concretos, no cabe, para conseguir, una vez disuelta la socie-
dad de gananciales, el embargo directo de un bien ganancial concreto, invocar
el principio segun el cual “la modificacion del régimen econémico matrimonial
realizada durante el matrimonio no perjudicara en ningun caso los derechos ya
adquiridos por terceros” (art. 1.317 del Codigo Civil), pues los acreedores priva-
tivos del marido no tienen el derecho adquirido a embargar bienes gananciales
concretos, segan se razond en la Resolucion de 16 de febrero de 1987. Y si
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cuando se procede contra un bien concreto, resulta del Registro que la sociedad
de gananciales esta disuelta y que el bien fue adjudicado a la mujer, lo unico que
les queda a los acreedores, si es que son puramente privativos del marido, en
cuanto a ese bien, es la impugnacién, si procede, de la participacion, lo que, en
su dia, podra provocar la correspondiente anotacién preventiva de demanda.

4. Nos encontramos, pues, en el presente caso, con un mandamiento de
embargo sobre finca que aparece inscrita a favor de una persona que, segun el
mismo mandamiento, no es la persona demandada como deudora. Procede, en
consecuencia, la denegacién en aplicacion de los principios de tracto sucesivo y
legitimacion y, en particular, de las prescripciones establecidas en los articu-
los 20 y 38 de la Ley Hipotecaria y 140.1 del Reglamento Hipotecario.

Esta Direccion General ha acordado no estimar el recurso.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y efectos.
Madrid, 18 de marzo de 1988.—El Director general, Mariano Martin Rosado.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Albacete.

COMENTARIO

Se recogen en este comentario conjunto dos resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado que manifiestan la posicion del Centro
Directivo en lo que afecta al mandamiento de embargo sobre bienes gananciales
presentados en el Registro de la Propiedad una vez consta en éste la disolucion
del régimen econdémico matrimonial y aparecen adjudicados dichos bienes al
cényuge que no aparece como demandado en el procedimiento correspondiente,
asi como en lo que toca a la calificacion registral respecto de la naturaleza de la
deuda contraida durante la vigencia de la sociedad de gananciales. En ambos
casos, llega al Registro un mandamiento de embargo cuando la finca esta inscrita
en virtud de disolucion de sociedad de gananciales y correspondiente adjudica-
cion a favor del cényuge no demandado y habiendo sido notificada la demanda
al actual titular registral a los efectos del articulo 144 del Reglamento Hipoteca-
rio, pero la solucién adoptada es distinta en un supuesto y en otro, pues en un
caso se produce la traba y su notificacién al cényuge no deudor antes de la
constancia en el Registro de la Propiedad de la adjudicacion del bien que publica
respecto de éste el cambio de régimen econémico matrimonial, y en el segundo
no: en aquél es posible la anotacion de embargo no constando al Registrador que
se haya producido con anterioridad al dicho embargo y notificacion la indicacion
de la disolucidn de la sociedad de gananciales en el Registro Civil y en éste no.
Todo ello considerando que estamos ante el embargo a que se refiere el articulo
1.373 del Cédigo Civil, al tratarse de deudas particulares de un conyuge y de las
que, en consecuencia, no debe responder la sociedad de gananciales, pues en
ambos supuestos se sefiala que no constando en el mandamiento que la deuda
sea de aquellas de las que han de responder los bienes gananciales, ha de repu-
tarse como privativa del conyuge deudor. Practicado el embargo con anteriori-
dad a la disolucién de la sociedad de gananciales, publicandose en el Registro de
la Propiedad una titularidad derivada de la liquidacién de dicha sociedad, no
puede decirse que el conyuge no deudor sea tercero a los efectos de los articulos
20 y 38.3 de la Ley Hipotecaria y, en consecuencia, debe afectarle un embargo
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que le fue notificado y que podia practicarse en el momento en que se llevé a
cabo conforme al articulo 1.373 del Cédigo Civil. Son, pues, tres los 6rdenes a
que estas resoluciones afectan: el sustantivo, referido a las clases de deudas que
pueden contraerse por los cényuges durante la vigencia de la sociedad de ganan-
ciales y la responsbilidad que las mismas acarrean, asi como a la validez material
del embargo de bienes gananciales a consecuencia de esas deudas; el registral,
no solo en cuanto afecta a la proyeccién de dicha traba en el Registro de la
Propiedad y cuando las fincas estan inscritas a favor del conyuge no deudor,
sino también en cuanto a la incidencia en esta materia de la publicidad del
Registro Civil, y el procesal, en lo tocantc a la determinacion ¢n su cauce adecua-
do de la naturaleza de la deuda que da lugar al embargo.

La primera de las cuestiones referidas nos obliga a considerar la posibilidad
de embargar bienes de un solo conyuge por liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales una vez disuelta ésta. Esta posibilidad esta intimamente vinculada a la
cuestion del caracter de la deuda contraida antes de la disolucién del régimen
econémico matrimonial. Es sabido lo que significé la Ley de 13 de mayo de 1981
en cuanto afecté al régimen de la sociedad de gananciales; en el campo que
consideramos una proyeccion fundamental de ese cambio vino dada por la
derogacion de la presuncion de ganancialidad de las deudas a que se referia el
antiguo articulo 1.408 del Codigo Civil, en relacion con las deudas contraidas por
el marido vigente la sociedad de gananciales. Dicha presuncion de ganancialidad
planteaba el problema de la posible afeccion a la responsabilidad de las antedi-
chas deudas de los bienes gananciales una vez disuelta la sociedad de gananciales
conforme los articulos 1.317 y 1.438 del Codigo Civil en su redaccién anterior. Es
cierto que la Direccién General de los Registros y del Notariado, en Resoluciones
de 6 y 10 de noviembre de 1981, vino a denegar la anotacién sobre fincas adju-
dicadas a la mujer, siendo la deuda del marido y respondiendo la sociedad de
gananciales segun el régimen anterior, pero lo hizo en base a principios pura-
mente registrales, como son los del articulo 20 y 38.3 de la Ley Hipotecaria, sin
plantearse el problema material de la posible responsabilidad de los bienes adju-
dicados a la mujer, que no cotrajo la deuda. Siempre refiriéndonos a deudas
contraidas durante la vigencia del anterior régimen, la Resolucion de 25 de abril
de 1986 reconoci6 desde el plano material esa responsabilidad de los gananciales
tras la adjudicacién (dice el fundamento 5.° que “en todo caso los acreedores
conservan sobre los bienes gananciales las mismas posibilidades que antes de la
disolucién”, si bien en el fundamento 7.° reitera que la demanda frente a un
conyuge, si se pretende que tenga efectividad frente a los bienes gananciales ya
adjudicados al otro, debe ser dirigida contra los dos).

Veamos la situacion tras la reforma introducida por la Ley de 13 de mayo de
1981.

A este respecto, podemos distinguir las clases de deudas contraidas durante
la vigencia de la sociedad de gananciales y la responsabilidad que las mismas
acarrean.

En principio, la responsabilidad del patrimonio ganancial se generara por el
hecho de contraer la deuda los dos conyuges conjuntamente o uno con el con-
sentimiento expreso del otro —manifestacion pasiva del régimen de administra-
cién conjunta— y también por la actuacién de un solo conyuge que por determi-
nacion legal pueda acarrear la responsabilidad del patrimonio ganancial —ar-
ticulos 1.365, 1.366, 1.368, 1.386 y 1.389 del Cédigo Civil—. En todos los demas
casos en que se produzca la actuacién de un solo cényuge habra de reputarse la
deuda privativa o particular de éste. No hay en el régimen legal actual una
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presuncion de ganancialidad de las deudas como la que existia en el anterior en
relacion con las contraidas por el marido vigente la sociedad de gananciales,
pero tampoco se recoge expresamente la posicion contraria, esto es, que en todo
caso se presuma como privativa la deuda contraida por un cdnyuge salvo que se
pruebe que es de aquellas de las que deben responder los bienes gananciales. La
doctrina sostiene en su mayoria que el sistema esta basado en entender como de
caracter particular del cényuge deudor la deuda si otra cosa no consta en base
a los siguientes preceptos y argumentos.

— El principio del articulo 71 del Cédigo Civil segiin el cual ninguno de los
cényuges puede atribuirse la representacion del otro sin que le hubiere
sido conferida.

— El principio general de responsabilidad del deudor a que se refiere el
articulo 1.911 del Cédigo Civil.

— Los articulos 1.249 y 1.250- del Cédigo Civil en sede de presunciones.

— El principio de cogestion y codisposicion de los bienes gananciales del
articulo 1.375 del Codigo Civil.

— La relacion entre los antiguos articulos 1.407 y 1.408 del Cadigo Civil, que
recogia la presuncion de ganancialidad activa, pero no pasiva, en las ac-
tuaciones de la mujer vigente la sociedad de gananciales, lo que referia el
pasivo ganancial a la administracion del activo y no a dicho activo
—Ragel—.

Por contra, se ha defendido también la posicién contraria, sefialando que
seria absurdo que respecto de los bienes o activo la presuncion general sea de
ganancialidad y respecto de las deudas o pasivo de los conyuges la posicion sea
la contraria —Echevarria—, a lo que se ha objetado que se incurre en la confu-
sién entre relacion juridica obligacional nacida de un contrato y la propiedad de
la cosa que se adquiere en virtud de dicho contrato —Camara—.

Veamos ahora la posicién de la jurisprudencia registral en este punto desde
la Resolucién de 28 de marzo de 1983, que hace una aproximacion al tema de las
exigencias del articulo 144 del Reglamento Hipotecario en relacion con las clases
de obligaciones que pueden contraerse vigente la sociedad de gananciales hasta
las mas recientes que presumen el caracter privativo de la deuda contraida
vigente el nuevo régimen mientras no se manifieste lo contrario.

La Resolucion de 28 de marzo de 1983 distinguié en la linea antedicha tres
tipos de obligaciones que pueden contraerse vigente la sociedad de gananciales:
las obligaciones a que se refiere el articulo 1.367 del Codigo Civil, es decir, las
contraidas por los dos conyuges o por uno con el consentimiento del otro, las
obligaciones a que se refiere el articulo 1.369 del Cédigo Civil, es decir, aquellas
que pueden hacerse efectivas sobre los bienes gananciales habiendo sido con-
traidas por un solo conyuge y, finalmente, aquellas obligaciones particulares o
propias de un solo conyuge que pueden afectar al patrimonio ganancial en la
medida establecida en el articulo 1.373 del Cédigo Civil. Pues bien, en aquel caso,
y estando vigente la sociedad de gananciales, el Centro Directivo no se decantd
por considerar la deuda como del segundo o del tercer tipo seialado, puesto que
notificada la esposa conforme al articulo 144 del Reglamento Hipotecario se
considerd admisible la practica del embargo con dicha notificacion, ya que si se
trataba de la deuda a que se refiere el articulo 1.369 del Codigo Civil, es decir, de
las contraidas por un conyuge que afectan al patrimonio ganancial para el Centro
Directivo exigir la demanda contra el cényuge no deudor, no guardaba armonia
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con el caracter individual de la cualidad de deudor, cualquiera que fueran las
masas patrimoniales que se hubieran podido sujetar a responsabilidad, y en el
segundo supuesto porque el articulo 144.1.°, 2, del Reglamento Hipotecario, en
armonia con el 1.373 del Cédigo Civil, prevé la notificacion al conyuge no deudor
cuando se trate del embargo de bienes gananciales por deudas privativas de un
conyuge a que se refiere dicho precepto. En cuanto a la naturaleza de la deuda,
en la Resolucién de 28 de octubre de 1987 y en otro caso de embargo conforme
al articulo 1.373 del Cédigo Civil y estando la finca en virtud de capitulaciones a
nombre del cényuge no deudor, la Direccion General presume ya el caracter
privativo o particular de la deuda conforme a otras resoluciones anteriores del
mismo ano, pero se inclina por la suspension de la posible anotacién mientras no
se acredite la ganancialidad de la misma para admitir la denegacién en las
Resoluciones de 6 y 12 de noviembre siguiente, de las que resulta que la trami-
tacion previa a aquellos embargos no es procedimiento adecuado al efecto,
criterio que se refleja también en las Resoluciones de 25 y 18 de marzo que
comentamos, de lo que se infiere que la Direccion General impone el criterio de
presuncion del caracter privativo de la deuda sin que quepa desvirtuarlo dentro
del juicio ejecutivo, al menos en la fase previa al embargo; la propia Direccion
General funda dicha presuncién en los siguientes principios: el principio de que
las deudas de una persona no afectan a la otra, de acuerdo con el principio
general de libertad y con las reglas de la responsabilidad (arts. 1.911 y 1.827 del
Cddigo Civil); el principio de cogestion y codisposicion de los bienes gananciales
(art. 1.375 del Cédigo Civil) y el principio de que no hay presuncién legal si la Ley
no la establece (arts. 1.250 y 1.251 del Codigo Civil) —Resolucion de 24 de sep-
tiembre de 1987—. Si la deuda fuese ganancial, es decir, de aquellas de que han
de responder los bienes gananciales y a las que se refiere los articulos 1.367 y
1.369 del Codigo Civil, la responsabilidad de los bienes adjudicados a los conyuges
viene recogida en los articulos 1.401 y 1.402 del Cédigo Civil de una forma mas
explicita y clara que en el régimen anterior a la reforma, y a la cuestion de la
posible anotacion en tal caso se refiere a la Resolucion de 28 de octubre de 1987,
pero hemos de centrarnos ahora en el supuesto que tocan las dos resoluciones
que comentamos, esto es, en el supuesto de deudas que se presuman privativas
del conyuge deudor y de las que responde el patrimonio ganancial en la medida
que se deriva del articulo 1.373 del Cédigo Civil.

En el caso de deudas particulares de un conyuge que no son a la vez de la
sociedad de gananciales, disuelta la sociedad no es posible, conforme al repetido
articulo 1.373 del Codigo Civil, el embargo de bienes gananciales. Pero en este
punto ha de tenerse en cuenta el juego del Registro Civil en cuanto a la eficacia
en cuanto a terceros de dicha disolucion; sabemos que el Registro Civil publica
hechos referidos al estado civil de las personas; la Ley de 8 de junio de 1957
establecié un sistema de publicidad del régimen econémico matrimonial en su
articulo 77, al que se referia el antiguo articulo 1.322 del Cédigo Civil y hoy el
articulo 1.333 del mismo cuerpo legal. Dicha publicaciéon no se configuraba
como obligatoria, ni seguia el criterio de la publicidad del Registro Civil, cuyos
efectos conforme al articulo 2 de la Ley de Registro Civil son de caracter proba-
torio.

El Registro Civil articulaba asi un imperfecto sistema de publicidad del régi-
men econdmico matrimonial, puesto que se referia solo al pactado y ademas
habria que contar con las dificultades de su consulta al tener que acudir en cada
caso al correspondiente folio de inscripcion de matrimonio; y articulaba este
sisterna con unos efectos distintos de los tipicos de los demas asientos del Regis-
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tro Civil, puesto que la indicacion del régimen econémico matrimonial tendria
ahora incidencia en cuanto a los efectos frente a terceros de buena fe de dicho
régimen econémico matrimonial; el efecto era asi negativo: lo no inscrito no
podria oponerse a terceros de buena fe. Sin perjuicio de ello, en el articulo 266
del Reglamento del Registro Civil, tras la reforma implantada en el Real Decreto
de 29 de agosto de 1986, se establece que en las inscripciones que en cualquier
otro Registro produzcan las capitulaciones y demas hechos que afecten al régi-
men econémico se expresara al Registro Civil tomo y folio en que conste inscrito
o indicado el hecho, lo que responde, sin duda, a un afan coordinador de los
Registros Publicos y también, quiza, a una acentuacion del caracter probatorio
del Registro Civil, pero que no nos debe hacer olvidar las especiales peculiarida-
des de la indicacion del régimen econémico matrimonial en cuanto a sus efectos
frente a terceros a que se refiere el articulo 77 de la Ley de Registro Civil, sin
perjuicio todo ello de que la antedicha indicacion siga configurandose como
facultativa (ver art. 266, parrafo segundo del Reglamento del Registro Civil—. De
esta forma la posibilidad sustantiva del embargo a que se refiere el articulo 1.373
del Cédigo Civil depende de que frente a terceros de buena fe no se haya produ-
cido la disolucién del régimen econémico matrimonial mediante la adecuada
publicidad. Asi dice el articulo 77.2 de la Ley de Registro Civil: “Sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 1.322 del Cédigo Civil (antigua redaccién), en ningun
caso el tercero de buena fe resultara perjudicado sino desde la fecha de dicha
indicacion”, y el articulo 1.392 del Cédigo Civil dice en su niimero cuarto que la
sociedad de gananciales concluira de pleno derecho “cuando los cényuges con-
vengan un régimen econémico distinto en la forma prevenida en este Cadigo”.

Veamos la articulacién del sistema en su conexion con el Registro de la
Propiedad y los principios hipotecarios a la luz de las dos resoluciones que
comentamos.

Partimos, pues, de la premisa de deudas privativas o particulares de un cén-
yuge que pueden acarrear la responsabilidad de bienes gananciales concretos a
falta de privativos —circunstancia que por lo demas no cabe calificar al Regis-
trador a la vista de los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 100 del Reglamento
Hipotecario—.

En la posicion de la Direccion General parecen superponerse, a la vista de las
dos Resoluciones que comentamos, dos momentos a tener en cuenta para la
posible practica de anotaciones preventivas de embargo sobre bienes inscntos a
favor del conyuge no deudor como consecuencia de la liquidacion del patrimonio
ganancial. En ambos momentos sera fecha determinada la de la practica del
embargo y notificacién al conyuge no deudor —asi se deduce del fundamento
1.° de la Resolucion de 25 de marzo y del mismo fundamento de la de 18 de
marzo—. En ambos casos el Centro Directivo se refiere expresamente como
fecha de referencia a la de la notificacién al conyuge no deudor y actual titular
de los bienes segun el Registro, en concordancia con el articulo 1.373 del Cédigo
Civil (“el acreedor podra pedir el embargo de bienes gananciales que sera inme-
diatamente notificado al otro conyuge, y éste podra exigir que en la traba se
sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el cényuge deudor en la
sociedad conyugal, en cuyo caso el embargo llevara consigo la disolucion de
aquélla”) y en concordancia también con la fecha de la diligencia del embargo
como determinante de conformidad con las Resoluciones de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 6 de septiembre de 1988 y 22 de julio de
1989, Esa sera, pues, la primera referencia a la que remitir la posiblidad material
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y registral del embargo; aquélla en conexién con el hecho de que la sociedad de
gananciales esté vigente respecto de terceros (esto es, que no conste la indicacion
del nuevo régimen en el Registro Civil); ésta en conexién con la no constancia en
el Registro de la Propiedad de una titularidad privativa derivada de la disolucion
del régimen de sociedad de gananciales que se publica en concreto respecto del
bien a que el mandamiento se refiere (presuncién del art. 38 de la Ley Hipoteca-
ria de que los derechos reales existen y pertenecen a su titular en la forma que
se determina en el asiento, presuncién a todos los efectos legales). Desde el plano
sustantivo, la postura resenada se refleja en base a los repetidos articulos 1.373
del Codigo Civil y 77.2 de la Ley de Registro Civil en los fundamentos 2.°,3.2 v 4.°
de la Resolucion de 25 de marzo. No constando al Registrador que la indicacién
en el Registro Civil expresada exista'con anterioridad a la practica del embargo
y la notificacion, la anotacién sera posible siempre y cuando no conste en el
mismo Registro de la Propiedad la disolucion del régimen econémico matrimo-
nial y la adjudicacion de la finca embargada al conyuge no deudor como se
desprende de la Resolucion de 18 de marzo, que en su fundamento 3.° dice: “Y
si cuando se procede contra un bien concreto resulta del Registro que la sociedad
de gananciales esta disuelta y que el bien fue adjudicado a la mujer, lo Ginico que
queda a los acreedores, s1 es que son puramente privativos del marido en cuanto
a ese bien, es la impugnacién si procede de la particién de lo que en su dia podra
provocar la correspondiente anotacion preventiva de demanda”. De esta forma
quedarian combinados los efectos frente a tercero del Registro Civil y el Registro
de la Propiedad (asi el art. 1.333, referido a las capitulaciones, dice que si éstas
afectaran a inmuebles se tomaré razén en el Registro de la Propiedad en la
forma y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria, y el articulo 77 de la Ley
de Registro Civil salva en su parrafo 2.° lo dispuesto en el articulo 1.322 —hoy
1.333 del Codigo Civil—; asi la Resolucion de 25 de marzo, en su fundamento 3.°,
dice que el momento decisivo a tomar en consideracion es el de la fecha de la
indicacion en el Registro Civil y el fundamento 4.° se refiere también a la publi-
cidad individualizada del cambio de régimen economico en el folio particular
abierto al bien concreto en el Registro de la Propiedad. De esta resolucion parece
derivarse que no resultando del Registro ni acreditandose al Registrador que al
trabarse el embargo y notificarse al conyuge no deudor se ha practicado la
correspondiente indicacién en el Registro Civil, el Registrador si no hay otros
obstaculos debe practicar la anotacién. Al respecto podria decirse que nos en-
contramos ante un documento judicial de forma que la calificacion ha de exten-
derse a lo referido en el articulo 100 del Reglamento Hipotecario. La validez del
acto dispositivo (o de gravamen en este caso) no es objeto de calificacién sino en
la medida en que surjan obstaculos registrales de forma que solo si del Registro
resulta que la finca es privativa con eficacia frente a tercero en el momento del
embargo y la notificacién surge el obstaculo registral. ;Qué ocurre entonces
respecto de la incidencia del Registro Civil en este campo? En ningun precepto
esta prevista la obligatoriedad de la constancia de la fecha de la indicacion de las
capitulaciones matrimoniales en el Registro Civil en la inscripcién que se prac-
tique como consecuencia de las mismas en el Registro de la Propiedad, por ello
nunca podria surgir el obstaculo registral que impidiera la practica de la anota-
cion en los términos indicados salvo que el Registrador de oficio y valiéndose de
un precepto cuya finalidad es otra mucho mas genérica —art. 266 del Reglamen-
to del Registro Civil— haga constar cuando le sea posible dicha fecha. Ahora
bien, si lo que se pretende es una adecuada combinacion de los Registros Publi-
cos —y el art. 266 antedicho es evidentemente un paso en este sentido—, llevar
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a sus ultimas consecuencias y a todos los efectos esa coordinacion implica dar
a conocer al Registrador de la Propiedad los datos que a él interesan en cuanto
afectan —o pueden afectar— a titularidades inmobiliarias, y ese primer paso del
articulo 266 del Reglamento Hipotecario podria completarse con la calificacion
tendente a suspender la anotacion en tanto no conste que el embargo y la
notificacion son anteriores a la antedicha indicacion, posicion que seria extensible
a todo supuesto —anterior y posterior a la reforma del Reglamento del Registro
Civil—, pues, en definitiva, dicho precepto no supone nada nuevo en cuanto a la
eficacia del embargo en lo que toca a la publicidad del Registro Civil y solo
pretende que concurran las dos publicidades a que se refiere el articulo 1.333 del
Codigo Civil. Por lo demas, estas dos resoluciones y otras presuponen la constan-
cia de un elemento nuevo que con frecuencia no consta en el mandamiento
—fechas del embargo y la notificacién y cuya constancia en estos supuestos es
necesaria para la adecuada aplicacién de los principios de legitimacion y tracto
sucesivo (quiza eso explica la actuacion del Centro Directivo al solicitar para
mejor proveer la fecha de la traba del embargo, al tratarse de un elemento que
ahora se configura como necesario para la inscrnpcion por el Centro Directivo,
pero que no lo era para el Registrador al calificar, ya que en nada habria modi-
ficado su calificacion). Y es que el Centro Directivo admite para los supuestos
que consideramos que el tracto sucesivo no se rompe si en el momento del
embargo y la notificacidn el conyuge del deudor no es titular de la finca embar-
gada, existiendo en tal supuesto una mera modalizacion; la Direccion General
pone aqui en conexion principios sustantivos y procesales con la esfera registral.
Demandado el conyuge deudor y respondiendo los bienes gananciales antes de
la disolucién de la sociedad, el conyuge no deudor no es tercero y su titularidad
registral publica una procedencia de la adquisicion que no es incompatible ni en
cuanto a la prioridad ni en cuanto al tracto con el embargo que se llevé a cabo
con anterioridad a la inscripcion de su derecho; se trata de una interpretacion
del tracto sucesivo que acerca siempre que se hayan cumplido ciertas garantias
—notificacién al cényuge no deudor prevista en el articulo 144 del Reglamento
Hipotecario con anterioridad a la inscripcion de su titularidad privativa—, el
concepto de persona demandada al de persona titular de un patrimonio respon-
sable en sede de gananciales de manera que la persona distinta de aquella con-
tara la que se decretd el embargo o se sigue el procedimiento ha de entenderse
como la persona que no debe soportar el embargo de un bien ganancial por
haber perdido dicha condicién el bien frente a terceros y tomando como refe-
rencia la practica del embargo y su notificacion. Asi dice la Resolucion de 25 de
marzo: “Como se desprende de la misma inscripcion, la mujer es propietaria del
bien en virtud de adjudicacion en la particion de gananciales a consecuencia de
una disolucion de la misma que, por falta de la adecuada publicidad —bien en
el Registro Civil, bien en el propio Registro de la Propiedad en cuanto al bien en
concreto—, no puede menoscabar las facultades de los acreedores ejercitadas en
tiempo anterior. Asj pues, el Registro proclama un derecho y una titularidad
—esto es, dominio derivado de disolucion de sociedad de gananciales que puede
estar afectado por un embargo llevado a cabo en tiempo anterior y conocido del
titular conforme al articulo 1.373 del Codigo Civil y 144 del Reglamento Hipote-
cario— que por recaer sobre bienes gananciales —en el momento que la respon-
sabilidad se hace valer son perfectamente compatibles en cuanto al tracto con el
embargo acordado por la autoridad judicial— en un momento en que la mujer
—conyuge no deudor en este caso— en cuanto miembro de la sociedad de ganan-
ciales vigente respecto de terceros —nueva referencia a la publicitdad—, habra
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de soportarlo siempre que por demas se cumplan los requisitos previstos por los
articulos 1.373 del Cédigo Civil y 144 del Reglamento Hipotecario.”

En definitiva, la posicion del Centro Directivo en este campo ha cambiado
sustancialmente respecto de las citadas resoluciones de noviembre de 1981 en
varios aspectos. Si antes la denegacién respondia a la aplicaciéon de los principios
registrales de legitimacién y tracto sucesivo y no se abordaba la posiblidad
material del embargo disuelta la sociedad de gananciales, ahora se relativizan o
modalizan aquellos principios y se da a la diligencia de embargo una significacion
determinante para la aplicacién de los mismos, se aborda la posibilidad material
del embargo en conexion con los principios registrales, y en este punto se produce
un primer acercamiento a la publicidad del Registro Civil en relacion con las
capitulaciones matrimoniales.

En la perspectiva del Derecho procesal, y en cuanto a la posibilidad de desvir-
tuar la presunciéon de que no constando que la deuda-reclamada al conyuge
deudor sea ademas de la sociedad de gananciales ha de entenderse como priva-
tiva o particular de aquél, el Centro Directivo, ajustandose al caso concreto
—juicio ejecutivo— en cuanto a la congruencia del mandato y procedimiento
conforme al articulo 100 del Reglamento Hipotecario, dice en la Resolucién de
25 de marzo que “la tramitacion previa a este embargo no es procedimiento
adecuado al efecto” (tramitacion previa que comprende demanda acompaiiada
de titulo ejecutivo, despacho de la ejecucion sin escuchar al deudor o denegacién
de ese despacho, requerimiento del pago y, a falta de este, embargo). Pero aun
dentro del procedimiento ejecutivo y dados los tasados motivos de oposicién que
en él se admiten es dificil pensar que pueda plantearse en el mismo la cuestiéon
de la naturaleza de la deuda segun la posicion mayoritaria que parece entender
el juicio declarativo como procedimiento adecuado al efecto. Al respecto habla
la Resolucién de 28 de octubre de 1987 de “que la sentencia dictada en el
procedimiento adecuado declare de forma indubitada la responsabilidad directa
de los gananciales”. .

J.S.R.S.

CUANDO SE DIVIDE UN EDIFICIO COMUN Y NO VIVIENDAS AISLADAS; SIEN-
DO UN OBJETO JURIDICO UNICO QUE NO SE DESINTEGRA, NO ES PRECI-
SO NOTIFICAR A LOS INQUILINOS EN CONSIDERACION AL APARTADO 3.°
DEL ARTICULO 47 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS (ResoLu.
CION pE 17 DE ENERO DE 1989).

Hechos.—I. El dia 18 de noviembre de 1986, don José Manuel y don Antonio
Monzén Surroda y la esposa de este ultimo, dofia Maria Dolores Alvarez Rivero,
otorgaron escritura publica ante el Notario de Las Palmas don Joaquin Sapena
Davo, por la que extinguieron el condominio existente sobre ocho fincas urbanas
de las que en régimen de propiedad horizontal y correspondientes a diversos
edificios eran dueiios, por mitades indivisas, el primero con caracter privativo, y
los segundos con caréacter ganancial, y se adjudicaron cuatro fincas cada uno en
pleno dominio. En el apartado [ de la exposicién de dicha escritura se dice: “Las
fincas descritas, excepto la primera que esta ocupada por don José Manuel
Monzén Surroca, estan arrendadas a diferentes personas, cuyos arrendamientos
han sido constituidos con posterioridad al nacimiento de la comunidad que
ahora se extingue”.
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0. Presentada primera copia de la referida escritura en el Registro de la
Propiedad numero | de Las Palmas, fue calificada con la siguiente nota: “Sus-
pendida la inscripcién de la extincion de condominio a que se refiere el docu-
mento que precede, en cuanto a las fincas 3 y 4, Gnicas viviendas pertenecientes
a la demarcacién de este Registro, por no constar, conforme al articulo 55 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, en relacién con el 47, parrafo tercero, y 48 de
la misma Ley, la notificacién fehaciente al arrendatario, ni resultar del titulo
presentado coincidencia con las circunstancias contempladas por la Resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de fecha 18 de abril de
1986. No se solicita anotacion preventiva por defecto subsanable.—Las Palmas
de Gran Canaria, 21 de julio de 1987.—El Registrador.—Firmado: Javier Stampa
Pifeiro.”

M. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificaciéon y alegd que para plantear mas claramente el
presente recurso procede tratar por separado los dos motivos de la nota de
calificacion, por los que se suspende la inscripcion de la escritura, considerandose
mejor empezar por el segundo de ellos. Que de este segundo motivo se despren-
de, por una parte, la aceptacion por el Registrador del criterio sostenido por la
Direccion General de los Registros y del Notariado en la Resolucion de 18 de
abril de 1986, y, por otra, la posible falta de unas circunstancias coincidentes
entre el supuesto de hecho de la citada Resolucién y el que motiva el presente
recurso. Si se demuestra la existencia de unas circunstancias coincidentes, todo
el problema planteado debe quedar resuelto, siendo aplicable el cnterio sostenido
por el Centro Directivo en la citada Resolucion y que consiste en negar el derecho
de adquisicion preferente al arrendatario cuando se trata de una divisién de
comunidad constituida antes de la celebracion del contrato de arrendamiento.
Las circunstancias que demuestran la coincidencia de supuestos son las siguien-
tes: a) Existencia de una comunidad. La comunidad resulta de la titularidad
dominical en proindivision de los otorgantes sobre las fincas descritas en la
escritura, sobre todas y cada una de las fincas que a los comuneros pertenecen
por mitad y pro indiviso, asi pues, nace una comunidad que esta por encima de
cada uno de los bienes, nace un patrimonio colectivo que llega a la categoria de
unidad patrimonial y que encaja en la comunidad que trasciende de la mera
copropiedad. Esa comunidad supone una unidad patrimonial existente mientras
que lo deseen los comuneros y forman parte de la misma los bienes que éstos
generan: por ello, desde que los comuneros dicen que disuelven la comunidad
estan extinguiendo esa unidad patrimonial que libremente han creado; b)arren-
damientos sujetos a la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos y posteriores a
la comunidad que en la escritura se disuelve. De nuevo la coincidencia se da en
este punto. El hecho de que los arrendamientos son posteriores a la comunidad,
resulta de la simple manifestacion de los comuneros que disuelven, parece sufi-
ciente; y ¢) comuneros que disuelven la comunidad adjudicandose en pleno
dominio los distintos inmuebles que las integran. Por el hecho de que unos
comuneros disuelvan una comunidad previa a los arrendamientos, no se esta
privando de ningun derecho de adquisicion preferente a los arrendatarios al no
notificarles tal disolucion, ya que los distintos arrendatarios dificilmente pueden
subrogarse en las posiciones de los comuneros que disuelven la comunidad,
destacandose en este punto el fundamento de derecho numero 5 de la citada
Resolucion. Que si las circunstancias son las mismas, resultaria innecesario en-
trar en el primer motivo alegado por el Registrador de la Propiedad para suspen-
der la inscripcién, ya que es el mismo que se alego por el Registrador de la
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Propiedad de Murcia y que dio lugar a la referida Resolucion de 18 de abril de
1986; pero no obstante parece aconsejable tratar detenidamente dos puntos de
dicha Resolucién: 1.° La disolucién de la comunidad. Hay que resaltar que tanto
en el supuesto de hecho de la Resolucion como en el de la escritura calificada
hay una titularidad dominical en proindivisién, hay una unidad patrimonial en
comunidad que convive con el patrimonio de cada comunero, entrecruzandose,
como es logico. Tal unidad patrimonial es una calificacion adjetiva de la comu-
nidad, de ahi que toda disolucién de comunidad suponga la de una unidad
patrimonial. Es cierto que ello puede suponer un fraude a los derechos de los
arrendatarios, pero que sean necesarios criterios objetivos para hablar de cuando
hay fraude y cuando no, también lo es. Esto nos hace entrar en el segundo punto;
y 2. La necesaria interpretacion restrictiva de los derechos de adquisicion prefe-
rente que a favor de los arrendatarios se reconocen en la Ley de Arrendamientos
Urbanos. La Resolucién de 18 de abril de 1986 aboga por una interpretacion
restrictiva de los derechos de adquisicién preferentes que se reconocen a favor
del arrendatario que nazcan como consecuencia de la operacion prevista en el
parrafo tercero del articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos: a) Porque
no hay enajenacién en la disolucién de la comunidad, sino concrecién de los
derechos que a los comuneros pertenecen; b} por el alcance restrictivo que
impera en el Decreto-ley de 8 de febrero de 1952, y ¢} por la dificil conciliacion
del articulo 47 con el articulo 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Asi pues,
con la interpretacion que se da a la tan reiterada Resolucion, ademas de lograr
la necesaria interpretacion restrictiva de los tanteos y retractos de los arrenda-
tarios, se logra una conciliacién adecuada entre los articulos 47, parrafo tercero,
y 50 dela Ley citada, que confiere preferencia al tanteo y retracto de comuneros
frente al arrendaticio. Que, en resumen, la tesis que se mantiene es que el su-
puesto de hecho contemplado en la escritura, cuya inscripcién se ha suspendido,
es el mismo que el de la Resolucion citada por el Registrador en la nota de
calificacion y, por tanto, no ha lugar a la notificacién al arrendatario que ordena
el articulo 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (sic).

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé que no
se discute la doctrina de la Resoluciéon de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 18 de abril de 1986, sino la falta de aplicacion de la misma al
caso que nos ocupa. 1.° Doctrina de la Resolucién citada.—Que se puede resumir
mediante el siguiente anélisis: @) Hay una agrupacion de bienes afecta a una
actividad dinamica que persigue la obtencién de un lucro comun partible (fun-
damento primero de la Resolucion); b) Esta situacién de bienes en proindivision
que “forman aprte de una actividad empresarial realizada en comun por los
copropictarios da lugar a una comunidad especial de bienes, sin personalidad
juridica, pero que trasciende de la mera copropiedad y matiza la cuestion (fun-
damento de derecho segundo). Esta matizacion se explica en el sexto fundamento
de derecho. Surge una unidad patrimonial integrada por una pluralidad de ele-
mentos que en su transmision se configuran como un todo, nace un objeto que
no es nuevo pero si unico; ¢) El negocio divisorio cumple con la funcion de
acabar con la interdependencia patrimonial. Recae sobre un patrimonio solo
que, al menos, en su transmision se aisla del patrimonio personal de cada titular.
El consentimiento de los titulares se presta por y para eso, cesar en el negocio,
liquidarlo. Este negocio tiene su antecedente en el anterior de comunicacion de
bienes afectos a la actividad empresarial. Por eso, al contemplarse el mecanismo
completo de constitucién-disolucién, a que se refiere el quinto fundamento de
derecho, resulta improcedente el retracto, y d)aunque el articulo 47.3.° de la Ley
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de Arrendamientos Urbanos tiene como fundamento evitar el fraude, el Regis-
trador no puede apoyar su calificacién en este dato, tal como sefala el funda-
mento de derecho cuarto de la Resolucion. 2.° Supuesto presente. a) No se da la
existencia de un conjunto de bienes organizados para el cumplimiento de un fin,
sino una mera situaciéon de proindivisién estatica sin mas finalidad que la del
aprovechamiento y administracion de cada uno de los bienes; b) por ello falta en
esta proindivision el plus que sefiala el Centro Directivo, resumido en el apartado
b) del epigrafe anterior, y c) el negocio de disolucion del caso contemplado no
recae sobre patrimonio unico, habiendo tantos negocios como inmuebles, deca-
yendo el paralelismo entre este supuesto y el estudiado por el fundamento de
derecho sexto de la Resolucion. 3.° Escrito del recurso presente.—Que de la
situaciéon de mera proindivision ordinaria no puede predicarse el nacimiento
automatico de una comunidad que esté por encima de cada uno de los bienes,
como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1925, no hay
mas diferencia entre propiedad y copropiedad que la accidental concurrencia de
varios sujetos en la titularidad dominical, y en este mismo sentido, cabe sefialar
las Sentencias de 21 de noviembre de 1929 y 4 de febrero de 1957, entre otras.
Que menos aun puede decirse que la proindivisién ordinaria dé lugar a un
patrimonio colectivo, que se caracteriza por la existencia de una titularidad
colectiva (no simplemente pluripersonal) que administra y dispone del patrimo-
nio anico. En la simple proindivisién romana la pluralidad de sujetos ostenta su
titularidad sobre cada derecho, que no se integra en un patrimonio unico. Por
ello, las diferencias entre el caso de la Resolucion y el presente nos parecen
insalvables. Aquélla contempla un caso de figura intermedia entre la comunidad
ordinaria y la persona juridica; un tertium genus préximo a la sociedad de hecho
o a una comunidad creada como medio para desarrollar una actividad empre-
sarial. En el caso presente s6lo vemos una proindivision ordinaria, sin que quepa
presumir actividad empresarial. Que conforme al articulo 1.287 del Cédigo Civil,
el uso o la costumbre nos llevan a pensar que en todos aquellos casos en que se
trata de llevar a cabo en comun la explotaciéon de un negocio mercantil o indus-
trial, lo adecuado y usual es que existe un contrato de sociedad. Seria una
generalizacién excesiva la de suponer en la mera proindivision caracteristicas
propias de otra figuras. 4.° Conclusiones.—Que la Resolucién contempla el me-
canismo de constitucion-disolucion de una comunidad diferente de la que existe
en el caso contemplado, siendo aplicable a éste el articulo 47.3.° de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Que el fraude no puede ser contemplado por el Regis-
trador. Que para comprobar, en términos objetivos, si hay o no elusion del tanteo
y retracto habra que atender al negocio de origen o antecedente de disolucién.
Que por si solo el elemento temporal, probado por el juego de documentos de
fecha fehaciente anterior al arrendamiento, no se considera que sirva para ex-
cluir la aplicacion del citado articulo 47.3.°, pues ese dato no excluye el fraude
por si mismo. En cualquier caso, lo que ha de calificar el Registrador es la
imposibilidad de la intencion fraudulenta de las partes deducidas del negocio.
Que como el negocio es determinante y la imposibilidad referida, a su vez, se
determina por el tipo de comunidad constituida, ésta sera la clave definitiva. Que
en el caso presente, no hay mas que una proindivision que cae de lleno en el
ambito del articulo 47.3.%, pues, de otro modo, dicho articulo quedaria derogado
por via de interpretacion solo admisible para casos concretos. Que en cuanto a
los razonamientos del sefior Notario sobre la conciliacion de los articulos 47.3.°
y 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, discurren por un cauce mas propio
de ambitos interpretativos de la Ley que de aplicacion de ésta. En cuanto a la
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colisiéon de retractos parece que el articulo 50 esta pensado para cuando se
enajena una cuota a un extrafo, y el articulo 47 para cuando se disuelve la
comunidad.

V. El Presidente de la Audiencia Territorial de Las Palmas confirmé la nota
del Registrador fundandose en que la doctrina de la Resolucién de 18 de abril de
1986 no puede ser trasladada al supuesto contemplado, ya que no aparece la
actividad empresanal que dé unidad al patrimonio de los condéminos, proyec-
tandose sobre las fincas en cuestion; por el contrario, la escritura revela que las
fincas son integrantes de propiedad horizontal ubicadas en edificios diversos y
que fueron promovidas por entidades o personas fisicas diversas de los hermanos
adquirentes, y en que por ello la comunidad debe ser calificada de ordinaria y su
disolucién cae totalmente dentro de las previsiones del articulo 47.3.°, en relacion
con los articulos 48 y 55, de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

VL El Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones y anadio que no es necesaria la unidad empresarial para dar unidad
a los patrimonios, lo esencial es que exista una unidad patrimonial v ésta resulta
acreditada por el mero hecho de que los comuneros quieren poner fin a la
misma. Que se considera totalmente accidental si las fincas son o no integrantes
de una misma propiedad horizontal, lo esencial es que todas y cada una de ellas
pertenezcan en comunidad a los mismos comuneros que disuelven, formando
asi una unidad patrimonial. Que es cierto que en el presente recurso nos enfren-
tamos con un supuesto de comunidad ordinaria, de unidad patrimonial que se
disuelve sin mas. En el mismo auto se reconoce que estamos ante una comunidad
que ha nacido antes que los arrendamientos, siendo esto la base fundamental
que permite aplicar el mismo criteno que la Resolucion de 18 de abril de 1986.
Que con el criterio sostenido por el Centro Directivo en dicha Resolucién se da
su justo sentido a los derechos de adquisicion preferente al arrendatario en los
supuestos de disolucién de comunidad, reconociéndole tal derecho cuando la
comunidad es posterior al arrendamiento, pues aqui la constitucién y disolucién
de la comunidad si puede operar como mecanismo para enervar los derechos
del arrendatario, mas no ¢n el caso contrario, donde los comuneros verian limi-
tadas las posibilidades de arrendar los bienes que ya les pertenecen, dado que al
extinguir la comunidad se les antepondria al arrendatario.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 400 a 406 del Cédigo Civil; 47 y 50 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos; las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de octubre de
1956, 8 de abril de 1959, 12 de noviembre de 1960, 20 de enero y 16 y 30 de julio
de 1962, 12 de marzo de 1963, 30 de marzo de 1964, 27 de abril de 1966, 7 de julio
de 1968, 15 de junio de 1974, 4 de febrero de 1975 y 5 de enero de 1981, vy las
Resoluciones de 30 de enero v 13 de febrero de 1980, 21 de septiembre de 1983
y 18 de abril de 1986.

1. En el supuesto de hecho del presente recurso concurren los siguientes
elementos definidores:

Cada una de las ocho fincas, en régimen de propiedad horizontal, correspon-
dientes a edificios diversos, pertenecen por mitades indivisas a dos hermanos —a
uno de ellos con caracter ganancial—.
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En la escritura calificada se disuelve ese condominio adjudicando a cada uno
de los interesados cuatro fincas en pleno dominio.

Dos de ellas estan destinadas a viviendas, manifestando los otorgantes que se
hallan arrendadas a diferentes personas, pero que los arrendamientos son pos-
teriores al nacimiento de la comunidad que ahora se extingue.

El Registrador suspende la inscripcion de la extincidn de condominio y con-
siguientes adjudicaciones respecto de esas dos viviendas por no constar la noti-
ficacion fehaciente al arrendatario, ni cumplirse los requisitos sefalados en la
Resolucion de esta Direccién General de 18 de abril de 1986.

2. LaResolucion del presente recurso exige la previa determinacion de si en
la hipotesis planteada tiene lugar o no el retracto arrendaticio, cuestion que dista
de ser sencilla por cuanto la normativa al respecto (arts. 47 y 50 LAU) carece de
la precisiéon que seria de desear e incide en aparente contradiccién. Efectivamen-
te, del tenor literal del articulo 47.3.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos —"de
igual derecho goza el inquilino en caso de adjudicacion de vivienda por conse-
cuencia de division de cosa comiin”— parece desprenderse que toda hipdtesis de
disolucion de condominio mediante adjudicacion de vivienda estara sujeta al
retracto arrendaticio, cualquiera que fuere el objeto de la comunidad extinguida.
En cambio, del articulo 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos resulta de
manera indubitada la existencia de un supuesto de disolucion en el que no juega
el retracto arrendaticio, cual es el de disolucién de la comunidad recayente
sobre una sola vivienda o local de negocio arrendado que tiene lugar mediante
su adjudicacion a uno de los conduenos, quien debera indemnizar a los demas
(art. 400 CC); si transmitiéndose a un extrafo una cuota indivisa de la vivienda
comun arrendada, el otro copropietario puede retraerla con preferencia al inqui-
lino, es evidente que cuando dicha cuota se transmite directamente, por cual-
quier titulo, al otro copropietario, el arrendatario no podra oponer retracto algu-
no. Esta solucion se proclama, ademas, con independencia de la relacién tempo-
ral entre la constitucion del arrendamiento y el surgimiento de la situacién de
indivisién, lo que resulta plenamente congruente si se tiene en cuenta que al
tiempo del nacimiento de la comunidad y dependiendo del titulo que la motiva,
pudo el inquilino evitarlo mediante el retracto, bien de las cuotas de las que se
desprende el arrendador (art. 50 LAU), bien de la totalidad de la vivienda enaje-
nada a varios (art. 47.1.° LAU).

3. No obstante lo anterior, la exigencia de interpretacion sistematica de los
textos legales, la consideracion de sus precedentes legislativos y la valoracion de
su espiritu y finalidad (art. 3 CC), permiten rechazar tal contradicciéon. Por una
parte, el antecedente del articulo 47.3.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos se
halla en el Decreto-ley de 8 de febrero de 1952, en el que se justifica su introduc-
cién para prevenir el supuesto de transmision unitaria y global de un edificio
integrado por varias viviendas o locales de negocio arrendados en favor de una
pluralidad de sujetos, que, posteriormente, disuelven la comunidad y se adjudi-
can los pisos o locales independientes, por cuanto en la primera transmision no
procede el retracto arrendaticio sobre cada vivienda o local y las posteriores
adjudicaciones no se contempla como supuesto de aplicabilidad de tal derecho,
consiguiéndose de ese modo por via indirecta lo que no se podria alcanzar
directamente.

Por otra, la consideracién del altimo parrafo de este apartado tercero del
articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos indica claramente que la cosa
comun que se divide, en el supuesto contemplado, no son viviendas aisladas, sino
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un objeto juridico unico —el precepto habla de divisién de una cosa— que se
desintegra en diversas viviendas.

Si a ello se afiade la improcedencia de la interpretacién extensiva de las
normas relativas a instituciones restrictivas y excepcionales, cual es el retracto
(art. 4.2.° CC), habra de concluirse en la diversidad de los supuestos contemplados
en uno y otro preceptos, el de divisién del edificio comin con adjudicacion de
viviendas a los copropietarios en el articulo 47.3.° de la Ley de Arrendamientos
Urbanos y el de division de las viviendas en comiin con adjudicacién a un
copropietario, en el articulo 50 del mismo texto legal.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto, revocan-
do el auto apelado y la nota del Registrador en los términos que derivan de los
anteriores fundamentos de derecho.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y efectos.

Madrid, 17 de enero de 1989.—El Director general, José Cdindido Paz-Ares
Rodriguez

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Las Palmas.

COMENTARIO

La doctrina que emana de esta Resolucion enlaza directamente con la que
establecio la DGRN el 18 de abril de 1986, que es aceptada expresamente por las
partes.

Ya entonces la Direccién General partio de una interpretacién muy restrictiva
del articulo 47.3.° de la LAU, cuyo juego era evitar el fraude de los derechos del
inquilino, considerando que en los casos de una disoluciéon de comunidad, adju-
dicando pisos construidos en régimen de propiedad horizontal no seria necesaria
la notificacion a los inquilinos para inscribir dichas adjudicaciones. Presupuestos
de dicha doctrina eran: que la comunidad constituida formaba una unidad pa-
trimonial, la existencia de unos arrendamientos sujetos a la LAU y posterior a la
comunidad y disolucién de dicha comunidad adjudicandose a los copropietarios
el pleno dominio de los distintos inmuebles que la integran.

Ahora, con la nueva Resolucion, quiza podamos avanzar un paso mas y
suministrar criterios mas objetivos para determinar, estrechandolo, el ambito de
aplicacion del articulo 47.3.° de la LAU. Ello sc haria necesario porque elementos
como el fraude, la constitucién temporal del arrendamiento o la especial natu-
raleza de una comunidad de bienes no parecen entrar dentro del ambito de la
calificacion registral.

El problema se centra en la dificil armonizacién de los articulos 47.3.° y 50 de
la LAU.

En efecto, del tenor literal del articulo 47.3.° LAU (“de igual derecho goza el
inquilino en caso de adjudicacion de viviendas como consecuencia de divisién
de cosa comun”), parece desprenderse una regla general que consideraria que
en toda hipétesis de disolucion de comunidad mediante adjudicacion de vivienda
habria lugar al retracto arrendaticio.

Asi lo ha entendido parte de la doctrina que conciliaba este precepto con el
articulo 50 LAU, que, como sabemos, concede preferencia sobre el arrendaticio
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al retracto reconocido al condueiio de la vivienda o local de negocio transmitido,
considerando que el articulo 50 LAU era una excepcién que sélo jugaba en caso
de enajenacion de una cuota indivisa a un extrafo. Se trataria asi de evitar una
situacion de indivision, tradigionalmente perseguida por antieconémica por nues-
tro ordenamiento, que se reproduciria si el retracto arrendaticio fuese preferente
al del' comunero. i

Sin embargo, siguiendo la doctrina de la Direccién General, considero que el
juego de los articulos vistos es bien distinto.

De hecho, el articulo 47.3.° de la LAU es el que tiene un caracter excepcional,
ya que la disolucion de comunidad, en donde no hay propiamente transmision,
sino especificacion de derechos y no puede jugar el mecanismo de la subroga-
cién, no se acomode a la naturaleza del retracto. Por ello debemos limitar la
aplicacion de este articulo al supuesto que luego se dira, y entendemos que el
articulo 50 de la LAU juega no solo cuando se enajena una cuota indivisa de la
vivienda comiin a un extrafio (art. 50 LAU, en relacion con el art. 1.522 del CC),
sino en general a la disolucién de viviendas o locales en comun con adjudicacion
a un copropietario. No olvidemos que ningun copropietario esta obligado a per-
manecer en comunidad y puede pedir en cualquier tiempo la division de la cosa
comun (art. 400 CC).

En estos casos si la cosa comun se adjudica a uno de los conduefios ése
debera compensar a los demas, y no hay lugar al retracto arrendaticio porque,
como expresamente reconoce la Direccion, si transmitiéndose a un extrano el
copropietario puede retraerla con preferencia al arrendatario, es evidente que
cuando la cuota se transmite directamente al conduenio, por disolverse la comu-
nidad o por cualquier otro titulo, el arrendatario no puede oponer retracto
alguno. Y ello con independencia de si el arrendamiento se constituy6 antes o
después de surgir la comunidad, si tenemos en cuenta que al tiempo del naci-
miento de la comunidad, y dependiendo del titulo que la motiva, pudo el inquilino
evitarlos mediante el retracto. ,

El articulo 47.3.° de la LAU se referiria al supuesto de “division” del edificio
comun con adjudicacién de viviendas a los copropietarios.

Asi se desprende del antecedente histérico del precepto, Decreto-ley de 8 de
febrero de 1952, en donde se justificaba para evitar que mediante dicha opera-
cion quedasen defraudados los derechos de tanteo y retracto que correspondian
al inquilino. Por ello cuando no hay lugar al fraude la norma exceptua tal derecho
—casos de adjudicaciones por herencia o legado o anteriores a | de enero de
1947—, y la jurisprudencia amplia dichas excepciones a los supuestos de dona-
cidn, renta vitalicia y aportacion a sociedad.

Esta restrictiva interpretacion del 47.3.° de la LAU reconduce el mismo mas
al fenémeno de divisién que al de disolucién. El propio precepto habla de division
de una cosa, no de viviendas aisladas, sino de un objeto juridico Gnico que pasa
a formar varias viviendas. Y es aqui donde entraria el fraude a través de un
mecanismo de constitucion-disolucidn por el cual alguien que no tenia ninguna
relacion con la vivienda se convierte en su duefio. Es aqui donde debemos
encajar el articulo 47.3.° LAU. Aqui si hay tanteo y retracto del arrendatario y,
por tanto, necesidad de notificarle tales adjudicaciones. Y ello lo ha reconcocido
la Direccién General (Resoluciones de 21 y 22 de septiembre de 1983), aun en
aquellos supuestos en que, disuelta la comunidad ordinaria de un edificio y
transformada en propiedad horizontal, se adjudica el piso a un propietario junto
a una cuota inseparable sobre el s6tano, siendo ésta distinta de la que le corres-
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ponde en los elementos comunes y, por tanto, sin existir absoluta coincidencia
entre el inmueble adjudicado y el que el inquilino tenia arrendado.

J MA2M.S.

EL EFECTO DE LAS PROHIBICIONES DE DISPONER VOLUNTARIAS DEBE
RESTRINGIRSE A UNA PURA EXCLUSION DE LA FACULTAD DE DISPONER
LIBRE Y VOLUNTARIAMENTE DEL DERECHO SOBRE EIl, QUE RECAENY,
POR LO TANTO, LA PROHIBICION INSCRITA NO IMPIDE LA INSCRIPCION
DE UNA ESCRITURA PUBLICA DE VENTA DE AQUEL DERECHO OTORGA-
DA COMO CONSECUENCIA DE LA ADJUDICACION ALCANZADA EN JUICIO
EJECUTIVO SEGUIDO CONTRA EL TITULAR REGISTRAL AFECTADO
(RESOLUCION DE 22 DE FEBRERO DE 1989).

A) Hechos.—Dona Esther Capitan Hevia aceptd, con fecha de 21 de febrero
de 1984, una letra de cambio por importe de 13.000.000 de pesetas, con venci-
miento el dia 20 de julio de 1984, de la que don Juan Ignacio Valdés de Murua
era tenedor como librador. Llegado el vencimiento de dicha cambial no fue
hecha efectiva, siendo protestada por falta de pago en tiempo y forma. Promo-
vido jucio ejecutivo niimero 1.267/1984, ante el Juzgado de Primera Instancia
numero 12 de los de Madrid, y admitida la demanda, el referido Juzgado despa-
ché ejecucion contra los bienes de la deudora por las cantidades reclamadas,
declarandose en rebeldia. Con fecha de 1 de octubre de 1984 se dicto la corres-
pondiente sentencia y resulté embargada, anotandose el embargo en el Registro
de la Propiedad de Talavera de la Reina el dia 1 de febrero de 1985 una finca
rustica denominada “El Pino”, en el término de dicha ciudad, pasaje de Cahozos,
propiedad de la demandada, que la adquirié por adjudicacién realizada en 1966
en nuda propiedad y extincion de usufructo como consecuencia de la herencia
de su abuelo, don Miguel Capitan Vela, en concepto de mejora, y poniendo el
testador la condicion de que la finca objeto de la misma no podra ser enajenada
en forma alguna por ningun concepto por dona Esther Capitan Hevia, hasta el
fallecimiento de su hijo, don Félix Capitan Rodriguez ni aun por este mismo, y si
éste falleciere, tampoco podra ser enajenada hasta que la prenombrada nieta
Esther cumpla veintidn anos.

Seguido el procedimiento en fase de ejecucion, y debidamente anunciada la
subasta de la finca citada, quedaron desiertas las dos primeras de las celebradas
v se adjudico la misma en la tercera, que tuvo lugar el 21 de enero de 1986, al
propio actor y recurrente, y previa notificacion a la demandada, se aprobé el
remate por providencia dictada el 8 de marzo de 1986 en el precio ofertado de
3.000.000 de pesetas, entendiéndose percibida dicha cantidad a cuenta y en parte
del pago de las responsabilidades reclamadas. Requerida la deudora para el
otorgamiento de la correspondiente escritura, sin que lo hiciere, el Juzgado, por
providencia de 14 de abril de 1986, acordo el otorgamiento de oficio de la escri-
tura de compraventa. El dia 4 de junio de 1986, ante don José Vicente Izquierdo
Santonja, Notario de Madrid, la ilustrisima sefora dona Lourdes Ruiz de Gode-
juela y Lopez, Magistrada-Juez titular del Juzgado de Primera Instancia nume-
ro 12 de los de Madrid, en nombre y rebeldia de doha Esther Capitan Hevia,
otorgd la correspondiente escritura de compraventa a favor del recurrente don
Juan Ignacio Valdés de Murtia.
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B) Calificacién registral —Presentada primera copia de la citada escritura
en el Registro de la Propiedad nimero 1 de los de Talavera de la Reina fue
calificada con la siguiente nota: “Suspendida la inscripcién del precedente docu-
mento porque la finca que en el mismo se transmite aparece inscrita a favor de
dona Esther Maria del Prado Capitan Hevia, por herencia; pero, segun su inscrip-
cidn tercera, finca 4.551, folio 214 del tomo 810, libro 130, Seccion Primera de
esta ciudad, “sujeta a la condicion impuesta por el testador, don Miguel Capitan
Vela, de que no podra ser enajenada en forma alguna, por ningun concepto,
mientras viva don Félix Capitan Rodriguez, ni aun por éste mismo”. No se acre-
dita el fallecimiento de don Félix Capitan Rodriguez. No se toma anotacion
preventiva de suspension porque no se ha solicitado.—Talavera de la Reina, 21
de agosto de 1986.—El Registrador.—Fdo.: Francisco Javier Llorente Vara.”

C) Recurso—El Letrado don Juan Ignacio Valdés de Murua interpuso re-
curso gubernativo contra la antenor calificacién y alegé que en el caso de este
recurso no existe una enajenacion contraria a una prohibicion de enajenar, sino
la adjudicacion al recurrente por impago de una letra de cambio, lo que motivé
la consiguiente ejecucion, y al quedar desiertas las subastas, se adjudicé la'finca
al acreedor ejecutante, otorgandose posteriormente a su favor el correspondien-
te titulo de propiedad. Nos encontramos ante un acto forzoso y no voluntario;
ante una adjudicacion en pago y no una enajenacion. El caso que nos ocupa es
una enajenacion forzosa en la que la voluntad del interesado se sustituye por la
del Juez y, en consecuencia, no se infringe la prohibicion de disponer que es
exclusivamente un freno a la libre y voluntaria enajenacion por el propietario;
por otro lado, no puede deducirse de las actuaciones de la deudora ejecutada
ningin animo de disponer o enajenar la finca embargada o ejecutada. Del arti-
culo 145 del Reglamento Hipotecario se deduce que se refiere exclusivamente a
los actos voluntarios de enajenacion o disposicion realizados por el titular y no
a los ordenados u otorgados por autoridad judicial. Que la condicién testamen-
taria de no enajenar impuesta a dofia Esther Capitan Hevia mientras viva don
Félix Capitan Rodriguez, debe calificarse de condicion personal y no real y,
consiguientemente, no debe perjudicar ni transmitirse a otras personas; mas atn
en el caso de este recurso, en el que la inscripcién del titulo de propiedad de don
Juan Ignacio Valdés de Muria no puede nunca derivarse ningin dafio ni perjui-
cio a terceros, salvo a la propia ejecutada. Que las prohibiciones de disponer o
enajenar son limitaciones del derecho de la propiedad, que impiden el libre
trafico de los bienes y deben por ello interpretarse restrictivamente, sin que
puedan constituir impedimentos absolutos que dejen sin efecto elementales prin-
cipios, como es el de la responsabilidad patrimonial ilimitada establecida en el
articulo 1.911 del Cédigo Civil; por tanto, no puede entenderse que los bienes
sujetos a prohibicién de disponer constituyan un patrimonio separado. Ademas,
la suspension de la inscripcion registral paraliza, en este caso concreto, el libre
trafico de los bienes, y no supone ningin beneficio para la sefiora Capitan Hevia.
Y, por el contrario, se causan gravisimos perjuicios al recurrente y adjudicatario
de la finca que, ademas de no haber percibido mas que una pequefa parte de lo
adeudado, no puede disponer de la misma hasta el fallecimiento del sefior Capi-
tan Rodriguez. Que, por ultimo, don Félix Capitan Rodriguez sigue vivo, por lo
que no es posible obviamente acreditar su fallecimiento.

D) Informe del Registrador.—El Registrador de la Propiedad, en defensa de
su nota, alegd que el defecto que contiene el documento calificado es ¢l de que,
constando en el Registro la condicién de no enajenar la finca mientras viva don
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Félix Capitan Rodriguez, no se acredita el fallecimiento de éste, con indepen-
dencia de que dicho fallecimiento se haya o no producido, pues esto a lo que
daria lugar seria a que el defecto se pudiera o no subsanar. Que, como conse-
cuencia de lo anterior, la inscnipcidn se suspende hasta que subsane el defecto,
lo que ha devenido imposible al resultar aquél insubsanable, y al haber transcu-
rrido con exceso el plazo de la vigencia del asiento de presentacion. Que se ha de
considerar la condicién de no poder enajenar como una verdadera prohibicion,
y no como una institucién condicional al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 675 del Codigo Civil y de la Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 1 de septiembre de 1976 que asi lo consideré en un caso
similar. Que en el orden civil el articulo 785.2.° del Codigo establece a sensu
contrarioque las disposiciones que contengan prohibicion de enajenar temporal,
dentro de los limites del articulo 781 de dicho texto legal, surtiran efecto. Que en
el orden inmobiliario registral hay que tener en cuenta lo establecido en los
articulos 1.°, parrafo 3.%,y 26.3.2 de la Ley Hipotecaria. Que el criterio anterior es
el seguido por la Direccién General de los Registros y del Notariado en las
Resoluciones de 13 de junio de 1933, 22 de junio de 1943, 21 de abril de 1949, 15
de enero de 1952, 5 de septiembre de 1974 y 23 de octubre de 1980. Que el
articulo 145 del Reglamento Hipotecario, que cita el recurrente en su escrito, se
refiere a las anotaciones preventivas del parrafo 2.° del articulo 26 de la Ley
Hipotecana y no a las del parrafo tercero, no siendo, por tanto, de aplicacidén al
presente caso. Que, por todo lo anteriormente expuesto, hay que considerar que
mientras aparezca inscrita una prohibicion de enajenar y no sea declarada judi-
cialmente su inexactitud ¢ invalidez, ha de ser respetada, no pudiendo vulnerarse
ni directa ni indirectamente.

E) Informe de la Magisirada-Juez—La ilustrisima Magistrada-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia numero 12 de los de Madrid informé que la adquisi-
cién de la propiedad del inmueble de la demandada sin sujecién a condicién ni
término, determiné la incorporacién del mismo a su patrimonio y, en consecuen-
cia, al ambito de la responsabilidad patrimonial universal que consagra el articu-
lo 1.911 del Cédigo Civil. Que la prohibicion de enajenar se entiende que solo
debe afectar a aquellos actos de disposicion voluntariamente realizados por
quien aparece sujeta a ella; pero en modo alguno puede tener efectividad respec-
to de las enajenaciones forzosas por consecuencia de deudas contraidas por
quien ostenta el pleno dominio del bien, pues ello supondria un modo de burlar
los legitimos derechos de los acreedores al cobro de sus créditos y estaria en
contradiccién con el principio de responsabilidad universal por deudas que san-
ciona el articulo 1.911 del Cédigo Civil. Que, ademas, no puede admitirse que la
sola voluntad de un particular, sin razon aparente que lo justifique, deje sin
efecto el principio constitucional de la tutela efectiva de los derechos, y al des-
conocimiento de tal principio podria conducirnos la tesis sostenida por el sefior
Registrador.

F) Autodel Presidente de la Audiencia—Fl Presidente de la Audiencia Terri-
torial de Madrid confirmo la nota del Registrador, fundandose en que la prohi-
bicién de disponer inscrita al amparo de lo previsto en el articulo 26.3.° de la Ley
Hipotecaria, opera en la transmision judicial de igual forma que en la transmisién
voluntaria, y en la que es objeto de este recurso, ni el Juez puede transmitir
derechos que no ostenta la persona por la que actua, ni existe modificacion del
constante criterio que a este respecto mantiene la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado. En que, por otra parte, no puede estimarse que la
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prohibicién de enajenar se oponga al principio general de responsabilidad patri-
monial universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil, sin perjuicio de tener en
cuenta que la anotacién preventiva de embargo practicada sobre la finca, cuya
ejenenacion judicial se suspende registralmente, garantiza el derecho del acree-
dor para el supuesto futuro de desaparicién de la prohibicion, mediante la con-
servacion y traba del bien del deudor.

G) Apelacién.—El Letrado recurrente apeld el auto presidencial, mantenién-
dose en sus alegaciones, y anadio que el articulo 781 del Codigo Civil, mencionado
por el sefior Registrador en su informe, y en cuanto parece pieza clave para
suspender la inscripcién, se entiende no es aplicable en absoluto al supuesto
contemplado, ya que la condicién que figura en el testamento no se puede
considerar como una sustitucion fideicomisaria, por cuanto el heredero no esta
obligado a conservar y transmitir el bien heredado a un tercero, lo que evidencia,
ademas, la falta de cualquier beneficiario que, por consiguiente, pudiera sufrir
un perjuicio. Que, asimismo, no son aplicables al caso ninguna de las Resolucio-
nes citadas por el Registrador, por cuanto en todas y cada una de ellas existe o
bien una sustitucion fideicomisaria o bien la propiedad compartida, en cuanto
existen nudos propietarios y usufructuarios. Que, por altimo, se remite al informe
de la ilustrisima Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia namero 12
de los de Madrid.

H) Resolucion; fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 785, 1.807
y 1.911 del Codigo Civil; 26 de la Ley Hipotecana, y Resoluciones de 13 de julio
de 1933, 21 de abril de 1949, | de septiembre de 1976, 23 de octubre de 1980 y
14 de julio de 1986.

1. Enel presente recurso se suspende la inscripcion de una escritura publica
otorgada por el Juez en rebeldia del demandado, por la que se documenta la
adjudicacién alcanzada en juicio ejecutivo seguido contra la titular registral
doria Esther, habida cuenta de que la finca ejecutada se halla sujeta a “la condi-
cion impuesta por el testador y abuelo (de quien aquélla hubo el bien por via
hereditaria), de que la finca no podra ser enajenada en forma alguna por ningtin
concepto”, mientras viva determinada persona —que Lampoco podra enajenar-
la— y no aparece acreditado que esta ultima hubiese fallecido.

2. La cuestion a determinar consiste, pues, en decidir si el reconocimiento
expreso por el ordenamiento juridico de la validez de las prohibiciones de dispo-
ner dentro de determinados limites (arts. 26.3.° de la Ley Hipotecaria y 785.2.°
del Codigo Civil) comporta una excepcion del articulo 1.911 del Codigo Civil, o si,
por el contrario, dicho precepto debe quedar a salvo en tales hipotesis. Este
articulo proclama un principio basico de la organizacion juridica vigente, cual es
el de la responsabilidad patrimonial universal; no es la persona del deudor la que
debe suministrar la adecuada compensacion al acreedor insatisfecho, sino sus
bienes, todo ellos, tanto los que actualmente le pertenezcan como los que en lo
sucesivo pueda adquirir; esta responsabilidad, que es inequivoca en los términos
de la norma determina en conjuncion con el principio de jerarquia normativa
(art. 1.2.° del Codigo Civil), la competencia exclusiva de la Ley para definir todo
supuesto de excepcion que, ademas, habra de ser interpretado estrictamente
(art. 4 del Cédigo Civil). Es evidente, por la propia naturaleza y trascendencia del
precepto y por su caracter imperativo, que tales excepciones habran de ser
establecidas de modo puntual y preciso (vid arts. 1.448 y 1.449 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; 1.807 del Cédigo Civil; 18 de la Ley de Patrimonio del
Estado, y 44 de la Ley General Presupuestaria) y que no cabe una autorizacion
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genérica a la voluntad privada para el establecimiento de cuantas excepciones
convengan en cada situacion particular, pues ello desvirtuaria completamente el
alcance y finalidad del principio enunciado (cfr. art. 1.449 in fine de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

3.

Por otra parte, deben tenerse en cuenta las siguientes consideraciones al

respecto:

a)

b)

c)

d)

Entender que cabe en el momento de disponer de un bien a titulo gratuito,
sustraer el bien a la ocasién de los acreedores del donatario, en conjun-
cién con la potencial amplitud de esta via de excepcién, desdibujaria
gravemente el principio de responsabilidad patrimonial universal, con
evidente detrimento del crédito y las negativas consecuencias para la
economia del pais.

No es necesario excepcionar el articulo 1:911 del Cédigo Civil para el
establecimiento de un concreto orden sucesorio respecto de determina-
dos bienes (dentro del limite del art. 781 del Cédigo Civil), pues la limita-
cién temporal de los derechos de cada uno de los llamados no es incom-
patible con la posible ejecucion forzosa sobre el derecho que corresponde
a cada uno de ellos. Con la prohibicion de disponer (en que la faculiad
dispositiva del derecho, que generalmente va implicita en él, se sustrae a
su titular sin atribuirla a persona alguna) son otras de las finalidades
pretendidas: bien late en ellas una desconfianza respecto a la aptitud del
sujeto afectado para el recto gobierno de sus intereses, bien se pretende
amparar la posicién de determinados terceros que, sin embargo, no se
considera de entidad suficiente para determinar la atribucién de un ver-
dadero derecho subjetivo; mas, en el primer caso, no debe ignorarse el
postulado legal de que las personas con capacidad de obrar se le reputa
apta para la realizacion responsable de todos los actos de la vida civil (con
las excepciones legales establecidas) y que la misma Ley al establecer la
inembargabilidad de ciertos bienes (art. 1.449 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) parece sefalar el limite en el que la situacién economica del deudor
permite excepcionar el articulo 1.911 del Codigo Civil, y con relacién al
segundo, es natural la no tutela juridica de intereses que pudiendo no se
quisieron configurar como derechos subjetivos.

La responsabilidad universal patrimonial tiene una evidente funcién es-
timuladora del cumplimiento voluntario y de garantia a priori, en cuanto
que advierte al deudor y asegura al acreedor que su satisfaccién se pro-
curara a costa de cualquier bien de aquél, salvo los estrictamente exclui-
dos por la Ley misma; esta funcién quedaria eliminada si se admitiese la
inejecutabilidad de los bienes sujetos a prohibicion de disponer y obligaria
al eventual acreedor a considerar, previamente a la concesién de su creé-
dito no solo la importancia del patrimonio del deudor, sino ademas la
concreta situacién juridica de los bienes y derechos que lo integran con
el consiguiente entorpecimiento del trafico juridico.

Junto a las deudas voluntariamente contraidas por el deudor estan aque-
llas otras que derivan directamente de la titularidad del bien afecto a la
prohibicion, tanto las que la Ley establece por esa razon (ejemplo, las de
tipo fiscal) como las que resulten de las peculiares caracteristicas de
aquél (verbigracia: su inclusién en un régimen de propiedad horizontal,
etc.).
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4. Por todo lo anterior ha de concluirse que la seguridad econémica del
deudor no puede mantenerse a costa de tan considerables quebrantos para la
organizacion juridica de la colectividad, debiendo restringirse al efecto de las
prohibiciones de disponer a una pura exclusion de la facultad de disponer libre
y voluntariamente del derecho en cuestién, pues aun implicando una relativa
armonizacion, contra el principio general de libre trafico de los bienes, solo
compromete el interés particular del titular sin repercusion directa y apreciable
sobre el orden publico y sin que quepa estimar la alegacion de que con tal
interpretacion resultan aquéllas facilmente burladas e inoperantes por la via de
la simulacién de deudas y de las connivencias procesales, pues las normas no
deben ser interpretadas desde la exclusiva perspectiva de su eventual incumpli-
miento (art. 3 del Codigo Civil), no pueden desconocerse los remedios juridica-
mente arbitrados a tal efecto (arts. 6 y 7 del Cédigo Civil), ni puede menospre-
ciarse los intereses generales en aras de la consecucion de fines particulares
(art. 1.255 del Cédigo Civil).

5. No puede rechazarse el asiento ahora pretendido so pretexto de que, al
estar la prohibicién inscrita, el principio de salvaguarda jurisdiccional del conte-
nido del Registro (art. 1 de la Ley Hipotecaria) es obstaculo insuperable, por
cuanto, con pleno respeto de dicho principio y de la presuncion legal de su
existencia y pertenencia del derecho inscrito en los términos que resulten del
asiento correspondiente (art. 38 de la Ley Hipotecaria), es evidente que por la
inscripcidén no se altera el contenido sustantivo de la clausula ahora debatida,
para cuya delimitaciéon deberan observarse las normas interpretativas oportunas
y, entre ellas, el articulo 1.284 del Codigo Civil, aplicable también en materia
testamentaria (Sentencia de 28 de septiembre de 1956), que determina la inteli-
gencia de las clausulas susceptibles de varios sentidos en el mas adecuado para
que produzcan efecto y, consiguientemente, en el caso considerado, en el sentido
restrictivo ajustado al ordenamiento juridico; por tanto, la clausula ha de enten-
derse como vinculante o limitativa para el adquirente mortis causa —a quien la
clausula propiamente se dirige— y no como regla que altere las normas de
responsabilidad patrimonial, pues ésta es materia excluida de la autonomia de la
voluntad.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto, revocan-
do el auto apelado y la nota del Registrador.

Madrid, 22 de febrero de 1989.—El Director general José Cdndido Paz-Ares
Rodriguez.

COMENTARIO

1. Es preciso comenzar por un breve analisis del régimen que nuestra legis-
lacién hipotecaria establece para las prohibiciones de disponer voluntarias (pres-
cindiendo, por ahora, de las impuestas por la Ley y por la Autoridad judicial o
administrativa).

Dicho régimen resulta basicamente de-los articulos 26 y 27 de la Ley Hipote-
caria, cuya redaccion tiene su origen en la reforma de 1944:-

Conforme al primero de dichos articulos, “las prohibiciones de disponer o
enajenar se haran constar en el Registro de la Propiedad y produciran efecto con
arreglo a las siguientes normas: ... 3.2 Las impuestas por el testador o donante en
actos o disposiciones de tltima voluntad, capitulaciones matrimoniales, donacio-
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nes y demas actos a titulo gratuito, seran inscribibles siempre que la legislacion
vigente reconozca su validez”.

Por el contrario, conforme al segundo de dichos articulos, “las prohibiciones
de disponer que tengan su origen en actos o contratos de los no comprendidos
en el articulo anterior, no tendran acceso al Registro, sin perjuicio de que me-
diante hipoteca o cualquier otra forma de garantia real se asegure su cumpli-
miento”.

Se limita, pues, la Ley Hipotecaria a fijar el régimen de acceso al Registro de
las prohibiciones de disponer, remitiendo a la legislacion civil, la determinacién
de los requisitos de validez de las mismas y, en su caso, la regulacion de sus
efectos.

Sin embargo, en nuestro Cédigo Civil no encontramos una regulacién espe-
cifica de tales prohibiciones. El apartado segundo del articulo 785 de dicho
Cuerpo legal se limita a establecer que “no surtiran efecto: ... las disposiciones
que contengan prohibicién perpetua de enajenar, y aun la temporal, fuera del
limite senalado en el articulo 781”; que, por su parte, limita la validez y efectos
de las sustituciones fideicomisarias a aquellas “que no pasen del segundo grado,
o que se hagan en favor de personas que viven al tiempo del fallecimiento del
testador”.

No obstante, la doctrina y la jurisprudencia, conjugando estas disposiciones
con el principio de autonomia de la voluntad que establece el articulo 1.255 del
mismo Cadigo, estima admisibles, en el orden civil, las prohibiciones de disponer,
siempre que no se vulnere el limite indicado y afiadiendo ademas, casi unanime-
mente, como requisito esencial, la “causa” o “interés legitimo” en que se funda-
mente tal prohibicion, que justifique la excepcion al principio general de libre
circulacion de los bienes que las mismas representan.

Relacionando las legislaciones civil € hipotecaria, fija CasTAN el régimen legal
de los efectos de las prohibiciones de disponer, en los siguientes términos:

1. Las prohibiciones licitas de disponer, establecidas en testamentos, capitu-
laciones matrimoniales y donaciones tienen eficacia plena y, en caso de incum-
plimiento, provocan la nulidad de los actos que las contradigan, concediendo al
beneficiario de la prohibicién una accion de nulidad contra el contrato de ena-
jenacion que la infringio.

2. Las demas prohibiciones de disponer, establecidas en actos a titulo one-
roso, no tienen alcance real y, por consiguiente, en caso de infraccion, sélo
producen la obligacion, para la persona afectada por la prohibicién, de abonar
los dafios y perjuicios ocasionados.

En el orden registral —continia CastAN—, la prohibicién inscrita provoca el
cierre de los libros a los actos dispositivos que la contradigan. Cierre registral
que, como apunta Roca, hay que entender, mas que en su sentido estricto o
técnico (que tiene su origen en la mecanica del Registro, de los articulos 17 y 20
de la Ley Hipotecaria), en el sentido amplio de que la prohibicion de disponer
una vez registrada es “un obstaculo a la inscripciéon” de los actos registrables
contrarios a ella.

Ahora bien, si lo anterior puede aceptarse como afirmacién de tipo general,
lo cierto es que descendiendo al detalle, la doctrina de los efectos de las prohibi-
ciones de disponer en cada caso concreto y respecto de cada acto concreto, y
ante la ausencia de una adecuada regulacion legal, no esta exenta de controver-
sia. Del tema se ha ocupado extensamente RopriGuez Lopez (“Las prohibiciones
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de disponer voluntarias: estudio de sus efectos, extincion y cancelacién”, en
RCDI, 1983, pags. 9 y 798).

Siguiendo a este autor hay que partir de la afirmacién de que la determina-
cion de los efectos de las prohibiciones de disponer, dependera en buena medida
de los términos en que esté redactada la clausula prohibitiva. Y asi, habra que
excepcionar de la regla general vista a aquellas prohibiciones para las que el
imponente haya previsto una especial sanciéon o un régimen subsidiario distinto
para el caso de contravencion (resolucion del derecho, acrecimientos, etc.); en
cuyo caso los efectos de aquéllas o las consecuencias de su violacion seran los
previstos de forma especial.

Por otra parte, y con relacion a los términos en que se redacte la clausula
prohibitiva, el mismo autor distingue los siguientes tipos de prohibiciones:

a) Prohibicion de dividir bienes, que alcanza sélo a los actos de division,
quedando fuera de la misma todos los demas actos, incluso los de enaje-
nacién. Dentro de este tipo se incluirian: la prohibicién de cesar en la
proindivisién o extinguir la comunidad (art. 400 del Codigo Civil); la prohi-
bicion de dividir bienes (division material), y la prohibicion de practicar
la division de la herencia (art. 1.051 del Codigo Civil).

b) Prohibicion de vender, que impedira s6lo la venta de los bienes afectados
o la constitucion de aquellos derechos que, como la opci6n o la hipoteca,
supongan en el futuro su posible venta dentro del plazo de vigencia de la
prohibicion.

¢) Prohibicion de enajenar, que alcanza a toda transmision inter-vivos de
los bienes afectados, como igualmente a la constitucién de todos aquellos
derechos que puedan implicar tales transmisiones dentro del plazo prohi-
bitivo.

d) Prohibicién de gravar, que impedir la constitucion de cualquier derecho
real limitativo, aunque el que se pretenda constituir no merezca estricta-
mente la calificacion técnica de gravamen. RobriGuez L6pez estima que
esta prohibicién comprende la de enajenar, aunque reconoce que es muy
discutible.

e) Prohibicion de obligar bienes, que autoriza a considerar prohibido todo
acto que disminuya o pueda disminuir en el futuro la entidad econémica
de los bienes afectados.

f) Prohibicion de realizar actos inscribibles, que afecta a todos aquellos
actos que por esencia pueden ser inscritos en el Registro de la Propiedad,
no debiendo confundirse con la prohibicién de inscribir, que habra de
considerarse contraria al orden publico.

g) Y, por ultimo, la prohibicion de disponer, que en su sentido estricto im-
pedira la realizacidén de “actos de disposicién” sobre los bienes a que
afecte.

En todo caso, considero que no es necesario detenerse en el estudio de todos
los posibles tipos de prohibiciones de disponer y de la forma en que cada una de
ellas afecta a cada acto juridico concreto recayente sobre los bienes afectados.

O. Para centrar el tema con relacion al supuesto de hecho de la Resolucién
que se comenta (los efectos de las prohibiciones de disponer frente a las enaje-
naciones forzosas) nos interesa unicamente estudiar, con caracter previo, los
efectos que las mismas producen frente a los embargos de los bienes afectados
por ellas, e igualmente frente a los actos de constitucion de hipoteca realizados
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por el propietario de tales bienes. Ambos casos suponen la posibilidad de una
enajenacion forzosa de esos bienes y éstas son las que nos interesan.

Y ello, aclarando previamente que, aunque el supuesto de hecho de la Reso-
lucién de 22 de febrero de 1989 contempla una prohibicion de enajenar, la
propia Direccién General extiende su doctrina a las prohibiciones de disponer en
general.

A) Derecho de hipoteca

Con relacion al derecho de hipoteca, en general, en las prohibiciones de
vender, enajenar o disponer, la doctrina y la jurisprudencia registral incluyen la
de hipotecar, en cuanto que la ejencia de ésta es la venta por ejecucion (art. 1.858
del Cédigo Civil).

No obstante (y salvo quela proliibicién sea espec1f1ca de hipotecar o gravar),
como la enajenacion sélo se prodg’ce en fase de ejecucion, la Direccién General
admute la inscripcion de la hipoteca sobre los bienes afectados siempre que en la
misma se convenga en subordinar su ejecucién al momento en el que el dominio
de la finca quede libre de la traba que la prohibicién representa.

Este es el caso de lasResoluciones de 18 de abril de 1952 y de 18 de enero de
1963. En la primera, que se refiere a un supuesto de prohibicion de vender, se
indica que interpretada literalmente ésta “...no ha de estimarse en este caso
comprendida la constitucion de hipoteca toda vez que si tal derecho lieva consigo
un ius distrahendi es para el supuesto de que no se cumpla la obligacion asegu-
rada, y no impide que el acreedor y deudor convengan en subordinar su ejercicio
hasta el momento en que el dominio de la finca quede libre de la traba impuesta
por la causante” (Considerando 4.°).

Faltando este convenio de subordinacién, la prohibicién inscrita es un obsta-
culo a la inseripcion de la hipoteca, pues de lg contrario “...se lograria por via
indirecta burlar la prohibicion impuesta al no conservarse los bienes dentro del
patrimonio durante el plazo sehalado (por la causante)...” (Considerando 5.° de la
Resolucién de 18 de enero de 1963, referida a una prohibicién de enajenar
impuesta en testamento).

Interesa aqui destacar la idea fundamental que emana de estas resoluciones.
En ellas se considera que la enajenacion forzosa que la ejecucion de la hipoteca
representa es contraria a la prohibicién de disponer. Es decir, que en aquellos
casos en los que la prohibicion no se refiera especificamente a la facultad de
hipotecar o gravar los bienes hay que entender que la hipoteca en si misma no
viola la prohibicion y que sélo se producira tal violacidn si la misma, en ejecucién,
provoca la enajenacion de tales bicnes.

B) Anotacion preventiva de embargo

Con relacion al embargo de bienes sujetos a una prohibicién de disponer
inscrita y su posible anotacién preventiva en el Registro, la Direccion General ha
mantenido una postura similar a la expuesta para la hipoteca.

Efectivamente, la anotacion preventiva de embargo, en cuanto medida cau-
telar y eventual, no implica per se una violacion de la prohibicion inscrita. Ser3,
en su caso, la enajenacién judicial con que finalice el proceso en el que fue
trabado el embargo la que implicara tal violacion. Pero ello no impide que, hasta
entonces, la anotacion preventiva de embargo cumpla su funcién cautelar y de
publicidad, que sera plena en el caso de que durante su vigencia y antes de que
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tenga lugar la enajenacion judicial, los bienes trabados queden libres de la prohi-
bicion. En este caso ningun obstaculo se opondra a la inscripcién de la enajena-
cién, y la anotacién preventiva habra cumplido perfectamente su funcion.

En la practica registral es corriente extender la anotacién “sin perjuicio de los
efectos de la prohibicion de disponer a que esta afecto el derecho embargado”.
Y esta practica y la doctrina expuesta tienen su apoyo en diversas resoluciones
de la Direccion General.

Asi en la Resolucion de 30 de diciembre de 1946 (referida a un supuesto de
prohibicion de enajenar legal —la establecida por el art. 17 de la Ley de Arren-
damientos Rusticos de 15 de marzo de 1935—, en el que el Registrador denegé
la anotacion preventiva de embargo decretado sobre bienes afectados por ella),
se expresa claramente que el embargo “...atendida su naturaleza precautoria y
cautelar encaminada a la conservacion de los bienes, no implica absoluta contra-
diccion con la fuerza impediente que se atribuya a una prohibicion temporal
para transmitir la propiedad, por todo lo cual debi6 acordarse la practica de la
anotacion sin que ello implique privar de efectos a la prohibicion relacionada”
(Considerando 4.9).

La Resolucion de 5 de septiembre de 1974, como veremos, en su ultimo
Considerando declara no contradictoria la actuacién del Registrador que prime-
ramente dio acceso al Registro a la anotacién preventiva de embargo sobre
inmuebles afectados por una prohibicion de enajenar y posteriormente rechazé
la inscripcion de la correspondiente adjudicacion, dada la finalidad meramente
cautelar de aquélla.

Mas clara es aun la Resolucion de 23 de octubre de 1980 en la que se indica
“que la prohibicion de enajenar validamente establecida con arreglo al articu-
lo 26 de la Ley Hipotecaria impide todo acto de disposicion sobre el inmueble y
como quiera que el embargo esta dirigido a procurar la venta del bien embarga-
do hay que concluir que de los asientos registrales surge un obstaculo que
parece en principio impedir la anotacion solicitada” (Considerando 4.°). Pero
anade “que no obstante lo anterior, es preciso observar que, aunque menguada
en la actualidad, puede consolidarse en su momento plenamente la titularidad
dominical del deudor, ya que la (prohibicién de) enajenacion del bien es pura-
mente temporal y si desaparece la causa que lo justifica recobra el inmueble la
libertad de poder ser transmitido.., por lo que dada la finalidad cautelar de la
anotacién que se solicita, encaminada a garantizar el derecho de los acreedores
y terceras personas mediante la conservacién y traba de los bienes del deudor,
no hay obstaculo para la practica de la anotacion si bien sujeta a las limitaciones
hoy existentes” (Considerando 5.°).

A esta doctrina no puede oponerse la de la Resolucion de 5 de febrero de
1988, que confirmd la calificacidn registral denegatoria de la anotacion de em-
bargo solicitada, pues se trata de un supuesto muy especial en el que consta
inscrita la “inembargabilidad” de los bienes trabados.

M. Vistos los efectos que las prohibiciones de disponer provocan frente a la
hipoteca y la anotacion preventiva de embargo tenemos ya delimitadas las bases
necesarias para analizar los efectos de aquéllas frente a las enajenaciones forzo-
sas de los bienes afectados por ellas.

La doctrina jurisprudencial registral a este respecto parecia clara hasta la
Resolucion de 22 de febrero de 1989, que rompe todos los principios sentados
hasta entonces.

De las resoluciones ya vistas y de otras que veremos, se deduce esa clara
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doctrina: aun admitiéndose, como hemos visto, la hipoteca y la anotacién pre-
ventiva de embargo sobre bienes sujetos a prohibicién de disponer inscrita, esta
prohibicién impide, mientras subsista, la inscripcion de las enajenaciones forzo-
sas derivadas tanto de la ejecucién de la hipoteca como del procedimiento de
apremio que motivé la anotacion.

Prescindiendo ahora de su argumentacién, esta doctrina jurisprudencial re-
sulta claramente de:

1°) Ladoctrina contenida en las citadas Resoluciones de 18 de abril de 1952
y 18 de enero de 1963 respecto del derecho de hipoteca.

Es evidente que si se admite la inscripcion de la hipoteca de los bienes sujetos
a una prohibicion de disponer inicamente si se subordina su ejecucién al mo-
mento en que el dominio de tales bienes quede libre de la traba, es porque se
estima que, vigente la prohibicién, no podra procederse a la enajenacién forzosa
de la finca para el pago de la obligacion garantizada, o al menos a la inscripcién
de tal enajenacion.

2.°) La doctrina contenida en las Resoluciones de 30 de diciembre de 1946
y 23 de octubre de 1980 con relacién a la anotacién preventiva de embargo de
bienes sujetos a prohibicion de disponer.

De los ya transcritos considerandos de estas resoluciones resulta claramente
que la admisién de tales anotaciones sobre dichos bienes se justifica s6lo caute-
larmente para el supuesto de que la prohibicién desaparezca y “sin que ello
implique privar de efectos a la prohibicion” (Resolucién de 30 de diciembre de
1946). Luego, mientras no desaparezca la traba que la prohibiciéon de disponer
implica, no podra inscribirse la enajenacion judicial correspondiente.

3% Las Resoluciones de 13 de julio de 1933, 21 de abril de 1949 y 5 de
septiembre de 1974, .

Especialmente la dltima citada se refiere a un supuesto claro en el que la
Direccion General confirmo la nota del Registrador denegatoria de la inscripcion
de un auto judicial de adjudicacién al Estado de dos fincas que constaban inscri-
tas con sujecion a una prohibicién de enajenar y cuyo ultimo Considerando dice:
“que no ha habido una conducta contradictoria por parte del funcionario califi-
cador al dar primeramente acceso en el Registro a la anotacion preventiva de
embargo sobre los inmuebles y después rechazar la inscripcion de los mismos a
favor del Estado, puesto que la anotacién practicada por su finalidad cautelar va
encaminada a garantizar el derecho de los acreedores y terceros mediante la
conservacion y traba de los bienes del deudor, pero no tiene fuerza par privar de
efectos a una prohibicién temporal que para transmitir el dominio pesa sobre las
fincas discutidas”.

Por otra parte, esta doctrina jurisprudencial, que sostiene el cierre del Regis-
tro frente a las enajenaciones forzosas de los bienes inscritos con prohibicién de
disponer, se venia fundamentando por la Direccidén General en los siguientes
argumentos:

1. Que asi lo impone el principio de salvaguardia jurisdiccional del contenido
del Registro.

Dice al respecto la Resolucion de 5 de septiembre de 1974 que una vez ha
tenido acceso al Registro la prohibicion de enajenar, “... al estar el asiento bajo la
salvaguardia de los Tribunales —art. 1 de la Ley Hipotecaria— produce todos
sus efectos y, en consecuencia, obstaculiza el ingreso del documento calificado
(como sabemos, testimonio de un auto de adjudicacion) hasta tanto desaparezca
la prohibicién o se declare, en su caso, su invalidez” (Considerando 2.°).
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Igual argumentacién emplea el ultimo Considerando de la Resolucion de 21
de abril de 1949, referida a un supuesto de prohibicién de disponer con régimen
subsidiario, sobre el que se plantea controversia.

2. Quela actuacion del Juez en el proceso de ejecucion tiene siempre como
limite el que le impone el contenido del derecho del demandado objeto de aquel
proceso.

Asi, el Considerando 4.° de la Resolucién de 21 de abril de 1949 establece que
“..en cuanto a la venta del derecho efectuada en ejecucién de sentencia, cual-
quiera que sea el criterio que se sustente sobre el vendedor y sus facultades, bien
sea el Estado representado por el organo jurisdiccional que interviene sin ser
titular del derecho real que no le pertenece, bien el Juez actiie como o6rgano de
disposicidn ex ministero legis, o bien se trate de una expropiacion de la facultad
dispositiva que priva al duefio de usar de ella, en oposicion a las exigencias del
interés general, siempre se advierte que si la enajenacién judicial no constituye
infraccidn voluntaria de la prohibicion de enajénar y, en tal sentido, nada debiera
oponerse al pleno desarrollo de sus efectos juridicos, obligacionales y reales, la
voluntad subrogatoria de la autoridad judicial en el proceso de ejecucion no
puede traspasar los limites del derecho subjetivo del obligado ni de su poder
dispositivo”,

La misma idea resulta de la Resolucion de 5 de septiembre de 1974, como
veremos a continuacion.

3. Que esta doctrina no supone violacion del principio general de responsa-
bilidad patrimonial universal establecido en el articulo 1.911 del Cédigo Civil,
pues si bien conforme al mismo el deudor responde con todos sus bienes de las
obligaciones que haya contraido, ello no obsta para que al procederse a la ena-
jenacion mediante subasta judicial de las fincas que al mismo pertenecen con
prohibicién de enajenar, "... se hayan traspasado los limites del derecho subjetivo
del obligado, asi como de su poder de disposicién con olvido de los posibles
derechos que terceras personas ostentan sobre los referidos inmuebles” (Reso-
lucion de 5 de septiembre de 1974, Considerando 3.°).

Realmente el altimo inciso del Considerando transcrito afiade un nuevo ar-
gumento en la necesidad de proteger los derechos de las personas interesadas en
la prohibicién o beneficiadas con ella, en tanto que las mismas no intervengan en
el proceso en el que sean enajenados los bienes.

En todo caso, el Considerando 6.° de la Resolucién de 21 de abril de 1949,
establece claramente que el principio del articulo 1.911 del Cadigo Civil, “...no
basta para atribuir eficacia a la enajenacién forzosa mediante la subasta llevada
a cabo por la autoridad judicial, toda vez que el usufructo (derecho inscrito con
prohibicion de enajenar y disponer, en este caso) transmitido, formaba parte del
haber del deudor, con las referidas limitaciones testamentarias”.

Que, de admitirse la posibilidad de enajenacién forzosa de los bienes afectos
a una prohibicién de disponer, éstas podrian ser facilmente burladas “... merced
a procedimientos simulados o convenidos entre las partes que la intervencion de
los Tribunales encargados de velar por la legalidad y pureza del procedimiento
no pueden eliminar en absoluto” (Resolucion de 21 de abril de 1949, que cita
ademas la de 30 de diciembre de 1946).

Por otra parte, la generalidad de la doctrina mantiene una postura similar
ante el problema que analizamos. Dice Roca al respecto que “la prohibicién de
disponer registrada se impone, mientras subsista, a todos, e impide, por consi-
guiente, la inscripcién de cualesquiera actos que se opongan a ella, aunque sean
decretados por la Autoridad judicial...”. Se deja, no obstante, a salvo el supuesto
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de expropiacion forzosa, si bien, como apunta el mismo autor, en este caso “se
expropia todo, incluso la prohibicién misma”.

Robricuez Lérez (en el citado trabajo) mas detalladamente establece las
siguientes distinciones:

1.2) Acreedores cuyo derecho esté inscrito (en sentido amplio).

En este caso, ya sea considerando aplicable al articulo 145 del Reglamento
Hipotecario, ya por aplicacion de los mas elementales principios hipotecarios
(publicidad prioridad, seguridad de los derechos), estima dicho autor, que las
enajenaciones judiciales, basadas en asientos vigentes anteriores al que recoge la
prohibicion de disponer, no pueden verse afectadas por ésta.

2*) Acreedores del imponente de la prohibicion que no tienen inscrito su
derecho.

En el caso de prohibicién impuesta en una transmision hereditaria, “..nada
podra obstar a las enajenaciones judiciales de los bienes adjudicados a los here-
deros, realizadas en méritos y a instancia de los acreedores del causante (articu-
lo 1.084 del Codigo Civily”.

Si se impuso en una donacién, mediante el ejercicio de la accién revocatoria,
podran tales acreedores obtener la cancelacion registral de la inscripcién de
aquélla, lo que comportara la desaparicion de la clausula prohibitiva.

3.%) Acreedores del titular registral gravado con la prohibicién, que no tienen
inscrito su derecho.

Este es el supuesto que nos interesa con relacion a la Resolucion que se
comenta, pues los dos anteriores realmente escapan al problema planteado en
ella.

Pues bien, con relacion al mismo, Robricuez Lopez distingue:

a) Acreedores ordinarios; respecto de los que, entiende, debe rechazarse
toda enajenacion judicial que se realice a su instancia, ya que “... estando
.inscrita la prohibicién desde el momento mismo del acto adquisitivo a
favor del deudor, los acreedores la conocieron o debieron conocer y no
podran pretender ignoraria”.

b) Acreedores especiales, entendiendo por tales los por créditos fiscales y
similares de devengo necesario; respecto de los que estima admisible la
inscripcion de las enajenaciones derivadas de su ejecucion. Argumenta
esta opinion basicamente en que estos créditos se devengan “necesaria-
mente” y “no hay pacto, negocio, convenio o situacion que tenga la vir-
tualidad de excluir su devengo”; en que en estos casos no existe la posi-
bilidad de procesos fingidos (argumento que, como hemos dicho, la Di-
reccion General utilizaba para mantener la tesis contraria); y en que lo
contrario “supondria conceder ... al titular de los bienes un derecho ané-
malo a paralizar el procedimiento de apremio...”, desvirtuando la prefe-
rencia que las leyes atribuyen a los créditos fiscales.

IV. Corresponde ahora analizar la fundamentacion juridica que resulta de
la Resolucion de 22 de febrero de 1989, que como ya indicamos cambia total-
mente la doctrina sentada en las anteriores resoluciones del Centro Directivo, al
considerar inscribible la enajenacién judicial de bienes sujetos a prohibicién de
disponer, manteniendo la interpretacion de que debe restringirse “... el efecto de
las prohibiciones de disponer a una pura exclusién de la facultad de disponér
libre y voluntariamente del derecho en cuestion...”.
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1.} En esta Resolucion de la Direccion General basa la nueva doctrina en la
idea fundamental de que conceder a las prohibiciones de disponer efectos frente
a las enajenaciones judiciales de los bienes afectados por ellas, implicaria admitir
una excepcion al principio de responsabilidad patrimonial universal que estable-
ce el articulo 1.911 del Cédigo Civil.

Sobre esta premisa se argumenta (fundamento de Derecho 2.°):

1. Elsentado por dicho articulo del Cédigo Civil es un principio basico de la
organizacién juridica vigente.

2. Conforme al mismo, todos los bienes del deudor deben servir para sumi-
nistrar la adecuada compensacion al acreedor insatisfecho.

3. Conjugando este principio con el de jerarquia normativa, resulta que sélo
la ley puede definir todo supuesto de excepcion al mismo (supuesto de excepcién
que ademas habra de interpretarse restrictivamente), debiendo establecerse la
excepcion de modo puntual y preciso; y no siendo admisible una genérica auto-
rizacidn a la voluntad privada para establecer cuantas excepciones convengan a
cada situacién particular, pues ello seria desvirtuar el principio.

Este desarrollo argumental parece, en principio, irreprochable. Pero en mi
opinidn falla la premisa inicial. Cabe plantearse si realmente es cierto que admi-
tiendo los efectos de la prohibicién de disponer inscrita frente a las enajenaciones
forzosas de los bienes sobre los que las mismas recaen, estamos admitiendo una
excepcion al principio que establece el articulo 1.911 del Codigo Civil.

Considero que tal planteamiento exige una respuesta negativa. Conforme al
principio de responsabilidad patrimonial universal, todo deudor responde frente
a sus acreedores con todos sus bienes (o derechos) presentes y futuros. Ahora
bien, la cuestién debe centrarse en determinar el derecho que forma parte del
patrimonio del deudor cuando éste ha adquirido el dominio con prohibicién de
disponer.

Esta cuestion pudiera parecer absurda por la obviedad de la respuesta: con
prohibicion o sin ella el derecho que forma parte del patrimonio del deudor es el
de dominio. En puridad juridica parece evidente.

No obstante, considero que el tema no es de tan facil solucion. Sin querer
retornar a posiciones clasicas en orden a las facultades dominicales (que estima-
ban a la facultad dispositiva como la mas caracteristica del dominio), y prescin-
diendo ahora del anilisis tedrico de la posible desnaturalizacion que sufre el
dominio (u otro derecho real) cuando se suprimen a su titular las facultades
dispositivas de su derecho; me parece necesario hacer el siguiente ‘plantea-
miento:

1. El principio de responsabilidad patrimonial universal se sienta en la idea
de que no es admisible permitir al deudor el “disfrute” de su patrimonio si
previamente no ha satisfecho sus obligaciones vencidas, si previamente no ha
pagado a sus acreedores, que contrataron con €l confiando en la garantia de su
patrimonio.

2. Por ello, el ordenamiento juridico concede al acreedor para satisfacer su
crédito impagado la posibilidad de dirigirse contra el patrimonio de sus deudores,
procediendo a su realizacion, y conseguir asi una satisfaccion de su crédito.

3. Ahora bien, por definicién, el principio de responsabilidad patrimonial
universal tiene un claro limite: lo que no forma parte del patrimonio del deudor,
no puede ser utilizado por sus acreedores para el pago de su crédito (salvo que
otra relacion juridica lo permita: fianza, aval, etc.).
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Siendo esto asi, parece inaceptable que se permita al acreedor, para obtener
el cobro de su crédito, ejercitar una facultad propia (interna o externamente) de
un derecho de la que ha sido privado el titular del mismo. Asi, seria impensable
admitir el embargo del derecho de usufructo para pagar al acreedor del nudo
propietario, sobre la base de que el dominio, aunque gravado de usufructo,
forma parte del patrimonio del deudor. Evidentemente, en este caso, la facultad
de disfrute, propia del dominio en su estado pleno, ha “salido” del patrimonio del
titular al constituirse el usufructo (o no ha llegado a “entrar” en la constitucién
por retencion). -

Y asimismo es inaceptable que mientras el deudor no puede “realizar el
valor” de su derecho, mediante el ejercicio de sus facultades dispositivas, se
permita hacerlo al acreedor para satisfacer su crédito contra aquél. Y a ello no
basta oponer el hecho de que la prohibicion de disponer al restringir las faculta-
des dispositivas del titular no atribuye correlativamente esas facultades a otra
persona (como ocurre con el ejemplo propuesto del derecho de usufructo), pues
ello, aun siendo cierto, sélo servira de critica a una institucion que permite que
esas facultades se “pierdan”, pero no rebate el que en virtud de la misma tal
facultad “sale” del patrimonio del deudor (o nollega a “entrar”), aunque sea para
“perderse”.

Para comprender mejor esta idea es necesario no desligar los aspectos juri-
dico y econémico del patrimonio. Cualquiera que sea la concepcion juridica que
adoptemos en orden a la configuracion de éste, es evidente que el mismo tiene
una significacion econémica. Y desde el punto de vista activo forman parte de
aquél los derechos subijetivos patrimoniales, entendiendo como tales los que
tienen un valor pecuniario. Es decir, en el sisterna de economia monetaria en que
nos movemos, el derecho subjetivo patrimonial es el que tiene un valor represen-
table o traducible a unidades monetarias.

Asi, el dominio (derecho subjetivo patrimonial por excelencia) tiene un valor
economico, que vendra representado por la cantidad de unidades monetanas
que permite conservar u obtener a su titular mediante el ejercicio de todas y
cada una de las facultades que comprende. Y, en ltima instancia, ese valor
vendra representado por el nimero de unidades monetarias que obtenga su
titular enajenando su derecho, que al salir del patrimonio de aquél, dejara su
lugar a esas unidades monetarias (subrogacién real).

Y esto ultimo es precisamente la esencia del principio de responsabilidad
patrimonial universal. Se trata de permitir al acreedor la realizacion de esa
conversion de bienes en dinero, para con éste, como medio de pago legalmente
establecido (y, en su caso, como prestacion sustitutoria), satisfacer su crédito.

Pues bien, si ¢l pr opietan’o gravado con prohibicién de disponer, carece de
ese “valor de realizacién” de su derecho, si no puede convertir en dinero su
derecho (ni aun para pagar voluntariamente a su acreedor), mal puede admitirse
que en base al principio establecido en el articulo 1.911 del Codigo Civil, lo hagan
sus acreedores. Pues lo maximo que este articulo permite a éstos es el utilizar en
satisfaccién de su crédito lo mismo que podria utilizar el deudor en satisfacer
sus necesidades (o caprichos).

Y muy diferentes son los supuestos que cita la propia Resolucién de 22 de
febrero de 1989, de los bienes a que se refieren los articulos 1.449 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 1.807 del Cédigo Civil. En ambos casos si que se trata de
supuestos de excepcion al principio de responsabilidad patrimonial universal.
Pues en ambos casos se trata.de bienes que forman parte del patrimonio del
deudor plenamente, y de los que el mismo puede disponer libremente para
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satisfacer sus necesidades, si bien, por razones diferentes, la ley los excluye (o
permite que se excluyan) de la accién de los acreedores.

Asi pues, admitir que la prohibicion de disponer impide la inscripcién de una
enajenacion forzosa de los bienes sobre los que la misma recae, no implica
admitir una excepcion al principio de responsabilidad patrimonial universal.
Pues, en todo caso, el efecto que provoca la prohibicion es el de “sacar” una
facultad (precisamente la que permite la realizacion del derecho y su sustitucion
por dinero) del patrimonio del deudor, que no formando parte del mismo mal
puede cumplir la funcién que tal principio atribuye a dicho patrimonio.

22) Elsegundo de los argumentos que recoge la Resolucion que se comenta
(fundamento de Derecho 4.°) pasa por rebatir uno de los postulados que la
doctrina utiliza (y la propia Direccion General utilizaba, como vimos) para man-
tener la posicion contraria.

Asi dice la Direccién General que no cabe “estimar la alegacion de que con tal
interpretacion (ya vista) resultan aquéllas (las prohibiciones de disponer) facil-
mente burladas e inoperantes por la via de la simulacién de deudas y de las
connivencias procesales, pues las normas no deben interpretarse desde la pers-
pecliva de su eventual incumplimiento (art. 3.° del Cadigo Civil), no pueden
desconocerse los remedios juridicamente arbitrados a tal efecto (arts. 6 y 7 del
Cédigo Civil), ni pueden menospreciarse los intereses generales en aras de la
consecucion de fines particulares (art. 1.255 de! Cadigo Civil)”.

Y en este punto tiene razon el Centro Directivo. Como ya apunté RopriGuez
Lorez (ob. cit.) no podemos consagrar la mala fe como principio juridico, presu-
miendo la misma en los interesados en el proceso de ejecucién, contra las normas
que en nuestro Derecho civil, hipotecario y penal consagran la buena fe como
presuncion primaria solo destruible por la prueba en contrario. Y, en todo caso
—concluye el mismo autor—, si el proceso fuere simulado, el perjudicado directa
o indirectamente por sus efectos sera el que deba alegar y probar la referida
simulacion y destruir asi la eficacia del proceso ilicito.

3. Por ultimo, considera el Centro Directivo —fundamento de Dere-
cho 5.°— que a la interpretacion que propone no son obstaculos insuperables, ni
el principio de salvaguardia jurisdiccional del contenido del Registro (art. | de la
Ley Hipotecaria), ni la presuncion legal de existencia y pertenencia del derecho
inscrito en los términos que resulten del asiento correspondiente (art. 38 de la
Ley Hipotecaria), ya que —segun la Direccion— “... es evidente que por la inscrip-
cion no se altera el contenido de la clausula debatida...”, que conforme al articu-
lo 1.284 del Cédigo Civil debe interpretarse como clausula susceptible de varios
sentidos, en el mas adecuado para que produzca efecto.

En mi opinién, este punto de vista no es aceptable, por lo siguiente:

Primero, porque la-clausula en cuestién (prohibicion de disponer) no admite
varios sentidos, si se interpreta literalmente, pues no habiendo establecido el
disponente distincion entre enajenacion voluntaria y forzosa no debemos esta-
blecerla nosotros.

Segundo, porque, aun admitiendo que sea susceptible de varios sentidos, el
mas adecuado para que produzca efectos es el de entender que comprende todo
tipo de enajenacion, voluntaria o forzosa. Sobre todo teniendo en cuenta que,
como la propia Resolucién indica —en su fundamento de Derecho 3.°—, con la
prohibicién el imponente, o bien pretende que los bienes hagan transito a otra
persona después del primer adquirente gravado, o bien, ante la desconfianza que
le merece el adquirente para el recto gobierno de sus intereses, pretende-velar
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por éstos. Y es evidente que con la interpretacién sostenida por la Resolucién
queda burlada cualquiera de ambas intenciones.

Tercero, porque no puede admitirse que con la inscripcién no se altera el
contenido de la clausula, pues no sélo se altera la misma, sino que se prescinde
de ella, ya que, aunque nolo aclara la Resolucién, es indudable que la inscripcion
de la adjudicacion judicial de los bienes afectados implicara necesariamente la
cancelacién de la prohibicién de disponer. A este respecto, sefiala Ropricuez
Lorez, que seria absurdo que después de ser violada la prohibicion con la ena-
jenacién en apremio, se obligara al adquirente a respetarla; y, ademas, que el
mantener la prohibicion haria, en la practica, inviable la enajenacién judicial por
la dificultad de encontrar licitadores en tales condiciones.

Cuarto, porque por lo anterior, es evidente que con la inscripcion quiebra el
principio de salvaguardia jurisdiccional del contenido del Registro, pues sin de-
claracion judicial alguna —en el procedimiento correspondiente— se prescinde
de dicho contenido. .

Y quinto, porque come consecuencia de ello se olvida el principio de legitima-
cién registral, y el de prioridad y publicidad, permitiendo a quienes llegan poste-
riormente al registro, hacer valer su derecho frente a cargas que ya constaban
en ¢él, y debian conocer, pues si algiun sentido tiene el permitir el acceso al
Registro de la prohibicion de disponer es el de servir de aviso a los posibles
contratantes del afectado.

Dejamos para después el analisis del fundamento de Derecho 3.° de la Reso-
lucién, en el que se destacan los inconvenientes generales que llevan consigo las
prohibiciones de disponer, y que la Direccidon General utiliza en apoyo de las
argumentaciones vistas.

V. De todo lo expuesto resultan claramente los argumentos a favor de la
tesis, que considero mas correcta, de mantener el cierre registral a las enajena-
ciones forzosas de bienes afectos a prohibicion de disponer inscrita. Tales argu-
mentos son los siguientes:

1. El fundamental argumento utilizado por la propia Direccion General de
que la autoridad judicial solo puede ejercer su poder coercitivo sobre el deudor
(bien directamente, bien subrogando su voluntad) en cuanto a los actos que el
mismo “deba” o, al menos, “pueda” realizar por si mismo. Argumento que no
rebate la Resolucion de 22 de febrero de 1989 (tal vez porque sea irrefutable) y
respecto del cual nada dice Ropricuez LorEz y que, en mi opinion, impide incluso
admitir la tesis de este autor respecto de los que el mismo llama créditos privi-
legiados de devengo necesario; por mucho que estemos de acuerdo con é€l, en
que resulta absurdo que en manos de particulares queda la accién persecutoria
de la Hacienda Publica respecto de determinados bienes (como veremos).

2. El de que manteniendo la tesis contraria hacemos posible la violacién de
los mas elementales principios hipotecarios:

— El principio de salvaguardia jurisdiccional del contenido del Registro (y el
de legalidad) que impide, una vaz salvada la calificacion registral, discutir
la validez de la clausula prohibitiva inscrita y prescindir de ella, salvo que
se disponga judicialmente su cancelacién en el proceso adecuado.

— La presuncion de exactitud registral (legitimacion, publicidad y buena fe),
que implica la presuncion, a todos los efectos, de que el derecho inscrito
pertenece a su titular en la forma que resulta del Registro y, por tanto, con
las limitaciones dispositivas que éste proclama, cuyo desconocimiento no
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pueden alegar en su favor quienes con aquél contraten, no pudiendo pedir
proteccion registral quien no consult6 prevaimente el Registro o, consul-
tandolo, ignoro sus pronunciamientos.

— El principio de prioridad registral, en cuanto que los “intereses” a que la
prohibicion sirve (cualesquiera que sean, y tengan o no la categoria de
derechos subjetivos) y para cuya tutela se admite su acceso a Registro, no
pueden quedar desvirtuados frente a intereses, registralmente posteriores
en el tiempo (anotacion).

Ante la quiebra de tan elementales principios hipotecarios, solo opone la
Direccién General una hipotética e inadmisible interpretacion de doble sentido
de la clausula prohibitiva, y una inexistente excepcion al principio de responsa-
bilidad patrimonial universal.

3. Pero, ademas, hay que concluir que la posicién que propugna la Direccion
General conduce, en definitiva, al absurdo de negar efectos a la prohibicion de
disponer y, por tanto, debe rechazarse.

Efectivamente, si se entiende que los bienes sujetos a prohibicion de disponer
no deben dejar de cumplir la funcién de garantia que al patrimonio del deudor
atribuye el articulo 1911 del Codigo Civil, hay que concluir que cualquier ena-
jenacion, incluso voluntaria, realizada por el titular, es valida siempre que el
mismo manifieste que la realiza para pagar a sus acreedores.

Esto es incuestionable, salvo que queramos mantener la tesis de que a tal
deudor no le esta permitido el pago voluntario a sus acreedores, y que aquél y
éstos estan obligados a acudir a la ejecucion judicial. Lo que es contrario a los
mas elementales principios juridicos y procesales.

De esta forma el titular gravado con prohibicién de disponer, que no puede
enajenar su derecho para, por ejemplo, adquirir otros bienes que estime mas
necesarios o convenientes a sus intereses, le bastara con adquirir tales bienes a
crédito y, posteriormente, una vez vencida su obligacion, enajenar su derecho
(gravado con la prohibicion), para satisfacer aquélla, sin que pueda imponerse al
mismo (y a su acreedor) la necesidad de un proceso judicial que haria mas
onerosa su deuda (gastos judiciales, demoras, etc.) innecesariamente.

Ademas, habra que entender, por igual motivo, que la prohibicién de disponer
(y salvo que la misma se refiera expresamente a la facultad de hipotecar o
gravar) no impedira la inscripcion de la hipoteca de los bienes afectados por la
misma, aun cuando no se pacte la suspensién de la ejecucion hasta el momento
de haber desparecido la afeccion, pues es evidente que la enajenacion forzosa
derivada de la ejecucién de la hipoteca podra inscribirse. Y ante ello, no puede
alegarse que el acto de constitucion de la hipoteca es un acto voluntario, pues no
lo es ni mas ni menos que el de contratar cualquier otra deuda. Y su ejecucion
es tan involuntaria, para el deudor, como la de cualquier otra deuda del mismo.

Asi pues, debe concluirse que la prohibicion de disponer inscrita impide la
inscripcion de las enajenaciones de los bienes a los que afecta, aun cuando se
trate de enajenaciones forzosas.

Mas discutible resulta el supuesto que Robricuez Lopez llama de créditos
privilegiados de devengo necesario. Evidentemente resulta absurdo admitir que
ciertos bienes puedan quedar fuera de la accién persecutoria de la Hacienda
Publica por voluntad de los particulares, pero en todo caso considero que tal
argumento, mas que fundamentar la posicion que dicho autor mantiene, implica
una critica a la institucién de la prohbicién de disponer en si misma considerada.
Asi, frente a las razones expuestas me parece dificil de admitir el hecho de que
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la Autoridad administrativa puede traspasar los limites del derecho subjetivo
que pertenece al deudor a la Hacienda Publica; o admitir el que una anotacién
preventiva de embargo a favor del Estado, posterior a otras, pueda facilitar la
inscripcion de la correspondiente adjudicacion, cuando se ha negado tal posibi-
lidad a los titulares de esas otras anotaciones, que verian como de nada sirve su
prioridad registral. Y no debemos olvidar que la prioridad extrarregistral escapa
en gran medida a la calificacion registral. Ademas tendriamos que concluir que
el propietario gravado podria vender voluntariamente su derecho siempre que
alegase que lo hace para pagar al Fisco.

En definitiva, resulta dificil mantener un régimen diferente para los créditos
fiscales con respecto a los demas créditos en orden a los efectos que las prohi-
biciones de disponer afectantes a los bienes del deudor deben producir.

VI. Hasta aqui podria llegar el comentario de la Resolucién de 22 de febrero
de 1989. Pero no querria darlo por terminado sin destacar la idea fundamental
que, para mi, late en los fundamentos juridicos de la misma. Idea que, creo, no
debe rechazarse.

De esta Resolucion emana una fuerte critica a la prohibicion de disponer
voluntaria, como institucién misma. Como hemos dicho, con la interpretacién
sostenida por la Direccion General pierde todo sentido tal institucién. Y esto es
lo que, en mi opinion, tiene de bueno la Resolucién que se comenta.

Considero que la prohibicion de disponer voluntaria es, hoy, una instituciéon
carente de sentido y justificacién. Frente a la moderna legislacion (urbanistica,
agraria, social, economica, etc.) que, desde distintos ambitos, configura la regu-
lacion legal del derecho de propiedad, con un marcado caracter social, una
institucién que tiene su esencia en la voluntaria limitacion del dominio, sin corre-
lativa atribucidn de faculiades a otro sujeto, es de dificil justificacion.

La prohibicién de disponer voluntaria no tiene, se quiera o no, otro sentido
que la vinculacién de la propiedad, su amortizacién. Algo que rompe con todos
los esquemas de las modernas concepciones sociales del derecho de propiedad
(o de cualquier otro derecho patrimonial).”

Cuando la mederna doctrina juridica (civilista y administrativista) se plantea
la discusion en los términos de si el derecho de propiedad es un derecho con
facultades tipicas legalmente preestableacidas que en aras del interés general
sufre limitaciones o, por el contrario, se trata de un derecho vacio de facultades
que tiene que llenar de contenido el planeamiento (cada vez menos urbanistico
y mas “orbenistico”, como dice EcHEvarria) en funcién igualmente de los inte-
reses generales, parece absurdo plantear siquiera la posibilidad de que la facultad
dominical mas caracteristica (por aquello de ser la que permite la realizacién del
valor del derecho) pueda quedar en manos de los particulares.

Ademas, un bien que nadie puede realizar econdomicamente es un bien sus-
traido a la riqueza nacional. Y dejar esta posibilidad en manos de los particulares,
a su capricho o incluso a sus intereses, parece inadmisible si queremos llevar
hasta sus Gltimas consecuencias la (tan cacareada) funcion social que la propie-
dad esta Hlamada a cumplir (art. 32 de la Constitucién). Solo la ley, en determi-
nados supuestos, y, en su caso la autoridad judicial y administrativa, deben
poder hacerlo, atendiendo a razones de interés general.

Y para argumentar esta posicion contraria a la institucién encontramos ideas
validas en la Resolucién de 22 de febrero de 1989 (fundamento de Derecho 3.°).
Bien entendido que mientras para la Direccion General tales ideas impiden en-
tender que la prohibicion de disponer pueda excepcionar el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal, nosotros entendemos que las mismas hacen
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injustificable a la prohibicion de disponer en si misma, hacen injustificable esa
“pérdida” que para el patrimonio del deudor representa la prohibicion de dispo-
ner. Pérdida que hace imposible que el bien afectado por ésta sirva de garantia
a los acreedores de aquél (aunque, como vimos, sin excepcionar tal principio).

En todo caso, la instituciéon de la prohibicién de disponer voluntaria tiene
dificil justificacion ante las siguientes consideraciones:

1. Admitir que en el momento de disponer de un bien a titulo gratuito se
pueda sustraer del patrimonio del donatario la facultad de realizacién econémica
del mismo y, por tanto, sustraerlo a la ocasién de sus acreedores, desdibuja
gravemente el principio de responsabilidad patrimonial universal con evidente
detrimento del crédito y negativas consecuencias para la economia del pais
[fundamento de Derecho 3.°, aj].

2. La prohibicién de disponer voluntaria (y la “pérdida” que representa) no
puede justificarse: a) ni en la necesidad de establecer un concreto orden suceso-
rio respecto de determinados bienes, pues para ello existen otras instituciones
(como la sustitucién fideicomisaria) en las que la limitacién temporal de los
derechos de cada uno de los llamados no es incompatible con la posible ejecucion
forzosa sobre el derecho que corresponde a cada uno de ellos; b) ni en la nece-
sidad de atender a la desconfianza que en el disponente despierta el sujeto
adquirente para el recto gobierno de sus intereses, pues no debe ignorarse el
postulado legal de que a la persona con capacidad de obrar se le reputa apta
para la realizacion responsable de todos los actos de la vida civil (con las excep-
ciones legales establecidas) y que la Ley, al establecer la inembargabilidad de
ciertos bienes (art. 1.449 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), parece senalar el
limite en el que la situacion del deudor exige su proteccion frente a los acreedo-
res, y ¢) ni en la necesidad de amparar la posicion de determinados terceros a
quienes irian a parar los bienes al fallecimiento del sujeto afectado por la prohi-
bicion, pues estos terceros no son titulares de un verdadero derecho subjetivo
(lo que acepta la generalidad de la doctrina) y es natural la no tutela juridica
de intereses que pudiendo (mediante la sustitucién fideicomisaria, por ejem-
plo) no se quisieron configurar como derechos subjetivos [fundamento de Dere-
cho 3.2, b)].

3. La funcién estimuladora del cumplimiento voluntario y de garantia a
priori de la responsabilidad patrimonial universal se desdibuja considerable-
mente, permitiendo a los particulares (mediante la prohibicion de disponer) de-
cidir sobre la inejecutabilidad de los bienes, con el consigutente entorpecimiento
del trafico juridico [fundamento de Derecho 3., ¢}, ¥

4. Junto a las deudas voluntariamente contraidas por el deudor estan aque-
llas otras que derivan directamente de la titularidad del bien afecto a la prohibi-
cion, tanto las que la Ley establece por esa razon (ejemplo, las de tipo fiscal)
como las que resulten de las peculiares caracteristicas de aquél (verbigracia: su
inclusion en un régimen de propiedad horizontal, etc.), y frente a las que, como
vimos, resulta inexplicable que se permita a los particulares sustraer sus bienes
a la ejecucién.

Las anteriores ideas, que resultan de la propia Resolucion de 22 de febrero de
1989, son perfectamente asumibles. Pero ante ellas, mas que entender que las
prohibiciones de disponer no producen efecto frente a las enajenaciones forzosas
(como hace tal Resolucion, con los problemas que ello plantea), lo procedente es
rechazar de plano la institucién. Institucién que, sin beneficio alguno, causa tales
perjuicios.
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Y para ello, mientras esperamos futuras reformas legislativas que supriman
(o al menos regulen detallada y restrictivamente) tal institucion o, mejor dicho,
la posibilidad de establecerlas por los particulares, el camino doctrinal y juris-
prudencial debe ser el de interpretar las normas reguladoras de las prohibiciones
de disponer voluntarias de forma que se reduzca el ambito de las mismas a sus
justos términos. Cosa que pretende y en cierto modo consigue la Resolucion
comentada. Pero ante los inconvenientes que, en mi opinion, plantea la interpre-
tacion elegida por la Direccion General, me permito proponer otra interpretaciéon
con la misma finalidad restrictiva, pero considerando que es preferible limitar a
priori las condiciones de validez de las clausulas prohibitivas y, por tanto, la
posibilidad de su acceso al Registro, que permitir su libre entrada en éste y luego
limitar sus efectos con la consiguiente nseguridad juridica que ello supone.
Interpretacion que tlene como eje central el requisito causal de las prohibiciones
de disponer.

Veiamos al inicio de este comentario que la generalidad de la doctrina exige
como requisito de validez de la prohibicion de disponer la existencia de un
“interés legitimo” o “causa’ que justifique la excepcion al principio de libre
circulacién de los bienes que las mismas representan. Se trata de un requisito
vigente en la regulacion que de la institucion hacia el Derecho Romano postcla-
sico, v' que recogieron nuestras Leyes de Partidas, que no sélo exigian para la
validez de la clausula prohibitiva la existencia de esa causa ( razéon guisada”),
sino ademas su expresa formulacién.

Con relacion a nuestro Derecho vigente, si bien la doctrina se muestra prac-
ticamente unanime al exigir la existencia de la causa, en general la misma con-
sidera que ningun precepto legal exige su expresion (asi, SANz, MARTINEZ SARRION,
ALBaLaDEJO). Este ultimo autor, después de establecer como requisito de validez
de la prohibicion el de “..que se apoye en un interés legitimo”, afirma que, en
definitiva, “...no habra gran diferencia entre aceptarlo o rechazarlo, porque lo
que no cabe duda (y asi lo reconoce la doctrina, aunque lo acepte) es de que, aun
aceptado, no hay base en la ley para exigir que se haga constar por el que
establece la prohibicion cual sea el interés legitimo por el que la dispone. De
modo que: 1.° sin necesidad de expresarlo; 2.° pudiendo ser —a base de la auto-
nomia de la voluntad: art. 1.255— de cualquier indole, y 3.° debiendo presumirse
que siempre que se establece una prohibicion responde a un interés legitimo, no
parece que sea facil para quien quiera impugnar aquélla llegar a tener éxito en
la demostracion de que no existe interés legitimo que la justifique. Y la verdad
es que, siendo esto asi, normalmente lo mismo habria dado estimar que la ley
acepta —en virtud del principio de la autonomia de la voluntad— la prohibicion
porque la estableacid el disponente, sin mas entrar en si procede de razones de
peso, o de que simplemente quiso establecerla, sin otro fundamento que el de
apetecerle”.

No puedo dejar de sentir un cierto temor ante las transcritas palabras. Pensar
que “el evidente detrimento del crédito y las negativas consecuencias para la
economia del pais” (Resolucion de 22 de febrero de 1989) que las prohibiciones
de disponer implican, pueden justificarse en el puro capricho del titular de los
bienes al disponer de ellos, me resulta inadmisible.

Comparemos el supuesto de las prohibiciones de disponer establecidas en
actos a titulo gratuito con el de las pactadas en actos onerosos. Y asi, resulta
absurdo cerrar el Registro a una prohibicién de disponer que se establece, por
ejemplo, en una compraventa, para garantizar el precio aplazado, en la que
aquélla responde a un claro “interés legitimo”, digno de toda proteccion; y, sin
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embargo, abrir la puerta de la Institucion registral a una prohibicion que no
tiene otra causa que el puro capricho del disponente, por el mero hecho de que
éste dispone gratuitamente de sus bienes.

La generosidad, mas o menos supuesta, de la disposicion gratuita no debe
servir para legitimar al disponente a sustraer, a capricho, los bienes de su normal
circulacién econémica.

La causa debe ser y es requisito esencial de validez de las prohibiciones que
nos ocupan. Con palabras del mismo AuLaLabelo podemos afirmar que este
requisito no lo establece explicitamente la letra de la ley, pero esta en su espiritu;
y, ademas, viene apoyado en el Derecho historico (Romano y de Partidas); en
que el criterio informador de nuestro ordenamiento juridico es que el dominio
debe ser (en principio y a falta de fundamento en contra) libre, porque otra cosa
entorpeceria, sin necesidad, el trafico de los bienes; y en la analogia del caso con
el de las servidumbres, que necesariamente han de satisfacer un interés.

Ahora bien, en mi opinidn, si la causa es esencial, también tiene que serlo su
expresion. De lo contrario de poco sirve exigir aquélla.

Es mas, considero que la causa y la necesidad de su expresion son requisitos
esenciales para la validez de las prohibiciones de disponer (voluntarias) en nues-
tra actual legislacion.

Hay que prescindir ahora de la legislacién hipotecaria, pues, como sabemos,
no entra en la regulacion de la validez de las prohibiciones de disponer volunta-
riamente establecidas, ya que segun la propia exposicion de motivos de la Ley de
Reforma de 1944, ésta es materia extrafa a dicha Ley, por lo que la misma se
limita a regular su acceso al Registro “siempre que la legislacion vigente reco-
nozca su validez” (art. 26).

Y con respecto a nuestro Codigo Civil, es evidente que el mismo no impone
expresamente ni uno ni otro requisito. Pero debe observarse que no podia ser de
otra forma, cuando aquél no regula expresamente la prohibicion de disponer. Y
ante ello resulta extrafio pensar que la mera referencia que a las prohibiciones
de disponer hace el articulo 785.2.° prescindiendo de los antecedentes histéricos
de la institucion, se hiciera con la intencion de facilitar mas atn el establecimien-
to de tales prohibiciones, mediante suprimir los requisitos que el Derecho histo-
rico venia exigiendo para la validez de las mismas. )

Yo mas bien me inclino a pensar lo contrario: la intencion del codificador fue
la de no regular la instituciéon. En plena época antifeudalista parece absurdo
entender que con tal omision se pretendiera dar mayor juego a una institucién
que facilita la vinculacién y la amortizacién de la propiedad inmueble, prescin-
diendo de los requisitos que en la misma época feudal limitaban sus efectos. Mas
légico es pensar que el legislador pretendio ignorar la prohibicién de disponer y,
en todo caso y unicamente, impedir que a través de ella se violara el limite que
establece el articulo 781 del Codigo.

En cualquier caso, los requisitos de la causa y de su expresion resultan del
propio Codigo. Y asi, no debemos olvidar que la doctrina fundamenta la validez
de las prohibiciones de disponer en el principio de autonomia de la voluntad del
articulo 1.255 de aquél. Este principio es el que autoriza, segin la doctrina y ante
la ausencia de un reconocimiento y regulacién expresos, el establecimiento de
las prohibiciones de disponer voluntarias,

Ahora bien, con relacidn a esto, no hay que olvidar:

1. Elescaso juego qué debe darse, segin la doctrina mayoritaria al principio
de autonomia de la voluntad en materia de derechos reales —y aunque en
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nuestro Derecho el extrafio articulo 7 del Reglamento Hipotecario haya desvir-
tuado esta afirmacién—.

2. Que el principio de autonomia de la voluntad tiene unos limites naturales
que deben ser respetados. Asi, st tenemos en cuenta que, como hemos ido viendo,
la prohibicién de disponer:

— Es contraria al principio de libre circulacién de los bienes.

— Restringe el ambito de aplicacién del principio de responsabilidad patri-
monial universal.

— Perjudica notablemente el crédito territorial {fundamento general de la
legislacion hipotecaria).

— Entorpece el trafico juridico.

— Obstaculiza la ejecucion de créditos que, como los fiscales, no deben que-
dar en manos de intereses particulares.

— Implica una “pérdida” en el patrimonio del afectado, sin atribucién corre-
lativa de un derecho subjetivo a otro sujeto.

— Y que, en definitiva, carece de facil justificacion en el estado actual de
evolucion econémica y juridica; podremos afirmar que la prohibicién de
disponer sin causa (o no expresandose la misma) es contraria a la ley y al
orden publico. Luego mal podemos fundamentarla en el principio que
establece el articulo 1.255 del Cédigo Civil.

Y asi, podemos afirmar que la prohibicion de disponer sin causa expresa no
es valida conforme a la legislacién civil, no pudiendo tener acceso al Registro y
quedando sus efectos reducidos al ambito obligacional.

Con ello, en principio, bastaria para limitar considerablemente el juego de las
prohibiciones de disponer voluntarias. Pero creo que debemos y podemos llegar
mas lejos aun, con un criterio mas restrictivo en orden al elemento causal de
tales prohibiciones. En este sentido, debe mantenerse que no sirve cualquier
causa para justificar la prohibicién y garantizar su validez.

Asi, con relacién al Derecho Romano nos ensefia MaRTINEZ SARRION (“Las
obligaciones de no vender y las prohibiciones de disponer”, en RDP, afio 1964,
pag. 89) que si bien “la prohibicién de enajenar es valida con tal que el testamento
contenga la expresa referencia a una causa..”, se establecia una especie de
presuncion de causa: “..siempre que se acredite la existencia de una persona
que pueda resultar favorecida hay que afirmar que el negocio ha devenido
causal...”; sentandose asi “.. un criterio restrictivo en lo que afecta a las causas de
las prohibiciones de disponer...".

Igualmente en la regulacion de Las Partidas, no bastaba la causa; ésta tenia
que ser “guisada”, o como dice MARTINEZ SARRION “razonable” o “justa”. Y es que,
como afirma el mismo autor, “...para que una prohibicién de disponer pueda
afectar al ejercicio de la faculiad dispositiva con trascendencia real, y no mera-
mente obligacional, se requiere que aparezca precisamente fundamentada en
una causa que ademas se traduzca en un beneficio efectivo y no mas o menos
basado en conjeturas sin valor alguno...”. Por ello se lamenta MARTINEZ SARRION
de que no fuera aprovechada la reforma de 1944 de la Ley Hipotecaria, limitando
el acceso al Registro de las prohibiciones de disponer voluntarias a aquellas

*“..que respondan a una justa causa y la legislacion vigente reconozca su vali-
dez”.

En cierto modo éste es el sistema que sigue la Compilacion de Navarra (Leyes
481 y 482) y, aunque de forma equivoca, la Catalana (art. 117).



278 JURISPRUDENCIA

Y con relacion al Cédigo Civil, creo que no debe bastarnos con lamentar la
falta de una regulacion detallada de la institucion. Ya dije antes que la norma del
articulo 785.2.° no puede entenderse como un cheque en blanco a la prohibicion
temporal. Una correcta interpretacion de este articulo nos lleva a una solucién
diferente: nuestro Cédigo Civil sélo contempla la posibilidad de las prohibiciones
de disponer voluntarias como complemento de la sustitucién fideicomisaria.

Esta debe ser la interpretacion correcta, teniendo en cuenta; 1.° un argumento
sistematico de ubicacion de la norma dentro de la regulacion general de las
sustituciones y en especial de las fideicomisarias; 2.° el criterio histérico que
imponen los precedentes analizados, que debian respetarse en la redaccion del
Cédigo (base 1.* de la Ley de 11 de mayo de 1888), 3.° el critero logico, antes
enunciado, de que es dificil admitir la intencién de favorecer una institucién que
permite la vinculacién de la propiedad en el codificador del siglo xix.

Teniendo en cuenta esto y lo antes visto con relacién a la causa, podemos
concluir afirmando que sélo es vialida la prohibicion de disponer hecha a favor
de persona determinada. Asi sélo debe admitirse como causa de la prohibicién
de disponer voluntaria la intencion del imponente encaminada a que los bienes
hagan transito a otra persona después del adquirente a quien se impone aquélla.
Y, en su caso, la que implique la simultanea atribucion (aunque sea mediante
reserva del imponente) de la facultad dispositiva sobre los mismos bienes a otro
sujeto.

Con ello conseguimos que la “pérdida” que para el patrimonio del deudor
representa la prohibicién de disponer tenga como contrapartida (y causa) la
atribucion de derechos a la persona a cuyo favor se hace aquélla. Y una vez
delimitados los derechos que pertenecen a los sujetos, afectado y favorecido con
la prohibicion, quedan igualmente delimitados los que sobre aquelloos corres-
ponden a sus respectivos acreedores.

Y aun cuando puede alegarse que de esta forma la prohibicion de disponer,
en el orden sucesorio, se reconduce al ambito de la sustitucion fideicomisaria,
debe advertirse que no se confunden totalmente ambas figuras (pues ésta puede
existir sin aquélla) y que, en todo caso, ello no seria un inconveniente, sino todo
lo contrario, si tenemos en cuenta que la sustitucion es una institucion que, al
menos, goza de un reconocimiento legal expreso y de un desarrollo doctrinal y
jurisprudencial lo suficientemente claro como para delimitar correctamente los
derechos de todos los interesados en los bienes a que afecta, incluidos los de los
acreedores de sus titulares.

Y tampoco hay obstaculo en admitir, en el orden de las disposiciones inter
vivos la prohibicién de disponer implicita en la donacién con reserva de la facul-
tad dispositiva a favor del donante (a que se refiere el art. 630 del Cadigo Civil),
pues, aparte de que en este caso no existe el inconveniente de la amortizacion del
bien donado (que en general implica la prohibicion de disponer), quedan igual-
mente delimitados los derechos que pertenecen a donante y donatario, sin que
quepa plantear problemas a la ejecucion de unos y otros por sus acreedores. Y
lo mismo ocurre en los casos en los que, ya sea por disposicion inter vivos, ya por
disposicion mortis causa, la prohibicion se impone al nudo propietario como
consecuencia de la atribucion de las facultades dispositivas al usufructuario.

Para terminar, es justo reconocer que la intepretacion propuesta no esta
exenta de dudas y problemas, pero, en cualquier caso, considero que es preferible
que tales dudas se planteen antes de la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de la clausula restrictiva, haciendo recaer la calificacion registral (restrictiva)
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sobre la validez de la prohibicion (como autoriza el art. 26 de la Ley), y no, una
vez inscrita la misma, sobre los efectos de la prohibicién inscrita (como pretende
la Resolucién comentada). Pues esto altimo perjudica gravemente la seguridad
del trafico que pretende la Institucion registral.

JJA LGP






ITII. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por RicarDO DE ANGEL YAGUEZ

CONTRATO DE OBRA. VICIOS DE LA CONSTRUCCION. LA FIGURA DEL PRO-
MOTOR. RESPONSABILIDAD DE LOS QUE INTERVIENEN EN LA OBRA
(SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—El motivo primero del recurso, por la via del articu-
lo 1692 namero 5, impugna la sentencia por infringir el articulo 1.591 del Cédigo
Cwvil. Para la recurrente su condiciéon de promotora de la construccién, que
pact6 con un solo contratista la edificacion, y no separadamente con los distintos
gremios, la deja fuera del circulo de los responsables. El motivo no puede ser
acogido porque es muy reiterada la jurisprudencia de esta Sala, que adaptando
la insuficiente regulacién legal del contrato de ejecucién de obras a las necesida-
des sociales de tutela judicial efectiva ha ampliado su ambito de aplicacién en
distintos aspectos, y ciiiéndonos al que ahora interesa ha extendido la cualidad
de constructor al promotor del edificio (SSTS 28 noviembre 1970, 11 febrero
1985, 9 marzo 1988 y 17 mayo 1988), sin que sea sostenible la diferencia entre
promotor-vendedor que selecciona un solo contructor, del que elige los diversos
gremios que intervienen en la obra.

El motivo segundo denuncia la infraccion de la jurisprudencia relativa al
litisconsorcio pasivo necesario por la via del namero 4 del articulo 1.692, lo que
por si solo es causa de desestimacion porque el cauce adecuado es el numero 5
del articulo 1.692. El objeto del motivo de dicho numero 4 nada tiene que ver con
la jurisprudencia que ha definido y regulado las situaciones litisconsorciales. Sin
embargo, cualquiera que sea el error de planteamiento o la insuficiencia de
fundamentacion (ni siquiera cita una sola sentencia de la jurisprudencia supues-
tamente ignorada), por tratarse de institucion que puede ser aplicada de oficio
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(SSTS 31 diciembre 1985 y 6 junio 1988), baste decir en ratificacion del criterio
desestimatorio que es reiterada la doctrina que emana de las sentencias de la
Sala en las que se declara suficiente demandar al contratista (STS 4 marzo 1988)
sin necesidad de traer al proceso a otros colaboradores o a los técnicos a quienes
el actor no atribuya ningiin grado de responsabilidad. Todo, naturalmente, sin
perjuicio de que los demandados traidos al proceso puedan lograr su absolucién
demostrando que son ajenos a las causas de la ruina o que son otros los causan-
tes. O que puedan acreditar que junto a ellos hubo otros culpables con quienes
compartiran solidariamente la condena si asi lo decide el Tribunal, cuando no
atribuya cuotas determinadas en proporcion al valor causante de las respectivas
conductas. En cualquier caso, sin necesidad de litisconsorcio y sin perjuicio de
las acciones de repeticion que en su caso procedan entre el condenado y los
demas intervinientes en la obra.

En el tercero y ultimo motivo del recurso, con base en ¢l numero 5 del
articulo 1.692, se denuncia la infraccién del articulo 1.490 del Codigo Civil, por
inaplicacién. Para la recurrente, los vicios del inmueble de autos tienen la con-
sideracion de ocultos y la reclamacion debié formularse dentro de los seis meses
siguientes a la entrega de la cosa vendida Merece igual suerte desestimatoria
que los anteriores. La Sala, en multitud de sentencias (27 mayo 1988, 22 {ebrero
1988, entre otras muchas), ha elaborado una completa definicién de los concep-
tos de ruina funcional, vicios de la cosa que la hacen inadecuada, todos los
cuales son comprendidos por el articulo 1.591 del Codigo Civil y rechaza que le
sea aplicable ¢l estrecho precepto del articulo 1.490, absolutamente insuficiente
para satisfacer la necesidad de tutela judicial, ya aludida al estudiar el motivo
primero de este recurso.

R.pEA.

CONTRATO DE PERMUTA. INCONGRUENCIA: NO EXISTE. ENRIQUECIMIEN-
TO INJUSTO: NO EXISTE (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo delcaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—1.a demanda formulada por el hoy recurrente interesaba
la condena de la demandada a otorgar escritura puablica de compraventa del
solar de su propiedad y a recibir el piso en planta primera con el acceso a través
del pasillo del portal de lo que le otorgaria el actor también escritura publica, a
la que se opuso dicha demandada, ahora recurrida, solicitando su desestimacién
y por via reconvencional solicitaba la condena del actor reconvenido a que le
pagara 570.000 pesetas mas los intereses legales en concepto de danos y perjui-
cios y a que otorgara escritura de 75 metros cuadrados de local comercial en
pago del exceso de volumen edificado referido a los locales existentes en la casa
levantada sobre el solar de la pertenencia de la accionada, sita en la calle Juan
Coto, numero 15, de Herencia (Ciudad Real), y a que regularice la situacion
urbanistica, licencia de obra, visado del Colegio de Arguitectos y otros tramites
complementarios con tal proposito, que igualmente fue rechazado por el deman-
dante en su escrito de réplica. La sentencia recurrida ahora, tras resolver en
apelacion, lo que ambas partes litigantes habian promovido, se pronuncio en el
sentido de desestimar la demanda y las peticiones reconvencionales de condena
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al pago de cantidad y a realizar los tramites precisos para la regularizacion
administrativa del edificio y, estimando parcialmente la reconvencién, condenar
al actor a que entregue a la demandada, como contraprestacion por la transmi-
sién del solar discutido, en el mismo acto en que ésta se produzca, la vivienda
determinada y el pasillo que le han sido ofrecidos, mas dos cuartas partes de
locales comerciales del edificio, que se determinaria en ejecucién de sentencia
hasta un limite maximo de 75 metros cuadrados, mas los elementos comunes
correspondientes a tales partes privativas del edificio construido. El recurso de
casacion se promueve por la parte actora y reconvenida.

El primer motivo del recurso, aunque no sefala cl ordinal del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en que se apoya, al citar en su desarrollo el
articulo 359 de la citada Ley como infringido, implicitamente se ampara en el
numero 3.° del precepto citado en primer lugar, lo que viene a coincidir con el
motivo segundo de idénticas bases juridico-procesales y que se proyectan sobre
la pretendida incongruencia de la sentencia del Tribunal de instancia. El primero
ha de rechazarse porque entiende que la sentencia recurrida debid, para no
hacer puramente ilusorias las pretensiones de las partes, acordar el otorgamiento
de escritura publica de permuta, si es que la calificacion adecuada del contrato
objeto del litigio merecia tal conceptuacion a tenor de su naturaleza, pero no
denegar el otorgamiento de la de compraventa, ya que realmente ello no com-
portaria la incongruencia que la Sala de Apelacion queria evitar con excesivo
celo, dado que no se hubiera incurrido en tal defecto, pues las sentencias no
tienen que amoldarse rigida y literalmente a lo pedido, sino que las declaraciones
del fallo tengan la eficacia juridica necesaria para resolver todos los puntos del
debate. El motivo asi considerado, insistimos, ha de rechazarse por cuanto el
fallo, ciertamente no ha de sujetarse literalmente a las pretensiones de las partes,
pero si han de contener los datos y factores precisos para hacer viables sus
pronunciamientos y sobre todo que sean ejecutables por si mismos y es obvio
que el otorgamiento de las escrituras de compraventa que ambas partes solici-
taban no hubieran sido permisibles sin la previa constatacién de un precio, el
que fuere, que no aparece en forma alguna en el documento privado de 8 de
noviembre de 1980 y que es requisito sine qua non, para su formalizacién como
se desprende de la simple lectura del articulo 1.445 del Cédigo Civil. Por lo
demas, es evidente que la atipicidad proclamada de esta clase de negocios juri-
dicos y encasillables en el articulo 1.538 del referido Cédigo como contratos de
permuta por su mayor aproximacién de estructura negocial no es sino conse-
cuencia de que el precedente de la permuta a partir del derecho prejustinianeo
es el de los contratos innominados do ut des, lo que no empece para el otorga-
miento de escritura de permuta en ejecucion de lo converudo y del fallo teleolo-
gicamente entendido.

En cuanto al segundo motivo en el que la incongruencia supuesta de la
sentencia, se hace radicar en que ademas de lo “permutado”, condena al actor a
hacer entrega también de una cuarta parte de los locales construidos, no tenien-
do en cuenta que el solar adquirido por el actor era con propiedad plena y sin
limitaciones y condicionamientos de ningan género, tampoco puede prosperar
porque técnicamente lo concedido en la sentencia esta en funcion de lo solicitado
en la reconvencion, por lo que podra o no estar acorde con el ordenamiento
juridico, pero de lo que no se puede tachar es de incongruente, conforme a la
regla procesal definitoria del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
jurisprudencia que lo interpreta. Por ultimo, ha de observarse que la condena
pronunciada lo ha sido a virtud de un contrato conceptuado como de permuta,
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cuyo caracter consensual (art. 1.538 del Cédigo Civil) fuerza a tener presente el
conjunto de obligaciones reciprocas que en él se constatan y como quiera que la
contraprestacion de permuta a la cesién del solar es la entrega de un piso de 130
a 140 metros cuadrados, con un acceso a través del pasillo del portal, lo que
conlleva como inherente un derecho de copropiedad sobre los demas elementos
comunes del edificio, es patente que la edificacion de locales comerciales lo ha
sido a costa de esos elementos comunes a que se refiere el articulo 396 del
Caodigo Civil en los que forzosamente estan ubicados, “tales como el suelo, vuelo,
cimentaciones, pasos, etc.”, lo que arguye en pro de la perfecta y ajustada aco-
modacién de la sentencia combatida al ordenamiento juridico, pues de otra
suerte se verian menoscabados los derechos de la propietaria del solar, al quedar
menguada su coparticipacion en el conjunto inmobiliario que integra el nuevo
edificio considerado como un todo y con grave desequilibrio de los intereses de
los contratantes, que para mayor significacién grafica de la obligacién convenida
en punto a lo permutado, suscribieron un anexo al contrato especificando lo que
habria de construirse por el hoy recurrente y en el que no figuran locales comer-
ciales sino tan sélo cuatro viviendas, de acuerdo con la estipulacién segunda del
documento principal.

Con lo expuesto precedentemente queda claro que el tercer motivo al amparo
del namero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que denuncia
la infraccion del articulo 1.538 del Codigo Civil por inaplicacion, queda rechazado
por cuanto todo el alegato que en él se contiene esta en intima conexion con la
incongruencia ya estudiada y la distincion entre la compraventa, cuyo término
gramatical emplea el contrato y la permuta que es la calificacién dada por la
Sala de Apelacion que aqui se ratifica y con las consecuencias ya definidas por
dicha Sala en orden a la reciprocidad de contraprestaciones convenidas en el
contrato letigioso de 8 de noviembre de 1980 y que en los anteriores fundamen-
tos juridicos se han analizado.

También el cuarto motivo formalizado al amparo del ordinal 5.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que acusa la infraccién de doctrina legal
en lo atinente al enriquecimiento injusto, en atencion a que si se ha producido un
desequilibric economico en la ejecucion del contrato no puede definirse como
injusto, pues para ello seria preciso —enriquecimiento sin causa—, la ausencia
de un pacto vinculante entre partes, lo que no acaece aqui. La doctrina expuesta
que es exacta y certera no cabe proclamarla en el presente caso como contraste
de la seguida en la sentencia recurrida, que en ningiin momento ha hecho uso de
tal regla juridica para su aplicaciéon al caso que nos ocupa y que en ella se
resuelve por via del exacto cumplimiento de lo convenido, como se deduce de la
simple lectura de los fundamentos juridicos segundo y tercero de la sentencia
referida, por lo que no puede objetarsele hacer aplicacion de una doctrina legal
en forma errdnea, ya que precisamente la rechaza en forma expresa y contun-
dente.

R. bE A.

ARRAS PENITENCIALES: CARACTER EXCEPCIONAL E INTERPRETACION
RESTRICTIVA (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Procede desestimar el primero de los motivos en que se
apoya el recurso de casacién de que se trata, que la recurrente dofia Maria de los
Dolores S. M., al amparo del niimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, formula, con base en pretendido error en la apreciacion de la
prueba, y que fundamenta en el contenido de las actas notariales numeros 1.353
y 1.519 del afo 1977, correspondientes al protocolo del Notario de Madrid don
Juan Manuel de la Puente Menéndez, de los que trata de deducir que no le
incumbe responsabilidad incumplidora del contrato en cuestién, porque tales
documentos lo anico que revelan es que la vendedora, doha Maria de los Dolores
S. M, concedié el plazo que expresa a la entidad demandante reconvenida para
el cumplimiento del contrato de compraventa en cuestion, dentro del cual tal
entidad comparecié ante Notario al efecto, y que a fines de dicho otorgamiento
deberia comunicarle la fecha y momento en que, dentro del indicado plazo
senalado, habia de reunirse con la referida compradora en la correspondiente
Notaria la vendedora, pero no que ésta hubiese dado adecuado cumplimiento a
las obligaciones referentes a la compraventa concertada de que se trata, ni por
tanto que no se hubiere dado la situacién de incumplimiento por su parte que la
expresada sentencia recurrida acoge; aparte que esta resolucién, al dar por
reproducidas las razones expuestas y aducidas en la dictada en fase procesal de
primera instancia, llega a la solucién de resolucion del mencionado contrato de
compraventa (apartado cuarto del primer considerando de la sentencia pronun-
ciada por el Magistrado-Juez de Primera Instancia numero 2 de Murcia, en
relacion con el fundamento de Derecho quinto de la dictada por la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Albacete) por peticién efectuada al respecto
por ambas partes, o sea, por la demandante “Construcciones V., S.L.", y la de-
mandada dofia Maria de los Dolores S. M.

A igual solucién desestimatoria es de llegar en cuanto al motivo segundo,
formulado, al amparo del numero 5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
pretendida infraccién del articulo 1.281 del Codigo Civil, porque al establecer el
documento privado de 31 de mayo de 1977, reflejador de la compra-venta en
cuestion, la recepcion por la vendedora dofia Maria de los Dolores S. M. de la
cantidad de cinco millones de pesetas como seiial o prenda-por la venta de una
casa en ruinas designada como de su propiedad, situada en Murcia, Plaza de
Santa Isabel, y cuyo total hasta dieciocho millones de pesetas se le entregarian
al contado en el momento de hacer la escritura en la Notaria el dia 30 de abril
de 1977, claramente esta poniendo de manifiesto, como certeramente ha sido
apreciado por la Sala sentenciadora de instancia, que la indicada suma de cinco
millones de pesetas entregada a nombre de la entidad compradora y recibida
por la vendedora, responde no a arras penitenciales, en prevision de un posible
desistimiento o retroaccién que se autorizaba de antemano, ni a arras penales,
derivada de entrega hecha en garantia de la indemnizacién que pudiera originar
el incumplimiento, ni tan siquiera de meras arras confirmatorias, consistente en
la entrega de una cantidad en sefial de confirmacion del contrato, una vez
perfeccionado éste, que como de tal indole es de atribucién al total precio fijado
a la compraventa, con la consiguiente obligacion de devolucién cuando el con-
trato se resuelve por incumplimiento atribuido al vendedor, sino simplemente de
la entrega de una suma asignada al precio total, y como anticipo parcial del
mismo, porque, como tiene declarado esta Sala en Sentencias de 24 de noviem-
bre de 1926, 11 de octubre de 1927, 8 de julio de 1933, 5 de junio de 1945, 22 de
octubre de 1956, 1 de abril de 1958, 20 de mayo de 1967, 10 de diciembre de
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1970, 17 de febrero de 1982 y 10 de marzo de 1986, las arras tienen un caracter
excepcional, que exige una interpretacion restrictiva, slo susceptible de apreciar
como existentes cuando se evidencia una voluntad indubitada de las partes en
tal sentido, emanante de una adecuada interpretaciéon del contrato, que es pre-
cisamente lo efectuado por el Tribunal a quo, puesto que las palabras y los
términos del referido documento privado de 31 de mayo de 1977 ponen de
manifiesto que la controvertida suma de cinco millones de pesetas respondia tan
solo a la efectividad en parte del total precio de dieciocho millones de pesetas
fijado a la compraventa de que se viene haciendo mencion y por tanto con
asignacion al mismo. :

R.pe A.

PROPIEDAD Y TRANSMISION DE PROGRAMAS INFORMATICOS (SENTENCIA DE
12 DE pICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declard si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—La sentencia impugnada, revocatoria de la dictada en
primera instancia, estima la demanda interpuesta por un centro de calculo y
tratamiento de la informacion, condenando a la sociedad anénima mercantil
demandada, dedicada a equipos industriales, al pago de cantidad correspondien-
te a trabajos de ordenador, realizados por la actora, en beneficio de la demanda-
da, y desestima la reconvencion que pretende pago por la actora de cantidad
correspondiente a gastos de la reconviniente debidos a que la demandante se
habia negado a entregarle los programas que confeccioné y que pasaron a ser de
su propiedad, segiin lo pactado. La base del razonamiento de la sentencia consiste
en estimar que la demandada reconviniente no ha probado que los programas
confeccionados por la actora han pasado a ser de propiedad de la demandada.

La prestacion de técnicas informaticas no tiene, necesariamente, una califica-
cién uniforme, puesto que puede consistir en un contrato de actividad, asimilable
al de arrendamiento de servicios o un contrato de resultado, dentro del concepto
genérico del arrendamiento de obra y puede concertarse concesién de la propie-
dad de los programas (hoy reconocida, como objeto de propiedad intelectual, en
el art. 10.1, §) de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, y desarrollado en el Libro
I, Titulo VI, articulos 95 a 100, ambos inclusive, lo que lleva a la desestimacion
del motivo 3.° que, amparado en el articulo 1.692-5.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, pretende la infraccion de los articulos 1.258 y 1.287 del Cadigo Civil, al
entender que es consecuencia natural del contrato la transmision de la propiedad
de los programas, pues ésta no puede extenderse a la peculiar disposicion de los
elementos que constituyen un trabajo de creacion, sino que alcanza solamente
a los objetos confeccionados segan esa disposicion, por lo que la transmisién de
la propiedad depende de lo pactado en cada caso.

En este caso la transmision de la propiedad de los programas, segiin mantiene
el motivo 1.°, basado en el articulo 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacion con el motivo 2.° amparado en el namero 5.° de dicho articulo, por
infraccion del articulo 1.281 del Codigo Civil, resulta del apartado 2.° de la carta
obrante en el folio 76 en el que se lee: “Los programas articulados por el centro
de calculo para la ejecucion de los trabajos objeto del presente contrato seran de
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la exclusiva propiedad de “R. V., S.A.". Este documento es determinante, claro y
no ha sido contradicho, antes bien, confirmado sustancialmente por la prueba
de confesion (posiciones 5.2 y 8.2) absueltas por la actora y no combatido direc-
tamente por otras pruebas, por lo que deben estimarse ambos motivos.

R.DE A.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO ES EFICAZ CONTRA LOS
ACTOS DISPOSITIVOS CELEBRADOS Y CREDITOS CONTRAIDOS CON POS-
TERIORIDAD (SENTENCIA DE | 2 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Es reiteradisima doctrina de esta Sala desde la Sentencia
de 7 de marzo de 1896 hasta la de 26 de febrero de 1980, pasando por las de 21
de febrero de 1912, 31 octubre 1928, 2 marzo 1943, 29 noviembre 1962 y 14
diciembre 1968, entre otras, que la garantia de la anotacién preventiva de em-
bargo solo olorga rango preferente sobre los actos dispositivos celebrados y
sobre los créditos contraidos con posterioridad a la fecha de la propia anotacion
y no en cuanto a los actos de disposicion ni tampoco sobre los créditos anteriores
de derecho preferente al del embargado, el cual no altera la situacion juridica
existente respecto de los actos dispositivos otorgados anteriormente por el mismo
deudor, aunque no se hubiesen registrado.

R.pE A.

RESPONSABILIDAD DEL NAVIERO. BUQUE AL MANDO DE PERSONA SIN TI-
TULO DE CAPITAN. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. EXCLUSION
DEL SINIESTRO A LA LUZ DE LA POLIZA DE SEGURO. NEGLIGENCIAS
DIVERSAS DEL NAVIERO (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Contra la Sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid de fecha 21 de marzo de 1987, que, revocando
la de primera instancia, les condena a abonar, en la proporcion correspondiente
a cada una, a la naviera entidad mercantil “M., S.A.", la cantidad total de treinta
y cuatro millones de pesetas, con base en el contrato de seguro maritimo del
buque “Tiran”, por siniestro del mismo, cubierto por dicho seguro (varamiento
seguido de abandono), las entidades aseguradoras condenadas. “Banco Vitalicio
de Espaia, S.A.", “Nacional Hispanica Aseguradora, S.A.”, “Compaifiia Espaiiola
de Seguros, S.A.”, “Plus Ultra, S.A.”, y “Bilbac Compaiia Anonima de Seguros”,
interponen el presente recurso.de casacion, que articulan a través de seis mo-
tivos.

El vehiculo casacional que brinda el cauce procesal del ordinal cuarto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se refiere exclusivamente al
error de hecho en la apreciacién de la prueba, requiere de manera inexcusable
la cita del documento o documentos concretos que, por si solos y sin necesidad
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de deducciones ni formulacién de hipétesis, evidencien el error que se dice
denunciar, sin que sea dable en dicho motivo involucrar el error de hecho con el
derecho, ni tampoco, al amparo del mismo, pretender que este Tribunal lleve a
efecto una nueva valoracion de todo el material probatorio obrante en autos,
con olvido de que este extraordinario y singular recurso no es una tercera
instancia, sino un remedio procesal tendente a determinar si, dados unos deter-
minados hechos, es de aplicacion el derecho tal como lo hizo el Tribunal a quoe.

Con base en la doctrina anteriormente expuesta ha de procederse a la deses-
timacion de los dos primeros motivos, articulados ambos por el cauce del ordinal
cuarto, pues en ninguno de los dos se cita ningun documento que redana las
expresadas condiciones de idoneidad exigibles para poder servir de soporte a los
mismos, ya que en el primero de ellos inicamente se invoca la prueba testifical
practicada en la instancia, cuando es sabido que, segun doctrina constante de
esta Sala, las declaraciones testificales no son iddneas para fundamentar el invo-
cado error en la apreciacion de la prueba y que la valoracion de la prueba
testifical es de la discrecional apreciacion del juzgador de instancia, segn las
reglas de la sana critica, por lo que tal valoracién no esta sujeta a censura en
casacion, y a través del segundo motivo, sin citar tampoco ningiin documento
habil, lo que se pretende es hacer una nueva valoracién de toda la practicada y
sustituir el criterio valorativo del érgano jurisdiccional por el de los propios
recurrentes, aparte de que en ambos motivos inciden en una involucracién del
error de hecho con el de derecho, como lo evidencian las citas indiscriminadas
y sin orden alguno que en ellos hacen de numerosos articulos de los Cadigos
Civil y de Comercio, con desconocimiento u olvido de que la denuncia del error
de derecho o de la infraccion de normas del ordenamiento juridico ha de hacerse
por el cauce del ordinal quinto, dentro de cuyo adecuado ambito y a través de
alguno de los cuatro restantes motivos que por el mismo articulan los recurrentes
podra ser estudiada y ponderada la calificacion juridica que haya de correspon-
der al hecho, que las sentencias de ambas instancias consideran probado, de que
la entidad naviera y asegurada, aqui recurrida, “M., S.A.”, utilizara para el viaje
maritimo en que ocurrio el siniestro, como Patrén o Capitan del buque siniestra-
do, a quien carecia de la titulacion técnica y oficial exigida para ello, que es lo
que, pese al confusionismo con que aparecen desarrollados todos los motivos,
constituye el Gnico nuacleo cardinal de toda la cuestion debatida.

La complejidad de funciones que, como delegado de la autoridad del Estado,
director técnico de la navegacion y representante del naviero en su actuacion
comercial, ha de desarrollar todo Capitan de un buque, justifican la exigencia de
unas especiales y rigurosas condiciones de idoneidad para el desempefio de
dicho cargo, que nuestro Cédigo de Comercio determina en su articulo 609,
entre los cuales senala la de “hacer constar la pericia, capacidad y condiciones
necesarias para mandar y dirigir el buque, segin establezcan las leyes, ordenan-
zas o reglamentos de marina o navegacion”, cuyo desarrollo reglamentario se
halla contenido en el Decreto 2596/74, de 9 de agosto, que después de relacionar
en su articulo primero los distintos titulos profesionales de las Marinas Mercante
y de Pesca, en el articulo siguiente prescribe al objeto que aqui nos interesa, que
el titulo de “Capitan de la Marina Mercante” habilita para el mando de buques
mercantes dedicados a cualquier clase de navegacion, sin limitacion de tonelaje,
el de “Piloto de Primera Clase de la Marina Mercante” para el mando de buques
mercantes dedicados a cualquier clase de navegacion, hasta 1.590 TRB (Tonela-
das de Registro Bruto) y el de “Patrén Mayor de Cabotaje” para el mando de
buques dedicados a la navegacion de cabotaje, hasta 700 TRB.
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Al aparecer incuestionado en el proceso del que este recurso dimana que don
Felipe-Jerénimo R. S,, cuyo titulo era el de “Patrén Mayor de Cabotaje”, expedido
el 14 de octubre de 1977, con antigiiedad del dia 5 de iguales mes y afio, no
estaba facultado para mandar el buque “Tiran”, dado que el tonelaje de éste era
de 1.270,52 TRB, lo que determiné que, por haberlo estado mandando durante
el viaje a que se refiere este proceso, fuera condenado por la jurisdiccion penal
(Sentencia numero 89, de fecha 22 de julio de 1981, dictada por el Juzgado de
Instruccién namero 2 de Vigo, en diligencias preparatorias numero 71 de 1981)
como autor de un delito de intrusismo previsto y penado en el articulo 74 de la
Ley Penal de la Marina Mercante, cuyos hechos admiten como probados las
sentencias de ambas instancias, parece no ofrecer duda que la conducta obser-
vada por la entidad naviera asegurada, aqui recurrida “M., S.A.”, al contratarle
como capitan o Patrén del expresado buque, para el viaje maritimo aqui cuestio-
nado, cuando conocia o, en todo caso, tenia la obligacién de conocer que el titulo
del mismo no le habilitaba para el mando de dicho buque, no puede merecer
otra calificacion que Ia de constitutiva de negligencia grave, como, en caso
similar al presente, asi la califico esta Sala en Sentencia de 9 de noviembre de
1962, y como acertadamente asi lo ha entendido la sentencia de primer grado
recaida en el proceso de que este recurso dimana, sin que pueda estimarse,
como causa justificativa o exculpatoria de la mencionada conducta, el hecho de
que la Ayudanua de Marina de Arrecife de Lanzarote expidiera “patente de
navegac1on con fecha 22 de noviembre de 1977, para dicho viaje del expresado
buque Tlran , teniendo como capitan o Patrén del mismo a don Felipe-Jeroni-
mo R. S, pues tal patente fue expedida partiendo del dato falso, por alguien
suministrado, de que el sefior R. S. tenia el titulo de “Piloto de Primera Clase de
la Marina Mercante”, como en ella se dice, cuando lo cierto es que solo lo tenia
de “Patrén Mayor de Cabotaje”, por lo que el hecho de que la referida Ayudantia
de Marina, cuya forma de actuacién no nos corresponde aqui calificar ni enjui-
ciar, expidiera la aludida “patente de navegacién” sin cerciorarse previa y feha-
cientemente de cual era la titulacién verdadera del que se presentaba como
Patrén o Capitan del buque, pueda eliminar, ni disminuir, la calificacién juridica,
ya expresada, que corresponde a la conducta observada por la entidad naviera
que, sabiendo o debiendo saber que el sefior R. S,, carecia de la titulacién nece-
saria, lo contraté para tal cometido y le encomendo el mando del buque.

Los razonamientos que acaban de exponerse en los dos fundamentos juridi-
cos anteriores han de traer, como logica consecuencia, la estimacion de los
motivos tercero y quinto, intimamente relacionados entre si, con sede procesal
los dos en el ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sin que el motivo sexto, con idéntica sede, que también se refiere al mismo tema
aqui cuestionado y por el que acusa infraccién de “la doctrina sentada por la
Sentencia de 9 de noviembre de 1962 de la Sala Primera del Tribunal Supremo”,
pueda ser tomado en consideracidn, ya que, como tantas veces ha dicho esta
Sala (Sentencias de 30 de noviembre de 1984, 1 de marzo de 1985, 14 de febrero
y 10 de marzo de 1986, entre otras muchas), el recurso de casacién no puede
validamente asentarse en una sola sentencia de esta Sala que, por su unicidad,
hace quebrar la denuncia infraccion de la doctrina legal, que exige, al menos, dos
resoluciones conformes para que pueda darse. Por los dos expresados motivos,
dentro del confuso desarrollo que caracteriza a todo el recurso, los recurrentes
denuncien (en el tercero) infraccioén “de las normas de ordenamiento juridico o
de la jurisprudencia para resolver las cuestiones cbjeto de debate, consistentes
en la validez o nulidad de la poliza al introducir riesgos que se salen de su
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cobertura y por tanto la obligacion del asegurador de pagar la indemnizacion”,
remitiéndose después, aunque sin concretarlos, a una numerosa serie de precep-
10s que ya habia invocado en el motivo segundo, pese a haber formulado éste
por el cauce del ordinal cuarto, entre ellos los articulos 1.069, 1.091, 1.255 y 1.258
del Cddigo Civil, y 755, 756 (nameros 4 y 7) y 737 del Cédigo de Comercio, en
relacion con los articulos 2.° y 40 de la poliza del seguro maritimo concertado
entre las partes, e infraccion del articulo 1.214 del Codigo Civil (en el motivo
quinto). Efectivamente, siendo el contrato de seguro, como cualquier otro, ley
para las partes (art. 1.091 del Cédigo Civil), en el sentido, por lo que aqui nos
interesa, de que la cobertura del seguro se extiende a amparar los riesgos dentro
de los limites pactados, no alcanzando a aquellos que, por voluntad de las partes,
hayan sido excluidos en la pdliza (parrafo primero del art. 756 del Codigo de
Comercio, con referencia especifica al seguro maritimo, que aqui nos ocupa, y
articulo 1.° de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, con referencia a todo contrato de
seguro), y apareciendo probado, por un lado, que el articulo 2.° del condicionado
general de la poliza del seguro maritimo objeto de litis, bajo el epigrafe “Riesgos
excluidos”, excluye de su cobertura “los dafos provenientes de dolo o negligencia
grave del armador, de sus mandatarios o consignatarios en tierra” y, por otro,
que la entidad naviera, como se ha razonado en los dos fundamentos anteriores,
incurrio en negligencia grave, al contratar como Capitan o Patron del buque
“Tiran” a quien carecia de la titulacion legalmente exigida para ello y cuya
impericia, como seguidamente se dira, fue la determinante de la varada volun-
taria y posterior abandono del buque, aparece evidente que, al no haber la Sala
a quo considerado que el siniestro ocurrido se hallaba excluido de la cobertura
del seguro objeto de litis, ha incurrido en infraccion de los preceptos citados. Por
otra parte, al afirmar la sentencia recurrida, en su fundamento de Derecho
quinto, que “frente a la realidad evidente del varamiento de la nave y de contrato
de seguro, para que éste no surta los efectos compensadores del riesgo asegurado
¢s preciso demostrar (no estimular sospechas e insinuar acusaciones). Los hechos
en que se funda el rechazo del siniestro” y, en el sexto, que “el Capitan fue
efectivamente condenado por intrusismo, a! no poseer titulo que le habilitara
para mandar la nave, pero en la misma causa penal se depurd el posible delito de
varamiento de nave y termind sin condena, por lo que su actuacion al varar el
buque, ni en la causa penal, ni en el presente proceso civil, puede ser calificado
de maniobra contraria a las buenas maneras de navegar y de gobernar la nave,
porque ninguna prueba lo acredita”, viene con dicha argumentacion la referida
sentencia a sostener que era la entidad aseguradora demandada, aqui recurrente,
la que tenia la carga de probar la culpa o negligencia con que habia procedido
el referido Patrén o Capitan al varar voluntariamente el buque, cuya solucién o
tesis no puede ser aceptada, pues habiendo probado la aseguradora que dicho
Patron carecia de titulo adecuado y suficiente para poder ostentar el mando del
buque, lo que ya entrafa una presuncion de impericia para el manejo del mismo,
se ha de producir necesariamente una inversion de la carga de la prueba, en el
sentido de que era la entidad naviera la que estaba obligada a probar que el
referido Patrdn procedié con teda la diligencia exigible a un experto Capitan, al
decidirse a realizar el varamiento voluntario de la nave, por lo que, al no haberlo
entendido asi la sentencia recurrida, ha incurrido en infraccion del articulo 1.214
del Cédigo Civil, regulador del onus probandi, cuya prueba, por otro lado, no
solo se ha producido, sino que del material probatorio obrante en autos se
desprende que dicho varamiento no era necesario realizarlo, pues teniendo en
cuenta que el viaje lo hacia el buque “en lastre, es decir, sin carga alguna, la
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reserva de flotabilidad del mismo, a pesar de la via de agua producida en la sala
de maquinas, permitia, sin peligro de hundimiento, haber pedido auxilio a Dakar,
de donde distaba aproximadamente 50 millas, para su remolque y posterior
reparacion, sin necesidad de embarrancarlo, como en reciente ocasién anterior
(12 de octubre de 1977) se habia hecho cuando el buque “Tiran” estaba regido
por otro Capitan con titulacién adecuada y con suficiente competencia técnica,
el cual, a pesar de llevar el buque totalmente cargado con cemento, ante la
misma averia (entrada de agua por el prensa y no tener bomba para achicar las
sentinas) y hallandose a unas 44 millas de Casablanca, pidié auxilio y fue remol-
cado a dicho puerto, en donde fue reparado, aparte de que en el presente su-
puesto litigioso en buque se hizo a la mar con la bomba de achique ya averada,
pues salioé del puerto de Banjul (Gambia) a las nueve horas del dia 30 de diciem-
bre de 1977 y a las quince horas y cuarenta minutos del mismo dia, en que se
inicio la via o entrada de agua por el prensa, ya no pudo ser utilizada la referida
bomba de achique por no funcionar.la misma, asi como el buque inici6 el viaje
careciendo del ancla del lado de babor, lo que impidié fondearlo adecuadamente,
una vez varado, en vez de dejarlo a merced del movimiento de la marea. En
resumen, la calificacién de negligencia grave que, como ya se dijo, corresponde
a la conducta de la entidad naviera, al contratar como Patron del buque a quien
carecia de titulo adecuado y suficiente para ello, como en caso similar al presente
declaré esta Sala en la ya citada Sentencia de 9 de noviembre de 1962, ha de ser
mantenida, al no haber sido la misma compensada o eliminada por una diligente
actuacioén del Patrén o Capitan por ella elegido, todo lo cual ha de llevar a la
conclusién, con estimacion de los motivos examinados, de que el siniestro ocu-
rrido quedaba excluido de la cobertura del contrato de seguro maritimo objeto
de litis.

El acogimiento de los motivos tercero y quinto, que nos releva del estudio del
cuarto, ha de llevar aparejada, con la estimacion del presente recurso, la casacién
de la sentencia recurrida y la confirmacion del fallo de la de primera instancia,
sin hacer imposicién de las costas de aquellas instancias, ni de las de este recurso,
y sin que haya lugar a acordar la devolucién del deposito al no haber sido el
mismo constituido, por no ser las sentencias de la instancia conformes de toda
conformidad. .

R. pEA.

CONTRATO DE OBRA: DESISTIMIENTO DEL DUENO DE LA OBRA. LIQUIDA-
CIONES RECIPROCAS (SenTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—Con ocasion de haberse convenido por el demandado
como dueiio de la obra con el demandante la construccién de una vivienda y
unas galleras en la Urbanizacion “Priorat de Banyeres”, del Ayuntamiento de
Banyeres del Penedés, por medio de contratos privados de 24 de febrero, 5 de
mayo y 30 de mayo del ano 1979, en cuyos dos dltimos se modificaban sucesi-
vamente la obra a realizar, pues la inicial recaia sobre las parcelas 330 a 333,
propiedad del demandado, que luego se extendi6 a las parcelas 328 y 329, adqui-
ridas posteriormente y colindantes con aquéllas, y para cuyas obras servian de
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normativa a seguir en la construccion el proyecto, memoria, pliego de condicio-
nes y planos redactados y confeccionados por los Arquitectos sefiores B. P.,
siendo este ultimo sefior P. S. el Director Facultativo- de su ejecucién; pero
habiendo surgido diferencias sin haberse ultimado tal ejecucion, el contratista
abandond los trabajos y el dueiio de la obra comunicé al primero su decisién de
tener por extinguida la relacion contractual, lo que dio lugar a la promocion de
la presente litis, por la que el contratista demandante reclama la diferencia entre
el valor de la obra ejecutada y la parte de precio percibida, en tanto que el
demandado reclama por via reconvencional la diferencia entre el coste final de
la obra que terminaron a su cargo otros artifices y el inicialmente presupuestado
y convenido entre ambas partes, asi como lo correspondiente al retraso de la
obra en funcion de la fecha de entrega concertada y la penalizacion pactada
para en su caso y la retencién por la garantia del trabajo efectuado del 10 por
100 del precio a satisfacer. Como quiera que ambas partes recurrieron en ape-
lacion, la Sala de instancia, en forma definitiva, se pronuncié estimando en parte
la demanda, relegando al periodo de ejecucién de sentencia la fijacion de la
cantidad concreta a satisfacer por el duefio de la obra, una vez se valore a los
precios vigentes en las fechas que se libraron las tres certificaciones acompaiia-
das a la demanda y se deduzcan 3.841.714 pesetas, que es la parte del precio
entregado por el demandado al actor, con lo que se modificaba lo dispuesto por
el Juzgado de Primera Instancia que especifico tal diferencia, de plano, en 61.488
pesetas, y desestimando integramente la demanda reconvencional.

El primer motivo, el amparo del ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, acusa el error de hecho en que incurre la sentencia de
apelacion al denegar en la litis la concrecion del dinero a pagar por el demanda-
do, habida cuenta de la existencia de certificaciones de ejecucion de obra, mas
la valoracidn que el propio Arquitecto Director de la misma hizo en la certifica-
cién obrante al folio 91 y la cantidad anticipada entregada por el duefio, cuya
constancia en autos tiene la conformidad de las partes y esta reconocida en
ambas sentencias de instancia, por cuya razoén se estima por el recurrente y asi
lo expone en el cuarto motivo que por la via del ordinal quinta del mismo
precepto procesal denuncia la infraccion del articulo 360 de la misma Ley y
jurisprudencia que lo interpreta, que proscribe diferir al periodo de ejecucion de
sentencia la especificacién de cantidades liquidas cuando éstas resulten clara-
mente determinadas de las actuaciones principales. Como se advierte claramen-
te, ambos motivos tienen una misma raiz critica de la sentencia de la Sala de
Apelacion y encaminada a un mismo fin. Y en efecto, dado que la certificacion
e informes del Arquitecto sefior P. no solo tiene en cuenta las tres certificaciones
de obra expedidas por el mismo anteriormente como Director de su ejecucion,
sino que parte su razon de ciencia de haber sido uno de los dos técnicos superio-
res que confeccionaron el proyecto y demas instrumentos precisos para la edi-
ficacion encomendada, quiérese decir que su informe adquiere una singular
categoria de certeza y viene investido de la formalidad procesal necesaria para
su virtualidad, que no debe ser desconocida por la circunstancia de haberse
ratificado en dicho informe por el medio que las actuaciones permitian, es decir,
por la de la prueba testifical en la que al contestar afirmativamente a la pregunta
namero 10 (folios 432 vuelto, 439 vuelto y 441 vuelto), no se le hace ninguna
objecion de fondo en la repregunta de la contraparte, por lo que ha de ser
apreciada como eficiente valoracion de lo construido, no siendo pertinente en
consecuencia relegar al periodo de ejecucion de sentencia tal especificacién, no
ya sélo por razones de economia procesal sino que también por la seguridad
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juridica que encierra la determinacién de un dato tan trascendente, que no
podria nunca ser definido por otros Peritos con mejor conocimiento de causa y
que al propio tiempo no hasido objeto de tacha, recusacion o critica procesal por
la parte contraria, que da ocasién a la estimacion de ambos motivos, lo que
juridicamente esta mas conforme con el interés contractual positivo.

El segundo motivo también por el cauce del error de hecho en la apreciacion
de la prueba previsto en el nimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil se refiere al que segun el recurrente supone la afirmacién hecha
en la sentencia “cuando por decisiones unilaterales de cada uno de ellos, final-
mente coincidentes, aquél abandona la construccion y éste le comunicd su deci-
sion de tener por extinguida la relacion contractual”, siendo asi, dice el motivo
que no fueron coetaneas sino que la extincion decidida por el dueiio debia su
causa al abandono precedente de la obra por el contratista. A tal fin sefiala como
comprobante del error las cartas del Arquitecto sefor P. de 25 de septiembre, 2
de octubre y 11 de octubre de 1979, y en el tercer motivo, también apovado en
el ordinal cuarto del articulo 1.692 de la misma Ley Procesal, se acusa el error
que supone afirmar que las modificaciones establecidas en los pactos de 5 y 30
de mayo de 1979, respecto del contrato inicial y principal de 24 de febrero del
mismo afo, alteraron sustancialmente la convencion en orden al tiempo de
entrega de las obras, haciendo con ello inoperante la regla sancionadora de su
incumplimiento. Pues bien, ambos errores de hecho no se dan por las siguientes
razones:

A} Porque ya el noveno fundamento juridico de la sentencia recurrida dice:
“Sin entrar a la valoracion de ese dato (el de la justificacion del abandono de la
obra por el contratista) conviene atender a ...” y sefiala en los puntos 2 y 3 que no
hay relacion de causahidad adecuada entre el comportamiento contrario a la
regla negocial y el perjuicio originado, no habiendo llegado a probarse por el
duefo de la obra la realidad del dafo adicional, puesto que los trabajos de
terceros contratistas, reflejados en facturas y documentacion comercial, no ha
sido adverada en el procedimiento.

B) Porque si la sentencia recurrida no entra, como se ha dicho, a valorar la
razén de abandono de la obra por el contratista, pero que si lo hizo el Juez de
primer grado, quiérese decir que conforme a la doctrina de esta Sala, cuando,
como en el caso presente, por determinadas razones no se subrayan los hechos
que son la esencia del tema de fondo debatido, recupera esa funcién la Sala de
casacién al punto de poder entrever y declarar como si de Sala de instancia se
tratara, el sustrato factico sobre el que ha de adecuarse el ordenamiento para
obtener la justa resolucion impetrada, y ¢n este supuesto se advierte que el
abandono de la obra viene determinada por los hechos expuestos en los Consi-
derandos segundo y tercero por el Juzgador de primer grado y que aqui se
reiteran, y del que son documentos acreditativos los obrantes a los folios 423,
424,425,426 y 427 de los autos principales.

De lo expuesto se deduce que la sentencia recurrida obviamente no pudo
incurrir en error de hechos que no llegé a declarar en lo concerniente a la
acusacion que se observa en el segundo motivo, y en cuanto a los del tercero
mantiene la sentencia unas afirmaciones que no pueden casacionalmente des-
truirse por los propios documentos, que son la base de las misma, ya que ello
entrafa preterirlas para hacer prevalecer las deducciones propias de caracter
subjetivo, y ello sin perjuicio de que en buena hermenéutica el cauce adecuado
seria la critica de la interpretacién contractual efectuada por la Sala de instancia,
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por la via del ordinal quinto del articulo 1.692 y con cita de los articulos 1.281
a 1.289 del Codigo Civil, que se estimaran violados, de todo lo cual se infiere el
rechazo de los motivos.

R. pEA.

SOCIEDADES SIN ACTIVIDAD REAL. ENCUBRIMIENTO DE UN INTERES PER-
SONAL. “LEVANTAMIENTO DEL VELO" (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE
1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—La sentencia impugnada rechaza la terceria de dominio
interpuesta por la entidad “C., S.A.", contra el Banco embargante de bienes
muebles situados en un piso propiedad de la actora tercerista, contra la sociedad
anonima “E."”, deudora ejecutada por el Banco y contra su avalista, que resulta
ser Administrador Gnico de “C." y “E.”. El razonamiento de la sentencia consiste
en el caracter fraudulento de las titularidades aparentes de los bienes frente al
hecho de que las sociedades “C.” y “E."” carecen de actividad mercantil y sola-
mente sirven de pantalla detras de la cual no existe sino un interesado, que es el
Administrador unico y avalista de la operacidon de endoso que dio lugar a la
ejecucion.

Las afirmaciones de hecho de la sentencia, que parten de una inxistente
actividad propia de las sociedades implicadas, manejadas, en su exclusivo interés,
por el demandado Administrador (inico, tienen, como base probatoria directa, la
inexistencia demostrada de un comportamiento contable fiscal impropio de en-
tidad mercantil activa, asi como su falta de inscripcion en la Seguridad Social
frente a una falia de prueba que viniese a demostrar la independencia de patri-
monios, operaciones propias de empresario comercial y existencia de bienes del
Administrador demandado, a su nombre, susceptibles de soportar una ejecu-
cion.

Estas conclusiones de hecho, combatidas en el primer motivo amparado en
el articulo 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no pueden destruirse con
la pretendida demostracién de que la sociedad actora compro dos pisos y un
vehiculo, pues estos aislados hechos, sin relacion con una finalidad de mercado,
no acreditan, por su propio valor, una actividad mercantil, que requiere la habi-
tualidad como nota esencial, tal como proclama el articulo 1.°-1 del Cédigo de
Comercio y que no resulta de los documentos ofrecidos contradichos por otros
y con el complemento de una actividad de razonables presunciones no comba-
tidas en el recurso.

El resto de los motivos cursa por el numero 5 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Asi, el segundo motivo alega la infraccion del articulo 1.214
de! Cédigo Civil y no puede ser estimado porque la actividad mercantil de las
sociedades, la separacion de patrimonios entre ellas .y su Administrador y la
titularidad, por éste, de bienes suficientes para afrontar su deuda son hechos
facilmente demostrables por la actora y demandados deudores, no por parte del
acreedor, ajeno a estas relaciones. Por ello debe aplicarse la doctrina legal sobre
carga de la prueba que se refiere a criterios legales, flexibles, usuales y de dispo-
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nibilidad de los medios probatorios, siempre teniendo en cuenta el caracter
subsidiario de la norma invocada, para cuando no existe prueba suficiente (Sen-
tencias de esta Sala de 29 de mayo de 1987 y 18 de mayo de 1988, entre otras).

A los hechos probados aplica la sentencia el articulo 6-4 del Cadigo Civil,
.entendiendo que la creacién ficticia de las entidades dichas constituye un fraude
de Ley. Esta ficcion ha sido reprobada por doctrina de esta Sala, que no reconoce
la independencia de personalidades cuando al “levantar el velo” de su apariencia
real se descubre su inconsistencia como personas juridicas, meros instrumentos
o testaferros de otra personalidad, que es la que se debe tener por existente
(Sentencias de esta Sala de fecha 28 mayo 1984, 16 julio y 24 noviembre 1587, 25
enero y 4 marzo 1988, entre otras). La destruccidon de esta apariencia lleva
consigo la falta de eficacia de sus actos contrarios a la realidad, por lo cual debe
rechazarse el motivo tercero que, al negar el fraude, estima infringido el articulo
1.279 del Cédigo Civil, el motivo cuarto y el quinto que pretende la vulneracion,
respectivamente, de los articulos 449 y 443 del Codigo Civil, puesto que no hay
posesi6n constitutiva de titulo real de los biefles muebles embargados, asi como
.l motivo sexto, que denuncia la infraccién del articulo 24.1 de la Constitucion
Espafiola, porque la actora no fue parte en el juicio ejecutivo que determino el
embargo, puesto que éste es el hecho que legitimo su actuacion, como tercerista,
en este proceso, en el que no ha podido demostrar, pese a su actividad, la propie-
dad de los bienes a los que se refiere la terceria, no por razon de indefension, sino
por falta de legitimacion, de fondo, en su pretension.

R. pE A

DESISTIMIENTO DEL CONTRATO. INTERPRETACION (SENTENCIA DE 15 DE DI-
CIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Declara el laudo recurrido con hechos probados: a) la
vigencia del contrato celebrado entre “E.” y “E. U.” el 1 de febrero de 1985; b) que
el contrato tenia por objeto y se desarrollaria de acuerdo con el proyecto deno-
minado “evaluacién de reserva en el area de Prejamo”; ¢} que el importe del
presupuesto y coste de ejecucion del proyecto se fijé en 80.820.646 pesetas, que
serian aportadas por “E.” segun plan de pagos unido al contrato; d) que “E.”
ejercito el derecho de abandonar la investigacion, que se estipulé a su favor en
la clausula decimocuarta del contrato el dia 17 de abril de 1985; ¢} que a dicha
fecha “E.” tenia entregada a “E. U.” la cantidad de 22.899.188 pesetas, si bien el
plan de pagos fijaba para ¢l dia 15 anterior la entrega, en suma de 33.675.269
pesetas, y f) que “E. U.” de dicho importe, a lo que era objeto del contrato, sélo
habia aplicado, entre gastos e inversiones, la cantidad de 13.060.660 pesetas;
frente a dichos hechos se alzan los motivos tercero y cuarto, ambos amparados
en la causa cuarta del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y consi-
guientemente de examen previo al de sus anteriores, denunciandose error en la
apreciacion de la prueba basado en documentos que obran en autos que de-
muestran la equivocacion del Tribunal arbitral, mas, si al hacerse en uno y otro
parecida enunciacion, asi en el tercero se dice: “por error en la apreciacién del
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contrato suscrito por las partes con fecha 1 de febrero, cuya clausula decimo-
cuarta, parrafo primero, se halla en clara contradiccion con el laudo recurrido”,
y en el cuarto: “por error en la apreciacion del contrato suscrito por las partes
con fecha 1 de febrero 1985, cuyo contenido en los extremos que seguidamente
se determinaran se halla en contradiccion palmaria con el laudo recurrido”, ya
permite anticipar que mas que de un error en la apreciacion de la prueba y
sefalamiento del documento que lo evidencia se trata de contrastar documento
y fallo, lo que se afirma en el desarrollo de uno y otro motivo; en el tercero se
dice que el motivo es consecuencia del anterior (en el segundo motivo se plantea
un problema de interpretacion con cita del art. 1.281 del Codigo Civil) y el ante-
rior lo es de éste “por cuanto al apreciar el Tribunal arbitral de forma errénea el
contenido de la clausula decimocuarta del contrato se incurre a su vez en infrac-
cion del articulo 1.281 del Codigo Civil”, para seguidamente dar por reproducidos
los argumentos plasmados en el anterior motivo de casacién y entrando en el
que dice error en la apreciacion de la prueba se afirma tratarse de un marco
lapso en la interpretacién de uno de los pactos recogidos en el contrato suscrito
por las partes con fecha 1 de febrero de 1985, documento que se sefiala a los
efectos de lo dispuesto en el articulo 1.707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
como asi en el cuarto, tras sefialar al igual el contrato de fecha 1 de febrero de
1985 se insiste, si bien ahora lo sea con referencia a la compensacién establecida
a favor de “E. U.” por “E.” de utilizar la facultad de abandonar la investigacion,
que el laudo infringe el articulo 1.281 del Cddigo Civil al apartarse del tenor
literal de la citada clausula, como se dijo, para ir mas lejos, pues el plan de pagos
no viene recogido en el contrato”, es mas, de sus clausulas, anexos y disposicion
sistematica se desprende lo contrario; que el programa de pagos se halla estable-
cido con absoluta independencia de la cuantia y ritmo de los trabajos y sus
costes reales”; para terminar con la aseveracion de que ha habido una errénea
interpretacion del contrato al exigir el laudo recurrido que "E. U.” debia haber
justiticado la aplicacion de las sumas cobradas de “E.”, es decir, de error en la
apreciacion no hay nada, se trata de una cuestion de interpretacion para la que
no es valido el cauce elegido, por lo que ambos motivos han de ser desestimados.

Denuncia el motivo primero del recurso, amparado en la causa quinta del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la infraccion “por el concepto de
violacién por inaplicacion” del articulo 1.256 del Cédigo Civil puesto que dada la
existencia en el contrato de 1 de febrero de 1985 de una clausula (la decimocuar-
ta) que deja al arbitrio de una de las partes (“E.”) la validez y el cumplimiento del
contrato al establecer en su parrafo primero que si durante la ejecucién de la
citada investigacion, “E.” decidiera abandonar la investigacién, lo podra hacer
libremente apartandose del contrato, reputandose a fondo perdido la inversion
que hasta el momento hubiera realizado, sin que el titular pueda efectuar recla-
macion alguna; si con arreglo a la técnica casacional de antes de su reforma por
Ley 34/1984 se venia entendiendo por “violacién” de una norma su falta de
aplicacion, su inaplicabilidad, siendo procedente, viniendo a significar, en conse-
cuencia, su pretericiéon de omisién de la norma juridica que hubiere de haber
sido aplicada, su olvido o desconocimiento de su existencia, es obvio que no cabe
hablar de violacion como cuando en el presente supuesto el Tribunal arbitral
razona, con amplitud, su inaplicacién al caso debatido sometido a su considera-
cion para tras ello afirmar que el articulo 1.256 del Cédigo Civil, norma que se da
como violada, no es de aplicacion al caso, entonces hubiera cabido denunciar su
interpretacion errénea, o su aplicacion indebida segiin el supuesto, pero nunca
su violacion; mas ello, puesto que dicha técnica procesal ha quedado superada
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por la nueva redaccion dada al articulo 1.692 de-la Ley Procesal Civil por la
sefialada Ley reformadora, bastando la cita del precepto infringido sin el con-
cepto por el que lo haya sido, como no cabe entender que el articulo 1.256 del
Cadigo Civil prohiba quede a la voluntad de uno de los contratantes, si existe en
ello conformidad de ambos, el poder desistir, esto es abandonar, término éste
utilizado en la clausula, la relacidn juridica creada por el contrato, lo que en
ningun caso puede significar dejar el cumplimiento ni la validez del contrato al
arbitrio de uno de los contratantes, asi lo abona en el presente supuesto el que
en la clausula 14 del contrato se diga “durante la ejecucion de la citada investi-
gacion”, lo que quiere decir que da por cierto que el contrato ha quedado vali-
damente constituido y en vias de ejecucion y de lo que se trata es autorizarle a
poner fin a una situacién juridica vdlidamente constituida y en vias de cumpli-
miento o ejecucidn, sin que haya de suponer perjuicio alguno contractual cuando
por otra parte se presente con una carga obligacional que determina una justa
y equilibrada reciprocidad de intereses para con el otro contratante, extremo
éste que, de no existir, pudiera en todo caso dar lugar a contrapartidas o nece-
sarias previsiones, que es en realidad a las que se refiere cierto sector doctrinal
como lo pudieran ser un cierto preaviso o incluso una indemnizacion, pero como
se indica no es de aplicar al supuesto contemplado y consecuentemente al asi
entenderse v resolverse con todo acierto, en el recurrido laudo, llegando a la
conclusién de que no es de aplicacién al caso sometido a arbitraje el precitado
articulo 1.256 del Codigo Civil, que por tanto no ha sido infringido el motivo ha
de ser desestimado.

El motivo segundo del recurso, dltimo por examinar, al igual que su anterior,
amparado en la causa quinta del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la infraccion del articulo 1.281 por el concepto de aplicacion indebida,
ya que la interpretacién que hace el Tribunal arbitral de la clausula decimocuarta
del contrato difiere de la que corresponderia de su interpretacion literal; entrana
pues un problema de interpretacion de la clausula decimocuarta del contrato,
que se puede centrar en cuanto en la misma se dice: “reputandose a fondo
perdido la inversion que hasta el momento (se refiere al dzl desistimiento o
abandono del contrato por ‘E.” hubiere realizado, sin que el titular pueda efectuar
reclamacion alguna”, conviene recordar que segun los hechos probados, en dicho
momento, esto es, en 17 de abril de 1985, “E.” tenia entregado a “E. U.” la
cantidad de 22.899.188 pesetas, y “E. U.” de dicho importe, a lo que era objeto de
contrato, sélo habia aplicado entre gastos e inversiones, la cantidad de 13.060.660
pesetas; pues bien, sobre esta base entiende el Tribunal arbitral ““E." no pierde
todas las cantidades entregadas a ‘E. U.', por virtud del contrato, sino tan sélo las
invertidas por ésta, es decir, las aplicadas por ‘E. U." al cumplimiento de las
finalidades especificadas en el contrato y anexos incorporados al mismo”, mien-
tras que para el recurrente del tenor literal del parrafo primero de la mentada
clausula no se colige precisamente tal conclusion sino mas bien lo contrario, esto
es que “E.” pierde toda la cantidad entregada sin distincion alguna, y como segan
tiene declarado en constante jurisprudencia esta Sala, la interpretacion de los
contratos es facultad privativa de los Tribunales de instancia, en el presente
supuesto por asimilacion el Tribunal arbitral, cuyo criterio debe prevalecer en
casacion, aun en casos dudosos, salvo que circunstancias extremas de llegarse a
un resultado ilogico seguramente de una clara infraccién de alguna de las reglas
de hermenéutica contractual, bastenos senalar, para la desestimacion del motivo,
que al ser perfectamente légica, racional, como resultado de un analisis de he-
chos y normas interpretativas el resultado al que llega, en realidad de una inter-
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pretacion literal, ha de ser en consecuencia respetado en casacién y decaido el
motivo.

R.pE A.

CONTRATO DE FIANZA. RELACIONES ENTRE COFIADORES: ACCION DEL
COFIADOR QUE PAGA LA DEUDA CONTRA LOS DEMAS COFIADORES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 1.844, 3, DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—La accién de reintegro de la cuota parte proporcional de
la fianza solidaria constituida por los dos litigantes y otros tres en garantia del
préstamo concedido a la Entidad Mercantil “(I. y C. M., S.A.", por el “Banco de
Vizcaya, S.A.”, documentado en péliza de 31 de enero de 1979, de cuya Sociedad
prestataria eran los cinco fiadores tnicos accionistas, se debe a haber hecho
efectivo el saldo deudor —principal e intereses convenidos, por el actor como tal
fiador solidario, sin beneficio de excusién, orden, ni divisién al acreedor, en
fecha 3 de marzo de 1982, sin haberse demandado judicialmente al deudor
principal ni fiadores por la devolucién del préstamo e intereses, ni encontrarse la
Sociedad deudora y afianzada declarada en estado de quiebra. La demanda fue
rechazada en primera instancia y en recurso de apelacion integramente estima-
do, habiéndose formulado el recurso de casacién por el demandado en vista de
la condena, sin que este Gltimo recurso, en el que nos hallamos, se refiera a otro
tema que el sucintamente aqui esbozado, ya que el correspondiente a la recon-
vencion que formulé al contestar la demanda, e igualmente rechazada en ambas
instancias, aflore para nada en la motivacion que integra el escrito de formaliza-
cién de dicho recurso extraordinario.

Es relevante a efectos procesales la circunstancia de que ninguno de los
motivos discurre por el cauce del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ni tampoco por el niimero 4.° del mismo precepto procesal,
con cita de las normas de valoracion de prueba procedentes, por lo que la
version factica de la sentencia recurrida queda incolume, al no haberse atacado
ni como error de hecho ni por desobediencia a las reglas valorativas de los
diversos instrumentos de prueba utilizados en el procedimiento, las conclusiones
que en forma contundente y prolija se contienen en dicha resolucién judicial.

El primer motivo amparado en el ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccion del articulo 1.844-3.° del Cédigo Civil
por inaplicacion y viene a ser el anverso del segundo motivo que por la misma
via casacional, namero 5.° del articulo 1.692 ya invocado, acusa la infraccién por
aplicacién indebida de los articulos 1.137, 1.138, 1.145, 1.822, 1.837 y 1.839 del
mismo Cuerpo legal sustantivo, que constituye el reverso de una misma tesis
casacional y en funcidn, claro es, de la doctrina mantenida en la sentencia recu-
rrida. Por ello han de ser conjuntamente analizados, y a tal efecto es preciso
constatar, que de acuerdo con la interpretacion integradora ordenada en el
articulo 3-1 del Cadigo Civil, no es viable la aphcacién simplista det articulo 1.844-
3.° del mismo Cuerpo legal, por la mera circunstancia de que no se haya deman-
dado el pago del crédito afianzado por la entidad financiera acreedora, ni la
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deudora principal esté formalmente declarada en quiebra; tales circunstancias
han de tenerse en cuenta en supuestos como los previstos en las Sentencias de
19 de noviembre de 1982, 4 y 11 de junio de 1984, es decir, en casos de fianzas
claras y terminantes de constitucion de una garantia personal para el pago de un
crédito de terceros y sin un interés propio mediato e inmediato, en cuyo caso
aparece perfectamente configurada esa accesoriedad respecto del negocio prin-
cipal garantido que es la esencia de este contrato de fianza, pero cuando como
en el caso presente —como en otros muchos, como los enjuiciados en los recur-
sos de casacion concluidos por Sentencias de 7 de julio y de 16 de septiembre de
1988—, se verifica en forma incontrovertible que ese contrato de fianza viene en
definitiva y en alguna medida a garantizar el pago de una deuda principal del
que han de beneficiarse los propios fiadores, pierde ese caracter de accesoriedad
strictu sensu con pérdida de muchos de los privilegios contenidos en la regla-
mentacion especificada de la fianza a favor de los garantes, para que por razones
de equidad y en evitacién de un eventual enriquecimiento injusto pueda el que
ha arrostrado el riesgo de satisfacer la deuda en provecho de todos, deudor y
cofiadores, pueda resarcirse en la cuantia proporcional correspondiente.

La sentencia recurrida, con concienzudo y razonado acierto, ha sabido re-
marcar esas circunstancias que, por lo especificas, hacen declinar la propugnada
aplicacion del articulo 1.844-3 del Cédigo Civil en su singular reglamentacion de
la fianza ordinaria y trasladarlas a la solidaridad ya prevenida en el articu-
lo 1.822-2 del mismo Cuerpo legal, que contiene la dosis justa de equidad para
evitar el enriquecimiento de quien de no hacerlo asi se beneficiaria de una
situacion de pago resuelta por otro cofiador en trance de estar vencido dos afos
el préstamo, tomado como deudora principal por una sociedad de la que eran
unicos socios precisamente los cinco fiadores solidarios, renunciantes a los pri-
vilegios que la accesoriedad comtn proyecta sobre los garantes y que por inte-
reses y gastos verian multiplicarse la responsabilidad contraida, y no se diga que
la deudora principal tiene una personalidad juridica distinta de los socios con el
fin de poner de relieve esa accesoriedad de la fianza comun, pues es sabido que
de hecho en la realidad del trafico mercantil esa “comunicabilidad patrimonial”
entre el ente mercantil y sus socios —pocos socios—, se perfila como una posi-
bilidad tangible a través de las “membranas” sutiles de la contabilidad que per-
miten esas operaciones osmoticas por cuyo conocimiento y en prevencion de
posibles fraudes fiscales se reglamenta el rendimiento entre la sociedad y los
socios por el “régimen de transparencia” (art. 12 de la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, y articulo 28 del Reglamento de 2 de noviembre de 1979; Decreto
namero 2.615/1979), lo que arguye en pro y con base en el articulo 3-1 del
Codigo Civil ya invocado, en interpretar las leyes en su conjunto y con vista de
la realidad social en que han de ser aplicadas.

De lo expuesto queda claro que las circunstancias facticas aludidas en la
sentencia recurrida y no desvirtuadas en el recurso perfilan una situacion de
“similar gravedad y trascendencia” a las prevenidas en el articulo 1.844-3, que
aconsejan resolver la controversia conforme a lo dispuesto en los articulos 1.844-
1, 1.822-2 y 1.137 a 1.148, y expresamente el articulo 1.145 del Cédigo Civil, por
lo que los dos motivos han de decaer. Pero es el caso ademas —apurando la
cuestion-—, que cuando se hizo el pago del descubierto total por el demandante
se hizo constar en la péliza original de préstamo y fianza en diligencia de 3 de
marzo de 1982 que “se cede el crédito a que se refiere la precedente péliza al
avalista don Sinforoso G. S, quien queda subrogado totalmente en el lugar del
Banco acreedor”; diligencia del negocio juridico del pago y consiguiente cesion
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del crédito que fue notificado notarialmente a los otros cofiadores solidarios,
entre ellos al demandado ahora recurrente, en cuyo supuesto es evidente que el
articulo 1.528 del Cédigo Civil entraria también en juego en forma terminante,
con una norma que corrobora obviamente la solucion apuntada en la sentencia
recurrida, lo que quiere decir que el recurrente tiene que responder ante el actor
como si del propio Banco acreedor se tratara por su caracter de cofiador solida-
rio y con renuncia de los privilegios de excusion, orden y divisién, como se dijo
precedentemente.

R. pEA.

CONTRATO DE OBRA: RUINA "FUNCIONAL". RESPONSABILIDAD SOLIDARIA.
LA FIGURA DEL PROMOTOR (SeENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacidn se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—L a sentencia impugnada estima la demanda interpuesta
por los Presidentes de varias comunidades de propietarios, basada en la respon-
sabilidad decenal prevista en el articulo 1.591 del Cédigo Civil y condena solida-
riamente a la reparacién de ruina en edificacion al promotor y Aparejadores
demandados, absolviendo a los Arquitectos.

Recurre el promotor, en casacion, con dos motivos, el primero con apoyo en
el articulo 1.692-5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion de los
articulos 1.591 y 1.902 del Codigo Civil y doctrina legal relativa al litisconsorcio
pasivo necesario, por no haber sido demandado el contratista constructor y no
existir actuacion reprobable del promotor; y el segundo, al amparo del articu-
lo 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por aparecer documentalmente el
caracter de promotor, no constructor, de este recurrente.

También recurren los demandados Aparejadores que establecen los siguien-
tes mouivos: 1.° Al amparo del articulo 1.692-3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccion del articulo 567 de dicha Ley, al no haberse practicado prueba
pericial admitida. 2.° Con base en el articulo 1.692-4.° de la citada Ley, por no
haberse tenido en cuenta el documento, proyecto obrante al folio 144 y siguien-
tes, en el cual, al folio 155, aparece que la interpretacion técnica del proyecto, el
juicio sobre obras defectuosas y consiguiente orden de demolicion y reposicion,
corresponden a los Arquitectos, no a los Aparejadores; y 3.° Fundado en el
articulo 1.692-5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de los articu-
los 1.591 y 1.902 del Codigo Civil, al no describirse conducta negligente de quie-
nes recurren.

En primer lugar debe examinarse el motivo primero de los Aparejadores,
quienes alegan indefension, por falta de practica de una prueba, motivo que
debe rechazarse, puesto que la pericial admitida y no practicada en primera
instancia pudo —y debié— haberse solicitado en la segunda, en aplicacion de los
articulos 567-2.° y 862-2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que no se
cumple con lo dispuesto en el articulo 1.693 de dicha Ley, al no haberse intentado
subsanar, en tiempo oportuno, la infraccién procesal denunciada, sin que, por
otra parte, exista una falta de prueba, ya que existen informes, de contenido
pericial, reconocimiento judicial y documental procedente del Ayuntamiento y
del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo.
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Los dos motivos del promotor versan inmediatamente sobre la faita de litis-
consorcio pasivo necesario, por no haberse demandado también al constructor,
y en este aspecto han de ser rechazados por la constante doctrina de esta Sala,
que declara el principio de responsabilidad solidaria cuando no se puedan sepa-
rar las conductas causadas en casos de responsabilidad, por ruina, de promotores
con contratistas, Arquitectos y Aparejadores, aunque tengan origen diferente
(Sentencias de fechas 27 octubre de 1987, 22 abril y 17 mayo 1988, entre otras),
lo que trae como consecuencia la inaplicabilidad del litisconsorcio pasivo nece-
sario, ya que el perjudicado puede demandar a todos o algunos de los responsa-
bles solidarios, a su eleccidn, en aplicacion del articulo 1.144 del Cédigo Civil.

Los errores en la apreciacién de la prueba que plantean ambos recurrentes,
no contradicen el hecho de la existencia de vicios originadores de ruina funcional,
sino que propenden a demostrar que el promotor no era constructor y que los
criterios de interpretacion técnica del proyecto correspondian a los Arquitectos,
cuestiones indiferentes, ya que la circunstancia de que existan o puedan existir
responsabilidades ajenas, no excluye el enjuiciamiento de las propias.

Por 1ltimo, la denunciada infraccion de los articulos 1.591 y 1.902 del Cédigo
Civil carece de fundamento, puesto que la sentencia impugnada parte de la base
indiscutida de la existencia del dafio, del reconocido principio de solidaridad en
casos de imposible distincién en la intensidad de la conducta causal de los tenidos
como responsables y de los deberes genéricos de vigilancia del promotor y espe-
cificos del Aparejador (D. 16 julio 1935 y 19 febrero 1971, art. 1.° A-1-2-4.5), a
quienes se reprocha la falta de inmediata inspeccion en la debida forma y cuida-
do, es decir, negligencia no contradicha con la demostracion de la diligencia
exigible, ante un evento dafoso en el que se produce la inversion de la carga de
la prueba, no por una presuncién de culpabilidad, sino porque la experiencia
demuestra que no puede imponerse, en muchas ocasiones, al perjudicado, la
averiguacion y prueba de la causa del dafo que ha sufrido, cuando ha de hacer
frente a la actuacion de distintos profesionales, especialmente técnicos, que ob-
tienen beneficio por sus actos y que han de aplicar reglas especiales de cuidado.

R. pE A.

RESPONSABILIDAD CIVIL. EXPLOSION DE GAS. RESPONSABILIDAD SOLIDA-
RIA. RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE Y DE DISTRIBUIDORES. DOC-
TRINA DEL RIESGO (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos Jul‘ldlCOS de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—FEl dia 7 de septiembre de 1982 fueron trasladadas cinco
botellas de gas propano a la fabrica de “H. M. G, S.A.”, radicante en Campillos
(Malaga), suministradas por la empresa “B, S.A.", y distribuidas por “C. N.",
empresa de la que son titulares Vicente N. M. y Vicente N. M,, que verifican tales
operaciones de distribucion de la mercancia auxiliados por personal a sus 6rde-
nes, que en esta ocasion eran Antonio N. R. y Pedro R. F.,, y con ocasién de tal
distribucioén del gas propano, se produjo un gravisimo incendio en la fabrica de
referencia que produjo cuantiosos danos materiales que fueron cubiertos en
parte y dentro de los limites de la poliza de seguros suscrita por la sociedad
propietaria del matadero industrial o fabrica siniestrada con la compariia asegu-
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radora ahora demandante, cuyo reembolso reclama por via subrogatoria, y el
resto de los danos perpetrados por la propia entidad mercantil perjudicada, que
igualmente demanda su reintegro, ejercitindose por ello la accion aquiliana
prevista en los articulos 1.902 y 1.903 del Codigo Civil contra empleados de la
distribuidora, contra los titulares de ésta y “B., S.A.”, asi como contra la asegura-
dora de la responsabilidad civil frente a terceros en que pudiera incurrir esta
ultima como fabricante de la mercancia origen del daio producido. Las deman-
das separadamente promovidas por la entidad mercantil perjudicada y su ase-
guradora fueron admitidas a tramite sustanciandose los juicios ordinarios de
mayor cuantia nimeros 488/83 y 420/83, respectivamente, siendo acumulados
finalmente los primeros autos a los segundos, recayendo sentencia de primer
grado, desestimando en la instancia dichas demandas por defecto litis consorcial
pasivo necesario, que fue revocada en grado de apelacion, declarando haber
lugar a las reclamaciones de cantidad formuladas en aquéllas.

Dado que no se ha formulado ningiin motivo por via del ordinal 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que conduce a tener por
conforme a la parte recurrente con los hechos declarados como tales en la
sentencia recurrida y por ende como premisa incontestada, de la que hay que
partir para la ordenada aplicacion de las normas juridicas pertinentes; ha de
resolverse en primer lugar el motivo tercero que aunque por la via del ordinal 5.°
del mismo precepto procesal ha sido encauzado, al denunciar la violaciéon del
articulo 1.253 del Codigo Civil en cuanto que dicha norma contiene una regla de
aplicacion del medio indirecto de prueba, cual es de las presunciones, ha de
constituir igualmente un factor determinante del factum sobre el que recaiga el
silogismo judicial que toda resolucién de este caracter encierra. El alegato del
motivo denuncia su falta de aplicacion y ello con base en que entiende que la
sentencia omite las consecuencias de la intervencion en las operaciones de des-
carga del camion de los sefiores N. (“C. N.") y depésito en el patio interior del
matadero de dos empleados de la propia demandante “H.”, Alfonso J. R. y Agus-
tin M. V., segun las propias declaraciones facticas de la sentencia combatida,
rompiendo con efecto negativo el nexo causal que entre tal intervencion y su
responsabilidad se establece por un enlace preciso y directo. El motivo perece a
la sola consideracion de que la sala a quo con plena soberania en la valoracion
de las pruebas, concreta que Alfonso J R. ayudé a Antonio N. R. a transportar
alguna de las cinco botellas de gas del camion al patio interior de la factoria, pero
poniendo de relieve que dos de las que ya habian sido transportadas al patio y
que no se habian asegurado con una cadena existente en la pared cercana al
lugar de su definitiva instalacién, teniendo como tenian las bases de sustentacién
en deplorable estado, asi como las roscas de las bases de acoplamiento de las
caperuzas de proteccion de las valvulas, que no tenian puestas, y que al caer en
momento no acreditado, si era al transportarlas a su bateria de instalacién defi-
nitiva o en otro no determinado, como quiera que el terreno estaba ligeramente
inclinado, al caer —o rodar— golpearon con el quicio de una ventana rompién-
dose las valvulas y derramandose el gas licuado, con el incendio consiguiente a
la explosién que se produjo. Como se advierte en la sentencia, no se determina
el momento de la intervencion de los operarios de la actora en orden a la produc-
cion de la caida, rodamiento o choque de las bombonas contra el quicio de la
ventana, rotura de las valvulas y derramamiento del gas liquido y por ello afirma
rotundamente en el tercer considerando “que no estando debidamente acredita-
do.... ni tampoco si en esta caida intervino o no alguno de los operarios de la
actora, lo que si ha de estar fuera de toda duda es que la caida de tales bombonas
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—causa mediata— se produjo como consecuencia, de un lado, del defectuoso
estado de sus bases de sustentacion, y de otro por haber sido dejadas en posicién
vertical sin asegurarlas debidamente del peligro de la caida, con la cadena alli
existente a tales fines, y a pesar de que el suelo se encontraba ligeramente
inclinado, apareciendo asi claro que tales hechos —defectuoso estado de las
bombonas y deficiente colocacién de las mismas en el patio de la fabrica— han
de tenerse como causas mediatas, pero eficientes, en la produccién del resultado
danoso”. Por lo tanto, al no puntualizarse en la sentencia recurrida la interven-
cion concreta de los operarios en ninguna de esas causas mediatas, puesto que
no se ha acreditado tal intervencion en el proceso de caida, lo quc constituye un
hecho dc los previstos en el articulo 1.249 del Codigo Civil y que al no atacarse
por la tnica via posible del ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, es base imprescindible para poder entrar en juego el articulo 1.253
del mismo Codigo sustantivo, como propugna la recurrente, quiérese decir que
en buena hermenéutica ha sido correcta la omision de este ultimo precepto,
cuya inaplicacion ahora se acusa. Baste saber que al ser dificil, si no imposible,
contrastar a posteriorila actuacion precisa de cada uno de los intervinientes en
las operaciones de traslado y depdsito, lo incuestionable es la falta de seguridad
de las bombonas, tanto en su estado de basc de sustentacién como en las roscas
de acoplamiento de las caperuzas de proteccion de las valvulas, que no tenian
puestas, y en la misma colocacién de tales envases en plano inclinado sin agarre
con la cadena, cuyos detalles técnico-practicos son los propios fabricantes, dis-
tribuidores, transportistas y sus dependientes, los que con mejor conocimiento
de causa estan obligados a cuidar por el estado de vasijas, transporte y acondi-
cionamiento, y a extremar las cautelas en prevision de accidentes como el que es
objeto de la litis.

El cuarto motivo, al amparo del nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, acusa la violacién de la jurisprudencia cuyas sentencias
invoca, en relacién con el articulo 1.103 de} Cédigo Civil en punto a la compen-
sacion de culpas. Ello no puede tener, como consecuencia de lo expuesto en el
fundamento juridico precedente, el menor éxito, pues partiendo de la cointer-
vencion culpable de la propia actora duena de la factoria a través de sus opera-
rios en la produccion del dafio, propugna tal compensacion, con fundamento en
esta concurrencia, que elimina la exclusividad proyectada por la sentencia contra
los distribuidores del gas y de “B., S.A.”, como su fabricante, todo lo cual, impli-
cando hacer supuesto de la cuestion en la argumentacion del motivo, se incurre
de esta suerte en el defecto casacional unanimemente rechazado por la doctrina
de esta Sala, ya que el factum proclamado por la Sala de Apelacién no ha sido
desvirtuado.

El primer motivo, también por el cauce del nimero 5.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa la infraccion de la doctrina en orden al
litisconsorcio pasivo necesario, lo que esta intimamente relacionado con los
motivos tercero y cuarto ya examinados y rechazados, ya que parte del supuesto
erroneo de concurrencia culpable de los operarios de la fabrica siniestrada. Pero
el motivo decae, porque aunque asi fuera, que no lo es, ciertamente que confor-
mc a la doctrina de esta Sala, al tratarse de una concurrencia o concatenacién
de culpas en el proceso dinamico del siniestro cuando éstas son ingraduables,
por no ser técnicamente posible establecer con simbolos matematicos ese por-
centaje de influencia personal, por accién u omision, en la produccién del evento
dafioso, se establece por razones de seguridad e interés social una solidaridad,
que por aplicacion del articulo 1.144 del Cédigo Civil excluye la necesidad de
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demandar a todos y cada uno de los intervinientes en el proceso de realizacion
del dario, lo que obviamente no empece que si alguno o algunos de los condena-
dos estima que alguno_de los no convocados al juicio en que se le condené fue
cooperante culpable en dicho proceso dinamico del dafio, pueda a su vez recla-
mar su cuota de responsabilidad civil en la indemnizacion econémica del perjui-
cio ocasionado (Sentencias de 7 de febrero, 17 de febrero y 8 de mayo de 1986,
16 de octubre, 1 de diciembre y 19 de diciembre de 1987, y art. 1.145 del Codigo
Civil).

El segundo motivo, con apoyo en el numero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién del articulo 1.902 del Cédigo Civil
por aplicacion indebida, en cuanto que tal norma consagra el principio de res-
ponsabilidad por culpa. El motivo va dirigido a obtener la exculpacion de
“B., S.A.", sin advertir que tal pretensién contradice la jurisprudencia consolidada
en punto a la culpa in eligendo o in vigilando que se proyecta sobre tal sociedad
respecto de sus distribuidores (S. 10 mayo 1986), maxime tratandose de mercan-
cia sumamente peligrosa y con envases de produccion y mantenimiento propio
y exclusivo que debe inspeccionar en sus depositos al ser rellenados, de cuyo
trafico mercantil creador de latentes riesgos es la principal beneficiaria y de la
que solamente podria eximirse, es decir, en cuanto a la responsabilidad civil
resultante, probando que habia extremado tal empresa esa diligencia en tales
términos que no hubiera mas conclusion, por exclusion, que la produccion del
danio se haya debido a caso fortuito o fuerza mayor, pues a ello le obliga el onus
probandt en razon del principio de inversién de la carga de la prueba (Sentencias
de 24 de enero y 17 de julio de 1986), que define en la practica, con vista de la
evolucion de la doctrina en torno a la culpa aquiliana de los articulos 1.902
y 1.903 del Cadigo Civil, la finalidad social ya senalada de la proteccion de terce-
ros en los irremediables avances tecnoldgicos de las actividades humanas que
llevan aparejadas tangibles peligros y riesgos, por todo lo cual el motivo fracasa.

Rechazados todos los motivos se desestima el recurso, con las consecuencias
previstas en el articulo 1.715 in fine de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

R.pEA.

RESPONSABILIDAD CIVIL. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA CUANDO NO SE
PUEDEN INDIVIDUALIZAR LAS ACTUACIONES. NO ES PRECISO DEMAN-
DAR A LA ASEGURADORA. RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO: CUAN-
DO EXISTE DEPENDENCIA (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Los hechos basicos que sirven de soporte al proceso del
que este recurso dimana son, en sintesis, los siguientes: a) El dia 29 de junio 1982,
cuando en la finca denominada “Torre Mure”, propiedad de don Ricardo L. M,
sita en término municipal de Cérdoba, trabajaba en las faenas de recoleccion de
la cosecha de trigo una maquina cosechadora, propiedad de don Pedro R. D. y
conducida por don Fernando M. D,, se origind un incendio, que se extendio a la
finca colindante, denominada “Torre Aladid”, propiedad de los hermanos sefiores
Z. C., cuya cosecha de trigo quedo destruida por el fuego. b) A virtud del seguro
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contra incendios que los hermanos sefiores Z. C. tenian concertado con la entidad
“Mutua General de Seguros”, ésta hizo efectivo a los referidos hermanos el
importe de los dafos causados en la cosecha de trigo de la finca de su propiedad,
como consecuencia del expresado incendio, por cantidad de (7.064.050 pesetas);
¢) La expresada entidad aseguradora, subrogandose en los derechos de sus
asegurados, promovio juicio declarativo de mayor cuantia, ejercitando accién
de responsabilidad por culpa extracontractual contra don Ricardo L. M., don
Fernando M. D. y don Pedro R. D. en reclamacion de la expresada cantidad, en
cuyo proceso, tanto la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
namero 2 de Cordoba, como la pronunciada en grado de apelacién por la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, que confirma integra-
mente la de primer grado, condenan a los demandados a pagar, como deudores
solidarios, a la entidad demandante, la expresada cantidad. Contra la citada
sentencia de la Audiencia, el demandado don Ricardo L. M. interpone el presente
recurso de casacion, que articula a través de cuatro motivos.

Por el primero de los citados motivos, con sede procesal en el ordinal quinto
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el recurrente denuncia
infraccion de la doctrina junsprudencial sobre el litisconsorcio pasivo necesario,
“al no haber sido demandada la comparnia aseguradora de los dafios derivados
de los posibles incendios provocados por las maquinas cosechadoras empleadas
en la recoleccion”, cuyo motivo no puede tener otro destino que el de su claudi-
cacion, ya que, por un lado, en el presente supuesto litigioso fueron demandados
todos los que aparecen como presuntos responsables culposos del incendio ob-
jeto de litis, cuales son el conductor de la cosechadora, el duefio de ésta (los
cuales, por cierto, han consentido la sentencia recaida en la instancia) y el dueio,
aqui recurrente, de la finca en que se originé el referido incendio y a cuyo
servicio trabajaba la aludida cosechadora, sin que sea exigible a los perjudicados
que dirigieran también su accion contra la entidad, desconocida por ellos, con la
que el duetio de la cosechadora pudiera tener concertado un seguro que cubriera
el expresado riesgo, pues dicho seguro pertenece tinicamente al ambito de las
relaciones internas que puedan existir entre el dueno de la cosechadora y su
entidad aseguradora, y, por otro, € intimamente relacionado con lo anterior,
porque es reiterada doctrina de esta Sala (Sentencias de 6 noviembre de 1980, 28
de-mayo de 1982, 28 de enero y 7 de febrero de 1986, 16 de octubre y 19 de
diciembre de 1987), la de que en los supuestos de culpa extracontractual, en el
caso de haberse producido el evento danoso indemnizable por la accion u omi-
sion de diversas personas y no siendo posible la individualizacion de referidas
actuaciones, surgen entre los intervinientes la figura de la solidaridad, que impide
pueda prosperar en estos casos la excepcion de litis consorcio pasivo necesario,
ya que es facultad del perjudicado en tales hip6tesis el dirigirse contra todos o
algunos de los presuntos responsables del dano, doctrina que es plenamente
aplicable al presente caso, pues si, con arreglo a ella, los perjudicados podian no
haber demandado a alguno de los presuntos responsables, sin incurrir por ello
en una defectuosa constitucion de la relacién juridico-procesal, con idéntica o
mayor razon pueden no demandar a la supuesta entidad, que no tenia por qué
serles conocida, con la que el mismo pudiera tener concertado un seguro que le
cubriera el expresado riesgo.

Por medio del segundo motivo, con sede procesal en el ordinal cuarto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el recurrente denuncia error en
la apreciacion de la prueba, que pretende derivar del testimonio de las diligencias
previas nimero 1.496/82 del Juzgado de Instruccién nimero 2 de los de Cordo-
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ba, obrantes a los folios 94 al 118 de los autos, y especificamente del obrante al
folio 98 de los mismos, que contiene la declaracién que el conductor de la
cosechadora presté ante la Guardia Civil, en el atestado instruido por ésta con
motivo del incendio objeto de litis. El decaimiento del expresado motivo ha de
venir impuesto no solo por la consideracion de que, segin reiterada doctrina de
esta Sala, no tienen condicion de documentos idéneos para poder servir de
fundamento a este motivo los testimonios de lo actuado en via penal (Sentencias
de 8 de mayo, 3 de julio y 12 de noviembre de 1984; 31 de enero de 1985; 4 de
febrero de 1987), ni los atestados de la Guardia Civil (Sentencias de 10 de febrero,
17 de septiembre y 24 de octubre de 1987, por citar las mas recientes), sino
también porque el expresado testimonio de las actuaciones penales ya ha sido
tenido en cuenta por la Sala de instancia en su valoracién de toda la prueba
practicada, lo que igualmente le priva de idoneidad para el fin aqui contemplado,
en cuya valoracion el expresado 6rgano jurisdiccional de apelacidn, en plena
coincidencia con el de primer grado, ha obtenido la conclusion, que esta Sala
comparte, de que el incendio objeto de litis fue originado por una chispa des-
prendida de la cosechadora que trabajaba en las faenas de recoleccion de la
cosecha en la finca propiedad del recurrente.

Scobre la alegacion de que el conductor de la cosechadora no trabajaba a su
servicio y bajo su dependencia, sino que lo hacia para el sefior R. D., propietario
de dicha maquina, el recurrente don Ricardo L. M., propietario de la finca en la
que se efectuaba la recoleccion de la cosecha por dicho medio, articula el motivo
tercero, al amparo procesal del niimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por el que denuncia “infraccién, por indebida aplicacién, de los
articulos 1.902 y 1.903 del Cddigo Civil, al condenar al duefio de la finca como
responsable, sin tener en cuenta que entre €l y el conductor de la cosechadora
no existia relacion de dependencia por pertenecer éste a otra empresa, y de la
doctrina jurisprudencial que exige la existencia de esa relacion de dependencia
para que se produzca la aplicacién del parrafo cuarto del articulo 1.903". El
fenecimiento del expresado motivo ha de venir impuesto por las siguientes con-
sideraciones: a)De los aspectos facticos y juridicos que integran toda responsa-
bilidad por culpa extracontractual, al ambito de los primeros pertenece la apre-
clacion de la existencia o no de la relacién jerarquica o de dependencia que
condiciona la responsabilidad por hecho de otro, con arreglo al parrafo cuarto
del articulo 1.903 del Cédigo Civil, siendo tal quaestio facti solamente atacable
por el cauce del ordinal cuarto, y como la sentencia recurrida considera probada,
en el presente supuesto, la relacién de dependencia del conductor de la cosecha-
dora respecto del duefio de la finca, aqui recurrente, en la que aquél trabajaba
para la recoleccion de su cosecha, cuando afirma que “no consta que aquellos
trabajos de recoleccion se verificaran con plena autonomia e independencia del
dueno de la finca, lo que no es logico en circunstancias normales”, tal hecho que
la Sala de apelacién considera probado, al no haber sido combatido por el cauce
procesal adecuado, ha de ser mantenido incélume en esta via casacional. b) Aun-
que tal relacién de dependencia no existiera, tampoco podria el presente motivo
alcanzar éxito alguno, pues la responsabilidad del dueno de la finca en la que se
origind el incendio no solamente la declaran los juzgadores de la instancia en
concepto de responsabilidad por hecho de otro, sino también como derivada de
conducta propia, conforme al articulo 1.902 del Codigo Civil, como afirma la
sentencia recurrida, cuando, a este respecto, dice que “no puede olvidarse que el .
fuego se propagé a la otra finca y no se ha demostrado que se hubieran tomado
las medidas necesarias para evitar la extension del previsible riesgo de incendio,
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sin que las supuestamente adoptadas fueran suficientes para eliminarlo, lo que
siempre atraeria para ese duefio la aplicacion del articulo 1.902 del mismo Co-
digo”.

El cuarto y Gltimo motivo, con la misma sede procesal que el anterior, por el
que denuncia infraccién, por indebida aplicacién de los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo Civil, en relacion con el 1.105 del mismo Cédigo, pretende sustentarlo
el recurrente en la alegacion, basada en doctrina de esta Sala, de que la respon-
sabilidad por culpa in eligendo o in vigilando del empresario presupone inexcu-
sablemente una culpa in operando por parte del dependiente o empleado, a cuyo
motivo, en cierto aspecto contradictorio con el anterior, ha de corresponder el
mismo destino desestimatorio, pues aparece probado, como ya se dijo al estudiar
el motivo segundo, que el incendio se originé por una chispa desprendida de la
cosechadora, asi como que no se ha acreditado que se adoptaran las precaucio-
nes necesarias para evitar que tal evento se produjera, a lo que ha de anadirse,
reiterando lo ya dicho al estudiar el motivo anterior, que la responsabilidad del
aqui recurrente, en su calidad de duefio de la finca en que se originé el incendio,
no solamente viene determinada por la culpa in operando de su dependiente,
sino también por culpa propia, al no tener adoptadas las medidas necesarias y no
ser suficientes las tomadas para evitar que el fuego se extendiera a otra finca
distinta de la suya.

R. pE A.

DONACION SIMULADA BAJO LA FORMA DE COMPRAVENTA: INEXISTENCIA
(SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen. '

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Se procede a continuacién al estudio de los motivos
quinto y sexto, ambos fundamentados en el numero 5 del mismo precepto que
los anteriores y en los cuales se atribuye a la sentencia recurrida la infraccion de
“los articulos 1.244, 1.276 y 1.277 del Codigo Civil, asi como de la jurisprudencia
que precisara, infracciones que resultan de haberse declarado nula la compra-
venta por falta de precio y no estimar valida la donacién, con causa licita”
(motivo quinto), y la de “los articulos 618, 619, 630, 633, asi como el 1.216 del
Codigo Civil, y de la jurisprudencia relativa a los mismos, ya que no obstante
admitir la sentencia combatida, que puede ser valida la donacién encubierta
bajo la apariencia de un contrato simulado de compraventa, dejan de aplicarse
los preceptos mencionados” (motivacion sexta). Ninguno de dichos motivos es
de estimar, dado que siguen partiendo de algo distinto a lo que aparece clara y
adecuadamente declarado por el Tribunal de apelacion: que el contrato de com-
praventa es plenamente simulado y que la donacién no es valida; y asi el recu-
rrente no ha tenido para nada en cuenta, ni en lo que hace al contrato de
compraventa o que su simulacidn es consecuencia de carecer de causa y de
precio; ni en orden a la donacién o independientemente de lo relativo a los
problemas que en la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial plantea la
hipétesis de la simulacién de una compraventa y la licitud o validez de la dona-
cién insita en el mismo contrato, por no ser cuestion de tratar aqui, que resulta



308 JURISPRUDENCIA

evidente que segun una muy constante doctrina de esta Sala, para la validez y
efectividad de estas donaciones es preciso que en ellas concurran las condiciones
y requisitos tanto formales como sustantivos imprescindibles para su validez y
eficacia juridica, lo que no acontece en este concreto supuesto, dado que como
muy bien dice la Sala a quo, “el hecho de que el requisito de la escritura pablica
se cumpla bajo la forma de compraventa es una argumentacion que carece de
eficacia en cuanto él cumple los requisitos que se requieren para su especial
naturaleza, pero no los necesarios para la donacion; falta pues en este caso el
requisito imprescindible de la forma”, “pero es que ademas tampoco existe el
animus condeni ni circunstancias del que pueda inferirse” (fundamento quinto
de su sentencia); y no se cumple el requisito de forma, como indica la sentencia
impugnada en cuanto que la donacién respecto de cuya existencia tanto insiste
el recurrente aparece en todo caso en un documento privado.

Por ultimo, los motivos séptimo, octavo y noveno denuncian con apoyo en el
mismo ordinal y articulo que los inmediatos anteriores, la infraccion del articu-
lo 1.253, en relacion con los 609 y 1.642 del Codigo Civil, sobre la transmision del
dominio, dado que es parte de unos hechos por el Tribunal sentenciador que
declara probados para llegar después a conclusiones faltas de légica (motivo
séptimo); la infraccion del articulo 1.282 del Cadigo Civil, relativo a la interpre-
tacién de los contratos (motivacién octava) y la infraccién de los articulos 6.°-2
y 3, 1.901, 1.256, 1.258 y 1.275 del Codigo Civil (motivo noveno). Las tres motiva-
ciones decaen, ademas de por los razonamientos que se han dejado expuestos,
que conducen evidentemente a este resultado, porque, en lo que al séptimo se
refiere, dado que el resultado a que llega en primer lugar el juzgador de instancia
y luego el de apelacion, no es fruto de conjeturas ni presunciones, sino directa-
mente obtenido del examen y valoracién de la prueba practicada y muy espe-
cialmente de la interpretacion del contenido de los documentos publico y privado
en que pretende apoyarse el recurrente; y en cuanto a los octavo y noveno,
precisamente por la adecuada y légica exégesis que la Sala a quoha realizado de
referidos documentos, que conducen a estimar la declarada ausencia de causa
en el contrato cuestionado, sin olvidar la del precio respecto a la compraventa y
la de la voluntad o animus donandisi de una donacion se tratare.

R. bEA.

LETRA DE CAMBIO. FALTA DE PROTESTO EN ACCION DIRECTA DEL TENE-
DOR CONTRA EL ACEPTANTE, EN JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO
(SeNTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1989).

En el primero de los motivos que se ofrecen al estudio de esta Sala, cuya
ubicacion procesal se encuentra en el ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley
de Ritos, se acusa la infraccion de los articulos 504 y 505 del Codigo de Comercio
por parte de la sentencia impugnada, con base en que en su fundamento cuarto
se dice “que el protesto no s¢ ha levantado debidamente en cuanto a las cambia-
les aportadas como documentos 6 y 8, en que se ha quebrantado el articulo 505
del Codigo de Comercio, ya que el unico domicilio indicado en ellas esta equivo-
cado —Barquillo 4, en lugar de 43—, por lo que los protestos carecieron de
garantias para el deudor”. Sin embargo, el articulo 505 del Cédigo de Comercio
establece, sin ningan género de dudas, que el #nico domicilio legal para practicar
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la notificacién del protesto sera el designado en la letra, si no hubiere mas que
uno, para toda clase de protestos”, precepto éste que en opinién de la entidad
recurrente ha sido interpretado erréneamente por la Sala de apelacién, dando
lugar a este motivo.

La motivacion descrita merece ser acogida, por cuanto: 1.°) Se ejercita por la
entidad actora y ahora recurrida no la accién cambiaria ejecutiva sino la cam-
biaria ordinaria en juicio declarativo de menor cuantia, lo que introduce unos
muy interesantes matices en orden a requisitos y circunstancias de las cambiales
que sirven de fundamento a la pretensién esgrimida, segin ya tiene declarado
con reiteracion esta Sala. 2.°) Por otra parte, ¢s de tener en cuenta que referida
actio la ejercita en este caso el tenedor de las cambiales (Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Barcelona) contra la aceptante de las mismas, “C. de 1. para
L., S.A.". 3.°) Se trata, por tanto, del supuesto de la accién directa del tenedor
contra el aceptante y no, en consecuencia, de una accién de regreso. 4.°) Como
tiene establecido esta Sala de modo reiterado, al aceptante no le excusa de su
obligacion de pago la falta de protesto de las cambiales, al ser éste un requisito
sélo indispensable para el ejercicio de la accién de regreso contra el librador y
los endosantes, subsistiendo, por tanto, en este caso la accién cambiaria ordinaria
contra dicho aceptante (Sentencias, entre otras, de 17 de octubre y 17 de no-
viembre de 1986). 5.°) Esta idea viene corroborada por la Sentencia de 21 de
marzo de 1988, que al completar magistralmente la doctrina relativa a los posi-
bles efectos de un proceso defectuoso, cuando a consecuencia de él puedan
resultar perjudicados los derechos de los legitimados regresivamente tanto por
via ordinaria como ejecutiva, pone de relieve cémo en aquellos casos en que cual
el aqui contemplado se ha ejercitado la accion directa contra el aceptante, los
defectos que en la sentencia impugnada se atribuyen a los protestos de las dos
letras con relacion a las que se admiti6 el recurso de apelacién, no son de tener
en cuenta, al no existir respecto de ellos posibilidad de regreso, tanto por el ya
indicado motivo de haberse ejercitado la accién directa contra el aceptante
como por no constar se haya hecho uso por el tenedor de las cambiales protes-
tadas (la Caja de Ahorros recurrente) de lo dispuesto en el articulo 517 del
Codigo de Comercio en orden a las notificaciones del protesto al librador y
endosantes.

R. pE A.

APARCERIA: RESOLUCION DEL CONTRATO (ACCION QUE DEBE EJIERCITAR-
SE. DEFECTO EN EL MODO DE PROPONER LA DEMANDA: NO EXISTE).
CARGA DE PRUEBA (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1989).

El primer motivo, amparado en la causa quinta del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccién, “por violacién, por inaplicacién del
articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con lo dispuesto en el
articulo 533 del mismo Cuerpo Legal”, toda vez que el procedimiento para obte-
ner la declaracion judicial resolutoria del contrato de apareceria no puede ser
otro que el juicio especial de desahucio; a este respecto es de sehalar que en la
contestacion a la demanda se alegé la excepcion sexta del articulo 533 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en relacion con el articulo 524 del mismo cuerpo legal,
segun dicho articulo 533 sera admisible como excepcion dilatoria el defecto legal
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en el modo de proponer la demanda y se entendera que existe este defecto
cuando la demanda no reuna los requisitos a que se refiere el articulo 524; se
referia el demandado a no haberse expresado en la demanda la clase de accion
que se gjercita, para tras senalar las que “desde nuestro punto de vista” pudieran
ejercitarse y en relacion a cada una de ellas, determinar las consecuencias que
se derivarian tanto en relacion a la competencia objetiva, o en orden al procedi-
miento; estim¢ el Juez de Primera Instancia que dada la materia objeto de litis
el procedimiento adecuado lo es el especial del juicio de desahucio y por tanto
inadecuado el ordinario de menor cuantia que fue el elegido por la actora; no
entré en consecuencia a conocer de la expresada excepcion alegada; para el
Tribunal de apelacion eran dos las excepciones dilatorias invocadas por el de-
mandado examinando primeramente cuanto afecta al modo de proponer la
demanda, articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que desestima razonan-
do con perfecto criterio y fundamento, que carece de consistencia juridica para
su estimacion, pues segun es doctrina de esta Sala la naturaleza de la accion
ejercitada no se califica tanto por la invocacion que en la demanda se haga de
una norma legal, como por hechos alegados y lo pedido en la suplica, deduciendo
que la ejercitada “es claramente declarativa de dominio y reivindicatoria”; para
seguidamente examinar la de inadecuacion de procedimiento, llegando a la con-
clusién que la declaracion de derechos exige un amplio entramado probatorio y
de importantes garantias procesales, teniendo uno y otro su incardinacioén en la
normativa de un juicio declarativo, por lo que al igual quc la anterior excepcion
también ésta es rechazada; en el motivo, como qued¢ indicado, se cita como
articulo infringido el 524 de la Ley procesal para después relacionarlo con el 533,
sin especificar a cual de las excepciones que se recogen se refiere, y aparte de
que el cauce procesal no sea el adecuado, ya que lo es el del namero o causa
segunda, puesto que es a la inadecuacion del procedimiento al que se quiere
referir, es lo cierto que tanto se entienda como defecto legal en el modo de
proponer la demanda o, como de inadecuacion de procedimiento, es la verdad
que al haber quedado resuelta una y otra de dichas cuestiones acertadamente
por el juzgador de instancia, de tal modo que volver a considerarlas no seria sino
insistir en repeticiones que habian de resultar ociosas, el motivo ha de ser deses-
timado.

El motivo tercero, de examen previo a su anterior, por afectar a la quaestio
facti, amparado en la causa cuarta del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obran en autos que demuestran “la equivocacion de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Caceres”, ya que de tales documentos resulta acreditado
que mi representado antes de fallecer su padre venia liquidando con su tia la
actora como aparcero”; no hay una cita o sefialamiento expreso de los documen-
tos concretos de los que pudiera evidenciarse tal error, quiza bajo la creencia
que su conclusion apreciativa es bastante para hacer prevalecer dicha conclusion
sobre la del juzgador y como tampoco cabe la referencia que se hace a la prueba
de confesion judicial de ambas partes, el motivo ha de ser desestimado.

El motivo segundo, amparado en la causa quinta del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, denuncia “la violacion, por aplicacién indebida”, del
articulo 1.214 del Codigo Civil, y aunque dichos conceptos son antagoénicos,
haciendo caso omiso y teniendo por denunciada la infraccion de dicho precepto
el motivo ha de ser desestimado, puesto que, contrariamente a lo declarado en
la sentencia de que de la apreciacion conjunta de las pruebas practicadas no hay
bases para poder defender la existencia de un contrato de aparceria entre los
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hoy litigantes, sin que pueda admitirse esa pretendida subrogacién del deman-
dado en el contrato de aparceria que su padre estipul6 con la actora, subrogacion
no probada en autos "y siendo tal hecho incumbencia del demandado segin
previene el articulo 1.214 del Cédigo Civil y estar gravitando el motivo de oposi-
cion a la demanda en la existencia entre los litigantes de ese pretendido contrato
de aparceria”, sienta el recurrente “que partiendo del reconocimiento de un
contrato de aparceria anterior, es a la parte actora a la que incumbe la prueba
de su extincién”, por lo que invariables los hechos declarados probados por la
recurrida sentencia no se infringe el invocado precepto, y por tanto el motivo ha
de ser desestimado.

R. DE A.

INTERPRETACION DEL CONTRATO: CONDICION SUSPENSIVA O RESOLUTO-
RIA. LA CONDUCTA DE LAS PARTES. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO (NO
EXISTE) (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1988).

El dia 30 de diciembre de 1978, “La F.” y “C. e I. P.”, ambas sociedades
andnimas, pactaron contrato reflejado en documento privado de esa fecha (fo-
lios 12 a 15), que denominaron de compromiso de compraventa, concerniente a
la parcela de terreno que alli circunstancian; estipulandose (primera) que “F.” se
compromete a vender y "P.” acepta el compromiso de venta a su favor; se fija
(segunda) el precio de la compraventa; el modo en que habra de abonarse (ter-
cera) y se efectia como primera entrega la de cuatro millones de pesetas me-
diante taldn de la misma fecha que el contrato, contra la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, “el cual una vez sea hecho efectivo por la entidad
bancaria (dice) se aplicara en concepto de senal, que dara por recibida ‘La F.,
S.A/, sirviendo el presente documento de recibo en forma”; estableciéndose el
reajuste del precio si de la cédula urbanistica resultase una superficie edificable
inferior o superior a los 12.700 metros cuadrados (cuaria); se atribuyen los
gastos registrales a “La F.” (quinta), y los honorarios del proyecto, direccién de
obras y licencia para las mismas a “P.” (sexta); fijandose la posesion de la parcela
en la fecha de la firma de la escritura publica posterior a los pagos a que se hace
referencia (séptima); los gastos de dicha escritura se atribuyen, asi como los
impuestos, a “P.” (novena); se pacta el otorgamiento en los diez dias siguientes a
la inscripcion en el Registro de la Propiedad de los titulos resultantes de la
reparcelacion (décima) y la sumisién a los Tribunales de Madrid. De particular
interés para el litigio es la clausula octava, que, literalmente copiada, dice asi:
“Salvo nuevo acuerdo, de no extenderse por el Ayuntamiento de Méstoles (Ma-
drid) la cédula urbanistica correspondiente a la parcela 11 antes del 15 de marzo
de 1979, quedara sin efecto ni valor alguno el presente compromiso de compra-
venta, procediéndose por “La F., SAA”, a devolver a “C. e I. P, S.A.”, en plazo no
superior a quince dias, los cuatro millones de pesetas recibidos en concepto de
senal, sin que ambas partes tengan que reclamarse cantidad alguna por ningan
concepto.

Segun la sentencia del Juzgado, cuyos fundamentos de derecho acepta la
Audiencia, dicha clausula octava ofrece un negocio bajo condicion, pues si el
Avuntamiento extiende la cédula urbanistica antes del 15 de marzo de 1979, el
contrato perdura; pero si el Ayuntamiento no extiende la cédula urbanistica
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antes del 15 de marzo de 1979, el contrato queda resuelto y “La F.” tiene que
devolver los 4.000.000 de pesetas recibidos, en plazo no superior a quince dias,
pues asi resulta de la dogmatica de los negocios sujetos a condicién y en parti-
cular del articulo 1.114 del Cédigo Civil. La cédula urbanistica fue aprobada por
la Comision Municipal del Ayuntamiento de Méstoles en la sesién del dia 15 de
marzo de 1979. Sobre este antecedente entiende que la condicion extintiva opero,
va que la cédula urbanistica no fue extendida hasta el 16 del mismo mes de
marzo, dia siguiente al de su aprobacion y, por lo tanto, se extendio después v no
antes del 15 de marzo de 1979.

Segun la sentencia de la Audiencia, que es la impugnada por el recurso, “la
cuestion nuclear no es otra que la relativa a la interpretacion de la clausula 8.2
del contrato” y aparece claro “que el compromiso reciproco de vender que
contraia la demandada y ¢l de comprar asumido por la entidad actora venia
condicionado a la circunstancia de que ‘'antes’ del dia 15 de marzo de 1979 el
Ayuntamiento de Mostoles hubiese extendido la cédula urbanistica correspon-
diente a la parcela objeto de la convencién”, y “de la prueba obrante en autos se
desprende que la Comision Municipal Permanente de la Corporacion, el mismo
dia 15 de marzo de 1979, conocié y aprobé la concesion de la referida Cédula, lo
que supone que no pudo en ninglin momento extenderse ‘antes’ de la fecha que
venia condicionado (sic) la validez definitiva de la operacion concertada”, en-
trando en juego la referida clausula al estar previsto en la misma “quedaria sin
efecto ni valor alguno el compromiso de venta, procediéndose por la entidad
demandada a devolver a la actora los 4.000.000 que en su momento recibio en
concepto de sefal. Consecuentemente, confirma la sentencia del juzgado cuyos
fundamentos acepta, y que habia accedido a tal devolucién y condena a la
misma a la sociedad demandada.

El primero de los motivos del recurso, por el cauce del ntimero 4.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia error de hecho basado en
documentos que obran en autos y que demuestran, a su juicio, la equivocacion
del juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios. Sefala
este motivo al efecto de denotar el error de hecho padecido por el juzgador, la
certificacion expedida por el Ayuntamiento de Mostoles, de fecha 2 de febrero
de 1983 (folio 352), de la que resulta que con fecha 16 de marzo de 1979 fue
solicitado por “La F., S.A.", licencia para realizar unas obras consistentes en la
construccion de 114 viviendas, local comercial y garaje, cuya licencia fue conce-
dida con fecha 5 de abril de 1979. Esta peticién de licencia, efectuada el dia 16
de marzo de 1979, o sea ¢l inmediatamente siguiente a la fecha tope de la
estipulacion octava, no es, a juicio de este motivo del recurso, “sino una muestra
clara de que los litigantes consideraban vigente ese compromiso que deberia
haber llevado a la consumacion de la compraventa”; maxime que por dicha
licencia hubo de abonarse una tasa importante 3.723.191 pesetas. Otro docu-
mento que denota igualmente (segln el recurso) el error padecido por el juzga-
dor es la certificacion expedida por el Colegio de Arquitectos de Madrid (folio
348), que justifica el visado del proyecto, con fecha 26 de marzo de 1979, argu-
mentandose por el motivo que “pocos dias después de ese 15 de marzo de 1979
previsto en la estipulacion octava (solo once dias después) ya se estaba visando
el proyecto basico, abonandose por honorarios de su redaccion 4.852.574 pese-
tas”. Finalmente, se aduce como otro documento demostrativo del error, el acta
notarial de 20 de abril de 1979, manifestativa de que hasta el 20 de abril de 1979
no se requirié a "La F.”, para la devolucion de la parte de precio entregada como
sefial, lo que es objeto de dicha acta (folios 21 a 24, de los que resulta haberse
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efectuado tal requerimiento, de “P.”, “La F.”, segiin acta de fecha 18 de abril de
1979, practicandose el requerimiento el siguiente dia 20, siendo contestado
el 23).

Este motivo debe ser desestimado porque los documentos que se dejan invo-
cados y quedan resefiados no son bastantes a convencer de error a la Augdiencia
cuando ésta afirma en la sentencia impugnada “se desprende de las actuaciones
y pese a que logicamente pudieron producirse contactos y gestiones al respecto
(que) no se llegd a acuerdo alguno”. Las “negociaciones” a que se hace referencia
“no pueden llevar sin mas a concluir la intencién de la actora de prorrogar el
plazo contractualmente establecido, renunciando a la devolucion de la cantidad
entregada inicialmente con vista a la plena consumacién de lo convenido”.

Aun al margen de tan rotunda afirmacién, aseverativa de que no se obtuvo
“nuevo acuerdo” maodificativo de la clausula octava y que paliase el de dejar “sin
efecto ni valor alguno” el contrato junto con el de “devolver a‘C.e L. P, S.A/, en
plazo no superior a los quince dias, los 4.000.000 de pesetas recibidas en concepto
de senal sin que ambas partes tengan que reclamarse cantidad alguna por ningiin
concepto” —sin perjuicio, se repite, de tal aseveracion— los documentos invoca-
dos mas bien la corroboran, por cuanto el acta notarial, que es de 20 de abril de
1979, o sea apenas transcurrido el plazo de los quince dias siguientes a la fecha
limite del 15 de marzo antecedente, no tiene otro contenido sino el de reclamar
la cantidad objeto del presente litigio por los propios fundamentos que ya alli se
aducen; y ni el pago de la tasa de la licencia ni el de honorarios devengados por
la redaccién del proyecto técnico conciernen a la prorroga del plazo contractual.

El motivo tercero, por el cauce del nimero quinto del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, alega infraccion de lo dispuesto en el articulo 1.282 del
Cédigo Civil a tenor del cual “para juzgar de la intencion de los contratantes
debera atenderse principalmente a los actos de éstos, coetaneos y posteriores al
contrato. La aplicacion de dicho articulo se postula sobre la base de las ocurren-
cias posteriores al 15 de marzo de 1979 que hemos examinado (dice) con detalle
en el motivo primero de este recurso, dandolo aqui por reproducido”.

Este motivo, por lo dicho, no tiene otro contenido diverso del propio del
motivo primero, ya examinado y desestimado; presentandose los mismos hechos
que alli se aducian como demostrativos de error padecido por el juzgador en la
apreciacion de la prueba, ahora como justificativos de error en la interpretacion
del contrato de 30 de diciembre de 1978, perpetrado por la Sala al disponer la
repeticion de la parte de precio entregada. Y merece seguir la misma suerte,
maxime que, segun doctrina de esta Sala tan reiterada que se excusa la cita de
sentencias que la contengan, la interpretacion efectuada por la Audiencia debe
prevalecer, incluso existiendo dudas sobre su bondad, a salvo que aparezca
manifiestamente erronea o absurda y sea imposible su mantenimiento.

En tema de interpretacion del contrato debe desestimarse aqui a continuacién
del motivo tercero, también el quinto, que, con invocacion del articulo 1.284 del
Cadigo Civil, sostiene que “en el cémputo del plazo previsto en la estipulacién
octava del contrato discutido en los autos no cabe incluir el dia 15 de marzo de
1979”; repulsa la de este motivo, de todo punto inexcusable si se esta a los
términos del contrato, que son claros y no dejan duda sobre la intencion de los
contratantes, siendo esta regla interpretativa acogida en el parrafo primero del
articulo 1.281, la de preferente aplicacion.

5. El motivo segundo, por el cauce del nimero 4.° y el cuarto por el del
namero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se enderezan
contra la aplicacién que (segin alegan) ha efectuado la Audiencia, de la doctrina
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sobre el enriquecimiento injusto o torticero. Y para desestimarlos basta con
advertir que la sentencia que el recurso impugna no se basa en esa doctrina ni
en que existiria enriquecimiento injusto de no efectuarse la devolucion de los
4.000.000 controvertidos, sino que, pese a su diccion, se fundamenta en los es-
trictos términos de lo pactado en 30 de diciembre de 1978, segun asi lo demuestra
haber asumido la fundamentacién en derecho de la sentencia del Juzgado, que
para nada se refiere al enriquecimiento injusto. La diferencia de precio en la
compraventa ulteriormente convenida con otra sociedad y la atinente a los
intereses, si es que las hubo, en perjuicio de la sociedad demandada, lo que no ha
sido objeto del juicio, sino la aplicacién de los pactos entre las sociedades litigan-
tes de 30 de diciembre de 1978, no significarian nunca un enriquecimiento injusto
en el sentido de la doctrina de esta Sala para la cual se configuran como subsi-
diario (Sentencia de 12 de marzo de 1987), por lo que no puede estimarse produ-
cido en el desarrolio de un contrato y en la exigencia de sus pactos libremente
asumidos (4 de octubre de 1982).

Debe, por consiguiente, desestimarse también esta parte del recurso, fundada
en el enriquecimiento injusto, habida cuenta ademas que la desestimacion de la
demanda seria pronunciando la vigencia del contrato litigioso de 16 de marzo de
1979, que obligaria a la sociedad demandada a la entrega de la finca que ha
enajenado a una tercera sociedad. La contestacion a la demanda solicita se
declare “perdida para la actora la suma de 4.000.000 de pesetas, entregada en
concepto de arras o sefal”, lo cual carece de todo fundamento en el contrato.

R. bE A.

PRUEBA PERICIAL: VALORACION. ERROR DE HECHO: REQUISITOS PARA SU
ESTIMACION (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1988).

Dictada sentencia por la Sala 3. de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid confirmando la apelada, que desestimé la pretension articulada con la
demanda en reclamacion de 4.037.617 pesetas, reducidas en tramite de apelacion
a 3.705.910, por estimar el Tribunal a quo que esta cantidad, que la representa-
cion de la parte actora afirmé ser la debida por la demandada “P.”, como resul-
tado final de la ejecucién de un contrato que la propia sentencia califica de
¢jecucion de obra con aportacidon de materiales, no habia sido acreditada en el
montante que se dice, sino otra muy distinta de signo negativo, como resulta de
la valoracion pericial de la obra ejecutada y de la suma ya entregada al contra-
tista por el dueio de la misma, dicha resolucion es impugnada en el recurso
articulando al efecto dos motivos de casacion en los que, al amparo, por su
orden, de los apartados 4.° y 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia la existencia de error en la apreciacion de la prueba y de
infraccién legal por inaplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.2, a), 5, del
Decreto 265/1971, de 19 de febrero.

Acogido por el juzgador de instancia el resultado final que el Perito de ambas
partes sienta como “valoracion de las obras realizadas por el régimen de contrata,
utilizando la medicién aceptada por ambas partes” y la por el propio Perito
llevada a cabo, la conclusion establecida por la sentencia de que la suma pericial-
mente apreciada corresponde al precio de la total obra realizada en ejecucion
del contrato establecido, es negada, trayendo el recurrente, como documento
acreditativo del error que atribuye al juzgador, el suscrito por los interesados
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el 2 de agosto de 1982 bajo la rubrica “acuerdos adoptados entre la ‘SA., P,y
J. M.”", entresacando de él el punto 12 expresivo de que el contratista se compro-
mete a deducir 275.000 pesetas del total presupuestado y medido que obra en
poderde “P." y “J. M."”, paraluego de dar por cierto que el presupuesto y medicion
a que se refiere el citado punto es el del Arquitecto sefior Gonzalez, que no figura
en autos y que afirma la existencia de precio cierto del contrato, aunque no
determinado o fijo, tesis que completa el recurrente con la aseveracion también
de que la medicion y valoracién que si figura en el procedimiento suscrita por el
contratista y los Aparejadores se corresponde con el mas atras citado presupues-
to al que se remite la dicha clausula 12, documento que pone de manifiesto la
certidumbre de las valoraciones que la parte actora hizo y reclama de la entidad
duena de la obra, razonamiento complejo que, amén de sustituir con el propio el
criterio valorativo que de la prueba se hace en la instancia, lo que desorbita el
ambito del motivo de casacion, cuya formulacién, con base en el nimero 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exige para su éxito, segun cons-
tante doctrina de la que son manifestacion reciente las Sentencias de 11 y 22 de
febrero, 14 de marzo, 12 y 18 de abril, que el documento invocado como expo-
nente del error de hecho, ademas de ser extranio a las actuaciones documentadas
en el pleito, evidencia la equivocacion por si mismo, y no a través de deducciones
e interpretaciones, maxime cuando de la pericial se trata, cuya ineficacia para
dar vida a la casacion igualmente esta reiteradamente puesta de manifiesto por
la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 4, 17, 18 y 24 de marzo, 26 de mayo y
3 de junio entre tantas otras), resaltando su estimacién discrecional conforme al
articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre todo ello, se insiste, tampoco
puede aceptarse lo que, en su razonado motivo, califica el recurrente de errores
determinantes de la improcedencia de aceptar los dictamenes periciales, errores
que, en definitiva, no sirven sino para contraponer al resultado de la pericial, en
cuva valoracidén, que el Tribunal hace suya, de obras por contrata, el técnico,
informante a peticién conjunta de los litigantes, resalta la imposibilidad de deter-
minar si esta también comprendida la factura de obras realizada por el régimen
de administracidn, otras conclusiones estimativas a las que el recurrente llega,
no mediante un preciso documento literosuficiente, a revelar el error que imputa
a la sentencia, sino a lo largo de un proceso deductivo, operando sobre datos
entresacados de diversos documentos y apreciaciones ademas del significado, a
su juicio, de la relacién de letras de cambio que igualmente estan incorporadas
a las actuaciones, con todo lo cual realiza una auténtica critica de la interpreta-
cién lievada a cabo por el Tribunal sentenciador, exponiendo el propio criterio,
con el designio, obviamente inestimable, de que se le otorgue una prevalencia
que el precepto amparador del motivo 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil no permite, como mas atras se ha expuesto, haciéndole decaer
con el efecto de arrastrar en su claudicacion al otro motivo que denuncia la
implicacion del articulo 12, a), 5, del Decreto 265/1971, de 19 de tebrero, relativo
al cometido de los Aparejadores, que es invocado para cuestionar la negativa de
la sentencia combatida a adinitir como valoracién de obra otra que no sea la
llevada a cabo por el técnico informante en autos, buscando apoyo el recurrente
en que la que, en su dia, fue hecha por aquéllos esta admitida y reconocida por
la demandada, afirmacién que rebasa notoriamente el reconocimiento prestado
por “P.”, concretado sélo a la medicién, no a la valoracién hecha en el documento
suscrito por los Aparejadores el 2 de febrero de 1983.

R. pE A.
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CREDITOS PRIVILEGIADOS: TERCERIA DE MEJOR DERECHQ. LA PREFE-
RENCIA DE LOS CREDITOS QUE CONSTEN EN ESCRITURA PUBLICA. CO-
LISION CON CREDITO DECLARADO EN SENTENCIA. LA EXPRESION "ES-
CRITURA” NO INCLUYE LAS ACTAS DE PROTESTO. DETERMINACION DE
LA FECHA DE LA SENTENCIA (SenTENCiA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1988).

El primer mouvo del recurso acusa violacién por no aplicacion del articulo
1.220 del Cddigo Civil en relacion con la regla primera del articulo 597 de la Ley
procesal. Argumenta la parte recurrente que habiendo aportado el actor, como
titulo base de la terceria de mejor derecho, un testimonio de la péliza de présta-
mo y del saldo deudor, intervenidos por Corredor de comercio colegiado, expre-
samente, aunque de forma genérica, impugnadas por el demandado, tales docu-
mentos debieran ser cotejados, y al no serlo carecen —dice— de fuerza proba-
toria.

El motivo debe ser desestimado porque si bien lo anteriormente dicho es
cierto en principio, no lo es menos que, como afirma la sentencia recurrida, en
el curso del pleito y con citacion de la parte demandada (folio 36) se aporté la
correspondiente certificacion original del Corredor de comercio; tanto de la
intervencion de la poliza como del saldo, por lo que se han cumplido los requisitos
exigidos por dichos preceptos para que la documentacién en que se funda la
demanda sea eficaz en juicio.

Por su intima correlacion y alcance unitario los tres siguientes motivos en
que se articula el recurso deben ser examinados conjuntamente, pues en ellos se
denuncia, respectivamente, infracciéon por no aplicacion de la jurisprudencia
aplicable al caso (motivo segundo), violacion por no aplicacién del articulo 1.924,
apartado 3.% letra A, del Codigo Civil (motivo tercero) y aplicacion indebida del
apartado 3.°, letra B, del propio articulo 1.924 del Cadigo Civil.

Para una mejor y maés clara resolucion del supuesto de hecho planteado,
resulta obligado tener presentes las siguientes consideraciones:

a) Los créditos que se enumeran en el citado articulo 1.924, 3, son ante todo
los que carecen de privilegio especial (mobiliario o inmobiliario), lo que significa
que sus titulares cobraran después de los créditos con privilegio especial y des-
pués de todos los que enumera el propio articulo 1.924 en sus apartados 1.° y 2.°.
Sus titulares son preferentes, en cambio, respecto de los créditos comunes (ar-
ticulo 1.929).

b) Lapreferencia que el articulo 1.924 concede a los créditos que consten en
escritura publica y en sentencia firme, si hubieren sido objeto de litigio, se explica
y justifica por la indubitada autenticidad de los dichos créditos, que les confiere
caricter ejecutivo (escritura) o ejecutorio (sentencia); es decir, su preferencia
deriva de su certeza prima facie, habida cuenta que la intervencion del fedatario
publico o del procedimiento judicial garantizan la normal correspondencia entre
la realidad documentada y la realidad juridica.

¢) La jurisprudencia de esta Sala ha equiparado a la escritura publica los
documentos intervenidos por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio
colegiado, asi como las letras de cambio intervenidas por aquellos fedatarios o
los documentos privados reconocidos judicialmente, habiendo precisado la pro-
pia doctrina jurisprudencial, por lo que se refiere a las pélizas de crédito, que lo
decisivo para otorgarles eficacia como titulo preferente es su exigibilidad, cua-
lidad otorgada por la oportuna liquidacion y fijacion del saldo, siendo la fecha de
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esa operacion intervenida fehacientemente por Corredor o Agente la determi-
nante para fijar la prioridad del crédito.

d) Respecto a los procedimientos judiciales es asimismo doctrina reiterada
que la fecha de la sentencia hay que referirla no a la del dia en que la misma
aparezca dictada, sino a aquella en la que la sentencia gané firmeza, o sea,
cuando no quepa contra ella recurso alguno, ordinario o extraordinario, bien por
su naturaleza o ya por haber sido consentida por quienes fueron parte en el
litigio, habiendo precisado esta misma jurisprudencia que las sentencias de re-
mate han de equipararse en este sentido a las firmes y como tales deben enten-
derse incluidas en el apartado 3 del articulo 1.924 del Cédigo Civil.

e) Frente a los supucstos anies mencionados de equiparacién de rango y
calidad con la escritura pablica a los efectos del articulo 1.924, 3, del Cédigo
Civil, la jurisprudencia mas reciente de la Sala, superando pasadas vacilaciones,
ha declarado ya de forma especifica que “partiendo de la distincién del contenido
propio de las escrituras publicas y de las actas notariales, con base en el articu-
lo 144 del Reglamento notarial de 2 de junio de 1944, no pueden tener la consi-
deracion de escritura, y si meramente de actas, los protestos, cuyo exclusivo
objeto, a tenor de los derogados articulos 502 a 510 del Cédigo de Comercio
como en la actual normativa sancionada por los articulos 51, 52 y 53 de la Ley
Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de 1985, es la constatacion de la falta de
aceptacion o del pago de las letras, sin que recoja la concorde voluntad de las
partes para crear una obligacion o al menos el reconocimiento de la misma por
el deudor, que es el esencial contenido de la escritura publica y necesario para
conceder la preferencia a que alude el nimero 3 del articulo 1.924 del Cédigo
Civil” (Asi, Sentencias recientisimas de 29 de abril y 14 de junio de 1988).

La doctrina anterior determina la desestimacion de los motivos segundo,
tercero y cuarto del recurso que por su intima afinidad hemos contemplado
conjuntamente, ya que, a efectos de la presente terceria, el titulo de la “C. D.
de R, S.L.", a confrontar con el titulo del “Banco de F. L, S.A.", que es la interven-
cién por Corredor colegiado de Comercio el 20 de junio de 1985 del saldo deudor
de la poliza de préstamo, es efectivamente la sentencia dictada en juicio ejecutivo
namero 156/1985, el 17 de junio, y que gano firmeza (fecha determinante) el dia
25 del mismo mes y ano, y no, como la recurrente pretende, las actas de protesto
correspondientes a las tres letras de cambio ejecutadas en dicho juicio, de fechas
29 de abril y 9 de mayo del propio afo 1985. Confrontacion de titulos y fechas
correspondientes (20 de junio y 25 de junio de 1985) que conlleva y supone,
como queda dicho, la desestimacion de los tres motivos aqui contemplados.

R.DEA.

CONTRATO DE OBRA. VICIOS EN LA CONSTRUCCION. PLAZO DE PRESCRIP-
CION Y RESPONSABILIDAD DECENAL (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE
1988).

La sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia de Santa Cruz de
Tenerife que, acogiendo parcialmente la demanda interpuesta por la Comunidad
de Propietarios del Edificio Chasna C, declaré la obligacion solidaria de los de-
mandados de realizar, en el citado inmueble, las obras no ejecutadas de las
contenidas en el proyecto de legalizacion aprobado por el Ayuntamiento de
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Arona, asi como en el anexo 11, y que coincidan con los pedimentos contenidos
en el suplico de la demanda, llega a la conclusién estimatoria, luego de haber
sentado como hechos de singular relevancia acreditados en el pleito, ademas de
la condicion de copropietario del Presidente de la Junta de la Comunidad actora
y de que su actuacion procesal lo fue en ejecucién de acuerdo de la propia
Comunidad actora en Junta celebrada el 4 de diciembre de 1983, las circunstan-
cias de que el edificio cuya construccién corri6 a cargo, como promotores de los
demandados sefiores T., y como constructora la entidad asimismo demandada,
“T. S.L.", perteneciente en su casi totalidad a aquéllos, sirviendo de base para la
realizacion de los trabajos —llevados a cabo sin la presencia del Director técnico
en principio previsto y sin contar con la preceptiva licencia municipal— unos
croquis del anteproyecto constructivo y unos calculos realizados por la empresa
suministradora del material, anadiendo, seguidamente, la propia resolucion, que
la obra ejecutada, distinta de la que inicialmente se proyecté vy asi adquirida por
los comuneros, present6 graves defectos en su construccion tal y como han sido
puestos de manifiesto por los técnicos que cita y reconocido por la propia cons-
tructora, habiéndose confeccionado, termina su relato factico el Tribunal, un
proyecto de legalizacién por el Arquitecto sefior S., aprobado por el Ayuntamien-
to competente, sin que acerca del mismo —proyecto— “hubiera discrepancia
entre las partes en el aspecto especificamente constructivo”.

Constatada la situacion de hecho expuesta, la decision jurisdiccional de que
igualmente se ha hecho mencion, es impugnada por todas las partes litigantes,
formulando al efecto sendos recursos que, por lo que hace a la Comunidad
demandante, se concreta en dos motivos, en los que, al amparo sucesivamente
de los numeros 3.° y 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia una supuesta incongruencia entre lo pedido y lo resuelto y de error en
la apreciacion de la prueba en la instancia, desgranando su impugnacion las
demandadas a lo largo de ocho motivos de casacion, los seis pnmeros al amparo
del numero 5.° del citado articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil y los ordinales 7 °
y 8.°, respectivamente, bajo los apartados 4.° y 7.° de esta norma procesal, en
denuncia, aquéllos, de haberse infringido los articulos 533 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil —motivos 1.° y 4°— y conculcando los articulos 1.484 y 1.490, los
1.137 y 1.257 —motivos 2.°,3.°y 6.°— y el 1.591 —motivo 5.°— del Codigo Civil,
todos, acusando los restantes, citados 7.° y 8.°, error de hecho resultante de
documento no contradicho y exceso en el gjercicio de la jurisdiccion, por Gltimo
al decidir el juzgador acerca de normativa especificamente urbanistica.

Basada la denunciada incongruencia que acusa el primer motivo del primero
de los recursos, mas arriba expuestos, en el hecho de que habiéndose pedido en
el suplico de la demanda —parrafo 3.°— la condena de los demandados a efec-
tuar una serie de obras en el edificio, entre ellas las que se determinaran por los
Peritos en periodo probatorio, postulacién, sigue diciendo la Comunidad recu-
rrente, coincidente con el razonamiento que sobre el particular contiene el con-
siderando octavo de la sentencia combatida, nada dispone sobre ello la sentencia
impugnada, razonamiento impugnatorio frente al que ha de observarse que ni el
acogimiento de solo parte del petitum, ni la falta de expresa declaracion en el
fallo respecto de que las obras de seguridad a realizar por recomendacion de la
pericial de autos, determinan la incongruencia denunciada, ya que no hay incon-
gruencia en el acogimiento parcial de una demanda rechazandose el resto de lo
suplicado por la Sala sentenciadora, que cita la pericial y su resultado en apoyo
de la tesis de incumplimiento contractual, como dice el auto aclaratorio de 26 de
octubre de 1987, y que impone, implicitamente, las obras de seguridad necesarias
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al senalar que se realicen en el edificio las contenidas en el proyecto de legaliza-
cién del mismo, aprobado por el Ayuntamiento de Arona, como ratifica aquel
auto aclaratorio en el que expresamente senala que las obras se haran en la
forma que dice el parrafo 2.° del fundamento juridico noveno, y en éste literal-
mente se establece la exigibilidad de “que el edificio en general y los apartamen-
tos en particular se encuentren en las debidas condiciones de seguridad y habi-
tabilidad”, si bien que dentro de las caracteristicas del realmente adquirido. La
reiteracion de la tesis de este primer motivo en el segundo de los que articula
esta parte, a titulo, ahora, de defectuosa apreciacion de la pericial, hace decaer
este otro motivo, en el que, en suma, se enjuicia el dictamen de Peritos cuya
estimacion se hizo con la discrecionalidad que establece el articulo 632 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y 1.243 del Codigo Civil.

Prestando atencién a cuantos argumentos y motivos se han vertido en todos
los recursos, en una actuacion pro accional el decaimiento que, inevitablemente,
ha de declararse de los motivos 1.° y 4.° de los recursos que articulan los deman-
dados, insistiendo en su postura de negar a la Comunidad demandante persona-
lidad para el ejercicio de la accion de responsabilidad frente a promotor y entidad
constructora, ya que tal Comunidad dicen “no ha tenido intervencién alguna en
el contrato de arrendamiento para la construccion del edificio”, tesis que olvida
la repetidamente declarada legitimacion del subadquirente en el ejercicio de la
responsabilidad decenal (Sentencias de 5 de mayo de 1961, 17 de octubre de
1974, 1 de abril de 1977, 22 de marzo de 1986 y 17 de mayo de 1988), es seguido
de parejo rechazo del resto de los motivos de casacion, unas veces porque como
sucede con los ordinales 7.° y 8.° de preferente examen dada su naturaleza, en
atencion a que en éste se plantea una cuestion nueva relativa a la Ley del Suelo
y Reglamento de Disciplina Urbanistica cuya novedad y caracter obstaculiza la
casacion (Sentencias de 16 de marzo y 18 de abril de 1988) y aquél se limita a
repetir el argumento ya rechazado de la falta de legitimacién al que el recurrente
ahora afiade la oposicion al caracter de solidaria de la responsabilidad declarada,
omitiendo por lo que hace a este extremo (a su vez objeto de los motivos 3.°y 6.°,
condenados por afectarles idéntica omisién), que es también doctrina legal cons-
tante (Sentencias de 17 de febrero y 16 de junio de 1984, 31 de enero de 1985, 9
de marzo de 1988) la de ser la solidaridad obligada consecuencia de la falta de
precisa individualizacion de la responsabilidad de los distintos intervinientes en
la construccion, razonamiento que, como dice, arrastra en bloque a los moti-
vos 3°,6.°,7°y 82, sin que merezcan mejor fortuna los que restan por examinar
—2.°y 5.°— de los que integran la impugnacion ejercitada por los demandados,
en cuanto que tales motivos destinados a cuestionar, junto a temas ya examina-
dos y claudicados, la infraccién supuesta de los articulos 1.484 y 1.490 del Codigo
Civil y la de 1a norma del 1591 del mismo, en orden a la naturaleza de los
defectos y consiguiente prescripcion de las acciones ejercitadas que el altimo de
los motivos ahora en estudio —el 5.°— dice acaecida el 21 de enero de 1983, esto
es, varios meses antes de la fecha de presentacion de la demanda, que tuvo lugar
el 27 de noviembre siguiente, no tienen en cuenta ni que la normativa de los
articulos 1.484 y 1.490 del Codigo Civil, reguladora de las acciones redhibitoria y
quanti minoris, resultan inaplicables en aquellos supuestos, como el presente, en
que la demanda se dirige a obtener las reparaciones derivadas del defectuoso
cumplimiento de la obligacién contractual por vicios cuya entidad los hace en-
marcables en el ambito del articulo 1.591 del propio Codigo, ni la permanente
doctrina que senale ser uno el plazo de garantia y otro el de prescripcién de la
accion, de manera que no cabe sustituir por un plazo —el decenal— el de dura-
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cion de la accion respecto de la que en el caso del parrafo 1.° del articulo 1.591,
como en el supuesto de su inciso final, es el de quince afios, como puntualiza,
entre tantas otras, la Sentencia de 13 de julio 1987.

R. pe A.

RETRACTO DE COMUNEROS: NO ES NECESARIO ENTABLAR LA ACCION
CONTRA LOS VENDEDORES BASTANDO QUE SE FORMULE CONTRA EL
COMPRADOR. NO CABE ACUMULACION DE ACCIONES. CADUCIDAD DEL
PLAZO (Sentencia D 30 DE ENERO DE 1989).

Fundamentos de Derecho.—El presente recurso tiene como antecedentes que
es preciso destacar, los siguientes: los recurrentes, condueiios los tres juntos de
una sexta parte indivisa de la finca litigiosa, ejercitaron accion de retracto sobre
las otras cinco sextas partes del inmueble vendido en documento privado a don
José M. R. y su esposa. E! suplico de la demanda contiene la peticién de que se
declare el derecho a retraer las porciones vendidas y la peticion de que “en
consecuencia, sean otorgadas a favor de mis representados las correspondientes
escrituras por los titulares registrales vendedores...". La Sentencia recurrida con-
firmo la de primera instancia y no resolvié las cuestiones planteadas por apreciar
la excepcion de litis consorcio pasivo necesario porque no fueron demandados
los titulares registrales vendedores de las porciones de finca. El recurso combate
la Sentencia de la Audiencia Ternitorial de Granada por dos motivos encuadrados
ambos en el numero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los
que se denuncia la infraccién de la jurisprudencia sobre el litisconsorcio pasivo
necesario que estima el recurrente que no es de aplicacién al caso y la infraccion
del articulo 24 de la Constitucion por no haber entrado a conocer la cuestion
planteada.

El suplico de la demanda, segin revela su tenor literal, contiene el ejercicio
aparente de dos acciones: La primera la propia accion de retracto, de caracter
real, mediante la cual aspiran los actores a subrogarse en el lugar del comprador
con las mismas condiciones estipuladas en el contrato (art. 1.251 C. Civil); derecho
que concede a los comuneros el articulo 1.522 del C. Civil para el caso de enaje-
narse a un extrafio la parte de los demas conduefios o algunos de ellos. Esta
accion real se ha de dirigir contra quien haya adquirido la cosa, pero nt la Ley ni
la jurisprudencia exijen que sean traidos al proceso el vendedor o vendedores a
quienes no ha de trascender la resolucion judicial. Si prospera el retracto, se
colocaran los demandantes, comuneros y retrayentes, en el lugar del comprador,
sin necesidad de otorgar nuevo contrato puesto que la compraventa al extrafo
no se resuelve sino que simplemente queda modificada subjetivamente por el
cambio dc la persona del comprador. La segunda peticién del suplico de la
demanda, como ya se ha dicho, insta el pronunciamiento de que se condene a los
titulares registrales, que no son parte en el litigio, a otorgar escritura publica de
compraventa, lo que en definitiva tiene naturaleza juridica de accion personal
posible, en principio, al amparo de los articulos 1.279 y concordantes del C. Civil.
El ejercicio acumulado de ambas acciones, una real y otra personal, una para
subrogarse los actores con las mismas condiciones estipuladas en el contrato y
la otra para que mejorando las condiciones estipuladas se le facilite el titulo
publico que permita inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad. Ambas-
acciones no son acumulables en el proceso de retracto porque lo impide el
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articulo 154 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que declara incompatibles el
ejercicio simultaneo de dos o mas acciones que deban ventilarse y decidirse en
juicios de diferente naturaleza, y distinta naturaleza tienen el proceso especial de
retracto, cauce por el que exclusivamente se conoce de las cuestiones de retracto,
y el juicio declarativo ordinario que corresponda a la cuantia por el que se
deciden las, acciones de elevacion a escritura publica de los contratos privados.
En cualquier caso, al no haberse dirigido la demanda contra las personas cuya
condena se insta, es evidente que no puede dictarse Sentencia que a ellos les
afecte, pero no por aplicacion de la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario,
puesto que de haber sido posible el ejercicio simultaneo de las acciones y de
haber sido formalmente demandados los vendedores las vicisitudes y resolucio-
nes de ambas cuestiones habrian tenido tratamiento singular y resultado dife-
rente como si de procesos independientes se tratara.

Al prosperar el motivo, se produce, por expresa disposicion del articulo 1.715,
en nueva redaccién de 1984, la obligacion de la Sala de resolver lo que corres-
ponda, esto es, de convertirse en Sala de Instancia y rebasando el tradicional
caracter de la casacion de custodio del ordenamiento juridico, entrar a conocer
sobre el fondo, naturalmente sin decidir sobre la peticion de elevacidn del con-
trato a escritura publica, porque no es acumulable al proceso de retracto, ni
posible judicialmente dictar resolucion contra quien no ha sido parte, como ya
se ha razonado.

Entrando a conocer del fondo y valorando todas las pruebas practicadas en
instancia, se logra la conviccion de que presentada la demanda el dia 20 de junio
de 1986, segun consta en la diligencia judicial, ha transcurrido con creces el
plazo de nueve dias contados desde que los retrayentes tuvieron conocimiento
de la venta (art. 1.524 C. Civil y 1.620 de la LEC) contenida en el documento
privado de 25 de mayo de 1983, pues asi se desprende singularmente de las
cartas (de 5 de marzo y 23 de mayo de 1986), cruzadas entre los letrados de los
retrayentes y del comprador en las que se habla del condominio con el nuevo
propietario, y de las declaraciones testificales, en las que tratan de ponerse de
acuerdo en el precio del (inico sexto pendiente de adquisicién por el comprador
demandado.

R.pe A.

FIANZA: CONDONACION PARCIAL ACORDADA POR LOS ACREEDORES EN LA
QUIEBRA: NO AFECTA AL ACREEDOR QUE VOTO EN CONTRA, RESPECTO
A LA OBLIGACION DEL FIADOR. ALCANCE DE LA OBLIGACION DEL FIA-
DOR (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1989),

Los actores y ahora recurrentes, condenados en anterior juicio ejecutivo, en
el que habian sido demandados en calidad de fiadores solidarios de la entidad
“C.N.del S, S.A”, al pago a la mercantil actora en el procedimiento ejecutivo
dicho y aqui demandada, “B. U. U, S.A.”, de la suma de 8.700.797,73 pesetas,
plantearon en el actual litigio la cuestién de si por haber sido incluida la cantidad
representada por la sumna antes meritada en la relacion de acreedores del que-
brado “C. N. del S,, S.A.” y como crédito reconocido a favor de “B.U. U, SA.”, la
circunstancia de que en el juicio de quiebra hubiera mediado convenio de los
acreedores otorgando al quebrado quita y espera para el cumplimiento de sus
obligaciones determinaba la extincion de la fianza o cuando menos que la res-
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ponsabilidad de los fiadores debiera ser rebajada al 30 por 100 del importe del
débito otorgado en la quilta.

Contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
que, confirmando la pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia, desestimé
la demanda, los actores han deducido el presente recurso de casacion a través
de dos motivos, los que articulados con amparo procesal en.el namero 5.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dejan incélumes en casacion las
afirmaciones facticas de la resolucién impugnada, segin que “la espera de ocho
anos concedida en el Convenio que puso fin a la quiebra, para satisfacer el
porcentaje no condonado de las deudas de la entidad quebrada fue aprobada en
la Junta de acreedores a tal efecto celebrada el 22 de mayo de 1984, a la que
asistieron como tales acreedores, entre otros los aqui actores don Bartolomé,
don Pedro y don Miguel L. P. y la demandada B. U. U, pero aquéllos votaron a
favor del Convenio de quita y espera, la entidad bancaria manifesté su oposicion
al mismo y voto en contra”. .

En su consecuencia y como a las denotadas afirmaciones facticas ha de
estarse, decae el primer motivo del recurso, en el que, por la via del ordinal 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la Sentencia
recurrida de haber infringido, por interpretacion errénea, el articulo 1.851 del
Cadigo Civil, en cuanto establece que la prérroga concedida al deudor por el
acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza, desarrollandose el
motivo con base en una inadmisible argumentacion al no resultar de los hechos
acreditados que la entidad bancaria concediera a sus deudores prorroga de
clase alguna para el saldo de su débito, dado que la prorroga en cuestion no fue
otorgada “voluntariamente” por dicha entidad, como en interpretacién de la
preceptiva que se supone vulnerada exige reiterada jurisprudencia de esta Sala,
contenida, entre otras, en sus Sentencias de 7 de abril de 1975 y 8 de octubre de
1986 vy si, por el contrario, dicha prérroga fue otorgada con la manifestada
oposicion y voto en contra del Banco demandado, a todo lo que es de afiadir que
segun acredita, también, la prueba documental aportada a las actuaciones para
mejor proveer, durante el tramite del litigio en segunda instancia, sin el voto
favorable de los actores sefores L. el Convenio no hubiere podido ser aprobado
dado que el crédito de los mismos contra la entidad quebrada representaba la
suma de 893.062.001 pesetas de un total de 941:571.405 pesetas, por lo que es
obvio que el “quorum” de cantidad que el articulo 901 del Cédigo de Comercio
exige para su aprobacion, no hubiera podido alcanzarse sin el voto favorable de
los hermanos L.

Igual suerte adversa corresponde al segundo y ultimo motivo del recurso, en
el que, con idéntico amparo procesal del que le antecede, se tacha al pronuncia-
miento judicial combatido de haber infringido lo dispuesto en el articulo 1.826
del Codigo Civil, por entender los recurrentes, segun los alegatos que sirven de
desarrollo al motivo, que la “quita” otorgada a la deudora principal “C. N. del S,
S.A.” en el Convenio de acreedores tantas veces referido reducia la obligacion de
los fiadores de saldar la deuda contraida por la entidad quebrada con el Banco
acreedor a los limites por la citada quita significado en cuanto, que de no enten-
derlo asi, segiin también se argumenta, el tiador quedaria obligado a mas que el
deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones. El
motivo carece en absoluto de fundamento, pues aceptar la tesis de los recurren-
tes significaria desnaturalizar la extension de la fianza en términos que resulta-
rian en abierta contradiccion con lo que la preceptiva contenida en el articu-
lo 1.822 del Cédigo Civil establece, dado que en el caso los fiadores recurrentes
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se obligaron solidariamente con el deudor principal a pagar las deudas contraidas
por éste y seria absurdo entender que quedaran liberados en parte de su obliga-
cion de saldar totalmente la deuda impagada por el hecho de que en un juicio
universal de quiebra otros acreedores adoptaran, con su voto en contra, el acuer-
do de otorgar una quita, pues de ello derivaria que la garantia que para el cobro
de las deudas la fianza representa, precisamente para el supuesto de insolvencia
total o parcial del deudor principal, quedara vacia de contenido, y sin que sea
ocioso poner de relieve que en el supuesto aqui enjuiciado en el que, con amparo
en lo dispuesto en el articulo 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se pretende
por los actores dejar sin efecto los pronunciamientos de una Sentencia recaida
en juicio ejecutivo, cuando el meritado juicio ejecutivo, segun consigna la Sen-
tencia recurrida, “fue promovido, sustanciado y resuelto en fecha muy anterior
a la declaracion de quiebra de la entidad afianzada «C. N. del S., S.A»", ya que
“mientras la Sentencia de remate del ejecutivo —al que, por cierto, no formula-
ron oposicién los ejecutados, que permanecieron en situacién de rebeldia— fue
dictada el 8 de octubre de 1979, el expediente de declaracion de quiebra de la
mencionada entidad es el namero 462 del afio 1981 del Juzgado de Primera
Instancia namero 20 de Madrid, de tal manera que ninguna influencia podia
ejercer en el juicio ejecutivo una declaracion de quiebra instada dos afios mas
tarde”, a todo lo que, por ultimo, es de afnadir que la fianza solidaria, como sent6
la Sentencia de esta Sala de 11 de noviembre de 1987, “la accion contra el fiador
es autonoma y puede ejercitarse sin necesidad de actuar contra el patrimonio
del deudor, ya que desaparece el beneficio de excusion..” “pasando el fiador a
ser considerado como si del deudor principal se tratara”.

R. pE A.

ERROR: COMPRADOR QUE DESCONOCE QUE LA COSA NO ES PROPIEDAD
DEL VENDEDOR. OBLIGACIONES DEL VENDEDOR. INEXIGIBILIDAD DE
LA CONSULTA A REGISTROS PUBLICOS (SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1989).

Son antecedentes de hecho esenciales para la decision del recurso de casacién
de que se trata, expresamente aceptados en la Sentencia recurrida y expresa-
mente vinculantes a fines de decidir sobre dicho recurso, en cuanto el recurrente
don José Antonio P. M. se basa en ellos y la demandada “C. F. L, S.A." los
consinti6 al no formular recurso contra la mencionada Sentencia, que el preci-
tado don José Antonio P. M compré el dia 1 de marzo de 1980 a la precitada
entidad “C. F. L, S.A.”, actuando ésta en su propio nombre y sin ostentar la
representacion de otra persona fisica o juridica, la embarcacion “Atan-28", que
se describe en el hecho primero de la demanda, por el precio de 4.000.000 de
pesetas, en la creencia de que quien se la vendia era el titular dominical de la
misma, enterandose posteriormente que dicha embarcacion figuraba en el Re-
gistro de Buques de la Comandancia de Marina de Barcelona como de la propie-
dad de “I, S.A.”; y en cumplimiento de tal contrato el precitado comprador
demandante abon¢ el precio estipulado a la mencionada vendedora demandada,
que hizo entrega material a aquél de la referida embarcacién, sin acreditacién de
inscripcion a su nombre en el correspondiente Registro de Buques de la Coman-
dancia de Marina, ni constancia de facilitar al tan repetido comprador los medios
adecuados para que pudiera llevar a cabo la indicada inscripcion en el mencio-
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nado Registro de Buques, a fines de posibilitar que la embarcacion en cuestion
pudiese navegar bajo la titularidad del aludido demandado comprador.

Lo consignado en el precedente fundamento de derecho conduce a la acogida
del segundo de los motivos en que se fundamenta el recurso de casacién en
cuestion, formulado por don José Antonio P. M,, al amparo del namero 5.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con base en infraccion del
articulo 1.265, en relacion con los 1.266 y 1.300 del Cadigo Civil, por entender
existencia de error que invalida el consentimiento, al no poder usar la cosa que
fue objeto del contrato, por lo que, en relacion con el articulo 1.261 del mismo
cuerpo legal sustantivo, no concurren los requisitos en este altimo precepto
expresados, porque si ciertamente al demandante comprador, ahora recurrente,
don José Antonio P. M. le fue entregada por la entidad demandada “C. F. L, S.A.";
que actué como vendedora en su propio nombre, sin alegar representacion ni
mandato de clase alguna de tercero, de la embarcacion “Atin-28", objeto de la
compraventa en cuestion, fue efectuado sin dotar a dicho comprador los medios
adecuados y entre ellos los correspondientes para posibilitar la inscripcion a su
nombre en el Registro de Buques de la correspondiente Comandancia de Marina
de la invocada embarcacion objeto de venta, para que la misma pudiera navegar
y ser, en consecuencia, utilizada a su nombre, cual logicamente hubo de ser la
intencion del mencionado adquirente al llevar a cabo la expresion de su consen-
timiento en orden a la compraventa sometida a controversia, produciendo en su
virtud error invalidante del consentimiento con indudable proyeccién en el ob-
jeto y causa del contrato, al recaer sobre la sustancia de la cosa objeto de éste,
y con mas precision sobre las condiciones de la misma que principalimente hu-
bieran dado motivo a celebrarlo, cual es la posibilidad de navegabilidad de la
expresada embarcacion a nombre y titularidad del adquirente don José Antonio
P. M., determinando en consecuencia la ineficacia de dicha compraventa, en
razon a lo normado en el articulo 1.265, en relacién con los 1.266 y 1.300 del
Cadigo Civil, cual acertadamente solicita el recurrente, toda vez que, como ya ha
tenido ocasion de declarar esta Sala en Sentencias de 1 de marzo y 27 de mayo
de 1983 y 29 de abril de 1986, aquella ineficacia, por causa de nulidad, se produce
cuando la cosa objeto del contrato carece de las condiciones requeridas que se
le atribuyeron, en este caso la evidente posibilidad de navegabilidad de la embar-
cacion “Atan-28" a nombre y consiguiente titularidad del adquirente demandan-
te don José Antonio P. M,, y por tanto sin idoneidad a su normal destino, produce
error en el consentimiento, dado que éste indudablemente es propiciado cuando
se compra una embarcacion con el presupuesto, sin necesidad de exteriorizarlo,
por ser el normal destino de aquélla, de que sea susceptible de ser utilizada a fin
de navegacion a nombre y con la titularidad del adquirente para que ha sido
adquirida.

En nada afecta a la presente cuestion, ni por tanto a la ineficacia, por causa
de nulidad apreciada, de la compraventa de que se viene haciendo mencién, la
circunstancia de que la entidad demandada “C. F. L., S.A."” alegue haber obrado,
en la venta de que se trata, por mandato de la propietaria de la embarcacion
objeto de tal acto transmisivo y que, en todo caso se estaria en un supuesto de
venta de cosa ajena, asi como que al ser el Registro de Buques de la Comandan-
cia de Marina de Barcelona una oficina con posibilidad de obtencién de funcion
publica, podia haber tenido acceso a ella el demandante antes o al tiempo de
otorgarse la compraventa sometida a controversia; en cuanto al primer aspecto
porque lo a tener en cuenta es que la entidad demandada al realizar dicha venta
al demandante lo hizo en nombre propio, sin alegacion de actuar por mandato
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de tercero ni de que la embarcacién transmitida fuese ajena, y si dando a enten-
der que era propia de él al comprador, lo que conduce a que no hayan de
proyectarse sobre el referido demandado las consecuencias de esa posible situa-
ci6n de mandato, para él desconocido, o de ajeneidad de la embarcacion, para €l
desconocida, pues lo a considerar es que para el comprador demandante quien
la transmitié no tenia la titularidad dominical sobre la embarcacién transmitida,
y en consecuencia no podia hacer la entrega juridica que toda transmisién re-
quiere para su efectividad, cual indudablemente consideré el comprador al con-
certar la controvertida compraventa, ya que no puede exigirse a quien compra
tenga que desplegar actividad para legrar que su derecho pueda tener efectivi-
dad supliendo la que tenia que haber realizado el vendedor, como obligado a
poner en poder y posesion al comprador de la cosa vendida, segun previene el
articulo 1.462 del Codigo Civil, toda vez que para producir real y efectiva entrega
juridica de lo vendido se precisa que el vendedor entregue los titulos de perte-
nencia y cuantos informes y elementos sean necesarios, que debe tener aquél a
su disposicion para la eficacia del derecho transmitido e inscripcién en el registro
correspondiente; y en lo que se contrae al segundo aspecto porque, aparte que
es una circunstancia de dificultosa apreciacién por el comprador el conocer en
cual organismo publico delos muchos que existen a fin de registro de buques, lo
cierto es que la ineficacia, por causa de nulidad, de la expresada compraventa,
viene determinada, segun viene indicado, no por la inscripcién de la embarcacion
vendida en el Registro de Buques de la Comandancia de Marina de Barcelona,
sino por no proveerse el demandante comprador por el vendedor de titularidad
de lo vendido para que pudiera destinarse a su normal uso, que como también
ha sido puesto de manifiesto es significativo de falta de entrega juridica, dado
que ésta requiere que la cosa retina las adecuadas y precisas condiciones para su
normal destino.

R.pEA.

SUSPENSION DE PAGOS: COMISION DE ACREEDORES QUE SE TRANSFORMA
EN COMISION LIQUIDADORA. PROPIEDAD DE LOS BIENES DE LA SUS-
PENSA (NO LA TIENE ESA COMISION, O AL MENOS NO LA HA PROBADO,).
REQUISITOS DE LA ACCION REIVINDICATORIA (SENTENCIA DE 26 DE OCTU-
BRE DE 1988).

La Comision recurrente formula un unico motivo en el cual y con sustento
procesal en cl ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Ritos, imputa a la
Sentencia impugnada la infracciéon por inaplicacion del articulo 348 y siguientes
del Codigo Civil, “ya que siendo claros los términos del Convenio de la suspensién
de pagos R., S.A,, ha de estarse al sentido de sus clausulas y otorgar la propiedad
de todos los bienes de R., S.A. a la Comision de acreedores, inico propietario de
los mismos, sin que sea admisible la interpretacion de la Sentencia de instancia”.

La motivacién sucumbe, en primer lugar, porque la indicacion de la infraccién
que la Comision recurrente dice se ha cometido por el Tribunal de Apelacion y
se ha dejado indicada en el fundamento precedente, adolece de una ambigiiedad
incompatible con un recurso del tecnicismo y caracteristicas del de casacién,
incluso después de su reforma por la Ley 34/1988, de 6 de agosto, por cuanto ni
siquiera a partir de la mayor flexibilidad por ella incorporada a dicho recurso
puede quien recurre proyectar sobre esta Sala (y asi lo tiene la misma declarado
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de modo reiterado) la tarea de inquirir cual o cuales de los articulos 348 y
siguientes del Codigo Civil haya podido ser infringido; pero es que, ademas, la
imprecision de este motivo radica fundamentalmente en su incongruente cons-
truccion, ya que sobre la base de los preceptos que en términos generales se
dicen infringidos, el unico concretamente seiialado como punto de partida de
esos “..siguientes del Cadigo Civil” que en la motivacion se indican, es el 348, en
cuyo parrafo segundo y después de fijar en el primero el ambito del derecho de
propiedad, se otorga al dominus el derecho a reivindicar el bien que le pertenece
de quien se lo haya arrebatado o lo retenga.

Pues bien, lo que se deniega por el Tribunal a guo a la Comisién recurrente,
no es el derecho a ejercitar dicha accion y si la cualidad legalmente requerida
para su ejercicio, esto es, la de ser propietaria del bien o bienes que pretende
reivindicar, cuestion que no ha sido planteada en el motivo instrumentado dado
que en él se parte como supuesto indiscutible, de que esa titularidad la corres-
ponde. Y a tales efectos, debe llamarse la atencion sobre dos declaraciones
contenidas en el primero y segundo considerandos de la Sentencia impugnada
de las que se hace caso omiso en este recurso: que para el éxito de la accon de
terceria de dominio es necesario que el tercerista acredite la adquisicién del bien
reclamado en momento anterior al embargo del mismo; y que “la condicion de
comision de acreedores de una sociedad mercantil que se halla en suspension de
pagos, aun con la posibilidad de convertirse en Comision liquidadora de los
bienes pertenecientes a la sociedad, no equivale a ser propietaria de los bienes de
que se trata, que pertenecen a la sociedad suspensa mientras no se apruebe que
su dominio ha sido transferido con arreglo a Derecho” (considerando segundo).
Pero es que, ademas, la Comisién recurrente que apoya en principal medida su
argumentacién en el Convenio de la suspension de pagos de "R., S.A.” parece no
tener tampoco en cuenta: a) que dicho Convenio fue publicado en el BOE el 20
de junio de 1985, o sea, después de la diligencia de embargo, que tuvo lugar el 22
de febrero de dicho ano; b) que referido Convenio no aparece aportado a los
autos, por lo que tratandose de la interpretacion de sus clausulas, concretamente
de la octava segun el motivo, era la recurrente quien debiera haberla aportado,
y ¢) que en consecuencia ante esta omision solo achacable a quien impugna, se
hace imposible a esta Sala adentrarse en el examen de la cuestion.

R. pE A,

RECURSO DE REVISION. ARRENDAMIENTO A UNA SOCIEDAD DE LA QUE EL
RECURRENTE ERA ADMINISTRADOR (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1989).

El recurrente pretende que la Sentencia de desahucio, por falta de pago que
impugna, fue dictada y ejecutada frente a una sociedad anonima, demandada,
como arrendataria de un local de negocio, cuando el verdadero arrendatario
era, a titulo de persona individual, el propio recurrente, lo que vendria a poner
de manifiesto la maquinacion fraudulenta de la arrendadora, para producirse
indefension, que justificaria la estimacién de este recurso, en aplicacion del
numero 4 del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el curso del proceso que origina este recurso, el hoy recurrente no inter-
vino como parte, ni pretendié ser admitido como tal, intentando por medio de
una intervencién principal, que puede acogerse sobre la base de la legitimacion,
su presencia en tal proceso, por lo que, en principio, no puede ser admitido, como
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parte, en este recurso, reservado a los litigantes, tal como se deduce del articulo
1.801 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aun aceptando su legitimacién, por su intervencién en la ejecucién, para
evitar el lanzamiento, debe advertirse que la Sentencia impugnada estudia con
suficiente pormenor la cuestion de la falta de legitimacion pasiva de quién fuera
la sociedad demandada y, tras valorar las adecuadas alegaciones y pruebas,
llega a la conclusioén de que la arrendataria era la sociedad demandada, porque
asi constaba en el documento contractual Gltimo vy, si se habia producido alguna
confusion en los recibos, se debia a que el hoy recurrente era Administrador de
aquella sociedad, confusion que nunca puede beneficiar a quien la crea, por
aplicacion de elementales criterios interpretativos y de buena fe, lo que conduce
necesariamente a la declaracion de improcedencia del recurso, con las conse-
cuencias previstas en el articulo 1.809 de la' Ley de Enjuiciamiento Civil.

: l’)‘ "\1\ ' R. pE A.

ACTOS PROPIOS: REQUISITOS. OFERTA NO ACEPTADA: NO PUEDE ALEGAR-
SE LUEGO POR SU DESTINATARIO. ARRENDAMIENTO DE BUQUE: EFEC-
TOS FRENTE A TERCEROS (SeENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1989).

}

La Sentencia recurrida, dictada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Sevilla el 28 de enero de 1987, acoge en lo sustancial los conside-
randos de la del Juzgado y, en consecuencia, sienta que aprecié y valoro con
todo acierto la abundante prueba aportada a los autos para afirmar la falta de
legitimacién en las entidades demandadas, pues la segunda de ellas, propietaria
del buque cuando la actora suministré el combustible (26 de enero de 1985)
cuyo precio les reclama solidariamente, habian transferido casi dos afnios antes
(24 de agosto de 1983) la posesion y disfrute del mismo, sin tripulacion, a un
tercero, cesionario que a través de un representante habia contratado al capitan
v al resto de la tripulacién, sin ninguna relacién de subordinacién con la deman-
dada, que solo era propietaria registral de la nave y que ni siquiera percibia el
canon o renta convenida por su arrendamiento, satisfecho a un acreedor hipo-
tecario de la misma, con la circunstancia de que el primer cesionario cedi6 a su
vez el 14 de octubre del propio ano 1983 la total posesion del buque a otra
naviera, de la que pasoé a depender igualmente la tripulacion, siendo esta altima
la que, por mediacion de un agente, contraté a la actora, antes de llegar el barco
al puerto, el suministro del combustible en cuestién, su precio y condiciones de
pago, de todo lo cual concluyen ambas Sentencias que si “Y. S, C.0.” concerté
con “S. C. C.” el fletamento en régimen de casco desnudo y ésta cedio el barco
en régimen de fletamento por tiempo a “C. N. S. M.”, que, a su vez, contrata el tan
repetido suministro con “P. D.”, son las cesionarias, primero una y después la
otra, las verdaderas empresarias de la navegacion, asumiendo con su titularidad
y con la tripulacion a sus exclusivas érdenes y dependencia, los riesgos de la
explotacion “como Sefioras de la nave o Maestras del navio”, de forma que ni
“Y", como propietaria, ni “Y.N. C.”, como posterior adquirente del buque, tienen
responsabilidad alguna respecto al precio del combustible, en recta aplicacién
del articulo 586 y concordantes del C. de Comercio.

El primer motivo del recurso, al amparo del namero 5.° del articulo 1.692 de
la LEC, denuncia “infraccién por violacién del principio de derecho de que nadie
puede ir validamente contra sus propios actos”, recogido en las Sentencias que
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cita, afirmandose en su desarrollo que la relacién juridica controvertida la cons-
tituye una compraventa de un bien mueble —el combustible— en la que “P. D.”
ostenta la titularidad activa y la pasiva quienes han de pagar el precio, las de-
mandadas —armadoras propietarias del buque—, no porque fueran las compra-
doras del combustible, sino porque con posterioridad y a través de su conducta
vinieron a sustituir la compradora en la obligacion del pago del precio, cual
revelaba (documento niimero 5.° de la demanda) el télex dirigido por el Abogado
dela demandada “Y. S.”a “P. D.", en el que le ofrecia el pago parcial (35 céntimos
por dolar) de la factura del combustible, dado que quien lo habia solicitado
—"“C.N. S. M.”— habia quebrado. La desestimacion del motivo deviene obligato-
ria, dados sus propios términos, pues que a continuacion recoge las aclaraciones
y condiciones impuestas y la literalidad del propio télex, a saber: “Con relacion al
suministro que para ese barco les pidi6 su cliente la empresa italiana «C. N. S. M.,
respecto a la cual ya les he informado que ha presentado en ltalia expediente
de quiebra, mis clientes, «Y. S. C» (Liberia) me han pedido que, sin que esto
suponga en lo mas minimo admision de responsabilidad alguna, sino, por el
contrario, declaracion de nuestra mas completa falta de conexion y responsabi-
lidad con el tema, les ofrezca como un gesto de buena voluntad y para evitar
quiza discusiones legales innecesarias pero costosas, la cantidad de 35 céntimos
por cada dolar en el precio de la factura de 1.200 TM de fuel oil y 100 TM de
diesel-oil. Si aceptasen, lo cual deben manifestar antes de las once horas locales,
el pago se haria inmediato y tendrian ustedes que renunciar a cualquier recla-
macion contra mis clientes o cualquier otra compaiiia excepto «C. N. S. M, en
cuyo expediente judicial podran comparecer y hacer las pertinentes reclamacio-
nes de cuyo resultado se beneficiaran ustedes exclusivamente. Debo aclarar que
la renuncia seria contra mis clientes y/o cualquier otra Compaiia excepto C.”,
todo lo cual revela: 1.° Que la responsabilidad y obligacion de pago del precio se
atribuye sélo a la entidad italiana, y que, 2.° para asumirla “Y, S.” han de aceptar
una serie de condiciones, entre las que se encuentra una renuncia de presuntos
derechos; mas como los actos propios, para ser tenidos como expresion del
consentimiento, han de realizarse con el fin de crear, modificar ¢ extinguir algan
derecho, causando estado y definiendo inalterablemente la situacién juridica de
los mismos (S., por todas, de 9 de octubre de 1981), es visto que no se asume la
deuda, ni aun de modo limitado, por “Y. S.” mientras no se produzca la acepta-
cidn, cosa que no ha ocurrido, pues que, segun el articulo 1.262 del C. Civil, el
consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato, entendiéndolo asi el
propio demandante, hoy recurrente, cuando en su fundamentacién juridica del
escrito inicial habla de las “negociaciones infructuosas habidas antes de la inicia-
cion de este procedimiento”, sin aludir, en cambio, a la doctrina que ahora
esgrime, lo que conlleva igualmente la desestimacion del motivo, por plantear
una cuestion nueva, cosa prohibida en casacion. En definitiva: los actos propios
han de interpretarse en su exclusivo ambito y dentro de los limites que plantea
la declaracion de voluntad; hubo conversaciones previas, quiza para llegar a un
contrato de transaccion y evitar la prosecucion de un pleito (ver art. 1.809 del C.
Civil), pero no llego a crearse o modificarse situacion juridica alguna, por falta de
aceptacion, lo que impide afirmar que se causo estado, extremo predicable igual-
mente respecto a la ampliacion de oferta de un 35 a un 50 por 100.

No mejor suerte han de seguir el motivo segundo, en el que, también al
amparo del ordinal quinto del articulo 1.692 de la LEC, se achaca a la Sentencia
recurrida “infraccion, por violacion del articulo 1.227 del C. Civil y jurisprudencia
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que lo interpreta”, entendiendo el recurrente que la Sala de instancia se basa
unicamente en el contrato de 24 de agosto de 1983 y por ello “considera a
«S.C.C.C.» como el empresario de la navegacidn que asumio la total cesién y
explotacion del buque con el Capitan y la tripulacién contratados, pero no ha
tenido en cuenta que el citado contrato de arrendamiento es un contrato privado
que no surte efectos a terceros mientras no esté inscrito en un Registro Publico,
o se haya dado a conocer la cesion del buque, en que basicamente consiste el
contrato, al tercero que se pretende vincular al mismo para que pierda esa
cualidad de tercero”. Mas adelante afirma que “este precepto no puede invocarse
cuando es el conjunto de la prucba el que sirve de base al juzgador”; y como esto
es asi, pues que se ha establecido por constante y reiterada jurisprudencia, de
ociosa cita, ya que el propio recurrente manifiesta conocerla, es visto que el
motivo tiene que ser desestimado, sin que este Tribunal pueda seguir la corriente
que se le quiere marcar examinando, como se hace en el recurso, otros medios
probatorios utilizados, para mezclar cuestiones de facto (no atacadas por el
num. 4.° del expresado art. 1.692 de la Ley Procesal) con valoraciones juridicas
propias, subjetivas e interesadas, que contradicen las del juzgador a guo, segin
se desprende de la simple lectura del primer fundamento de derecho de esta
resolucion; y es que el articulo 1.227 del C. Civil se refiere al caso en que por un
solo documento privado se pretenda justificar determinado hecho, y tiene como
finalidad evitar que la anticipacién intencionada de la fecha perjudique a quien
en €l no hubiese intervenido, pero no hay inconveniente alguno en que la vera-
cidad de la misma se pueda admitir desde que se comprueba con relacion a
otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simulacién, con lo cual ha de
concluirse con la Audiencia que la legitimaci6n pasiva para soportar la reclama-
cion del precio correspondiente al combustible suministrado correspondia tni-
camente a quien lo contraté y tenia la plena posesién y disfrute del buque, como
empresario de la navegacion y auténtico “Senor de la nave y maestro del navio”

R. DE A.

NEGOCIO FIDUCIARIO. VENTA EN GARANTIA: NATURALEZA Y EFECTOS
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1988).

Se inicia esta Sentencia con el estudio del segundo de los recursos interpues-
tos, o sea el de don Manuel Y. B,, por razones que de su estudio son faciles de
comprender, el cual se encuentra integrado por diez motivaciones cuyo soporte
procesal es el siguiente: Primera, cuarta, séptima y novena, con sustento en el
numero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho
en la apreciacion de la prueba; segunda, tercera, quinta, sexta, octava y décima,
sobre el ordinal 5 del mismo precepto que las anteriores.

El adecuado estudio de este recurso requiere dejar explicitado que la Senten-
cia por ¢! impugnada con base en el estudio de los antecentes de hecho y pruebas
practicadas en la extensa y complicada litis que ahora concluye, ha dejado sen-
tados como presupuestos facticos sobre los que ahora debe centrarse el objeto
de la presente impugnacion, los siguientes: 1.° Que “al mismo tiempo que se
formalizaba la escritura de compraventa de los apartamentos del edificio Mar-
tina a favor del sefior M., se formalizaba el préstamo en favor del sefior Y. B,
para cuya garantia precisamente se enajenaban los referidos apartamentos, hoy
reclamados, teniendo tal operacion todas las caracteristicas de los denominados
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negocios fiduciarios” (2.° considerando de la Sentencia de Primera Instancia);
2.° "que la Agencia M. fue entregando periédicamente determinadas cantidades
a don Manuel Y. B, garantizando mediante cambiales firmadas en blanco y
aceptadas por dicho sefor y su esposa, figurando, ademas, en la mayor parte de
los casos, la firma de su hijo en concepto de librador, y sumando el importe de
dichas cambiales un total de 51.000.000 de pesetas; debiendo destacarse que en
ningin caso se trata de renovaciones de préstamo, pues en todos los compro-
bantes estan en blanco la casilla correspondiente a la letra a renovar” 3.° “Tam-
bién consta acreditado con tal documentacién que la Agencia M. por el mismo
sistema fue entregando a don H. B. y a «C. B, S.A», produciéndose a diferencia
del caso anterior, canjes de letras en las que intervienen con su firma el sefior
Y. B.; 4° consta “igualmente que al final quedaron cambiales perfectamente
diferenciadas por el importe de 53.000.000, 17.551.000 y 12.000.832 pesetas”;
5.° igualmente consta acreditado, “que efectivamente la Agencia M. renovd los
préstamos parciales subsistiendo la garantia cambiaria incluso después de trans-
currido el plazo fijado en el documento privado de 27 de febrero de 1970 para que
el serior Y. pudiera ejercitar su derecho de retroventa, pero una vez iniciada la
suspension de pagos de la Agencia M. ya tales renovaciones no se produjeron,
por lo cual, aunque tdcitamente el plazo al principio concedido fue prorrogado,
llegé un momento en que el préstamo se dio por finiquitado’; 6.° en referido
documento privado de 1970, ademas de senalarse la operaciéon de compraventa
consignada en documento publico de la misma fecha y referida a las fincas que
son objeto de debate, por el precio de 5.000.000 de pesetas, se manifestaba que
el vendedor sefor Y. “podra exigir de M. la retroventa de las fincas, siempre que
liquide la expresada deuda con la Agencia M.”, sedalandose que “El ttempo para
reclamar la devolucion de las finca es el de tres avios, contados a partir del dia de
hoy..."consignandose también que referida operacion, no obstante lo manifesta-
do en la escritura publica de compraventa “.el cardcter de garantia para el
cumplimiento de las obligaciones que le incumben al serior Y., con motivo del
préstamo concedido al mismo por la Agencia M.,", y 7.° el importe de los présta-
mos concedidos el sefior Y. B. y no satisfechos por éste a la entidad Agencia M.,
asciende a 51.000.000 de pesetas.

El Tribunal de Apelacién, tomando como puntos de partida la generalidad de
los presupuestos facticos que se dejan relatados, llega a la conclusion, aceptada
por el recurrente en su primera motivacion bien que con ciertas especificaciones
que se pondran de relieve en el estudio de la misma, que “..existié un préstamo
de la Agencia M. en favor del sefior Y. B, con caracter personal, que éste garan-
tizé con la entrega de cambiales que llevaban su firma y la de su esposa e hijo”
(considerando noveno), y otros a don H. B. y a “C. B, S.A.", préstamos diferen-
ciados.

Y ya dentro del recurso, siguiendo la sistematica de la casacion en el estudio
y desarrollo de los correspondientes motivos, bien que con alguna alteracion por
razon de las caracteristicas del mismo, es conveniente comenzar por aquellos
que se inspiran en el error de hecho, o sea, los primero, séptimo y noveno, dado
que el cuarto sera objeto de especial y separada atencion, en los cuales y si bien
todos con el mismo soporte del error, lo denunciado es: en el primero, la proyec-
cién del mismo sobre la apreciacion de la prueba consistente en “las letras de
cambio por importe de 51.451.250 pesetas, que se acompaiian con el escrito de
demanda de la contraparte”, combatiendo las apreciaciones de la Audiencia en
orden a que si bien la misma reconoce la existencia de los dos tipos de préstamo
que se especifican en los considerandos primero a tercero de la Sentencia, para
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el recurrente el error radica en que no se trata de préstamos distintos, sino de
uno solo, representado por las cambiales aceptadas todas ellas por don Manuel
Y. B, quien, en consecuencia, era el anico deudor de las cantidades en ellas
comprendidas. En cuanto al motivo séptimo, el error denunciado se refiere a la
apreciacion “de los recibos por importe de 3.000.000 de pesetas cada uno, acom-
panados con el escrito de contestacién a la demanda”, “que demuestran la evi-
dente equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios”. En esta motivacién, se cuida el recurrente de poner de relieve que
“Aunque este motivo no afecta al verdadero fondo del asunto, si es importante
para determinar la cantidad adeudada por el sefior Y. B., con cuyo pago tendra
derecho a exigir la retroventa de los locales y apartamentos del «Edificio Mara-
vilas»”. Por ultimo, en el motivo noveno, el error denunciado se apoya en el
documento namero 245, “en el que se relacionan las personas tenedoras de las
letras y de los documentos 246 y 247 relativos a las escrituras publicas de com-
praventa de determinadas fincas”, y va dirigido a atacar principalmente —se
dice— “al fundamento de derecho octavo de la Sentencia recurrida, sin que
tampoco se refiera al verdadero fondo del asunto”.

Ninguna de las motivaciones indicadas en el precedente fundamento es de
aceptacion, por cuanto aunque fundamentadas en cl error de la apreciacion de
las pruebas por el Tribunal a quo, infraccidn que se pretende derivar, como el
numero 4 del articulo 1.692 de la Ley Rituaria exige de la valoracion realizada
por la Sala de Apelacion de los documentos que el recurrente sefala, cuyo
contenido probatorio en opinién del mismo no aparece contradicho por ninguna
otra de las pruebas practicadas, tal aseveracion no es exacta, dado que indepen-
dientemente de las constantes declaraciones de esta Sala de las valoraciones
probatorias realizadas por los Tribunales prevalecen sobre las de los litigantes o
recurrentes a menos que se acredite que son ilégicas o arbitrarias, declaracion
ésta que si bien en ocasiones tiene el alcance de mera frase hecha, no acontece
asi en este supuesto, dado que el concienzudo estudio que la Sala de Instancia ha
realizado del asunto en cuestién y de sus pruebas, puesto de relieve a través de
los catorce considerandos de su Sentencia y de la minuciosidad con que en ellos
se afronta cada uno de los temas ofrecidos a su enjuiciamiento, acreditan lo
acertado de unas conclusiones derivadas de los presupuestos facticos que se
senalan probados a la vista del conjunto de probanzas practicadas y exami-
nadas. -

Y dicho cuanto antecede, al adentrarse en el examen de estas tres motivacio-
nes y con objeto de reforzar su desestimacién debe indicarse, que dirigida la
primera a criticar las declaraciones de la Sentencia impugnada en sus conside-
randos primero a tercero ha de tenerse en cuenta que, tomando como punto de
partida y aceptando plenamente que en los mismos se sefala la existencia de dos
préstamos independientes, uno de indole personal de la Agencia M. a don Ma-
nuel Y. B. y otro concedido a diversas personas, ello sélo puede conducir, inter-
pretando adecuadamente el resto de las pruebas practicadas y cifiéndose el
Tribunal al tema del préstamo o préstamos concedidos a referido sefior, a la
conclusién de “que solamente a aquel préstamo puede referirse el documento
privado de 27 de febrerc de 1970”, asi como la escritura publica de compraventa
de los locales comerciales y apartamentos del Edificio Maravillas; de que las
cantidades que la Agencia M. iba entregando a Y. B, eran garantizadas mediante
cambiales firmados en blanco por dicho sefior y aceptadas por el mismo, su
esposa e hijo; y de que, por tanto, los dos préstamos indicados no pueden ni de-
ben refundirse en uno solo como se pretende. Pero es que, ademas, aun cuando
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asi no fuere, la conclusion a la unificacion de los dos tipos de préstamo que se
pretende por el recurrente, a lo Ginico que conduciria, en cuanto garantizados los
segundos por el sefior Y., es a incrementar el guantum de las sumas que habria
de restituir.

No otra solucién que la desestimacion corresponde también a los motivos
séptimo y noveno, en los que bajo idéntica rubrica procesal que los dos exami-
nados, se denuncia el error que en ellos pero referido: el séptimo, a los “recibos
por importe de 3.000.000 de pesetas cada uno, acompanados con el escrito de
contestacion a la demanda, que demuestran la evidente equivocacion del juzga-
dor, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios”; y el noveno al
“documento numero 255 en el que se relacionan las personas tenedoras de las
letras”. El rechazo de ambos motivos radica en que: derivado el error denunciado
en el primero de ellos de la confusion en que se dice ha incidido la Sala de
Apelacién entre el contrato fiduciario y el de compraventa con pacto de retro, es
una evidencia irrefutable, cual se pondra de relieve al estudiar las motivaciones
quinta y sexta, que referido error no existe y ello sin olvidar, que lo declarado en
el fundamento duodécimo de la Sentencia impugnada no es exactamente lo que
se indica en el motivo para apoyar el error denunciado sino que “..aun en el
supuesto que le pudiera ser mas favorable de tratarse de cambiales referidas al
préstamo personal y que realmente no le fueran entregadas, vista la fecha de
tales recibos, pudieron hacerse valer en el momento del préstamo, pago que
nunca se llevo a cabo’.

Se procede ahora al examen de las motivaciones segunda, tercera, quinta,
octava y décima fundamentadas todas ellas en el ordinal 5 del articulo 1.692 de
la Ley Rituaria y en las cuales se imputa a la Sentencia impugnada las siguientes
infracciones: en la segunda y tercera, la inaplicacion de los articulos 1.253 y 1.256,
respectivamente; en la quinta, la inaplicacién indebida del articulo 348 niumero
2, en relacion con el 1.445 del Codigo Civil; en la octava, la no aplicacion del
articulo 1.101.1 del mismo Cuerpo legal, y en la décima, la violacion por inapli-
cacion del articulo 1.156.1 del citado texto legal en relacion con las Sentencias de
esta Sala que cita.

Ninguno de referidos motivos puede prosperar por las razones que se pasan
a exponer; los segundo y tercero cuyo examen conjunto se realiza por razén de
estar ambos basados en supuestos analogos, las presunciones, dado que las
consecuencias que el Tribunal de apelacion ha seguido en orden a los aspectos
que en estos motivos se sefalan: la indeterminacion del importe o cuantia del
préstamo (el segundo) y la existencia de un préstamo personal de la Agencia M.
al senor Y. (el tercero), siguen el 16gico e ineludible razonamiento que deriva del
hecho base conocido y reflejado en los presupuestos que se declaran probados.

En cuanto a la motivacién octava acusa la violacion por no aplicacion del
articulo 1.101.1 del Codigo Civil y de las Sentencias de este Tribunal que indica,
con base en que “probado el pago de los correspondientes recibos, estas cantida-
des de 3.000.000 de pesetas cada una, en su total de 6.000.000 debe reducirse de
los préstamos pendientes de satisfacer por el sefior Y B, para contra su abono,
se le otorgue la escritura pablica retrovertiéndole los locales y apartamentos del
«Edificio Martina», transmitidos en garantia en virtud del negocio fiduciario,
constatado en el documento privado de 29 de febrero de 1970..". El motivo
sucumbe, porque ademas de que la Sala a quo no ha actuado para resolver el
tema que en él se apunta, por presunciones, lo cierto es que en la motivacion lo
mismo que acontece con otras del presente recurso, lo que se esta en realidad
haciendo es “supuesto de la cuestion”, lo que no viene permitido en casacion.
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Se pasa ahora a la contemplacién del motivo décimo, que estima la infraccién
por no aplicacion del articulo 1.156.1 del Cédigo Civil en relacion con las Senten-
cias de esta Sala que cita, defecto que apoya en las circunstancias de que “con
las escrituras que se otorgaron a favor de las 31 personas, de los inmuebles
propiedad del sefior Y., se pagaron las letras de que eran tenedores, consecuen-
cias de haberlas negociado con la «Agencia M»". Tampoco esta motivacion puede
ser de recibo, ya que es de destacar como se indica en el considerando 8.° de la
Sentencia impugnada “que segin afirmo al interponer como testigo el sefior F.
R, tales cambiales estaban avaladas por él, con lo que queda descartada toda
relacion con las que se encontraban en poder de la Agencia M. con la firma
exclusiva del sefor Y., esposa e hijo, y que fueron presentadas con la demanda”.

Y contemplados los anteriores motivos asi como expuestas las causas de su
desestimacion, se entra en el estudio de los restantes, los cuales son aceptados en
parte y de acuerdo con lo que en los sucesivos fundamentos se expondra. Dichas
motivaciones son, por orden numeral, las cuarta, quinta y sexta; la primera de
ellas con soporte en el nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Ritos y la
segunda y tercera en el ordinal 5 del mismo precepto.

Respecto del primero de estos dos motivos, en el cuarto, de precedente exa-
men por razon de su ubicacién y contenido procesal, se denuncia el error en la
apreciacion de la prueba documental “... y, en especial, del documento privado
de fecha 27 de febrero de 1970, aportado a los autos por la parte actora”, que
demuestra la equivocacién del juzgador sin resultar contradicho por otros ele-
mentos probatorios. Esta motivacion ha de ser aceptada en el siguiente sentido:
a) Se senala en referido documento, cual quedoé indicado en el nimero 6.° del
fundamento 2 que “El tiempo para reclamar la devolucién de las fincas es de tres
anos, contados a partir del dia de hoy” (27 de febrero de 1970); b) Se declara
tarnbién en la Sentencia impugnada y aparece como hecho probado, que la
Agencia M. sigui6 renovando los préstamos parciales al sefior Y. “incluso después
de transcurrido el plazo fijado” en referido documento y hasta que se inicio la
suspension de pagos de referida entidad, hecho éste que segun el considerando
tercero de la Sentencia impugnada tuvo lugar en el ario 1977; ¢) Sin embargo, la
de Primera Instancia en su considernado tercero establece que “evidentemente
y a la vista de la documental aportada a las actuaciones resulta evidente que el
vencimiento del préstamo se defiri6 a una fecha posterior, pudiendo fijarse el 3/
de diciembre de 1979, como fecha en la cual cobré virtualidad la escritura de
compraventa otorgada ; d) La demanda iniciadora de la litis que aqui concluye,
se presenta por los recurridos en el Juzgado de Primera Instancia de La Orotava
el 23 de octubre de 1980; ¢) Es evidente, por tanto, que si la Agencia M. como
prestamista siguié renovando los préstamos al prestatario sefior Y., renovaciones
que se mantuvieron hasta fecha muy posterior a los tres anos que aparecen en
el tantas veces citado documento privado, dicha continuidad ha de afectar tam-
bién al plazo inicialmente fijado para devolver el importe de referidos préstamos,
fecha, que en el peor de los casos para el sefior Y., debe entenderse que compren-
de todo el afio 1980, al no constar en la Sentencia impugnada otro dato que el
indicado de que la suspensién de pagos de la Agencia M. tuvo lugar en el afo
1977; f) Consiguientemente, la accion ejercxtada por los actores recurridos lo fue
antes de que hubiere transcurrido esa prérroga tacitamente establecida de los
préstamos y del plazo para el vencimiento de su devolucion, en cuanto tanto si
el computo del plazo de prescripcidn debe iniciarse concluido el afio 1977, como
silo es en 31 de diciembre de 1979, el 23 de octubre de 1980 no habia concluido,
y g) Por ello, la declaracion contenida en el considerando séptimo de la resolucion
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impugnada de que, “aunque tacitamente el plazo al principio concedido se fue
prorrogando, llegd un momento en que el préstamo se dio por finiquitado”, al no
retrotraer los efectos de su impago al momento en que se da por concluido el
mismo, se incide en el error denunciado en el motivo y por lo que a esos efectos
se refiere. Pero es que ademas y en todo caso, la estimacion en parte del presente
recurso procede por lo que en los siguientes fundamentos se expondra.

Se pasa ahora al estudio de los motivos quinto y sexto, los de mayor impor-
tancia y trascendencia, toda vez que es dentro de su ambito donde se puede
tratar el siempre espinoso y hasta ahora no univocamente resuelto tema de los
“negocios fiduciarios” y sus efectos, bien que el aspecto a tratar aqui venga
referido inicamente a la manifestacion que es objeto de solicitud en la motiva-
cién: la doctrina denominada fiducia cum creditore. En dichos motivos, lo que se
apunia es, en el quinto, la aplicacion indebida del articulo 348.2 en relacion con
el 1.445 del Cédigo Civil y de la doctrina junsprudencial sobre la figura del
negocio fiduciario en garantia que cita; y en el sexto, la infraccion del articu-
lo 1.740 referido al préstamo mutuo en relacion con los 1.859 y 1.884 del Codigo
Civil y las Sentencias que indica, cuya argumentacion descansa en que: “Si la
verdadera causa de la transmision de los apartamentos y locales del «Edificio
Martina» fue la garantia de los préstamos otorgados por la Agencia M. a favor de
don Manuel Y. B, vencidos tales préstamos, lo procedente es que, el prestamista
fiduciario, reclame su importe y si no se satisface por el prestatario fiduciante,
proceder a su ejecucion en el juicio correspondiente...”. Este motivo es estimado
por las consideraciones que se explayan en los siguientes fundamentos, no asi el
quinto, que se desestima, pero luego estudiado aqui no tiene otra finalidad que
la de centrar la argumentacion del sexto.

En el motivo quinto lo que se acusa es la aplicacion indebida del articulo
348.2, en relacion con el 1.445 del Cédigo Civil y la jurisprudencia que se cita,
haciéndose girar todo ello sobre la base de que en la demanda se ejercita la
accion reivindicatoria, la cual, por exigir que quien la esgrime justifique su cua-
lidad de propietario del bien reivindicado, no pueda triunfar en este concreto
supuesto, dado que el contrato traslativo de los bienes fue un negocio fiduciario,
cuya causa eficiente no consiste en enajenacion propiamente dicha sino en ser
garantia o afianzamiento de la obligacién a que la relacion obligacional responde,
razones que conducen a considerar que los actores no podian reivindicar los
locales y apartamentos objeto de este proceso.

Este motivo no puede prevalecer: 1.° Porque los actores no ejercitan como
pretende el recurrente una accion reivindicatoria sino declarativa del dominio
respecto de las fincas que sirven de garantia al crédito, cual resulta claramente
de la primera peticién del suplico de la demanda en el que se interesa: 1) “Que
se declare que se transmitieron las fincas a que se refiere el hecho primero en
garantia del cumplimiento de los préstamos personales hechos al sefior Y. B. y su
esposa’; 2) Porque aun admitiendo que se ejercitara por los actores una accion
reivindicatoria, ello no supone que haya de reconocérseles la titularidad domini-
cal de lo reclamado, en cuanto tal accién puede ser o no admitida por los Tribu-
nales, cual aconteci6 en este caso en que el Juzgado de Primera Instancia deses-
timé la demanda y la Sala de la Audiencia Provincial lo admite.

Se llega asi a la contemplacion del motivo sexto, cuyo adecuado estudio hace
preciso adentrarse en la naturaleza del contrato origen de la discordia, el cual,
no obstante el inicial acuerdo de las partes e incluso de las dos Sentencias
dictadas, no ofrece una tipificacion tan clara como la que se le ha dado, por
cuanto mas que de negocio fiduciario merece la calificacion de fiducia, diferencia
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radicante en que si bien en unos y otros concurren dos manifestaciones negocia-
les distintas; en este caso un préstamo y una venta con pacto de retro, en los
negocios de fiducia la voluntad de transmitir y la de adquirir no son suficientes
para producir el efecto traslativo intentado o perseguido, toda vez que la validez
y eficacia del contrato exige la existencia de una causa suficiente justificadora
del fin que las partes han pretendido o buscado, finalidad que en casos como en
el presente, consiste para el prestatario en obtener el capital que necesita y para
el prestamista garantizarle la devolucion de lo prestado. A estos efectos, debe
ponerse de relieve, que los presupuestos facticos expuestos en su lugar oportuno,
muestran como en este caso la razon de ser de la venta con pacto de retro fue
precisamente el préstamo concedido al firmarse el documento privado de 31 de
diciembre de 1970, por Almacenes M. al sefior Y. B. En cuanto a la posibilidad de
estos negocios de garantia con fiducia, o de fiducia en garantia —que no fiducia-
rios— tiene su razén de ser, ademas de en las peculiaridades que se han dejado
expuestas, en la circunstancia de que el Cédigo Civil no limita las figuras con-
tractuales a salvo de las prohibiciones del articulo 1.255; que el articulo 3.1 del
Cédigo Civil proclama la aplicacion del derecho atendiendo a las necesidades
sociales de cada momento histérico, lo que ha permitido la creacién de nuevos
tipos 0 manifestaciones tanto de derechos reales, como de contratos, de lo cual
son ejemplo la admitida distincion entre servidumbres de paso y serventias o la
de los contratos de renta vitalicia y los vitalicios. Pero es que, ademas, tampoco
puede olvidarse a los efectos de configurar esa figura de la fiducia, que la Ley no
favorece ni el abuso del derecho ni su ejercicio antisocial, marcos éstos entre los
que se encuentra comprendido el enriquecimiento injusto, a cuyos efectos debe
sefalarse que el importe de los préstamos otorgados por la Agencia M. al sefor
Y. B. ascendia a 51.000.000 de pesetas y la garantia inmobiliaria comprendia 40
apartamentos y tres locales en el “Edificio Martina”, sito en La Orotava.

Y siguiendo con esta motivacion, para completar su estudio se hace preciso
aludir a otro aspecto de la misma, el relativo a los pactos de lex comisoria, eje
juntamente con el anteriormente tratado de la contraposicién entre la tesis de la
Sentencia impugnada y la en este motivo alegada, pacto cuya admisién en este
caso concreto se rechaza. Este repudio, obedece a la consideracién de que en
aquellos casos en que como el aqui contemplado la causa eficiente de la garantia
consistente en la transmision de la propiedad fue el préstamo, la aceptacion de
estos pactos no es aconsejable a) Porque si bien es innegable que la doctrina de
esta Sala los tiene admitidos para ciertos supuestos, ello no tiene un caracter
general en cuanto que en otros los rechaza; b) Porque en el Cédigo Civil existe
una concreta prohibicién de los mismos para los contratos de garantia a que el
articulo 1.859 se refiere (hipoteca y prenda); ¢) Porque aun cuando algiin sector
de la doctrina cientifica no lo admita, lo cierto es que la mas generalizada posi-
cién acepta que la prohibicién contenida en dicho precepto pueda extenderse a
otros supuestos, lo cual norechaza la jurisprudencia de esta Sala, extension que
puede operarse perfectamente para casos como el presente (de mutuo), por
virtud de la aplicacion analogica de referido precepto y a tenor de lo dispuesto
en el articulo 4.1 del Cédigo Civil, maxime cuando de tal analégica aplicacion no
resulta para el prestatario el evidente perjuicio que podria derivar de la atribu-
cion de propiedad al presiamista de los 43 locales y apartamentos que se han
dejado indicados, ni tampoco lo supone para el prestamista quien ostenta como
garantias, ademas del ius distrahiendi un derecho de preferencia para el cobro
de su capital, sin olvidar el derecho a ejercitar judicialmente las oportunas accio-
nes para exigir el cumplimiento del débito, asi como el de interesar la venta en



336 JURISPRUDENCIA

publica subasta de los bienes que sirven de garantia al préstamo. Por todas estas
consideraciones, el motivo sexto es estimado

Se procede ahora al estudio del recurso interpuesto por la Entidad Mercantil
“M, S.A.", que consta de una sola motivacién en la cual y bajo el amparo procesal
del ordinal 5 del articulo 1.692 de la Ley de Ritos, se denuncia la interpretacién
erronea del articulo 57 en relacion con el 10 y 22.1 de la LAU, por no estimar a
la sociedad recurrente arrendataria de los locales y apartamentos del “Edificio
Martina” desde el 20 de marzo de 1974, lo que supone que siendo dicho arren-
damiento anterior al Real Decreto de 30 de abril de 1985 que suprimié la prorro-
ga forzosa de los arrendamientos urbanos de viviendas y locales de negocio, el
hecho de haberlo tenido en cuenta conlleva la infraccion de los preceptos indi-
cados.

La motivacién ha de prosperar por razén de las consideraciones que se han
expuesto al estudiar el anterior recurso, las cuales conducen a la consecuencia
de que no ostentado la Agencia M. utularidad dominical alguna sobre referido
edificio y si, unicamente, como quedo expuesto un 1us retentionis acompafnado
de derecho de preferencia y demas faculiades o privilegios que se dejaron indi-
cadas, carece de la titularidad necesaria para interesar tanto el desahucio como
la conclusién o extincion de la cesion de la explotacion de los locales y aparta-
mentos que, existentes en el edificio cuestionado, los ocupare dicha sociedad o
no por si mismos.

La acogida parcial de la reconvencién en el sentido de fijar la cuantia a
reintegrar por don Manuel Y. B. a la Agencia M., como consecuencia del présta-
mo a que este proceso se refiere, en la cantidad de 51.000.000 de pesetas, en
lugar de los 34.000.000 que los reconvinientes senalan, es el resultado de coho-
nestar dicha reconvencion con la estimacién del pedimento que aparece en la
demanda y la valoracion de las pruebas hechas por el Tribunal a quo, que le
conducen a declarar que el sefior Y. B. no ha abonado en su integridad el citado
préstamo, dado que dentro de los aspectos de referida estimacion en parte de la
demanda y acogida también parcial de la reconvencién, en el sentido que aparece
en los precedentes fundamentos, se comprende la fijacion del importe del débito
resultante.

R. pE A.

CONTRATO DE CORRETAJE. HONORARIOS DE AGENTE DE LA PROPIEDAD.
OBLIGACION DE ACTIVIDAD (SENnTENCIA DE 3 DE ENERO DE 1989).

La Sentencia recurnda, revocatoria de la dictada en primera instancia, estima
la demanda interpuesta por un Agente de la Propiedad Inmobiliaria, para cobrar
el premio de su corretaje en la venta de un solar de los demandados.

La Sentencia establece, como hechos probados basicos, para apreciar la exis-
tencia de un contrato de corretaje: 1.° Que hubo un encargo de los demandados,
al actor, para procurar la venta de su finca. 2.° Que la persona a quien se
encomendo la mediacion, llevo a cabo la actuacion necesaria a tal fin. 3.° Que se
realizaron ventas que fueron debidas a la gestion del demandante.

De tales hechos probados, no impugnados por el nimero 4 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se desprende la concurrencia de los requisitos
jurisprudenciales que determinan la perfeccion y consumacion de un contrato



JURISPRUDENCIA 337

de corretaje y el derecho del mediador de percibir su premio (Sentencias de esta
Sala de fecha 18 de noviembre y 17 de diciembre de 1986, entre otras).

El motivo segundo, por infraccién del articulo 1.214 del Cédigo Civil, no
puede estimarse, en tanto el principio de atribucién de la carga de la prueba,
reverso de la no utilizacién del limitado derecho a probar, de modo licito, es un
principio supletorio para el caso en el que las partes no hayan desarrollado
actividad probatoria, dentro de sus posibilidades, segiin su situacién y disponibi-
lidad de medios, con un criterio flexible, lo que no ha ocurrido en este caso, pues
la Sentencia aprecia conjuntamente la prueba practicada, con rigor logico, den-
tro de la legalidad (Sentencias de esta Sala de fecha 29 de ociubre, 6 de noviem-
bre de 1987 y 22 de febrero de 1988, entre otras).

El motivo primero, por infraccion del articulo 23 del Real Decreto 1613/1981,
de 19 de junio, que exige actividad, previamente encomendado y tendente a la
perfeccion del contrato, no se puede acoger, en tanto en cuanto esta probado el
encargo al Agente de la Propiedad Inmobiliaria y su gestion eficaz al poner a las
partes en contacto, para quienes pudiesen contratar.

R. DE A.

CONTRATO DE SEGURO. SEGURO CONCERTADO POR UN COPROPIETARIO.
LEGITIMACION PARA RECLAMAR LA INDEMNIZACION. VALOR DE LA
COSA ASEGURADA (SenTeNcia pE 10 DE DICIEMBRE DE 1988).

Procede desestimar el primero de los motivos en que se fundamenta el recur-
so de casacion de que se trata; que la entidad recurrente “O., S.A,, C.de S.y R.”,
al amparo del 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, basa en
infraccion, por inaplicacion, de los articulos 392 y 394 del Codigo Civil, asi como
la doctrina jurisprudencial por la que se establece que para los copropietarios
puedan comparecer en juicio en asuntos que afectan a las deudas de la comu-
nidad han de actuar en interés, beneficio y por cuenta de dicha comunidad,
porque, como ciertamente se pone de manifiesto en la Sentencia recurrida,
habiendo sido el demandante, ahora recurrido. don Abdén G. P. quien personal-
mente contraté el seguro en cuestién, perfeccionando con asentimiento de la
precitada entidad demandada, ahora recurrente, “O., S.A., C. de S. y R.”, con
abono de la prima correspondiente, claro es que viene adecuadamente legitima-
da para instar, cual se ha efectuado, el cumplimiento de los efectos del corres-
pondicnte contrato de seguro que concertd, dado que, en ortodoxa aplicacion
del principio de la eficacia de los actos propios vinculantes, es lo cierto que si la
precitada entidad aseguradora reconocio la capacidad para llevar a cabo perso-
nalmente el seguro cuestionado, logico es que debe aceptar igual actuacion
personal para que tenga efectividad; y sin que a ello obste la circunstancia de
que el contrato tan citado repercuta no solamente en favor del precitado sus-
criptor del mismo como asegurado, sino también de otros, a los que corresponde
la Draga “M. T.” asegurada, pues aparte que en el escrito de réplica ya manifiesta
el demandante don Abdén G. M. actuar ostentando no sélo su propia represen-
tacion sino que también haciéndolo ostentando la del que designa copropietario,
en participacién en la mencionada Draga de un 50 por 100 cada uno, es lo cierto
que lo planteado en el juicio en cuestioén no son atributivos de propiedad de una
cosa en comun —la referida Draga— que consideran los articulos 392 y 394 del
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Codigo Civil y jurisprudencia con ellos relacionados, si que exclusivamente al
cumplimiento de los efectos derivados de un contrato de seguro concertado, que
indudablemente puede ser solicitado por quien lo concerté personalmente, con
aceptacion del asegurador, sin perjuicio, claro esta, de las consecuencias que
esos efectos, de tener efectividad, puedan repercutir en los demas participes en
el bien asegurado, al ser ésta una cuestion de indole meramente interna entre
ellos, pero no con alcance a la entidad aseguradora, que con quien ha de cumplir
es con aquel que con ella ha contratado personalmente.

A igual solucion desestimatoria es de llegar en cuanto al motivo segundo,
planteado al amparo del namero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicimiento
Civil, por pretendido error en la apreciacion de la prueba, en cuanto la Sentencia
recurrida fija como cantidad a abonar por la entidad aseguradora “0,, S.A,, C. de
S. y R, al asegurado don Abdon G. P, la cantidad de 20.000.000 de pesetas,
fijado en el correspondiente contrato de seguro como valor de la Draga “M. T.”,
cuando su adquisicion fue llevada a cabo en el precio de 8.000.000 de pesetas,
segun revela el documento privado de su compra fechado el 7 de mayo de 1980,
que la expresada entidad recurrente establece como documento acreditativo del
alegado error, porque si es exacto que tal documento privado revela que la
compra de la Draga “M. T.” de que se viene haciendo mencion y que fue objeto
del seguro concertado tuvo lugar senalando como precio de adquisicion la indi-
cada cantidad de 8.000.000 de pesetas, es igualmente de tener en cuenta que el
valor asignable a la referida Draga asegurada es de considerarlo no con relacion
al de su compra que haya efectuado en su dia el asegurado, sino al que corres-
ponde en la realidad, y ninguna apreciacion contiene la resolucion impugnada
evidenciadora de que la entidad aseguradora haya acreditado que ese valor real
no se corresponda con el que a dicho objeto del seguro cuestionado se fijé en el
contrato de seguro concertado, ni, en consecuencia, que haya quedado destruida
la presuncidn legal, a que se contrae el articulo 752 del Codigo de Comercio, de
admisién por la entidad aseguradora de la exacta valoracién hecha en la péliza
suscrita de los efectos asegurados, puesto que, como tiene declarado esta Sala
en Sentencia de 26 de noviembre de 1925, el documento de compra no es efi-
ciente para evidenciar el valor real de lo asegurado, pues éste responde no a su
identificacién con el de adquisicién, sino al determinado por las fluctuaciones de
la oferta y la demanda y del mercado, lo que indudablemente conduce a que
cuando el asegurador no acredite que existe distonia entre el valor real y el
fijado en la correspondiente pdliza, ha de primar la indicada presuncion sancio-
nada en el mencionado articulo 752 del Cédigo de Comercio.

R. bE A.

CONTRATO DE SEGURQO: PRESCRIPCION DE LA ACCION DEL ASEGURADO
(SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1988).

El objetivo del juicio de que el presente recurso de casacion dimana es la
reclamacion de la indemnizacion correspondiente conforme a péliza de seguro
emanda por la demandada “M. N." y por cuenta de E. W,, vendedora, a la orden
del B. de C. de S. de C, para todo riesgo aéreo, robo, incendio, pérdida total o
parcial desde la bodega del vendedor a bodega del comprador en Santiago de
Chile. Reconocidamente, el seguro se conviene el 17 de marzo de 1981 hasta la
terminacion del viaje en Santiago de Chile de una expediciéon de juegos de
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peliculas; al hacerse el despacho aduanero el 14 de mayo de 1981 se descubrié
la sustraccion habida y el estado lamentable de 19 juegos de peliculas de los 32
recibidos, contrayéndose la reclamacion a la indemnizacion correspondiente a
los 1.187 juegos de peliculas no recibidos o recibidos totalmente danados.

La Sentencia impugnada establece que en 5 de agosto de 1981 “E. G. S. L."
envié una carta a la entidad "M. N,, S.A.", por la que se le reclamaba la indemni-
zacion pactada por la pérdida de las mercancias aseguradas; que, en fecha 2 de
diciembre de 1981 “M. N, SA.” contestd a la reclamacion, alegando no poder

-atenderla toda vez que no estaban incluidas en la cobertura de la pdliza las
circunstancias de las que derivé la falta de la mercancia, aceptando (nicamente
la reclamacion en relacion a 19 juegos de peliculas que resultaron danadas; y en
fecha 18 de enero de 1982 los abogados de la empresa “S.”, “E. V. y C.” dirigieron
a “M. N.” una carta, exponiendo una detallada relaciéon de la forma en que
sucedieron los hechos, a fin de que la hoy demanda reconsiderase su primitiva
posicion, cuyo escrito no obtuvo respuesta alguna, a pesar de que el 3 de marzo
de 1982 se reiteraba su contenido por télex; v, finalmente, que, “a partir de la
indicada fecha, no consta reclamacion alguna contra la entidad «M. N., S.A,
hasta la interposicion de la demanda que motivo el presente procedimiento”;
concluyendo, por ello, que la accion ejercitada se hallaba prescrita al presentarse
la demanda el 20 de julio de 1985. Los hechos alegados en el séptimo de la
demanda, vuelto del folio 4, expresamente inadmitidos por “M. N.” no han sido
probados y la Audiencia prescinde de ellos, como se deja consignado.

El recurso de “M. N.” contra la Sentencia de la Audiencia carecia de interés
para la Sociedad recurrente luego de haber quedado desestimada la demanda
de “B. de C.” conira la misma ya que lo pronunciado por la Audiencia es la
desestimacion de la pretension de reclamacion por aceptacién de la excepcion
de prescripcién de la accion; procediendo en todo caso su desestimacion ya que,
apreciando que la poliza del contrato de seguro litigioso fue emanada a la orden
de “B. de C.” quien financiaba la operacién de compraventa de la mercancia
transportada y sentado por la audiencia que existe poder irrevocable otorgado
por “S.” que es la Sociedad compradora, otorgado el 29 de julio de 1983, a favor
de “B. de C.”, que, ademas, figura en el certiticado de averias de 9 de julio de
1981, claudica el motivo pnmero de dicho recurso, al amparo del niumero 4.° del
articulo 1.692, por error de hecho, ya que los documentos que se citan como
demostrativos del padecido por el juzgador al sentar dicho aserto de haberse
cedido voluntariamente la péliza a favor de la entidad (a cuyo orden aparece
emitida) no se demuestra con el examen de los documentos sefialados para
denotarlo. El motivo segundo, al amparo del nimero 5.° del mismo articulo 1.692,
cs un confuso alegato de los articulos 12.6 y 1.214 del Cédigo Civil y 504, 505 y
600, de una parte, y 533.2 de otra, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y del articulo
6.° de la Ley de Contrato de Seguro; con cuya alegacion se aspira a demostrar,
contra el criterio de la Audiencia, la falta de prueba de la transferencia de la
péliza y del crédito contrael asegurador, y la consiguiente legitimacion activa de
“B. de C.", lo cual es un punto de hecho.

Procede mantener la Sentencia de la Audiencia que el recurso de “B. de C.”
impugna y para ello desestimar los dos motivos del mismo, y en los que se
denuncia, al amparo del numero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, infraccion de lo dispuesto en el numero 3 del articulo segundo del
Cédigo Civil (motivo primero) y en la disposicion transitoria segunda de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. Segun dicha disposicion tran-
sitoria, en efecto, los contratos de seguro celebrados con anterioridad a la entra-



340 JURISPRUDENCIA

da en vigor de la misma (a los seis meses de su publicacion en el “Boletin Oficial
del Estado” que tuvo lugar el 17 de octubre de 1980 o sea el 18 de abril de 1981)
se adaptaran a.la misma en el plazo maximo de dos afios a partir de su vigencia,
quedando sometidos desde su adaptacion o desde el momento en que transcu-
rran los referidos afios, a los preceptos de la misma; por tanto, la Ley de Contrato
de Seguro se aplica al contrato litigioso desde el 18 de abril de 1983. Ha de
entenderse, con la Audiencia, que el plazo de dos afos introducido por el articulo
23 de la Ley de Contrato de Seguro para las acciones que se derivan del contrato
de seguro si se trata de seguro de dafos, como es el caso, extinguié la accién a
los dos anos de la entrada en vigor de la Ley de 18 de abril de 1983 y, por lo tanto,
el 18 de abril de 1985 y la demanda se presentd, como se tiene dicho, el 20 de
julio de 1985, por lo cual estaba la accion prescrita; no siendo ébice para ello, ni
que el contrato fuera anterior (17 de marzo de 1981), ni que el siniestro sobrevi-
niera antes del 14 de mayo de 1981. La disposicién transitoria de la Ley de
Contrato de Seguro no tiene otro efecto que el de sujetar los contratos celebrados
con anterioridad desde el momento en que transcurren los dos afios de la vigen-
cia o sea después del 18 de abril de 1983, a los preceptos de la misma. Segun el
criterio del articulo 1.939 del Cédigo Civil la prescripcién comenzaba antes del
Cadigo se regira por las leyes anteriores al mismo; pero si desde que fuere puesto
en observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido para la prescripcion,
surtira ésta su efecto, aunque por dichas leyes anteriores se requiriese mayor
lapso de tiempo; y debe ser considerado dicho articulo como Derecho transitorio
comun, pudiendo aplicarse también a las leyes que no posean propias y especi-
ficas normas especiales de transicién, sin que ello comporte efecto retroactivo,
contrario al namero 3 del articulo 2 del Codigo Civil.

R. pE A

SOCIEDAD ANONIMA: OBLIGACIONES CONTRAIDAS ANTES DE SU CONSTI-
TUCION LEGAL. RECIBO DE CAPITAL SIN RESERVA SOBRE LOS INTERE-
SES (SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1989).

Promovida por don Juan José C. L. ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero | de Madrid demanda de juicio ordinario de mayor cuantia contra don
José Luis S. S. y don Ramén S. M,, sobre reclamacién de cantidad, con fecha 2
de junio de 1986 recay6 Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid en la
que, confirmando la dictada por el referido Juzgado el 16 de marzo de 1984, se
estimaba la demanda, Sentencia contra la que se interpuso el presente recurso
de casacion por infraccion de Ley y en la que se sientan, entre otros, [os siguientes
hechos: A) Que las tres personas implicadas en la presente litis acordaron cons-
tituir una sociedad anénima, como asi lo hicieron, el 5 de abril de 1978, con la
denominacién de “P., S.A.", sociedad que no se inscribio en el Registro Mercantil;
B) Que el 19 de junio de 1978 el actor seiior C. presto a “P.,, S.A." 22.000.000 de
pesetas, y C) Que hasta el momento el actor ha sido reintegrado en tan sélo
13.000.000 de pesetas.

Renunciados expresamente en el acto de la vista los motivos primero y terce-
ro, tampoco el segundo podra prosperar ya que en el mismo, de manera hibrida
y al amparo del ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, parecen pretenderse, a la vez, la existencia de un error en la apreciacion de
la prueba, basada en unos documentos —los que contienen la fotocopia de los
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talones entregados en concepto de préstamo— y la intraccién del precepto her-
menéutico contenido en el articulo 1.281 del Cadigo Civil, y es lo cierto que ni a
través del pretendido error en la valoracion de tales documentos, ni tampoco de
su incorrecta interpretacion por parte de la Sala sentenciadora puede concluirse
que ésta hubiera afirmado con desacierto la existencia de un préstamo hecho
por el actor a la Sociedad “P,, S.A.”, por lo que debe decaer este tercer motivo.
También habran de ser objeto de desestimacién los motivos cuarto, quinto y
sexto, que pretenden, respectivamente, la vulneracién del mandato del parrafo
segundo de los articulos 26 y 27 de la Ley de 17 de julio de 1961, sobre Régimen
Juridico de las Sociedades Anonimas, en el cuarto, de los articulos 7 de la misma
Ley de Sociedades Andnimas y 120 del Codigo de Comercio, en el quinto vy,
finalmente, de los articulos 7, 1.258, 1.203, 1.204 y 1.755 del Cédigo Civil, en el
sexto, motivos éstos que no tienen en cuenta la doctrina reiterada de esta Sala
que tiene sentadas las siguientes conclusiones: Primera: Que el supuesto referen-
te a los actos realizados por los gestores antes de la constitucién legal de una
sociedad mercantil esia previsto y regulado por la norma general acufiada en el
articulo 120 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor los encargados de la gestién
social que contravinieren lo dispuesto en el articulo anterior relativo a la cons-
titucion de la compaiiia mediante el otorgamiento de la correspondiente escritu-
ra publica y la inscripcidn en el Registro Mercantil, seran solidariamente respon-
sables para con las personas extrafias a la compaiiia con quienes hubiesen con-
tratado a nombre de las mismas y por las normas especiales contenidas en el
articulo 7.° de la Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas de 17
de julio de 1951 y en el 6.° de la Ley sobre el mismo Régimen de las Sociedades
de Responsabilidad Limitada, con arreglo a las cuales es preciso distinguir entre
los actos necesarios para la constituciéon de esta clase de sociedades, los que
podran ser realizados por los gestores antes de la inscripcion en el Registro
Mercantil, siendo de cuenta de la sociedad los gastos que por esta causa se
originen y los demas contratos concluidos en nombre de la sociedad antes de la
inscripcion, la validez de cuales quedara subordinada a este requisito y a la
aceptacion por la sociedad dentro del plazo de tres meses y, en su defecto, los
gestores seran responsables solidariamente frente a las personas con las que
hubiese contratado a nombre de la sociedad. Segunda: Que en torno al momento
del nacimiento de la responsabilidad ex lege de los gestores ha de entenderse que
el texto del inciso inicial del articulo 7.° de la Ley de 21 de julio de 1951, cuya fase
inicial “en su defecto” se refiere al defecto o falia de los requisitos, que la falta
del primero, es decir, de la inscripcién en el Registro Mercantil, implica necesa-
riamente la imposibilidad juridica de produccién del segundo, por lo que el
defecto de tal inscripcién es suficiente para desatar la responsabilidad de los
gestores, siempre que las personas con las que hubiese contratado en nombre de
la sociedad reclamen, antes de practicarse aquélla, el cumplimiento de las obli-
gaciones dimanantes del contrato. Tercera: Que ésa es la ratio legis del comen-
tado articulo 7, ya que conteniendo éste una serie de disposiciones dictadas en
favor de las personas que contrataron con los gestores, lejos de hallarse protegi-
das éstas, quedaria en el mayor desamparo el tercero si éste tuviese que esperar,
sine die, a que acaso llegase a inscribirse la sociedad en el Registro Mercantil y
a que, dentro del plazo de tres meses, ratificase o no el contrato para ejercitar su
accion contra ella, en el primer caso, o contra los gestores, en el segundo, por lo
que debe declararse frente a las personas que hubiesen contratado en nombre
de la sociedad, son solidariamente responsables los gestores si en el momento de
la consumacion del contrato no esta inscrita aquélla en el Registro Mercantil. La
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aplicacion de la doctrina transcrita al supuesto de autos nos lleva a la necesaria
desestimacion de los motivos y confirmacién de la resolucion que se recurre,
toda vez que, acreditado en autos, como lo esta, al haber sido desestimados los
motivos que pretenden combatir los hechos probados, que el actor suscribio con
los restantes socios gestores de la sociedad un contrato de préstamo que no ha
sido devuelto, y que la sociedad no llego a ser inscrita en el Regisiro Mercantil,
son los socios gestores quienes deben responder de la devolucion del préstamo
en cuestion, y cllo frente a los terceros que contrataron con la sociedad, caracter
éste de tercero que, indudablemente, concurre, a estos efectos, en el actor recu-
rrido, quien, por lo tanta, se halla facultado para solicitar la devolucion de lo que
habia de ser objeto de préstamo, a las personas que como gestores de una
sociedad lo recibicron; y ello sin perjuicio de las posibles repercusiones que
pudieran hacerse entre los receptores del préstamo que se pudieran haber bene-
ficiado de las cantidades percibidas, por lo que cabe entender correcto el razo-
namiento de la resolucion que se recurre.

Finalmente, el motivo séptimo pretende, también al amparo del namero 5 del
articulo 1.692, la vulneracién del articulo 1.110 del Codigo Civil, por entender
que los recibos del reintegro parcial del préstamo no hacen alusion a reserva
alguna respecto a los intereses, lo que de ninguna manera supone que el acreedor
haya perdido su derecho a los intereses relativos a la parte no devuela del
préstamo, maxime cuando la misma no se ha producido atn de manera volun-
taria y ha precisado el ejercicio de una accion de reclamacion de su importe, que
ha dado lugar al presente recurso.

R. pe A.

CONSTRUCCION EN SUELO AJENO: NO EXISTE MALA FE (SenTencia DE 19 DE
DICIEMBRE DE 1988).

La Comunidad de Propietarios de la casa nttmero 29-31 de la avenida de
Palencia de Valladolid demandé al arquitecto y constructor del edificio instando
determinadas reparaciones y la restitucion de un local construido en patio co-
mun antes de constituirse formalmente la junta de comuneros. La Sentencia,
entre otros pronunciamientos, condené a los demandados a entregar el local a la
Comunidad, pero, al propio tiempo, dando lugar a la reconvencion, condené a
ésta a pagar previamente a la adquisicion del local la cantidad de 823.092 pesetas,
mas los intereses legales de la citada cifra, a contar desde el dia en que a la
actora se dio traslado de la reconversion. Es este ultimo pronunciamiento el
objeto tnico del recurso.

La comunidad actora impugna la Sentencia por la via del articulo 1.692,
alegando error en la apreciacién’ de la prueba, resultante de los documentos
obrantes a cuyo efecto sefiala el documento privado de 20 de mayo de 1980, del
que dice desprenderse que la Comunidad de Propietarios no pudo constituirse
hasta mayo de 1980, aunque la escritura de propiedad horizontal se otorgara en
1977. Tal razonamiento no permite la estimacion del motivo, porque los docu-
mentos aportados no destruyen la presuncion de buena fe de los constructores
hecha por la Sentencia de instancia. La buena fe es cuestion de hecho cuya
apreciacion corresponde a la Sala (STS de 12 de marzo de 1963, 5 de junio de
1981 y 23 de marzo de 1988), y desde luego no se desvirtua por el dato de que los
constructores conocieran que ¢l edificio ya era ajeno, ni por no haber demostra-
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do que construian por encargo comunitario. Del propio modo, ha de afirmarse
que ninguna relacién con la buena fe de los constructores tiene que la comuni-
dad como tal no hubiera podido oponerse a la construccién, porque ello sélo
afectaria a su mala fe, ala que solo, a mayor abundamiento, acude la Sentencia
de instancia, que tras resolver el caso declarando la buena fe de ambas partes
litigantes, afirma que a idéntica conclusion se llegaria partiendo (no afirmando)
de la hipétesis de que ambas partes actuaron de mala fe. En cualquier caso, aun
sin funcionar la Comunidad de Propietarios, estaba ya constituida porque ya se
habia otorgado la escritura de division horizontal, ya existian los distintos duefios
de pisos singulares y conduenos de todos los elementos comunes y ellos pudieron
evitar la transformacion del patio comin en local cerrado.

El segundo motivo, por el cauce del niimero 5 del articulo 1.692, impugna la
resolucién al entender que infringe el articulo 362 del Cddigo Civil porque obliga
a pagar al duefio del edificio lo construido de mala fe por los demandados, y el
motivo decae porque no ha prosperado la pretension de que se declare que
construyeron de mala fe, y por la misma razén el motivo tercero que por el
mismo cauce tildaba a la Sentencia de infringir la jurisprudencia aplicable solo
a supuestos de construccién de mala fe en terreno ajeno.

R. pE A.

COMPRAVENTA DE INMUEBLES: RESOLUCION EN VIRTUD DEL ARTICULO
1.504 DEL CODIGO CIVIL. OFRECIMIENTO DE PAGO EN CANTIDAD INSU-
FICIENTE Y POR TALON BANCARIO NO CONFORMADO. VOLUNTAD RE-
BELDE AL CUMPLIMIENTO (SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1989).

Se declara en la recurrida Sentencia, tras aceptar en lo sustancial los consi-
derandos de la Sentencia apelada, que acierta el juzgador de primera instancia
al negar valor al ofrecimiento que notarialmente efectud el actor a la demanda
el 26 de julio de 1985, para enervar el derecho, que a su vez concede a ésta el
articulo 1.504 del Codigo Civil, de vedarle aquél la posibilidad de pagar el precio .
de la particion de la finca litigiosa que le habia comprado, una vez que la misma
le notifico, también notarialmente, su voluntad resolutoria de dicha venta, “y ello
no porque el ofrecimiento no fuera seguido de la consignacién de lo debido
(art. 1.176) sino porque el ofrecimiento en si no reunia los requisitos precisos
para excluir la mora solvendi, toda vez que reconocido por el propio actor en
confesion (primera de las posiciones) que antes de requerir a su hermana para
que aceptara como resto del precio aplazado la surna de 3.082.250 pesetas, le
habia entregado 1.745.000 pesetas, es visto que el ofrecimiento de la suma expre-
sada no alcanzaba a todo lo debido, y si a ello se anade que lo que se le ofrecia
era un talén bancario, sin expresarle la conformidad de la entidad librada, y
haciendo constar en cambio que dicho ofrecimiento se mantenia s6lo durante
cuatro dias, forzoso es concluir que la negativa de la demandada a admutirlo
incompleto y falto de garantias no carece de razén”.

El motivo tercero del recurso, de examen previo a sus anteriores dada la
naturaleza del vicio denunciado, amparado en la causa tercera del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa a la Sentencia recurrida el no cumplir lo
establecido en el articulo 359 de 1a misma Ley, “ya que no se han decidido todos
los puntos litigantes que hayan sido objeto de debate”; se quiere referir a que en
el suplico de la demanda, punto segundo, se dice: “subsidiariamente, para el
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supuesto de que no se estimase por el juzgador ser la expresada suma que ha de
satisfacer don Eusebio H. G., declare cual sea la cantidad que habia de adicionar
el actor”; y, st en efecto, el Tribunal se limita a desestimar el recurso y confirmar
la Sentencia de primera instancia, olvida el recurrente, aparte de que el pedir al
juzgador senale dicha cantidad a los pretendidos efectos, esto es, para su adicion
a la ofrecida, pudiera presentar ciertas objecciones, que el fundamento que
justifica el fallo, lo es tanto referido a ser la cantidad ofrecida incompleta como
el no cumplir los requisitos del ofrecimiento al hacerlo por un talén falto de
garantias, lo que excluye entre juego, en su caso, aquel pedimento subsidiario
por lo que no cabe decir, que la Sentencia, sea incongruente.

Los motivos primero, segundo y cuarto, bajo el comun amparo de la causa
quinta del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil respectivamente de-
nuncian la no aplicacion del articulo tercero del Cédigo Civil dado que “las
normas se interpretaran segln la realidad social del tiempo en que han de ser
aphcadas: la aplicacion indebida del articulo 1.504 del mismo Cédigo; y la no
aplicacion del articulo 1.170, parrafos segundo y tercero del propio Cuerpo legal;
siendo lo cierto que los tres estan intimamente ligados, puesto que segun se dice
en el primero de ellos, toda la cuestion debatida se centra en la aplicacion del
articulo 1.504 del tan expresado Codigo Civil, a cuyos efectos es de tener en
cuenta que conforme a los hechos declarados probados en la Sentencia de
primera instancia aceptados por la recurrida, el actor sélo cumplié puntualmente
los dos primeros pagos, en 30 de septiembre de 1976 y 1977, ¢n 1978 sélo pagd
255.000 pesetas, en 1979 60.000 pesetas, no realizo pago alguno en 1980, “siendo
los ultimos abonos que a cuenta del precio lleva a cabo el actor los realizados
entre el 28 de agosto y 26 de octubre de 1981 por importe total de 60.000 pesetas,
sin que a partir de dicha fecha se haga pago efectivo de ningiin género a cuenta
del precio”; asi como que “constando acreditado en autos que el dia 26 de junio
de 1985 es requerida la demandada por conducto notarial a aceptar como resto
del precio del inmueble de autos un talon bancario por importe de 3.082.250
pesetas que fue rechazado por no ajustarse al contrato de compraventa; poste-
riormente, el 5 de julio de 1985, se levanta acta notarial por la demandada con
la finalidad de requerir al actor v esposa a aceptar den por extinguido el contrato
de compraventa por no haber cumplido sus obligaciones y ejercitando el derecho
que le concede el articulo 1.504 del Codigo Civil (que fue tachado de extempo-
raneo por el actor) requerimiento que en la persona del actor se llevo a cabo el
10 de julio de 1985, y ese mismo dia es presentada la demanda que encabeza
estos autos”; se agrega por la Sentencia recurrida, como ya quedo recogido “que
lo que se ofrecia era un talén bancario, sin expresarle la conformidad de la
entidad librada”; entonces, al acusar el motivo de la infraccién del articulo 3 del
Codigo Civil al entender que el cheque es un medio legal de pago, no soio legal
sino usual, se equivoca al pretender que el ofrecido en pago por el actor, habia
que reconocerle tal virtud, pues aparte de no ser conformado, como contraria-
mente afirma el recurrente, no correspondia a la total de la cantidad adeudada;
entonces, al declararlo asi la Sentencia, todo lo argumentado cae por su base; en
relacion al segundo de los motivos, ya respecto al articulo 1.504, yerra el recu-
rrente, puesto que declarado por la Sentencia que el ofrecimiento carecia de
valor para enervar la cficacia del requerimiento hecho por la demandada dando
por resuclto el contrato de compraventa, claro que ha de aparejar su resolucion,
sin que pueda prevalecer el que tan gratuitamente afirme que “no cabe estar a
lo que se dice en la Sentencia recurrida —lo que sera fundamento de otro
motivo— que la suma de 3.082.250 pesetas no alcanzaba a todo lo debido” y lo
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intenta justificar en estas dos razones, como lo son, la de que en el requerimiento
hecho por la actora para nada se hablase de insuficiencia de la cuantia, toda vez
que no tenia por qué hacerlo, siendo bastante el rechazar el ofrecimiento como
lo hizo y segun se dice en la Sentencia con razén para ello; y segundo, porque la
Audencia ignoré el punto segundo del suplico, a lo que ya se hizo anterior
referencia que lo desvirtua; y, consecuentemente, el recurrente esta haciendo
supuesto de la cuestion al partir de la base de que el ofrecimiento de pago estuvo
bien hecho; para por (ltimo y en relacion al cuarto motivo, en intima relacién
con el primero, basta insistir en que ni el cheque estaba conformado ni respondia
a las exigencias del pago por no cubrir la totalidad del resto del precio adeudado,
aparte de que es doctrina la de que la entrega, en el caso de autos no hubo sino
ofrecimiento rechazado, de documentos mercantiles no atribuyen las conse-
cuencias de pago mientras no hayan sido realizados; por todo ello los tres motivos
deben ser rechazados.

El motivo quinto, dltimo del recurso, denuncia la infraccién, por indebida
aplicacidn, del articulo 1.124 del Cédigo Civil al estimar la Sala que por parte del
recurrente existio una conducta recalcitrante de impago, estimando por esto la
resolucion con todas sus consecuencias perjudiciales para el comprador, y si
bien es cierto que la resolucion de los contratos de compraventa de bienes
inmuebles por falta de pago del precio convenido en el plazo pactado se rige por
la norma general del articulo 1.124 y por la especial del 1.504 ambos del Cédigo
Civil y de ahi que quepa hablar de una voluntad rebelde por lado del comprador
y una previa declaracion de voluntad del vendedor expresada en forma autén-
tica, receptiva para el comprador, de tener por resuelto el contrato, es bien
manifiesto que el recurrente, el que como comprador, tan sélo cumplié puntual-
mente los dos primeros pagos del precio aprobado, en septiembre de 1976 y
1977, y tras el abono de cantidades a cuenta, a partir del mes de agosto de 1981
dejo de abonar cantidad alguna, hasta que el 26 de junio de 1985 se hace el
ofrecimiento tal y como ha sido recogido anteriormente, esta reflejando una
conducta acreedora de ser calificada de rebelde, tal como se viene interpretando
por la doctrina, merecedora de las sanciones a la que se le condena, tras aquella
auténtica expresion de voluntad resolutoria efectuada por la demandada, por lo
que en forma alguna se ha aplicado indebidamente el invocado precepto hacien-
do sea desestimado este ultimo motivo del recurso.

R. pE A.

3. DERECHO PROCESAL

Por RicarRpo DE ANGEL YAGUEZ
CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: SUMISION EXPRESA EN
LETRA DE CAMBIO (SeNTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.
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Doctrina de la Sala.—Ejercitandose por el actor “C. H., S.A.”, con domicilio en
Palleja (Barcelona), la accion derivada de dos letras de cambio por via ejecutiva,
en reclamacién de 590.908 pesetas, mas gastos de protesto, intereses legales y
costas, contra el demandado “F., S.C.L.", con domicilic en Cartagena, en cuyas
cambiales y en el acepto de las mismas, respaldado por una firma bajo el mem-
brete “F.” como aceptante, aparece literalmente transcrito: “cantidad, venci-
miento, domicilio y jurisdiccion Tribunales de Barcelona”, sin que se haya opues-
to tacha de falsedad en el protesto, es incuestionable que la presente cuestion de
competencia ha de resolverse en favor del Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 13 de los de Barcelona, que es al que corresponde conocer del asunto en
virtud de la clausula de sumision en favor de los Tribunales de dicha capital, que
venia conociendo en razén de reparto, sin que a ello se oponga el que la sumision
se expresara en el acepto de la cambial, sin que por su altura quepa decir no
resultaba respaldada por la firma de dicho acepto, ni exista ninguna otra cir-
cunstancia que le prive de su presumible veracidad y valor a estos efectos, como
tampoco es obstaculo el que figuren domiciliadas en el que lo es del aceptante,
pues la sumision es la primera de las reglas de competencia y, en consecuencia,
ha de prevalecer sobre los demas, conforme a los articulos 56 y 1.439 de la Ley
de Enjuiciamiento Cwil y doctrina de esta Sala; en todo ¢llo es conforme el
Ministerio Fiscal.

R. pE A.

RECURSO DE REVISION: RECUPERACION DE DOCUMENTOS (NO EXISTE)
(SeENnTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen. .

El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso.

Doctriria de la Sala.—La improcedencia del recurso de revision de que se
trata, ejercitado por don Jesas Antonio M. B, surge de tener en cuenta, de una
parte, que en su escrito formalizador del mismo no se hace expresa cita de cn
cual de los nameros del articulo 1.709 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
fundamenta; y, de otra parte, que aunque se entienda que es con base en el
numero 1.° de dicho precepto, en cuanto se hace referencia en el mencionado
escrito a un pretendido documento nuevo que a juicio del mencionado recu-
rrente “da pie a presentar este recurso de revisién”, consistente en una certifica-
ci6n de la Camara de la Propiedad Urbana de Madrid, acreditativa de que “se ha
citado reiteradamente a la comunidad de propietarios de la casa Gandia, name-
ro 3, para celebrar arbitraje instado por él, sin que haya comparecido la citada
comunidad”, es lo cierto que tal documento carece de consistencia al respecto,
puesto que al haberse aportado otro a los autos que ha dado origen al tan citado
recurso de revision planteado, emitido por la misma Camara, en los mismos
términos, examinado y considerado ya en la sentencia cuya revision se interesa,
carece de la naturaleza de documento decisivo recobrado, detenido por fuerza
mayor, o por obra de la parte en cuyo favor aquella sentencia fue dictada, que
el invocado ntimero 1.° del articulo 1.709 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
requiere, segun se deduce del contenido de las Sentencias de esta Sala, entre
otras, de 29 de abril de 1954, 26 de diciembre de 1975, 23 de febrero de 1976 y
21 de enero de 1980, revelando, en consecuencia, que lo en realidad pretendido
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por el precitado recurrente es crear, de modo improcedente, ante esta Sala el
nuevo planteamiento del debate juridico, ya resuelto en la sentencia afectada
por la revision pretendida, con evidente olvido de que la naturaleza excepcional
del recurso de tal clase no da paso a una‘instancia mas, como sucederia si en €l
se permitiese su interposicion fundada en hechos que ya encontraron lugar
adecuado para su alegacion en el pleito en que fueron aducidos, como ha tenido
ocasion de declarar esta Sala en Sentencias de 12 de febrero de 1970, 13 de
febrero de 1976, 21 de enero y 30 de mayo de 1980, y mas si se tiene en cuenta
que, segin ponen de manifiesto las de 12 de febrero de 1970, 30 de mayo de
1980, 25 de mayo de 1981, | de fcbrero y 21 de octubre de de 1982 y 6 de mayo
y 8 de junio de 1983, el indicado caracter extrordinario del aludido recurso no le
hace objeto de interpretacion extensiva.

R. pE A.

ARBITRAJE DE EQUIDAD. NOMBRAMIENTO DE ARBITRQ. DENEGACION DE
PRUEBA. NULIDAD DE ACTUACIONES (SeNTENC!A DE 28 DE OCTUBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—Fundado el presente recurso de nulidad interpuesto por
la “Compania T., S.A.” contra el laudo dictado en arbitraje de equidad el 23 de
enero de 1987, en siete motivos, de los cuales los cinco primeros se formulan al
amparo del numero 1 del articulo 1.733 de la Ley de Enjuciamiento Civil por
nulidad de la formalizacion judicial del arbitraje, antes de entrar a resolver
puntualmente dichos motivos habremos de tener en cuenta que esta causa de
nulidad, introducida por la nueva redaccién que dio al precepto la Ley 34/1984,
de 6 de agosto, viene en realidad a comportar una via de nulidad de actuaciones,
en este caso de actuaciones judiciales de formalizacion de compromiso, actua-
ciones que, por el juego del articulo 10 de la de Arbitrajes de Derecho Privado de
22 de diciembre de 1953, finalizan por auto judicial contra el que no cabe recurso
alguno v, por lo tanto, tratandose de decretar la nulidad de unas actuaciones
recaidas en procedimiento tramitado en un drgano jurisdiccional, habremos de
tener en cuenta la doctrina procesal que disciplina esta clase de recursos. Y asi,
cabe decir que la doctrina cientifica y jurisprudencial requiere para la admisibi-
lidad de este remedio extraordinario de la nulidad de actuaciones que se cum-
plan los siguientcs requisiios. 1) que el defecto en que se basa afecte a cuestiones
de forma y no de fondo, cuestionés estas ultimas que inicamente pueden ser
debatidas en el procedimiento de que se trate, a través de las vias de recurso;
2) que las infracciones que se denuncian hayan privado a una parte de las nece-
sarias garantias procesales 0 mermado su derecho a la defensa, y 3) que se
hayan denunciado en su momento, agotandose, si las hubiera, la via de recurso
ordinario. Por su parte, la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
de aplicacion al supuesto que nos ocupa, dada la fecha de iniciacién del proce-
dimiento de formalizacién judicial de compromiso cuya nulidad se pretende,
declara en su articulo 238 que seran nulos de pleno derecho los actos judiciales
cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de procedi-
miento establecidas por la ley o ejecutados con infraccion de los principios de
audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya producido
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indefension, anadiendo el articulo 240 que la nulidad de tales actos se hara valer
por medio de los recursos establecidos en la ley contra la resolucion de que se
trate o por los demas medios que establezcan las leyes procesales.

Bajo la consideracion de la doctrina y legislacion anteriormente resenadas,
un estudio detenido de lo actuado nos lleva a la necesaria desestimacion de los
cinco primeros motivos del recurso, en atencion a las siguientes razones' primera,
en lo que se refiere al primero, que denuncia violacién por inaplicacién de la
doctrina jurisprudencial sobre el litisconsorcio pasivo necesario, al no haber sido
demandados en el procedimiento de formalizacion judicial del compromiso las
demas compaiiias, miembros de la asociacion “Conferencia BAL-CON", porque,
segun se deduce claramente del auto de 24 de septiembre de 1986, en el que se
formaliz6 el compromiso, en dicho procedimiento fue citado y comparecié en
tiempo y forma el Comité Ejecutivo del Acuerdo Pool, integrado por los miem-
bros de la Conferencia BAL-CON, por lo que resultaba en modo alguno necesaria
la citacion individual de los restantes miembros en ella integrados, ni la omisién
de su presencia en jucio como tales miembros individuales origina violacion de
la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario; segunda, por lo que afecta el
motivo segundo, en el que se alega infraccion del articulo 9 de la Ley de Arbitra-
jes Privados, que, a sensu contrario, impide la formalizacién judicial del compro-
miso cuando se alegue en su dia que el compromiso no debid de formalizarse sin
que se acreditara que el Comité Ejecutivo antes aludido intento sin éxito conciliar
a las companias, en cumplimiento de la obligacion que le imponia la clausula
compromisoria 152, porque se trata de una cuestion de fondo, y no de forma,
que en modo alguno puede provocar la nulidad de actuaciones en que el presente
recurso se traduce; tercera, no cabe tampoco estimar el motivo tercero, que
denuncia violacién del articulo 22 de la repetida Ley de Arbitrajes, segun el cual
los arbitros habran de ser designados de comun acuerdo, y que el recurrente
estima violado por no haber recaido el nombramiento en el Director general de
la Marina Mercante, pues, aparte de que hay constancia de que dicho sefior
rehusé la aceptacion del arbitraje, no aparece, en cambio, que faltase la confor-
midad de la Cia. T. en el nombramiento del arbitro de equidad que dicto el laudo,
ni menos atn que aquélla, como hubiese sido forzoso para poder ahora formular
el recurso de nulidad con base en este motivo, hubiese, cuando menos, hecho
constar su protesta o disconformidad con el nombramiento; cuarta, que si bien
es cierto que en los arbitrajes de derecho debe ser designado arbitro un Letrado
en ejercicio, y en el caso que nos ocupa el nombramiento recayé sobre una
persona en quien no concurria tal condicidn, también lo es que, tratandose como
se trata de un arbitraje de equidad, no cabe imponer tal exigencia, por lo que no
puede estimarse infringido el articulo 20 de la Ley de Arbitrajes, debiendo, en su
consecuencia, perecer el cuarto motivo; quinta, lo mismo sucedera con el quinto
que denuncia violacion del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no
contener el auto de formalizacidn referencia alguna al Comité Ejecutivo del
Acuerdo Pool en su parte dispositiva, limitindose a ordenar que se resuelva la
controversia existente entre B.de N, S.A. y T,, S.A, lo que, a juicio de la recurren-
te, implica incongruencia por defecto en el citado auto de formalizacion, tesis
que no resulta posible aceptar, por cuanto con la sola resolucion de la aludida
controversia queda zanjada la cuestién juridica que separa a las partes, sin
perjuicio de que en esta cuestién pueda 0 no tener interés mas o menos directo
el repetido Comité, todo lo cual conlleva la desestimacion del quinto motivo.

El motivo sexto se funda en el apartado 4.° del articulo 1.733 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por no haber concedido a la recurrente el arbitro la opor-
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tunidad de presentar pruebas, alegando la denegacién de una prueba pericial
contable sobre los libros y justificantes de la Cia. B. de N., sin tener en cuenta que
este derecho a proponer pruebas no conlleva la necesaria admisién y practica de
las que el arbitro repute no pertinentes, que es lo sucedido en el supuesto de
autos, en el que la denegacion se basd en que tal prueba seria “un elemento
extrafio y un precedente nocivo para el cumplimiento de los acuerdos de la
Conferencia BAL-CON”; razones que abonan la no admisién de la prueba, sin
que con ello debe suponerse una infraccion formal de las reglas de procedimien-
to que hagan acoplable este sexto motivo.

Finalmente, el motivo séptimo se ampara en el apartado 3.° del articulo 1.733
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por haber resuelto el arbitro puntos no some-
tidos a su decision y, al igual que los anteriores, debe ser desestimado, pues si se
tiene en cuenta que, de acuerdo con la parte dispositiva del auto de 26 de
septiembre de 1986 por el que se formalizé judicialmente el compromiso se
encomendaba al arbitro que fallase “la controversia surgida entre partes, con-
cretada a la diferencia existente entre B. de N,, S.A,, de una parte, y T, S.A, en
orden a las liquidaciones procedentes correspondientes al segundo semestre de
1985, como correccion de las notas representativas de la participacion de cada
una de las Companias miembro del acuerdo Pool, en los impresos totales por
fletes de este acuerdo, en aplicacién de los articulos 13 y 14 del Acuerdo Pool,
seglin la redaccion otorgada el 30 de julio de 1984, y demas que resulten de
aplicacion, sobre la base de la propia liquidacion practicada por la propia Secre-
taria del Acuerdo”, es obvio que el arbitro, al decidir que la Cia. T. debera
satisfacer a la E. B. de N, S.A. la cantidad de 96.376.195,39 pesetas, no hace otra
cosa que resolver la controversia, operacion que, logicamente, lleva consigo la
determinacién de la existencia de un crédito, de la personalidad del deudor y
acreedor y, en su caso, de la cuantia del mismo, y al no operar asi el laudo, cuya
nulidad se pretende, cumpli6 la funciéon que se le habra asignado, sin extralimi-
tarse en la misma, procediendo, en su consecuencia, la desestimacion de este
ultimo motivo.

R. DEA.

ACUMULACION DE AUTOS. EN CASO DE QUIEBRA: NO PROCEDE (SENTENCIA
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

Doctrina de la Sala —No procede la acumulacién de los autos de juicio ejecu-
tivo seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia de Mérida con los nume-
ros 668/84 y 735/85 al juicio universal de quiebra necesaria promovido por
C.S, SA, contra don Juan A. A, toda vez que los primeros deben entenderse
concluidos, puesto que, con relacién a los Autos 668/84, el unico bien embargado
fue subastado y aprobado el remate, adjudicandose al actor, por lo que no puede
ser afectado a las responsabilidades de la quiebra; y en cuanto a los Autos
753/85, dado que el procedimiento se sigue contra el seior A. A. y dofia Ma-
ria M. R,, solidariamente, y al no haberse dirigido la quiebra contra esta ultima,
no puede ser sometida a ella en concepto de deudora quien no esta declarada en
tal situacioén.

R.pe A.
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CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: JUICIO EJECUTIVO. DOMICI-
LIO SENALADO A EFECTOS DEL PAGO DE LA LETRA SI NO APORTA
CONTRATO CAUSAL (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1988). :

Hechos.—Se desprende de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

Doctrina de la Sala—Es reiterada la jurisprudencia de esta Sala, en Sentencias
que van desde la de 17 de julio de 1981, pasando por la de 14 de julio de 1983 y
terminando en las mas recientes de 18 de abril y 22 de septiembre de 1986, al
establecer que cuando se ejercita la accion cambiaria ejecutiva, el domicilio
fijado a efectos del pago de la letra, y en donde ademas corresponde hacer el
protesto, es el que habra de determinar la competencia para el conocimiento de
la indicada accidn, sin que por la especial naturaleza del procedimiento cambia-
rio, quepa hacer relacion al contrato de que trae causa; no siendo admisible la
sumisién expresa pactada por los interesados en el indicado contrato causal, ya
que en tal pacto de sumisién ha de hacerse referencia necesariamente a las
letras, al titulo de ejecucion y al propio proceso ejecutivo, debiendo, ademas, ser
aportado este documento en tiempo oportuno, y no al contestar al requerimiento
de inhibicion, resolviéndose en otro caso la cuestion de competencia, atendiendo
solamente: a los escritos de demanda, los de proposicion de la inhibitoria y los
documentos aportados con tales escritos.

La aplicacion de la precedente doctrina legal, determina la necesidad de
decidir la presente cuestion de competencia en favor del Juzgado de Primera
Instancia namero 1 de Reus, puesto que las letras de cambio que sirven de titulo
ejecutivo estan domiciliadas en aquel territorio, no fue acompanado con el escri-
to de demanda el contrato causal y, en cualquier caso, en éste no aparecen
identificadas tales letras ni hecha referencia al propio proceso ejecutivo; criterio
éste asimismo compartido por el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe.

R.DE A.

RECURSO DE REVISION: MAQUINACION FRAUDULENTA PARA GANAR SEN-
TENCIA: NO EXISTE (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—El presente recurso extraordinario de revision se deduce
por doiia Elisa G. B. contra la sentencia firme dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 23 de los de Madrid con fecha 23 de junio de 1982, decretando
el divorcio y disolucion del vinculo matrimonial que le unia con don Saturio
C. M., con base en la alegacion de que por maquinacién fraudulenta de su refe-
rido esposo, en el jucio de divorcio demandante, se habia llevado a efecto su
citacién por edictos y tras declararla en rebeldia todas las subsiguientes notifica-
ciones, incluso la de la sentencia, le habian sido practicadas en la forma prevenida
para los rebeldes, razon por la que hasta el dia 11 de septiembre de 1984, segun
concreta en el parrafo segundo del fundamento de Derecho 2.° de su demanda,
no llegd a su conocimiento la existencia del fraude y, por ende, la raiz de inicio
del plazo de tres meses que para inlerponer el recurso de revision fijaba el
articulo 1.798 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La demanda de revision esta
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fechada el dia 10 de diciembre de 1984 y presentada en el Registro General de
la Secretaria de Gobierno de este Tribunal Supremo el siguiente dia 11.

Las pruebas practicadas en el pertinente periodo procesal a instancia del
demandado de revision don Saturio G. M., con todas las garantias rituarias, han
acreditado de manera terminante e indubitada por dofa Elisa G. B. tuvo exacto
y cabal conocimiento de la existencia del juicio de divorcio y de la sentencia
firme en el mismo recaida el dia 28 de junio de 1984, segin resulta de lo confe-
sado por la misma al absolver posiciones y de testimonio de particulares expedido
por el Secretario del Juzgado de Primera Instancia namero 9 de los de Barcelona,
en relacion a los autos sobre alimentos provisionales, seguidos en dicho Juzgado
bajo el numero 1163/79-R, a instancia de doiia Elisa contra don Saturio, todo lo
que determina que en correcta aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.798 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil proceda, de conformidad con el dictamen del
Ministerio Fiscal, la desestimacion de la demanda, con sus anejas consecuencias
de imposicidn de todas las costas a la recurrente.

R.DEA.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: CARACTER (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacioén se reproducen.

El Tribunal Surpremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Incardinado el arbitraje en el ambito contractual, tiene
como funcién que un tercero dirima solemnemente los conflictos existentes
entre las partes, extremos que se ponen de manifiesto en la escritura publica de
compromiso otorgada el 7 de enero de 1986 entre la Sociedad An6nima G. y don
Mario C. G., y en la que exponen que media entre ellas una relacion contractual
respecto a la pelicula Los santos inocentes, que se instrument6 en dos documen-
tos que llevan fechas de 25 de mayo de 1983 y 22 de noviembre del mismo afio,
habiéndose producido en el desarrollo de la relacion contractual determinadas
controversias entre las partes, a las que desean poner fin, acudiendo para ello al
arbitraje de equidad previsto en la clausula 8.* del segundo de los documentos
citados, a cuyos efectos: designan los arbitros, delimitan la controversia, sefialan-
do los puntos de discrepancia sobre los que habran de resolver (recogidos literal-
mente en los antecedentes de esta resolucién), hacen declaracion expresa de
aceptar el laudo que por mayoria dicten los arbitros y les senalan el plazo en el
que habran de emitirlo, prorrogandolo posteriormente en dos ocasiones. Pues
bien, dictada la resolucién ante Notario el 24 de julio de 1986 y notificado a las
partes, G. interpuso recurso de nulidad ante esta Sala, fundando sus cuatro
motivos en el namero 3 del articulo 1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es
decir, haber resuelto los arbitros puntos no sometidos a su decision o que, aunque
lo hubiera sido, no puedan ser objeto de arbitraje. Antes de entrar en su examen,
conviene recordar, como doctrina reiterada y constante de esta Sala, que los
arbitros de equidad no vienen obligados a interpretar las clausulas de la escritura
de compromiso de forma rigida y excesivamente literal, sino que disponen de la
suficiente libertad para resolver con amplitud el conjunto de lo pactado, hacien-
do una interpretacion racional de sus clausulas que permita acomodar su con-
tenido a la finalidad esencial de este tipo de decisiones extrajudiciales, cual
contribuir al moévil de paz y equidad para la que estan destinados (Sentencias de
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15 de octubre de 1962, 27 de abril de 1981, 9 de octubre de 1984, 13 de junio y
17 de noviembre de 1985, 24 de febrero y 17 de junio de 1987 y 17 de marzo de
1988), concretando en cuanto a dicho nimero 3.° del articulo 1.733 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por la semejanza que guarda con los defectos de congruen-
cia por exceso o por defecto, que la mision de los Tribunales consiste en tales
casos en dejar sin defecto lo que constituya extralimitacion del fallo arbitral,
mas no corregir sus deficiencias y omisiones, si las hubiere, ni complicar o crear
dificultades a ese movil de paz y cordialidad que a los arbitros se confia, porque
la naturaleza de este recurso no permite el examen total del fondo del asunto
(Sentencias de 12 de febrero de 1957, 13 de mayo de 1960, 21 de enero de 1961,
20 de febrero de 1982, 9 de octubre y 12 de noviembre de 1984, 14 de julio de
1986 y la ya citada de 17 de marzo de 1988), convirtiendo a esta Sala en Tribunal
de Gltima instancia (Sentencia de 13 de octubre de 1986), siquiera la congru%ncia
con el thema decidendi no implica que los arbitros estén coartados en su misién
decisoria, ni restringidos en la interpretacion de las cuestiones a decidir, que
deben apreciarse de modo conjunto, no aisladamente, y en relacion a los antece-
dentes y finalidad, pudiendo reputarse comprendidas en el compromiso aquellas
facetas de la cuestion a resolver intimamente vinculadas a la misma y sin cuya
aportacion quedaria la controversia insuficientemente fallada (Sentencias de 24
de abril de 1952, 13 de mayo de 1960, 25 de octubre de 1982 y 15 de diciembre
de 1987), maxime en el arbitraje de equidad, como el que nos ocupa, en el que
los arbitros han de resolver solo segin su leal “saber y entender”, constituyendo,
desde el plano sustantivo, uno de los supuestos excepcionales a los que indirec-
tamente se refiere el articulo 3.2 del Cédigo Civil, cuando al hablar de la equidad
en la aplicacion de las normas juridicas sélo autoriza su uso de manera exclusiva
en las resoluciones de los Tribunales en el caso de que la Ley expresamente lo
permita, sin que esta Sala sea juez del juicio de equidad, porque iria contra la
misma esencia de ese juicio: personal, subjetivo, de pleno arbitrio, sin mas fun-
damento que ese leal saber y entender del arbitro, que no viene obligado a una
motivacion juridica (ver Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de marzo
de 1988), a salvo siempre las garantias procesales a que se refiere el articulo 29
de la Ley especial, aqui no cuestionadas.

Se alega como primer motivo de nulidad el “haber resuelto los arbitros puntos
no sometidos a su decisién”, con infraccién de lo establecido en el extremo 2.1
de la escritura de compromiso, achacando al laudo interpretacién errénea e
incongruencia por exceso al entrar en la calificacion juridica y naturaleza de los
documentos de 25 de mayo y 22 de noviembre de 1983, “cuya decision no ha
sido pedida por las partes”. La simple comparacién de la controversia (“2.1. De-
cidir si para la resolucion del pleito ha de tenerse en cuenta el documento
fechado el 25 de mayo de 1983 o el de 22 de noviembre del mismo afio o
ambos”), con lo decidido (“"Que para la resolucion del pleito han de tenerse en
cuenta los dos documentos de 25 de mayo de 1983 y 22 de noviembre del mismo
afio”) revela la inconsistencia del motivo, al resultar imposible mayor adecuacién
entre lo pedido y lo fallado; cierto que no se requeria mas que un juicio personal,
subjetivo, de pleno arbitrio, sin mas fundamento que el leal saber y entender de
los arbitros, pero no lo es menos que nada les impedia razonar como lo han
hecho, maxime si lo consideraron necesario para resolver el conjunto de lo
pactado y obtener la paz y concordia de las partes; el hecho de que a una de éstas
no le convenga o no esté de acuerdo con lo razonado para llegar a una solucién
pedida, no puede constituir motivo de nulidad, si este Tribunal viene autorizado
siquiera para opinar sobre tales razonamientos; finalmente, nada tiene que ver el
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supuesto de autos con el contenido en la Sentencia de este Tribunal de 2 de
mayo de 1985, que acogié la nulidad postulada por imponer los arbitros a una de
las partes una obligacion de hacer para completar una clausula contractual que
no contemplaba tal extremo, cual reconocian los propios arbitros, por lo que en
dicho caso se aplicéd con plena correccion el parrafo segundo del articulo segundo
dela Ley de 22 de diciembre de 1953, en cuanto establece que “no se consideraba
arbitraje la intervencion del tercero que no se haga para resolver un conflicto
pendiente, sino para completar o integrar una relacién juridica aan no definida
totalmente”, pues lo que hacian los arbitros no era “interpretar la clausula, sino
completarla imponiendo complejas actividades ni siquiera in fieri queridas al
contratar”; aqui, por el contrario, existe conflicto que dirigir y para dar una
respuesta valida sobre los documentos a tener en cuenta en la solucién de las
pretensiones planteadas era preciso analizar la naturaleza juridica de las relacio-
nes preexistentes y calificarlas, lo que en modo alguno excede de la mision
arbitral, ni convierte a éstos en lo que se ha dado en llamar arbitradores, que
intervienen, no para dirimir o resolver conflictos sobre una relacién juridica ya
existente, sino para integrarla o completarla, concretando alguno de los elemen-
tos de la relacion juridica que todavia no ha nacido (la doctrina pone como
ejemplo clasico el articulo 1 447 del Codigo Civil, que considera cierio el precio
cuando se deja su sefalamiento al arbitno de persona determinada, que actaa
para que nazca la compraventa —arbitrador— y no para resolver controversias
sobre ella —arbitro—, lo que presupone que ya existe).

El motivo segundo de nulidad que, repetimos, se ampara como el anterior y
los siguientes en el numero 3 del articulo 1.733 de la Ley de Enjuciamiento Civil,
imputa al laudo haber resuelto erréneamente el punto 2.3 del compromiso, dado
que la controversia consistia en “decidir si todas, alguna o ninguna de las sub-
venciones y ayudas percibidas o por percibir de la Administracion por razon de
la pelicula deben ser tenidas en cuenta par calcular la participacién de (original
ilegible) con lo que entiende el recurrente que se verifica una cuantificacion no
pedida, cuando lo solicitado era “qué subvenciones debian ser tenidas en cuenta
par calcular la participacion del seitor C.”. Se olvida el recurrente de toda la
doctrina jurisprudencial anteriormente acotada; de que los arbitros han de re-
solver el conjunto de las cuestiones a ellos sometidas, con una interpretacion
racional de su contenido, para llegar al fin practico que se pretende y que, en fin,
en el punto 2.4 se les pide que decidan “la cantidad total que G. P. C,, S.A. debe
satisfacer a don Mario C. por razén del contrato”, siendo asi que en el conside-
rando 5.° del laudo se hacen tres apartados de ayudas y subvenciones (con
acierto o no, que eso aqui no importa) para en las posteriores (ver consideran-
dos 12 y 13) razonar la exclusién del primero y tercero, computando el segundo,
que se cuatifica para poder dar respuesta efectiva al punto 2.4; lo que se pretende
en este motivo es, en conclusion, alterar el contenido del laudo y que se entre en
el fondo de la cuestion debatida, cosa que, como se ha visto, no permite la
naturaleza de este recurso (confrontar en igual sentido Sentencia de 30 de no-
viembre de 1987, fundamento cuarto).

El rechazo de los motivos anteriores hace decaer el tercero y el cuarto, en los
que, intentando nuevamente entrar en problemas de fondo, se reconoce, no
obstante, que su estimacién aparece supeditada a la de aquéllos, por lo que
resulta innecesario cualquier otro analisis.

R.pe A
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RECURSO DE REVISION: RECUPERACION DE DOCUMENTOS (NO EXISTE)
(SenTENcIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso

Doctrina de la Sala.—El presente recurso extraordinario de revision inter-
puesto, segun parece deducirse (puesto que expresamente no se cita), con base
en el numero 1 del articulo 1.696 de la Ley de Enjuciamiento Civil, tiene como
antecedentes facticos: A) La comunidad de propietarios de la casa numero 3 de
la Plaza de la Prosperidad, de Madrid, a la cual pertenece la recurrente como
propietaria del piso 4.°, B, ha venido interponiendo contra la misma diversos
procedimientos declarativos, en reclamacion del pago de los gastos de la comu-
mdad, entre los cuales figuran en autos: menor cuantia 1.133/81 —Juzgado de
Primera Instancia nimero 6 de Madrid—, cuantia 306.859 pesetas; menor cuantia
1.365/82 —Juzgado de Primera Instancia numero 19 de Madrid—, cuantia
149.041 pesetas, y menor cuantia nimero 624/83 —Juzgado de Primera Instancia
namero 12 de Madrid—, cuantia 70.094 pesetas; B) En este altimo procedimiento
se dict6 sentencia condenatoria con fecha 24 de enero de 1985, resolucion que,
aunque no se dice en el recurso, consta en autos que fue apelada y confirmada
por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de
fecha 30 de noviembre de 1985; C) Ante el Juzgado de Distrito namero 16 de tos
de Madrid se siguio el juicio de congnicion niumero 544/85, interpuesto por la
misma comunidad de propietarios frente a la recurrente, en reclamaciéon de
257.641 pesetas, y en el que recayo sentencia cuyo fin no consta, de fecha 5 de
febrero de 1986, estimando parcialmente la demanda, y D) La parte recurrente
pretende fundamentar el presente recurso de revision en la “aparicion de un
documento nuevo, posterior y valiosisimo para refutar la escasez de contenido
de la primera sentencia”; recurso éste que fue interpuesto con fecha 5 de marzo
de 1988, y con el que se intenta anular la Sentencia de fecha 24 de enero de 1985,
del Juzgado de Primera Instancia namero 12, alegando su clara discrepancia con
la otra Sentencia del dia 5 de febrero de 1986, dictada por el Juzgado de Distrito
naimero 15.

Es doctrina de esta Sala sobradamente conocida la quc atribuye al recurso
que nos ocupa el caracter de un medio de impugnacion excepcional y-extraor-
dinario, para combatir la fuerza de la cosa juzgada material, cuando la decision
que la entrana se ha originado mediante la existencia de vicios ajenos al proceso
y determinantes de un esencial error, teniendo este medio impugnatorio un
significado fundamental restrictivo, de forma que para su viabilidad tienen ne-
cesariamente que concurrir alguno de los supuestos legales taxativamente esta-
blecidos, sin que exista duda alguna respecto a su certeza, e interpuesto al pro-
cedimiento cumpliendo los requisitos de orden temporal que se sefialan en los
articulos 1.798 y 1.800 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como aqui se trata,
concurre la alegacién de [a causa primera del articulo 1.796, es también doctrina
constante la que exige, que el documento en cuestion hubiese estado detenido
por fuerza mayor o por malicioso proceder de la parte favorecida por la sentencia
impugnada, supuestos legales que pueden concretarse en la pérdida y la recupe-
racion posterior o en el conocimiento de su existencia durante el pleito y la
imposibilidad de aportarlo por causas no imputables a la parte, circunstancias
que obviamnte no concurren en aquellos documentos de fecha posterior a la
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sentencia recurrida (Sentencias de | de marzo de 1979, 8 de marzo y 8 de junio
de 1982, 17 de septiembre y 15 de noviembre de 1983, 14 de junio y 20 de octubre
de 1986, 10 de marzo y 4 de noviembre de 1987, 20 de enero y 9 de marzo de
1988, entre otras muchas).

En el caso que estudiamos, las circunstancias concurrentes, anteriormente
expuestas y ahora examinadas a la luz de la doctrina jurisprudencial, impiden la
procedencia del recurso de revision que se postula por las siguientes razones:
a) en cualquier caso, el procedimiento se inici6 superando ampliamente el plazo
de tres meses que senala el articulo 1.798 de la Ley Procesal, pues siendo nece-
sariamente conocida la existencia del documento nuevo en fechas escasamente
posteriores al dia 5 de febrero de 1986, no se presenta el recurso hasta el dia 5
‘de marzo de 1988; b) la pretendida discrepancia de la sentencia del Juzgado de
Distrito numero 16 con la del Juzgado de Primera Instancia namero 12, confir-
mada por la Audiencia Provincial, no puede operar en la jurisdiccién ordinaria
con via correctora, cual acontece en el articulo 102.5) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, en los supuestos de decisiones antagénicas de igual
o superior nivel jerarquico, y ¢) en el documento nuevo aportado no se dan los
requisitos de “recuperacion” o “detenciéon por fuerza mayor”, ni goza de la cir-
cunstlancia de “decisivo por si mismo” para provocar un pronunciamiento distin-
to del impugnado (Sentencia de 14 de julio de 1986).

R. pEA.

PRUEBA. NO CABE CONFUNDIR DOCUMENTOS CON PRUEBAS DOCUMENTA-
DAS (SeNTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Se ha dicho ya con harta reiteracion que no es dable
confundir documentos con pruebas docurnentadas a los efectos que se previenen
en el numero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que por
documentos sélo han de entenderse los comprendidos en los articulos 1.215 a
1.239 del Cédigo Civil y 596 a 605 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Sentencias
de 23 de marzo, 17 de julio y 15 de septiembre de 1985, 30 de abril de 1986, 23
de mayo y 15 de junio de 1987 y 19 de enero y 7 de marzo de 1988).

En consecuencia, no pueden tener virtualidad el acta notarial que se invoca
el informe del Arquitecto y, en modo alguno, el escrito de contestacién a la
demanda, procediendo asi la desestimacion del unico de los motivos del recurso
en que, al amparo del numero 4.° del articulo 1.692, se invoca error de hecho en
la apreciacion de la prueba en base de dichos medios probatorios.

R pe A.

RECURSO DE CASACION "PER SALTUM". DILIGENCIAS PARA MEJOR PRO-
VEER. LA COMUNICACION PROCESAL Y LA TUTELA EFECTIVA DE LOS
DERECHOS (SeENTENCIA DE 3] DE MARZO DE 1989).

El primer motivo del presente recurso de casacion formulado per saltum por
los conyuges demandados-reconvinientes dofia Nubia G. R. y don Liberto F. L.
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contra Sentencia dictada el 16 de junio de 1987 por el Juzgado de Primera
Instancia de Santa Cruz de la Palma, aclarada por Auto del 19 de los propios mes
y afio, busca amparo procesal en el articulo 1.692.3.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y denuncia violacion de las normas que rigen los actos y garantias del
propio orden, que les produjeron indefension, pues que decretada prueba pericial
para mejor proveer, con el contenido que tenian sefialado ambas partes, habian
quedado sin dictaminar los apartados A), C), D), F) y G) de su escrito obrante al
folio 251 de los autos, infringiéndose los articulos 627 y 628 de la propia Ley
rituaria, al no senalarse fecha y hora para la emision de dicho dictamen y care-
cerse de comunicacién alguna al respecto, lo que impidi6 que las partes o sus
defensores pudieran solicitar que el Juez exigiese a los peritos las explicaciones
oportunas para el esclarecimiento de los hechos, siendo asi que en el propio
encabezamiento de la sentencia se alude a “fijacion del qudntumindemnizatorio
y otras” y en los razonamientos juridicos se hace referencia a lo que resuita
“fundamentalmente de la pericial obrante en autos”.

Examinadas las actuaciones unicamente en cuanto a tales extremos, aparece
acreditado: A) Que solicitada prueba pericial por los actores en periodo adecua-
do, fue admitida con la adicion a que aluden los demandados hoy recurrentes;
B) Que no llegé a practicarse por circunstancias ajenas a las partes: C) Que al
acordarla el Juez, conforme a la facultad que le concede el articulo 340 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil no dio intervencion a los litigantes en su practica, incum-
pliendo asi el mandato contenido en el parrafo ditimo de expresado precepto,
siendo de significar que “contra esta clase de providencias no se admitira recurso
alguno” (parrafo peniltimo); D) Que se otorgé a los peritos el plazo de siete dias
para que evacuaran el informe, emitiéndolo por escrito y ratificandolo el mismo
dia y sin previa comunicaciéon a las partes, ni sefialamiento de dia y hora
(art. 627), con lo que las mismas no pudieron exigirles las explicaciones oportunas
para el esclarecimiento de los hechos (art. 628); E) Que tampoco se puso de
manifiesto a los litigantes el resultado de las diligencias, para que pudieran
alegar por escrito cuanto estimasen conveniente acerca de su alcance o impor-
tancia (art. 342, también de la LEC), y F) Que se omiti6 toda referencia a los
apartados que sefalan los recurrentes, no obstante estar contenidos en el mejor
proveer. Dictada la sentencia a continuacion es indudable que se podia haber
apelado, solicitando entonces la practica de la prueba en la segunda instancia
conforme a ley, pero no se hizo asi, sino que, por el contrario, se preparo el
recurso de casacion per saltum o “directo” introducido por la Ley 34/1984, de
reforma urgente de la de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 1.688, al decir que
“...al interponer el recurso de apelacion, podran solicitar también en el mismo
escrito que se tenga por preparado el recurso de casacion por entender que la
cuestion a resolver es estrictamente juridica”, no obstante lo cual se anuncio que
se fundamentaria en los motivos 1.°, 4.° (éste por error en la apreciacion de la
prueba) y 5.° del articulo 1.692; dado el preceptivo traslado a la parte contraria,
manifesté no tener reparo al recurso directo, si bien se oponia al mismo en
cuanto se anunciaba su amparo en “error de hecho”, por lo que, al no ser la
cuestion estrictamente juridica, pedia se declarase la improcedencia de la casa-
cién, teniendo por interpuesto el recurso de apelacién; no lo entendid asi el
Juzgado, que tuvo por preparado aquél y senalé —esto si de acuerdo con la
norma— que su auto no era susceptible de recurso alguno, viniendo a impedir
que su sentencia, al no denegar la casacién y tener por interpuesta la apelacion,
pudiera revocarse con variacion de los hechos y practica de la prueba tan irre-
gularmente llevada a cabo en la primera instancia. Se encuentra, pues, el Tribu-



JURISPRUDENCIA 357

nal Supremo ante una situacion anémala, creada por el propio Juzgado y por la
parte, al no haber asumido ni la modificacion legislativa en cuanto a la practica
de las diligencias para mejor proveer (infraccién de los arts. 340, 342, 627 y 628
de la LEC), ni la instauracién del recurso de casacién per saltum (que debio
rechazarse por violacion del articulo 1.688, al no entablarse para resolver una
cuestiéon “estrictamente juridica”). De otra parte, aunque la prueba pericial se
valore por el 6rgano jurisdiccional con arreglo a la logica, buen criterio y sana
critica, la importancia del dictamen la pone de manifiesto su propia sentencia
(ver fundamento 1 de la presente) y el articulo 24 de la Constitucién, al formular
el principio de la tutela judicial efectiva, que garantiza a todos los ciudadanos la
posibilidad de proponer cuantos medios de prueba admite la ley, intervenir en su
practica y hacer alegaciones, sin restriccion alguna de facto originada por la
actuacion del propio 6rgano judicial ante el que se tratan de hacer valer los
derechos o pretendidos derechos, de tal manera que, para impedir la indefension,
han de respetarse cuantas normas garanticen la defensa contradictoria en juicio
de los intereses de los litigantes, oyéndoles en los supuestos que la ley establece,
dejandoles intervenir en la delimitacién de los hechos, exponer su particular
version de los mismos y concretar las consecuencias juridicas que les atribuyen,
aunque su valoracion y efectos correspondan al titular de la potestad jurisdiccio-
nal, que por lo mismo no puede poner trabas a que los interesados tengan
conocimiento de las actuaciones, pues ello evitaria un proceso con “todas las
garantias”; y conteniendo e] articulo 24 de la Constitucién el reconocimiento de
derechos procesales fundamentales, su infraccion posibilita recurso tan extraor-
dinario como el casacional (art. 5.4 de la LOPJ), obligando las tan repetidas faltas
en la actividad procesal a la estimacion del motivo, aunque vendria mejor ampa-
rado con la alegacion directa de dicho articulo 24, como precepto sustantivo, a
efectos de su incardinacion en el ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, tal como resulta de abundante jurisprudencia, que en su-
puesto tan excepcional debe interpretar las normas que ordenan el procedimien-
to sin limites a la declaracion de nulidad del acio lesivo proveniente del propio
6rgano jurisdiccional de la primera instancia, prescindiendo de formalismos
enervantes, con el reenvio y reposicién de las actuaciones al estado y momento
en que se cometid la falta (art. 1.715.2.° de la LEC), no obstando a ello, cual
senald esta Sala en Sentencia de 10 de julio de 1986, que todo derive de unas
diligencias para mejor proveer, pues si bien es facultad del juez decretarlas, una
vez acordadas ya han de someterse a la regulacion legal, dando en ellas, segtin
la reforma de Ley de 6 de agosto de 1984, intervencién a las partes, mandato
contenido en el parrafo Gltimo del articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que, repetimos, tampoco fue cumplido en el caso que se debate (ver también la
Sentencia de esta Sala de 9 de mayo de 1988, que estima la casacion, con amparo
en el niim. 3. del art. 1.692 LEC, por no dar intervencién a las partes en la prueba
pericial acordada para mejor proveer; y la del Tribunal Constitucional nam.
205/1988, de 7 de noviembre, en cuanto a la doctrina general sobre la relevante
e inescindible relacién que existe entre los actos de comunicacion procesal y el
derecho a la tutela judicial, garantizado por el art. 24.1 de la Constitucion”). En
consecuencia, y sin necesidad de examinar los restantes motivos del recurso,
procede anular las actuaciones desde la Resolucion de 18 de septiembre de 1986
(mejor proveer), dictandose otra por el Juzgado en la que se dé intervencion a las
partes, debiendo los peritos contestar en sus dictamenes a todas las cuestiones
planteadas, y concediendo a los litigantes todas las facultades a que se ha hecho
mérito, con lo que se respetan en su integridad las garantias procedimentales,
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pues tener por denegada la preparacion del recurso directo y por admitida la
apelacion sélo daria una respuesta parcial a los tan repetidos derechos procesales
fundamentales que ampara la Constitucion.

R. pEA.

ARBITRAJE DE DERECHO: EMISION DEL LAUDO FUERA DE PLAZO (SENTENCIA
pE 31 DE MARZO DE 1989).

Denuncia el primer motivo, al amparo del articulo 1.732, ordinal primero, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccion de los articulos tercero y diecisicte
de la Ley de Arbitraje Privado; se fundamenta en que no tiene la condicién de
laudo, cuyo caracter no adquiere, mientras no se dicte ante Notario, asi como
que determinado en el auto del Juzgado que dio lugar al arbitraje un plazo de
seis meses para dictar al laudo como la aceptacion del cargo tuvo lugar el dia 13
de febrero “pasado” y es indudable que tal plazo vencia el dia 13 del mes de
agosto “pasado” al comparecer el arbitro ante Notario para dictar el laudo del
dia | del mes “en curso” el plazo concedido “habia pasado sobradamente”; san-
ciona el articulo 3.° de la Ley de 22 de diciembre de 1953 por la que se regulan
los arbitrajes de Derecho privado, el caracter ritual o formalista del arbitraje, de
ahi que, segun dispone dicho articulo, el arbitraje para ser eficaz, necesitara
ajustarse a las prescripciones de esta Ley, de no ser asi es claro que el acuerdo
entre dos o mas personas sobre la actuacion dirimente de un tercero sera valido
y con la fuerza de un convenio pero sin ir mas alla; pues bien, conforme al
articulo 27, norma 6.2, los arbitros dictaran su laudo ante Notario, dentro del
tiempo senalado en el compromiso o resolucion judicial, y es lo cierto que en el
presente caso el arbitro designado, don Santiago R. A, comparccia ante Noatrio
presentandole el laudo que habia dictado cuyo contenido se da por integramente
reproducido y como por providencia del Juez de Primera Instancia se ordend la
devolucién a fin de cumplir lo ordenado en dicho articulo el arbitro compare-
ciente formaliza el laudo a presencia notarial con entrga del mismo con los que
parece subsanado aquel primer proceder, pero es que ello tiene lugar en fecha
1 de octubre de 1987, y como segun el auto del Juzgado sobre formalizacion
judicial de compromiso de arbitraje se acordaba que el arbitro designado emitira
su laudo en el plazo de seis meses, contados desde la aceptacion fehaciente del
mismo, constando en la propia acta notarial a la que se viene haciendo referencia
que el compareciente don Santiago R. A. interviene en su calidad de arbitro
designado por Auto de 15 de julio de 1986 a propuesta del Colegio de Abogados,
“cargo que fue aceptado y prestado el juramento exigido, por el sefior compare-
ciente el dia 13 de febrero del corriente aio” (1987), es lo cierto que como bien
dice el recurrente, sobrepasado el plazo de los seis meses que le habia sido
concedido por el expresado Auto de 15 de julio de 1986 y, consiguientemente, sin
jurisdiccion ya, porque ese plazo fija los limites de la potestad arbitral, ya que
cuando el arbitro acepta su nombramiento se somete a la voluntad de los com-
promitentes y, consecuentemente, en esta particular el término en el que le ha
sido fijado para desempenar su cometido, de tal forma que de no hacerlo asi
actua fuera del limite en el que lo ha de desempefar y por ello sin competencia
para ello, deviniendo nulo todo lo actuado, en cuyo sentido es de estimar este
primer motivo del recurso, dejando sin efecto el laudo recurrido, lo que releva



JURISPRUDENCIA 359

del conocimiento del resto de los motivos, sin hacer especial condena en costas,
y devolucion al recurrente del deposito, ya que fue innecesariamente consti-
tutdo.

R. DE A.

EJECUCION DE SENTENCIA. DEBE HACERSE DE CONFORMIDAD CON LO EJE-
CUTORIADO. CONDENA A CANTIDAD LIQUIDA Y A OTRA ILIQUIDA
(SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1989).

El presente recurso de casacion se plantea contra el auto dictado en apelacion
por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona en
procedimiento para la ejecucién de la sentencia firme pronunciada por la propia
Sala el dia 23 de marzo de 1981 en autos de juwcio declarativo ordinario de
mayor cuantia, deduciéndose los seis motivos que le sirven de fundamento con
amparo procesal en el namero segundo del articulo 1.687 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, lo que conlleva la consecuencia en recta aplicacion de lo que dicho
precepto establece de que solo es posible su prosperabilidad en los tres supuestos
de que la resolucion judicial impugnada resuelva puntos sutanciales no contro-
vertidos en el juicio, no decididos en la sentencia o que contradigan lo ejecuto-
riado, lo que, como es obvio, ha de resultar, en su caso, de manera primordial de
la comparacion de los términos del fallo que se ejecuta con los contenidos en el
auto dictado para su efectividad.

El fallo de la sentencia firme dictada por la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Barcelona expresa en lo que interesa a los fines de este
recurso "que debemos revocar y revocamos la sentencia de instancia en el par-
ticular por el que se condena a la demandante ‘Urbanizaciones Canyellas, S. A." a
satisfacer a los demandados don José Manuel A. D. y dofia Nuria R. P. el saldo
resultante de! incumpliriento dei contrato que se dice se eleva a la suma de un
millon setecientas treinta y seis mil ochocientas diecisiete pesetas, y en su lugar
debemos declarar y declaramos que la entidad demandante esta obligada como
consecuencia de la resolucion del contrato a devolver a los demandados la
cantidad de tres millones ciento noventa y tres mil trescientas treinta y ocho
pesetas, sin perjuicio de que esta cantidad pueda ser compensada con el importe
que acredite la actora por el pago de servicios que tuvieron que ser satisfechos
por los demandados durante el periodo de vigencia del contrato que se resuelve
y que se acrediten como Gnicos dafnos y perjuicios que se estimen justificados en
periodo de ejecucién de sentencia”.

Con fecha 29 de julio de 1985 el Juzgado de Primera Instancia de Santa
Coloma de Farners en las diligencias para la ejecucion de la sentencia firme
antes meritada, instada por los demandados, dicté auto adjudicando a dichos
demandados bienes inmuebles de la entidad actora para pago de la cantidad de
pesetas a cuyo saldo se le declaraba obligada por la ejecutoria, auto que, recu-
rrido de reposicion y subsidiariamente de apelacién dio lugar, al denegarse aqué-
lla, al dictado por la Audiencia Territorial el dia 9 de julio de 1987, aqui recurrido
en casacién en cuanto confirma el dictado por el Juzgado con fecha 16 de
octubre de 1985 que declaré no haber lugar a la reposicion de los pronuncia-
mientos establecidos en el Auto de 29 de julio.

El Auto de 29 de julio de 1985, que es al que se acusa de vulnerar lo ejecuto-
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riado, fue dictado como se ha dicho en diligencias que, para la efectividad de la
sentencia firme, instaron los demandados a fin de que se les hiciera pago de la
suma de tres millones ciento noventa y tres mil trescientas treinta y ocho pesetas
cuyo saldo se declaraba era obligacion de la entidad actora y ello, como ponen
de relieve el auto de la Sala aqui recurndo y el dictado por el Juzgado de Primera
Instancia el dia 15 de octubre de 1985, confirmado por el primero, dentro del
procedimiento de apremio regulado en los articulos 1.481 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, procedimiento en el que se hicieron a la entidad actora
todas las notificaciones que la normativa legal establece, sin que planteara re-
curso de clase alguna, asistiendo incluso al acto de la subasta de los bienes que
le habian sido embargados sin manifiesta oposicion.

La normativa legal reguladora de la ejecucion de las sentencias fimes dictadas
por Tribunales y Jueces espanoles, contenida en la seccién primera del titulo VIII
del libro I de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establece con claridad y precision,
c¢omo es de ver de lo consignado en sus articulos 919 y 920, que la facultad de
instar dicha ejecucién compete a las partes, disponiendo el parrafo 1.° del articu-
lo 921 de la citada Ley, que si la sentencia condenase al pago de cantidad deter-
minada y liquida se procedera siempre, y sin necesidad de previo requerimiento
personal al condenado al embargo de sus bienes y por el orden prevenido para
el juicio ejecutivo, prescribiendo su articulo 922 que hechos los embargos, se
pasara al avaliio y venta de los bienes en que consista, y al pago, en su caso, con
entera sujecion a las reglas establecidas para el procedimiento de apremio des-
pués del juicio ejecutivo. Por ltimo, el articulo 927 de la repetida Ley Procesal
estatuye que si una sentencia contuviere condena al pago de una cantidad liquida
y de otra iliquida, podra procederse a hacer efectiva la primera sin necesidad de
esperar a que se liquide la segunda.

De la aplicacion de la normativa legal consignada en el fundamento de dere-
cho que antecede resulta la correccion con que se produjo el Juzgado al dictar
el Auto de 29 de julio de 1985, cuya nulidad es lo que, en definitiva, se pretende
con el recurso, pretension de nulidad o carencia de efectos juridicos, que no
procede ni por la via de supuestas infracciones de indole procesal, por demas
inexistentes, ni por aplicacion de lo dispuesto en el nimero 2.° del articulo 1.687
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, habida cueanta de que la comparacién de los
términos del fallo de la sentencia firme consignados en el 2.° de los fundamentos
de derecho de esta resolucién y de los contenidos en el auto inicialmente recu-
rrido no aparece que éste resolviera sobre puntos sustanciales “no decididos en
la sentencia”, como se supone en el primer motivo del recurso, asi como tampoco
se produjera al verificar el pronunciamiento por el que adjudicaba los bienes
inmuebles embargados a la entidad recurrente, a los demandados para pago del
crédito que les habia sido reconocido, “en contradiccién con lo ejecutoriado”,
como se aduce en los motivos 2.2, 3.%,4.°,5° y 6.° del recurso, al ser inadmisible
la tesis mantenida por la recurrente como apoyo de los motivos dichos de que la
sentencia firme no contiene un pronunciamiento de condena de “cantidad liqui-
da" a favor de los demandados y si meramente declarativo, como igualmente
aquella otra que en patente contradiccion con lo que la preceptiva contenida en
el articulo 927 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece, viene a propugnar
que los demandados no podian instar la ejecucion de un pronunciamiento de
condena al pago de una cantidad liquida, ya que si la actora podia compensar
esta cantidad con el importe que acreditara por el pago de servicios que hubieran
tenido que ser satisfechas por los demandados durante el periodo de vigencia
del contrato que se resolvia “y que se acreditaron como anicos dafios y perjuicios
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que se estimaran justificados en periodo de ejecucion de sentencia”, la misma al
serle notificada la providencia dictada por el Juzgado el 17 de febrero de 1984,
decretando a instancia de los demandados el embargo de sus bienes, pudo y
debi6 hacer uso de la facultad que le concedia el articulo 928 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil al haber sido favorecida por una condena de dafios y per-
juicios, sin fijar su importe en cantidad liquida, instando el pertinente procedi-
miento para su determinacion y solicitando, al propio tiempo, que después de
practicado el embargo de sus bienes que el proveido decretaba quedara en
suspenso el procedimiento de apremio sobre los bienes trabados hasta la resolu-
cién del incidente en que, de existir, se concretaran en cantidad liquida los dafios
y perjuicios indemnizables. En consecuencia, al no haber incidido el auto impug-
nado en las infracciones del nimero 2.° del articulo 1.687 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de que se le acusa en los seis meses que sirven de fundamento al
recurso, procede la desestimacion del mismo.

R. DE A.

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. REMISION DE MERCANCIAS
A PORTES DEBIDOS (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1989).

En el juicio de cognicién namero 24/88, seguido por “S., S.A.”, con don Emilio
C. P, ante el Juzgado de Distrito de Vitoria namero 1, se recibié requerimiento
de inhibicion del sefor Juez de Sanlicar de Barrameda, pero tras los primeros
contactos y a la vista del informe fiscal, el Juzgado de Sanlicar terminé por
dictar Auto de fecha 3 de mayo de 1988, en el que se desisti6 del requerimiento
y acepto la competencia del Juzgado de Vitoria. Dicho auto fue recurrido por el
demandado, vecino de Sanlicar, y en vez de admitirse la apelacién y emplazarse
a la recurrente ante el érgano decisor de la apelacion conforme dispone el
articulo 96 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con el articuio 87, que
fija la competencia del Juez de Primera Instancia, remitié Sanlucar al Tribunal
Supremo las actuaciones sin advertir que al Tribunal Supremo s6lo se remiten
las actuaciones cuando se plantee la cuestion de competencia, esto es, cuando
los dos Juzgados, sin otro superior comun, insisten en conocer o se niegan a
conocer de un asunto. Recibidas las actuaciones en esta Sala, inadvertida la
naturaleza procesal del caso, sigui6 tramitindose como si de verdadera cuestién
de competencia positiva se tratare y solicité del Juzgado de Vitoria la remision
de las actuaciones, en lugar de haber devuelto a Sanlucar las indebidamente
remitidas. Asi los antecedentes, la Sala ha de optar entre la declaracion de nuli-
dad de lo actuado o si en aras de la economnia procesal y del principio constitu-
cional de tutela efectiva, que no se favorece retrasando mas la determinacion
del 6rgano competente, conviene analizar qué érgano es el competente, solucion
ésta que acoge la Sala, con prevencion expresa de que no constituye precedente,
sino solucion singular de un caso acorde con sus particulares circunstancias con
los valores constitucionales.

Analizada la cuestion, y de conformidad con el dictamen fiscal, y ala vista del
criterio mantenido, entre otras, por la Sentencia de 20 de junio de 1986, en la que
precisamente también fue parte la hoy actora, se declara la competencia de
Vitoria, puesto que la remision de las mercancias “a portes debidos” segin consta
en las notas de pedido entrana que la entrega de la misma se produjo en Vitoria
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y es aplicable entonces el fuero de dicho territorio conforme al articulo 62.1.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, lugar donde comenzé a cumplirse el contrato,
cualquiera que sea la via utilizada para el pago.

R. pE A,

ARBITRAJE DE EQUIDAD. NULIDAD DEL LAUDO POR NOMBRAMIENTO DE
UN ARBITRO POR LOS OTROS DOS. FALTA DE OPORTUNIDAD DE PRO-
BAR POR UNA DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1989),

El presente recurso de nulidad de laudo dictado en arbitraje de equidad se
articula por la entidad recurrente con fundamento en siete motivos, de los que
los cinco primeros se deducen con amparo procesal en lo dispuesto en el nimero
1.° del articulo 1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, postulandose con los
mismos y por diversas razones la nulidad del compromiso; en el que se aduce
como ordinal sexto, con sede en el namero 3.° del citado articulo de la Ley
Procesal, se tacha al laudo impugnado de haber resuelto los arbitros puntos no
sometidos a su decision o que no podian ser objeto de arbitraje y, por dltimo, en
el motivo séptimo se arguye, como autoriza el numero 4.° del repetido articu-
lo 1.733, que los arbitros no habian concedido a la recurrente la posibilidad de
ser oida o de presentar pruebas.

En el recurso frente al laudo de equidad, como pone de relieve la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 1988, el Tribunal Supremo es solo
Juez de la forma del juicio o de sus minimas garantias formales, de tal manera
que la revision que opera es, segin ya expreso la Sentencia de esta Sala de 13 de
octubre de 1986, un juicio externo, en que la resolucién que se produce deniega
el recurso o bien, como en el recurso por quebrantamiento de forma, se limita
a anular la sentencia que infringe los supuestos legales de su conformacién y
plasmacion, pero no su decision sustancial, dejando sin efecto el laudo o bien
haciéndolo sélo en parte y con remision a los interesados al procedimiento ade-
cuado, doctrina que en recta aplicacién al efecto de la resolucién de los temas
que el presente recurso plantea, impone el prioritario analisis de los que aducidos
con amparo procesal en la preceptiva contenida en el namero 1.° del articulo
1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, afectan a la observancia de los requisitos
legales que han de adornar a la escritura publica en que se documento por la
entidad recurrente y los hoy aqui recurridos el compromiso arbitral, entre ellos
los que al ir su inobservancia contra un mandato imperativo de la norma que los
establece y trascender tanto a las propias estipulaciones de la escritura de com-
promiso como al ulterior desarrollo del procedimiento arbitral, son de por si
suficientes para determinar la nulidad del laudo objeto del presente recurso.

El articulo 22 de la Ley sobre Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciem-
bre de 1953 establece que los arbitros habran de ser designados, en todo caso, de
comun acuerdo y que no sera valido el pacto de deferir a una de las partes, o a
un tercero, la facultad de hacer el nombramiento de ninguno de ellos, precepto
de indubitado caracter imperativo e inexcusable observancia en cuanto a la
prohibicién que contiene de “deferir” a un tercero la facultad de hacer el nom-
bramiento de ninguno de los arbitros y que, al estar, al propio tiempo, en intima
conexion con uno de los requisitos que ha de contener la escritura pablica de
compromiso, segun también imperativo mandato del articulo 17 de la citada
Ley, o sea, el de los nombres, profesion y domicilio de los arbitros, determina la
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estimacion del primer motivo del presente recurso en el que se aduce la vulne-
racion en la escritura publica de 13 de octubre de 1983 por la que se formalizo
el compromiso objeto de la presente controversia, del articulo 22 inicialmente
mencionado, infraccion que ciertamente se produjo, habida cuenta de que, tras
designar cada uno de los compromitentes un arbitro, expresando su nombre y
profesion, en la estipulacion tercera establecen que “ambos arbitros designaran
a un tercero también Arquitecto, de comin acuerdo, en el plazo de quince dias
a contar desde la fecha de la aceptacion de sus cargos”.

Aunque la estimacion del motivo de nulidad antes analizado conlleva de por
si la consecuencia que determina el articulo 1.735 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de dejar sin efecto el laudo, también es procedente la acogida del motivo
séptimo del recurso, al quedar patente del contenido literal del laudo impugnado
que los arbitros no concedieron a la entidad aqui recurrente la oportunidad de
ser oida o de presentar pruebas, infringiendo, como ya hubo de poner de relieve
la Sentencia de esta Salade | de diciembre de 1986, el principio de tutela juridica
efectiva que el articulo 24 de la Consuitucion Espafiola consagra.

R. pE A.

ARBITRAJE DE EQUIDAD. JUICIO DECLARATIVO POSTERIOR SOBRE LA MIS-
MA CONTROVERSIA: LIMITES (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1989).

En el escrito inicial de la lius, juicio de mayor cuantia, de que dimana este
recurso de casacion se suplicé por los demandantes, actuales recurrentes, la
condena solidaria de los demandados a pagar a aquellos “la cantidad que resulte
adeudar o declare la nulidad del laudo arbitral, si resulta imposible aclarar las
dudas que el mismo plantea”. El Juez de primera instancia, admitiendo la firmeza
del laudo impugnada que recayé entre las partes a virtud de previa escritura de
compromiso de 20 de mayo de 1981, condena a los demandados solidariamente
“a la cantidad que resulte en ejecucion de sentencia”. En cambio, la sentencia
ahora recurrida, con invocacion del articulo 31-de la Ley de arbitrajes de 22 de
diciembre de 1953 de derecho privado y aceptando también la firmeza del laudo,
considera existente una inadecuacién de procedimiento por no haber acudido a
la ejecucion prevista de dicho precepto, revoca la sentencia apelada y no entra
a resolver sobre el fondo, absolviendo en la instancia a los demandados.

En el motivo primero del recurso, al amparo como los dos que le siguen, del
namero quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega “la
violacion por no aplicacién correcta del articulo 31 de la Ley de arbitrajes priva-
dos de 22 de diciembre de 1953 en relacion con los articulos 1.116 y 1.184 del
Cadigo Civil". Entiende el recurso en este punto que la prestacion que le impone
el laudo ha resultado imposible y que el laudo no ha llegado a ser firme. Afirma-
ciones ambas totalmente infundadas, y que originan la desestimacion del motivo
por las siguientes razones: g) Olvida esencialmente el recurso que la jurisdiccion
arbitral se basa en un contrato de derecho privado y va dirigida a la liquidacion
de una relacion juridica controvertida, de modo que la voluntad de las partes,
una de las cuales son los recurrentes, es la tnica causa originadora del arbitraje.
b) Concertado el contrato de derecho privado expresado y aceptado por los
arbitros el encargo que se les hace, aquéllos pueden imponer su parecer a las
partes y el laudo es obligatorio para ellas porque quisieron previamente que les
obligara, por eso el articulo 18 de la Ley de arbitrajes citada establece que el
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otorgamiento del compromiso obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado
de acuerdo con las reglas generales de la contratacion (arts. 1.278 y 1.258 del
Cédigo Civil principalmente), por lo que la validez y el cumplimiento de lo resuel-
to por los arbitros no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, que
es lo que intenta en definitiva este recurso. ¢) Todo ello partiendo de la firmeza
del laudo, cual sostienen ambas sentencias de instancia, y porque, aunque los
arbitros en su punto 11 conceden a las partes un plazo de diez dias habiles para
rectificaciones y aclaraciones, esta facultad no les fue concedida en la escritura
de compromiso, y por tanto es ineficaz que la hayan utilizado, y ello porque,
como esta Sala ha declarado reiteradamente (Sentencias entre otras de 13 de
mayo de 1933, 28 de mayo de 1940, 10 de diciembre de 1942 y 14 de octubre
de1947), el arbitraje tiene la naturaleza y efectos propios del mandato, en cuya
regulacion se establece (arts. 1.719 y 1.727, parrafo 2, del Cédigo Civil) que en la
ejecucion del mandato ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del
mandante, sin que pueda excederse de ellas, salvo rectificacion posterior, que en
el caso debatido no tuvo lugar. d) Todo independientemente de que suscitar esta
cuestion en casacion de traer extemporaneamente a discusidn una cuestion
nueva que con anterioridad no fue alegada ni tratada.

En el motivo segundo, con 1déntico amparo procesal, se alega la violacién por
no aplicacion de los articulos 1.288 y 1.289 del Codigo Civil, en relacion con el 31
de la Ley de Arbitrajes y 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En este motivo
sigue partiendo el recurso de que el laudo no es firme, apreciacion como ya se
razonoé totalmente infundada, y que desatiende lo dispuesto en el articulo 31 de
la Ley de Arbitrajes, ademas del articulo 1.256 del Codigo Civil, por intentar
imponer al contrato de compromiso unas consecuencias improcedentes. Y sobre
todo porque el laudo no es susceptible de mas impugnacion que la sehalada en
el recurso de nulidad (arts. 1.733 a 1.736 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y su
ejecucion ha de hacerse no previo juicio declarativo, excluido por la propia
naturaleza del arbitraje privado, sino segiin dispone el articulo 31 de la Ley de
Arbitrajes. En consecuencia, este motivo ha de decaer igualmente.

El motivo tercero alega la infraccién “por no aplicacién de la jurisprudencia
aplicable al caso debatido”, sin citar como es preceptivo el cauce procesal del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por el que se formula este
motivo. Ha de seguir la misma suerte desestimatoria de los anteriores, pues no
tiene en cuenta que el procedimiento en caso de arbitraje de equidad no tiene
que someterse a normas legales, ni que ajustarse a derecho en cuanto al fondo,
siempre que los arbitros den oportunidad a las partes para oirlas y presentar
pruebas (art. 29 de la Ley de Arbitrajes de 1953), y una vez dictado el laudo esta
Sala ha insistido en supuestos de recurso de nulidad (Sentencias, entre otras, de
16 de febrero de 1982, 4 de febrero de 1983, 14 de noviembre de 1984 y 15 de
diciembre de 1987) en que el laudo no es enmendable ni corregible por deficien-
cias formales o por el sentido sustantivo de su fallo; el Tribunal ha de respetar las
decisiones arbitrales en su misioén de paz, como ha hecho la sentencia recurrida,
sin exigirles interpretaciones rigoristas y sin equiparar el recurso con el ejercita-
ble respecto de un arbitraje de derecho, so pena de desnaturalizar el de equidad,
y si ello no puede servir de base al recurso de nulidad, propio de los laudos de
equidad, menos es posible que en juicio declarativo posterior, como intenta el
recurso presente de casacion, se pretende subsanar supuestos desperfectos del
laudo trayendo otra vez a debate la totalidad de las cuestiones que las partes
incluyeron en la escritura de compromiso, que ambas aceptaron y firmaron.

Por ultimo, el motivo cuarto suscita una cuestion indebidamente traida a



JURISPRUDENCIA 365

casacion, en cuanto no se indica por el cauce procesal que es formulada, ni con
anterioridad fue objeto de la litis, y que debe ser desestimada, no solo por esos
defectos formales, sino porque la sentencia recurrida ha aplicado correctamente
los articulos 523, parrafo 1.°,y 710, parrafo 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sin que haya establecido razonamiento alguno por el cual dichos preceptos lega-
les debieron dejar de aplicarse en el pleito sustanciado. En definitiva, la Sala a
quo no hizo uso de la restringida discrecionalidad que la ley concede para no
aplicar el principio del vencimiento en la imposicién de las costas en ambas
instancias.

R pe A.

RECURSO DE AUDIENCIA AL REBELDE: PROCEDE. NOTIFICACION IMPROPIA
(SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1989).

Procede estimar el unico motivo en que se apoya el recurso de casacion de
que se trata, que la recurrente dofa Josefa C. C., al amparo del numero 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamenta en error en la
apreciacion de la prueba, que deduce de la certificacion emitida por el Secretario
del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Barcelona, que obra al folio 93
de los autos y resguardo de giro postal enviado por el recurrido don Melchor
M. V., también obrante en los autos, a Casas de San Pedro en la provincia de
Badajoz, cuando el juicio afectado por recurso de audiencia entablado fue segui-
do en Barcelona, porque evidenciado del contenido de dicha cretificacion que la
sentencia en cuestién no fue publicada en el Boletin Oficial de la provincia, unido
a la circunstancia de que don Melchor M. V., demandado en el recurso de
audiencia de que se trata, no acredite causa imputable a dofa Josefa C. C,
demostrativa en tal especial recurso de que la cédula entregada a vecino de la
casa de Barcelona en que fue designada su domicilio por el precitado demanda-
do. ahora recurrente, le fuese entregada, por tratarse de un hecho negaiivo, y
mas cuando existe el dato con destino a ella desde Barcelona a Casas de San
Pedro, en la provincia de Badajoz, en que dicha dofa Josefa C. C. venia residien-
do, claramente pone de manifiesto que se ha dado adecuado cumplimiento a las
exigencias prevenidas en el articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
postbilitar audiencia contra sentencia dictada en rebeldia del demandado que
hubiese sido emplazado por cédula entregada a vecino, que es el supuesto ahora
producido, porque si, como viene acreditado, la sentencia aludida no fue publi-
cada en el Boletin Oficial de la provincia, claro es que no se produjo el venci-
miento del plazo de caducidad de ocho meses establecido en la circunstancia
primera del precitado articulo 777, dado que para ello se habria precisado la
posibilidad de cémputo inicial para producir el transcurso de dichos ocho meses,
y cuya posibilidad no puede darse al no tener lugar el evento a que se supedita,
cual es la mencionada publicacién en el expresado Boletin Oficial

En consecuencia, al declarar haber lugar a dicha audiencia, procede remitir
certificacion de esta sentencia, para su cumplimiento, al Juez de Primera Instan-
cia numero 15 de Barcelona que conocié del pleito afectado por el recurso de
audiencia interpuesto, a tenor de lo prevenido en el parrafo primero del articu-
lo 782 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

R.pEA.
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RECURSO DE REVISION. CADUCIDAD DEL PLAZO. NO SE TRATA DE DOCU-
MENTOS DESCONOCIDOS POR EL RECURRENTE. NO SON DECISIVOS
PARA EL LITIGIO (SenTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1989).

La representacién procesal de don Luis E. B. interpone recurso de revision
contra la Sentencia de 30 de julio de 1987, dictada en apelacion por ¢l Juzgado
de Primera Instancia de Potes, en la que se estimé una accion reivindicatoria
sobre inmueble instada por dofna Rosario S. E, de la que en primera instancia
habia conocido el Juzgado de Distrito de la misma poblacion. Se fundamenta el
recurso en considerar ¢l recurrente que después de dictada aquella sentencia se
han recobrado documentos decisivos retenidos por fuerza mayor (causa 1.2 del
art. 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Hace consistir la demanda esta
causa en haber seguido un pleito en 1968 el ahora recurrente contra don Isidoro
C. P, que dice verso sobre el mismo inmueble, en cuya Sentencia de 28 de enero
de 1968 se le reconocié como duenio de aquel inmueble, Manifiesta el recurrente
quec por el mucho uempo transcurrido no recordaba tal litigio, olvido acrecenta-
do por hallarse enfermo.

El recurso en cuestion no es de estimar en modo alguno. En primer lugar, no
ha sido presentado dentro del tiempo o plazo que senala el articulo 1.798 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, dentro de los tres meses contados desde el
dia en que se descubrieron los documentos nuevos, ya que en realidad, tratan-
dose el supuesto nuevo documento de la sentencia de un litigio en que fue parte
el actual recurrente, hay que presumir que no habia olvidado el suceso de haber
tenido un litigio aunque fuera diecinueve anos antes, de modo que no puede
sefialarse un comienzo de plazo que el propio recurrente arbitrariamente fija y
respecto de documentos que no desconocia, ni pueden esumarse decisivos como
la ley exige.

Tampoco concurre la causa invocada, 1.2 del articulo 1.796 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues es evidente que no se trata de documentos recobrados,
ya que se hallaban en Registro publico, no se acredita en forma alguna que
fueran decisivos para el litigio siguiente, ya que al pronto se observa que el
demandado en aquel litigio no es quicn fue demandante en el segundo. Tampoco
consta que el supuesto documento decisivo haya sido retenido por fuerza mayor,
ni por obra de la parte en cuyo favor se ha dictado la segunda sentencia. No
puede hablarse tampoco de documento que el recurrente haya perdido, ya que
su original se halla en un Registro u oficina publica, como es la Secretaria de un
Juzgado de Distrito, ni de documento que no haya podido aportar, por la misma
razon.

La desestimacion del recurso objeto de resolucion viene impuesta por la
constante doctrina de esta Sala en supuestos analogos, en que se ha declarado
que no procede la revision cuando la documentacion se fija como base funda-
mentadora del recurso ejercitado estuvo a la entera disposicion del recurrente
durante todo el proceso que desembocé en la sentencia que impugna (Sentencia
de 3 de marzo de 1987). No se trata de documentos que hayan sido retenidos por
fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado la sentencia
firme, y menos, como ya se deja indicado, pueden considerarse los aludidos
documentos decisivos recobrados, como exige, entre otras muchas, la Sentencia
de 15 de diciembre de 1987. En todo caso el documento alegado pudo haber sido
antes de la firmeza de la sentencia (Sentencia de 16 de julio de 1986). Todo ello,
aun sin acudir a la interpretacion restrictiva que hay que dar al recurso de
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revisién, dado su caracter extraordinario y excepcional, que no procede sino
cuando cabalmente concurre alguna de las circunstancias taxativamente deter-
minadas en el articulo 1.796 de la Ley Procesal.

R.pE A.

ARBITRAJE DE DERECHO. AUSENCIA DE LOS ANTECEDENTES EN LOS
AUTOS DE CASACION. ERROR DE HECHO (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE
1989).

Formalizado judicialmente compromiso de arbitraje de derecho, se interpone
el presente recurso contra el laudo emitido el 4 de enero de 1988, pretendiendo
ambas partes, “I. L. N, SA” y don Angel L. P,, su casacion.

El primer motivo planteado por “I. L. N, S.A”, se formula “al amparo de lo
establecido en el articulo 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error en
la apreciacion de la prueba basada en los documentos que obran en autos que
en el desarrollo de este motivo se expresan” y pretende combatir el pronuncia-
miento A) del Laudo, en cuanto dice literalmente: “El contrato celebrado entre
las partes con fecha 1 de enero de 1981 ha sido resuelto unilateralmente y sin
causa justificada por «L. L. N,, S.A»; en el desarrollo se refiere a las estipulaciones
segunda, apartado e), y tercera, apartado g), en sus parrafos 4.° y 5.°, recogidas
en las paginas 17 y 18 del Laudo, e impugna las razones esgrimidas por el arbitro
para llegar a dicho fallo (declaracién de un testigo, informe pericial, funciona-
miento en las respectivas contabilidades de una cuenta corriente, cobro de inte-
reses...). Lo que en realidad se pretende es una nueva valoracion de pruebas que
ni siquiera obran originales, sino por la referencia que a ellas hace la resolucion,
que no puede constituir por si misma el documento a que se refiere €l ordinal
citado, aparte de que no se ha aportado “testimonio de los antecedentes que
hayan conducido a dictar el laudo, siempre que hubieren sido protocolizados,
con el laudo, ante Notario” (art. 1.731 LEC); y como el contrato, que tampoco
obra en el recurso, ya ha sido examinado por el juzgador de instancia, que lo
pondera en unién de todas las demas pruebas practicadas, resulta inhabil para
servir de soporte al motivo que nos ocupa (SS. de 29 de diciembre de 1984, 10 y
18 de enero de 1985, 24 de octubre de 1986 y 7 de julio de 1988, que cita las
anteriores); no siendo la casacion una nueva instancia y faltando incluso las
actuaciones originales, cual se ha dicho, es obvio que procede su desestimacion,
aligual que la del motivo tercero, en el que, con idéntica finalidad y amparandose
ahora en el ordinal 5.° del precepto procesal, se alega la infraccion del articulo
1.281, parrafo primero del C. Civil, afirmandose que el laudo interpreta errénea-
mente las clausulas del contrato al sentar que “el sefior L. no ha incurrido en
incumplimiento motivador de la resolucion, teniendo en cuenta la gran dificultad
y complejidad en la liquidacion de cuentas entre las partes”, pues es también
doctrina reiterada que la interpretacion de los contratos constituye facultad
exclusiva del juzgador y ha de respetarse en casacion, salvo que conduzca a
exégesis ildgicas o que conculquen preceptos legales, debendo ser mantenida
incluso en aquellos supuestos en que quepa alguna duda acerca de la exactitud
de la interpretacion (SS. de 10 y 25 de enero, 5 de febreroH y 14 de marzo, 26
de abril, 10 y 19 de junio, 23 y 26 de julio, 26 de septiembre, 6 y 13 de noviembre,
9y 18 de diciembre, todas de 1985, citadas en la de 7 de julio de 1988), duda que
no existe en el caso que nos ocupa, en el que el arbitro valora no sélo el tan
aludido contrato, sino también la conducta de las partes.
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Menos razon ain asiste al motivo tercero, en el que “1.”, con cita del name-
ro 5.° del articulo 1.692 de la Ley Rituaria, denuncia infraccion del articulo 27,
normas 6. y 1.%, de la Ley de 22 de diciembre de 1953, en el sentido de que si en
ésta se senala un plazo para que las partes formulen por escrito sus pretensiones
y en aquélla se dice que el arbitro dictara su laudo “sobre cada uno de los puntos
sometidos a su decisién”, se deberia haber declarado que el sefior L. habia
resuelto el contrato unilateralmente al enviar la carta de 30 de octubre de 1986,
pues que a ello se habia referido la propia “1.” en la formalizacion judicial del
arbitraje y en el escrito concretando sus pretensiones; mas es lo cierto que “L" se
opuso primero a la formalizacién judicial y después lo Gnico que sometié6 al fallo
arbitral fue “si la falta de pago o el retraso en el mismo, es suficiente, segin el
contrato, para la rescision automatica de éste”, sin mayor aclaracion al precisar
por escrito sus pretensiones, de tal manera que se invierten las cosas y de soste-
ner ella la resolucion automatica del contrato por no pagar al sefior L. se pretende
ahora que éste ya lo habia dado por resuelto con aquella carta, cambio de
pretensién y cuestion nueva, impropias de recurso como el que nos ocupa, que
tampoco permiten achacar al laudo incongruencia por infra petita y que, en
altimo caso, solo podia encauzarse por el numero 3 del articulo 1.692.

El motivo cuarto se formula al amparo del ordinal 5.° del articulo 1.692 de la
LEC, por inaplicacion del parrafo 1.° del articulo 1.124 del CC, ya que la unica
causa de resolucién pormenorizada en el contrato era, sigue diciendo el recu-
rrente, la impuntualidad (sic) en el pago [estipulacion tercera, apartado g) y
estipulacion segunda apartado e)]. Vuelve a intentar superponer su interpreta-
cioén contractual a la del arbitro, cuando éste dejo sentado, después de una
interpretacién conjunta de la prueba, que “L.” no podia dar resuelto unilateral-
mente el contrato, dado que las liquidaciones previstas no se llevaban a cabo tal
como se habia establecido en el mismo, por la complejidad de las cuentas, que
hacia imposible cerrarlas en las fechas sehaladas, creandose o poniéndose en
funcionamiento en las respectivas contabilidades una cuenta corriente, con ha-
ber y debe, que tuvo vigencia durante todo el tiempo en que funcionaron las
relaciones comerciales, pasandose al sefor L. diversos cargos por intereses de-
vengados en las demoras de reposicion de fondos, siendo en tal situacion cuando
(11 de noviembre de 1986) se le comunica que se da por rescindido, aparte de
que, segun la propia jurisprudencia que se cita en el laudo, se exigia como previa
a la resolucion la intervencion de un arbitro, nombrado de comin acuerdo, que
habia de concretar si se habia actuado con negligencia en ¢l cumplimiento del
contrato, lo que excluia la decision unilateral e interesada con que habia proce-
dido "1." y, en definitiva, la resolucién automatica, extremos plenamente compa-
tibles, dada la autonomia de la voluntad, con el precepto que se considera inapli-
cado, debiendo decaer el motivo.

Y no mejor suerte ha de seguir el altimo, en el que se impugnan las conclu-
siones liquidatorias contenidas en el laudo, con pretendido amparo en el nime-
ro 4.° del articulo 1.692 de la LEC, “por error en la apreciacién de la prueba que
resulta en los documentos que en el transcurso del presente motivo se expon-
dran”, siendo asi que en el desarrollo no se cita un solo documento, haciendo
referencia a diferentes apartados del laudo que, a su vez, recogen parciales
referencias al dictamen pericial, sobre lo que se pretende una nueva valoracién
de esta Sala, como si de nueva instancia se tratase y prescindiendo de las exigen-
cias documentales que el motivo se basa.

El recurso formulado por el sefior L. incide en los mismos vicios casacionales
que se achacan a “L”; y asi, el primer motivo lo funda en el nimero 4.° del
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articulo 1.692 de la LEC y acusa error de hecho en la apreciacion de la prueba
“basado en los documentos que obran en autos que en el curso de este motivo
se diran”, sin que luego se haga referencia a tales documentos, pues no lo son a
efectos casacionales los propios escritos de alegaciones de las partes ni la reso-
lucién recurrida, de los que se pretende obtener la conclusién de que al fijar el
arbitro los danos y perjuicios en 30 millones debi6 después aplicar la sancion
penal del duplo, sin que sea valida la afirmacion de que en el escrito planteando
sus pretensiones no se alude a dicha clausula penal y solamente se hace en el
escrito de conclusiones, variando realmente la pretension. No se sabe si tales
escriios se recogen de modo literal o no en el laudo, ni en el mismo se alude al
de conclusiones mas que para decir que fue formulado, razones que obligan
igualmente a rechazar el motivo segundo que acusa error de derecho en la
apreciacion de la prueba con infraccion de los articulos 1.218 y 1.225 del C. Civil,
cuando no consta aportado el contrato y el auto de formalizacion del compromi-
so tampoco lo recoge en su integridad, lo que conlleva igualmente la desestima-
ci6én del motivo tercero, que denuncia infraccion de los articulos 1.281, 1.282
y 1.285 del CC, obligando, por el contrario, a mantener la interpretacién del
arbitro. Idéntico razonamiento es de aplicar al motivo cuarto, en el que se aduce
infraccién de los articulos 7, 8, 9 y 12 de la Ley de 22 de diciembre de 1953 por
no resolver el arbitro sobra la sancion penal del duplo de los perjuicios, ya que
dice no le fue planteada Y no mejor suerte han de seguir los motivos quinto y
sexto, en los que se denuncia infraccién de los articulos 1.101, 1.091 y 1.152 del
C. Civil, dado que, sobre lo que se viene exponiendo, el juzgador tiene libertad de
criterio para la equitativa fijacién de la cuantia reparadora del dano (art. 1.154)
y se afirma por el arbitro que no hubo real incumplimiento por ninguna de las
partes.

El dltimo de los motivos formulados por la representacion del sefior L. se
ampara en el numero 3.° del articulo 1.692 de la LEC y denuncia infraccién del
articulo 359 del propio texto legal, por incurrir el laudo, sigue diciendo el recu-
rrente, en falta de claridad y precision, al no saberse si el no aplicar la sancidén
penai dei dupio de los dafos se debe a que estima no existe auténtico
incumplimiento o a que no le fue planteada tal pretension. El decaimiento del
motivo se produce porque el arbitro realiza la doble afirmacion y decide todos
los puntos litigiosos objeto del debate, sin que al asi hacerlo pueda achacarse al
laudo incongruencia.

R. DE A.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: NOMBRAMIENTO DE ARBITRO POR UN TERCERO.
OPORTUNIDAD DE PRESENTAR PRUEBAS (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE
1989).

El motivo primero de este recurso de nulidad contra laudo dictado en arbi-
traje de equidad se formula al amparo del apartado 1.° del articulo 1.733 de Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil por nulidad de la formalizacion judicial del arbitraje.
Dice la recurrente que “la formalizacion judicial del arbitraje es nula, por haber
sido nombrado el tercer arbitro, no de comun acuerdo por las partes, sino por un
tercero”, “seguido el procedimiento por todos sus tramites, el Juez de Primera
Instancia numero 1 de los de Granollers nombré como arbitros a los dos pro-

puestos, cada uno de ellos, por las partes, y mutuamente aceptados, imponiendo
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como tercer arbitro al Catedratico de Derecho Mercantil”; esta parte recurrentc
sostiene “que el Juez debiera de haber actuado en el caso de que las partes no se
hubieren puesto de acuerdo, insaculando en el mismo acto los nombres de los
tres arbitros, por lo menos, por cada uno de los hubieran de ser elegidos, tal y
como esta previsto en el articulo 616 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el
nombramiento de peritos” y entiende era aplicable el articulo 22 de la Ley de 22
de diciembre de 1953, reguladora de los Arbitrajes de Derecho Privado, segun el
cual, “los arbitros habran de ser designados, en todo caso, de comun acuerdo. No
sera valido el pacto de deferir a una de las partes, o a un tercero, la facultad de
hacer €l nombramiento de ninguno de ellos”. En la legislacion anterior a la Ley
de 22 de diciembre de 1953, el contrato preliminar de arbitraje no lievaba consigo
la obligacion positiva de instituirlo concretamente, ni la posibilidad de acudir al
Juez para que lo haga en defecto de la parte que incumpla esta obligacién; frente
a esta situacion, la Ley de 1953, siguiendo la doctrina mas moderna y el criterio
mantenido por algunas legislaciones extranjeras, “se decide rotundamente, dice
su exposicion de motivos, por una posibilidad de ejecucidn especifica, mediante
la institucion de lo que se llama formalizacién judicial del compromiso, que,
como su nombre indica, consiste en la intervencidn del Juez para obligar a la
parte que se niegue, expresa o tacitamente, a cumplir con su convenio primitivo,
a estar y pasar por el mismo o, en su defecto, por las declaraciones que el Juez
emita en su lugar”. Regulada la formalizacion judicial del compromiso en el
articulo 10 de la Ley de 1953, su parrafo 4.°, apartado segundo, impone al Juez
la obligacion, para el caso de haber lugar a la formalizacion del compromiso, de
hacer las declaraciones que sean necesarias, “entre ellas el nombramiento de
arbitros”, actuando el Juez, no como representante o mandatario de las partes,
sino en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, como un érgano del Poder
publico cuyas resoluciones valen, no por el consentimiento que a ellas presten
los litigantes, sino por ser emanacion de la soberania del Estado; por ello, la
designacion del arbitro o arbitros realizada por el Juez en el ejercicio de la
potestas imperium que le esta atribuida, se impone a la voluntad de las partes y
no esta sometida, como pretende la recurrente, a las normas del articulo 616 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil para la designacion de peritos, en que la actuacién
del Juez suple la falia de acuerdo de las partes. En consecuencia, procede deses-
timar el motivo de nulidad examinado porque como dijo la sentencia de esta
Sala de 30 de noviembre de 1987, “la norma del articulo 22 de la Ley de Arbitrajes
de Derecho Privado, invocada como infringida, se refiere evidentemente a los
supuestos normales en que no haya de seguirse el proceso especial de formali-
zacion judicial de arbitraje”.

El segundo motivo del recurso se formula al amparo del nimero 4.° del
articulo 1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no haber concedido los
arbitros a la recurrente la oportunidad de presentar pruebas. Se fundamenta el
motivo en cuestiones sometidas al arbitraje. De todo ello se pone de manifiesto
la inconsistencia de este motivo de nulidad; el articulo 29 de la Ley de Arbitrajes
de 1953 establece que “el procedimiento, en caso de arbitraje de equidad, no
tendra que someterse a formas legales, ni ajustarse a derecho en cuanto al
fondo”, y de esta no exigencia de formalismo, resulta que los arbitros practicaran
aquellas pruebas que estimen oportunas y no pueden ser obligados a practicar
otras por imposicion de ninguna de las partes, debiendo tenerse en cuenta que
al no existir en este procedimiento tramite de oposicion, es necesario que los
compromitentes propongan toda la prueba que les interese al formular sus ale-
gaciones; concedido por los arbitros a las partes plazo para formular alegaciones
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v proponer toda clase de pruebas, observaron aquéllos el principio de contradic-
cién sancionado por el articulo 29 en segundo parrafo, sin que se haya producido,
en consecuencia, vulneracion del derecho de la recurrente a la aportacion de las
pruebas necesarias a su defensa ni indefension para ella ya que pudo defenderse
suficientemente en el procedimiento arbitral y si no lo hizo, fue por su propia
omision al dejar transcurrir el plazo que, al igual que la otra parte, le fue conce-
dida para proponer toda la prueba que le interese, proponiendo extemporanea-
mente y cuando los arbitros se encontraban ya deliberando sobre las cuestiones
sometidas a su juicio, las pruebas a que se refiere el motivo, peticién que, como
se ha dicho, no era vinculante para aquéllos.

R.DE A

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. LETRAS DOMICILIADAS EN
DETERMINADA LOCALIDAD. IRRELEVANCIA DE LA CLAUSULA DE SU-
MISION INSERTA EN EL. CONTRATO CAUSAL (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE
DE 1988).

Un detenido estudio de las actuaciones nos lleva a la necesaria conclusion de
que, tal y como se informa por el Ministerio Fiscal, procede decidir la cuestién de
competencia en favor del Juzgado de Primera Instancia namero 2 de los de
Bilbao, toda vez que la litis se ejercita una accidn ejecutiva basada en letras de
cambio domiciliadas en dicha capital, donde ademés fueron protestadas, sin
que, por otra parte, pueda entrar en juego una pretendida clausula de sumisién
incluida en el contrato causal, que ni puede alterar la competencia de un proceso
ejecutivo cambiario, ni es clara tampoco su aceptacion por las partes, al constar
en el reverso de un contrato, que sélo parece firmado por la casa primera.

R.pE A.

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. RECLAMACION DE HONO-
RARIOS DE LETRADO, A TRAVES DE JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO:
DOMICILIO DEL DEMANDADO (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1988).

Creado, como tiene dicho este Tribunal, en sentencias que, como la de 5 de
octubre de 1970, resalta el auto del Juzgado de Primera Instancia de Elda, el
procedimiento especial de los articulos 7, 8 y 12 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, para evitar a los Procuradores y Letrados tener que acudir a la via decla-
rativa ordinaria para obtener la satisfaccion de sus honorarios, procedimiento
que convierte en requerimiento judicial de pago, la pretension de dichos profe-
sionales y que da lugar a la apertura de la via de apremio, si no se paga dentro
del plazo para ello concedido, ya que en el procedimiento citado, gozan de la
categoria de titulo ejecutivo determinados documentos emanados de los profe-
sionales interesados frente a cuya eficacia no cabe, en general, que el deudor
requerido formule oposicion de fondo al pago, ni que, en el proceso abierto, se
hagan declaraciones de derecho, la circunstancia de que, en el caso presente, se
haya eludido por el letrado reclamante, la utilizacién de este procedimiento
especial privilegiado y si puesto en marcha, para pedir la cantidad que supues-
tamente le adeuda el demandado, por consecuencia de la prestacion al mismo
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de determinados servicios profesionales, el procedimiento ordinario correspon-
diente a la cuantia, proceso éste en el que el demandado ha negado la existencia
de la relacion arrendaticia, por ahora no acreditada, que constituye el soporte de
la accidn que se ejercita es evidente que, a falta de todo acreditamiento docu-
mental de la certidumbre de esta relacién y ausente, asimismo, toda sumisién de
la parte contra la que la accion personal se dirige, ha de aplicarse la regla del
articulo 62-1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil (SS. de 22 y 28 de enero de 1980)
y declarar, en consecuencia, de acuerdo con el dictamen del Ministerio Fiscal,
competente para conocer de la demanda interpuesta al Juzgado del domicilio
del demandado, en este caso el de Distrito de Elda (Alicante), sin que, por otra
parte, sea procedente hacer declaracion especial en materia de costas del inci-
dente.

R.pEA.

RECURSO DE REVISION: NO PUEDE FUNDARSE EN DOCUMENTOS POSTE-
RIORES A LA SENTENCIA CUYA REVISION SE PIDE (SenTENcCIA DE 18 DE
ENERO DE 1989).

La impugnacién de la sentencia firme dictada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia de Albacete el 23 de septiembre de 1986, hecha por el condenado en
la misma al amparo del numero 1.° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, invocando como documento decisivo a los efectos de la revision pretendida
las Resoluciones de 27 y 31 de octubre de 1986 de la Direccién Regional de
Urbanismo, Arquitectura y Vivienda —Consejeria de Politica Territonal y Obras
Publicas de la Comunidad Auténoma de Murcia—, en cuanto que tales docu-
mentos, al poner de relieve —dice el recurrente— la subsistencia y trascendencia
de los defectos constructivos del inmueble objeto del contrato de compraventa,
resuelto por aquella sentencia a peticion del vendedor demandante por falta de
pago del precio, hubieren determinado la apreciacién por el juzgador de la
situacion de incumplimiento del contrato por parte del vendedor, por ello inha-
bilitado para postular la resolucion de la compraventa al amparo del articu-
lo 1.124 del Codigo Civil, resolucién que obtuvo, insiste el demandante de revi-
sion, por el error en que incidié la Sala sentenciadora, al estimar reparados tales
defectos, dicha impugnacién plantea una tesis absolutamente inestimable no
s6lo porque omite las prolijas fundamentaciones y valoraciones de prueba he-
chas en la instancia, para sentar la conclusion de que el vendedor “actué de
forma correcta y adecuada” y silencia que alli, en el proceso ordinario, pudieron
quedar acreditados los mismos extremos que en este excepcional recurso pre-
tende replantear, sino sobre todo porque, al margen de la veracidad intrinseca
que la decision ataca encierre, ni a la naturaleza del proceso revisorio ni el texto
del namero 1.° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, permiten
atacar la inmutabilidad del pronunciamiento judicial firme, partiendo de valorar
el contenido de un documento producido con postertoridad a la decisién juris-
diccional que se ataca, ya que en tal caso, ni logica ni gramaticalmente puede
decirse que se trata de documentos que han sido “recobrados” y hasta entonces
“detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor (la sentencia)
se hubiese dictado”, que es lo que literalmente exige el precepto legal invocado
para fundar el recurso que por, cuanto se dice, ha de ser declarado improcedente
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de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal, y con el efecto, en cuanto
a costas, de su imposicién y pérdida del depdsito que prevé el articulo 1.809 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

R.pEA.

RECURSO DE REVISION: CARACTER Y REQUISITOS DE EJERCICIO. COMPU-
TO DEL PLAZO DE TRES MESES (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1988).

La resolucién de los temas que el presente recurso extraordinario de revisién
plantea, requiere dejar constancia de la doctrina sancionada con harta reitera-
cién por la jurisprudencia de esta Sala, puntualmente resumida con claridad y
precisién en su Sentencia de 9 de diciembre de 1987, poniendo de relieve que
dado su caracter excepcional aparece limitado en su alcance, condiciones para
su ejercicio y plazo para interponerlo por la normativa contenida en los articu-
los 1.796 a 1.800 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que es de inexcusable obser-
vancia, sin que resulte posible extenderlo a casos o supuestos distintos a los
taxativamente previstos en esas disposiciones, debiendo verificarse la interpreta-
cion de dichos supuestos con caréacter restrictivo, interponiendo el recurso den-
tro del plazo de tres meses contados desde el dia en que se descubrieron los
documentos nuevos o el fraude, o desde el dia del reconocimiento o la declara-
cién de falsedad (art. 1.798), lo que, a su vez, requiere de manera inexcusable la
fijacion por el recurrente del elemento temporal —dies a quo—, a todo lo que es
de afiadir que “la maquinacién fraudulenta exige una irrefutable demostracion
de que se ha llegado al fallo por medio de argucias, artificios o ardides encami-
nados a impedir la defensa del adversario, de suerte que exista nexo causal
eficiente entre el proceso malicioso y la resolucion judicial, y ha de resultar de
hechos ajenos al pleito pero no de los alegados y discutidos en él”.

La aplicacion de la doctrina jurisprudencial puesta de rclieve en el funda-
mento de derecho que antecede al supuesto aqui enjuiciado, hace procedente,
de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal, la desestimacion del re-
curso, por cuanto: a) El recurso de revision se ampara en el nimero 4.° del
articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aduciéndose que la sentencia
firme cuya rescision se pretende habia sido ganada injustamente en virtud de
magquinacion fraudulenta, segiin se concreta en el 3.° de los fundamentos de
derecho de la demanda, pero que el conocimiento del supuesto fraude al efecto
de constituir la raiz de inicio para el computo del plazo de caducidad que el
articulo 1.798 de la propia ley, establece, se situaba segtin concreta alegacion que
contiene, al referirse a los requisitos legales y bajo el titulo “Interposicion del
recurso de revisién en tiempo habil”, en la fecha de la certificacién expedida el
dia 28 de enero de 1987, por un funcionario del Ayuntamiento de la Villa de
Azpeitia, que como documento nimero | se acompaiia con la demanda de
revisiéon, documento con respecto al que aduce textualmente en el hecho cuarto
de la misma que era “en el que esta parte fundamenta el presente recurso de
revisién”, alegacién equivoca en cuanto también puede significar que la docu-
mento en cuestion haya que concederle la categoria de los "recobrados” a que
el namero 1.° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se contrae, y
como del aportado resulta que la certificacion se expide “en relacion con la
consulta efectuada por don Ignacio A. V.” al Ayuntamiento de Azpeitia y su
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contenido se circunscribe a consignar ¢l informe que el Arquitecto municipal
emitié en relacion con dicha consulta, es visto ‘que ni puede concedérsele la
categoria de documento decisivo, detenido por fuerza mayor, o por obra de la
parte a cuyo favor se dict6 la sentencia firme, ni a efectos del plazo de caducidad
de tres meses a que antes se ha hecho mérito la raiz del! inicio para su computo
pucda situarse en la fecha de 28 de enero de 1987 pretendida por el recurrente,
habida cuenta de que como consta en el documento dicho el “informe” fue
cmitido el dia 30 de septiembre de 1986 a instancia, como se ha expresado, de
don Ignacio A. V., hijo del recurrente don Lucio segun consta en el tercero de los
fundamentos de derecho de la sentencia que en su dia dicté la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Pamplona en el pleito principal, y de ahi que el dies a
quo para dicho computo haya de situarse cuando menos en la tltima citada
fecha o bien en ¢l “dia habil siguiente al 18 de junio de 1986 en que en el Juzgado
de Azpeitia se notificé al Procurador don Lucio A. la llegada de las actuaciones
v pertinente “Ejecutoria”, de todo lo que resulta evidente que la pretension de
revision, fechada el dia 22 de abril de 1987, fue deducida extemporaneamente,
y b)aln prescidiendo de la procedencia del rechazo del recurso, que la aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil determina,
la maquinacion fraudulenta en que el mismo se fundamenta se hace derivar de
lo que resulta de actuaciones practicadas en el litigio donde recayo la sentencia
firme cuya rescision se pretende, segun se especifica en el hecho “quinto” de la
demanda de revisién, ya que no puede estimarse que la certificacion expedida
por funcionario del Ayuntamiento de Azpeitia a instancia de don Ignacio A. se
refiera a hechos ajenos a lo que fue alegado y discutido en el pleito principal.

R. bE A,

RECURSO DE REVISION: OCULTACION MALICIOSA DE DOCUMENTO
(SenTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1989).

Estamos en presencia de un recurso de revision que obviamente es de natu-
raleza excepcional y que ha de interpretarse con criterio restrictivo cuidando
que el caso de que se trate encaje en alguno de los supuestos que taxativamente
prevé y recoge el articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el caso de autos procede y ha de estimarse sin embargo la revision solici-
tada por cuanto que el documento “reaparecido” al que se refiere el recurrente
en revision efectivamente fue retenido por la parte interesada en su ocultacion,
para evitar asi que obrara en autos, pues ello inexorablemente supondria y
significaria la clarificacion definitiva y decisiva para que el juzgador de instancia
pudiera resolver de acuerdo con el contenido inequivoco del mismo y en perjui-
cio de las alegaciones y razonamientos de esa parte, que sostuvo, en contra de
dicho documento de contenido inequivoco respecto a cuestion decisiva del pleito,
la existencia de una compraventa que no documenté precisamente porque el
repetido documento retenido ponia de relieve, sin lugar a duda alguna, que lo
que se habia operado en su dia no habia sido una compraventa sino la cesién o
cancelacion de un crédito.

La Sala entiende que la parte incurrié en una actitud maliciosa que debe
incluirse dentro del supuesto de “maquinacion fraudulenta” que contempla el
numero 4 del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que se contrae
a esa tergiversacion fraudulenta del titulo de su pretendida propiedad que no
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era tal, reteniendo al efecto el documento correspondiente de caracter decisivo
que de modo frontal e inequivoco contradecia sus alegaciones maliciosamente
amparadas en aquella ocultacién.

No se trata pues de afirmar por la Sala que las partes estén obligadas a
aportar al proceso documentos que afecten negativamente a su mejor defensa,
pues hasta ahi no llega ciertamente el concepto de lealtad procesal, pero cosa
distinta es la presente actitud maliciosa de la parte respecto a un documento
decisivo que retiene y contradice sus afirmaciones incurriendo en fraude mani-
fiesto, cual aqui acontece.

R. bE A.

RECURSO DE REVISION: MAQUINACION FRAUDULENTA PARA GANAR SEN-
TENCIA (OCULTAR EL DOMICILIO DE LOS DEMANDADOS) (SENTENCIA DE
21 pe piICIEMBRE DE {988).

Se recurre, en revision, la sentencia dictada por el Juzgado de Distrito nime-
ro 6 de Bilbao, de 6 de junio de 1987, ¢n la cual se estimaba la demanda inter-
puesta por la hoy recurrida y condenaba a los demandados rebeldes, en paradero
desconocido, a la elevaciéon a escritura publica del contrato de venta de una
finca urbana a la actora, segiin documento privado de fecha 9 de octubre de
1976.

El recurso se apoya en el articulo 1.796-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puesto que, conociendo la demandante hoy recurrida el hecho de la muerte del
causante de las demandados y el domicilio de éstos, en Santander, demando, en
Bilbao, al acusante y a los desconocidos interesados en la herencia yacente de
aquél, si hubiera fallecido.

Toda la prueba practicada demuestra que el demandado principal muré en
13 de junio de 1980 y que, antes de su muerte ya surgieron cuestiones judiciales
entre sus familiares, en las que intervino la hoy recurrida, cuyo asesoramiento
legal fue dirigido por personas que conocian el domicilio de los hoy demandados,
tal como resulta de los documentos 12 y 13 y, especialmente de la confesion
judicial al absolver la recurrida las posiciones planteadas por los recurrentes.

Por lo tanto, se ha provocado una rebeldia de los demandados sin base real,
constituyéndolos en una situacién de indefension, conducta que una constante
doctrina legal, encuadra la maquinacion fraudulenta alegada.

R.peA.

RECURSO DE REVISION: REQUISITOS PARA EL EXITO DEL MISMO (DOC-
TRINA GENERAL) (SeNTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1988).

Son base especial para fallar el presente recurso, los siguientes hechos: 1.° Me-
diante papeleta de conciliacion, dofia Pastora N. L. requirié a don Andrés M. F.
y su esposa dofia Pastora F. N. para que se avinieran a recoger el dinero que les
adeudaba y por el cual les habia firmado un documento privado de préstamo,
devolviéndole dicho documento o dandole carta de pago por la cantidad adeu-
dada, debiendo exhibir el documento y hacer cuentas a presencia judicial; cele-
brado el acto en 14 de noviembre de 1984, le contestaron que lo firmado habia
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sido un documento privado de compraventa con pacto de retracto convencional,
sin que la vendedora hubiera ejercitado su derecho en el plazo fijado de diez
anos; insistio la conciliante en que lo existente era un contrato de préstamo y
otro de arrendamiento y que, como querian exhibirle el referido contrato, se
reservaba el ejercicio de las acciones para pedir la nulidad de la pretendida
compraventa con pacto de retro. 2.° Cumpliendo lo anunciado, dofia Pastora N.
presentd demanda en juicio de cognicion, suplicando: Se declarase nulo ¢ inexis-
tente el contrato de compraventa con pacto de retro, formalizado en documento
privado de 23 de julio de 1974, por tratarse de una simulacién que encubria un
contrato de préstamo con garantia real, y nulas ¢ ineficaces las transmisiones
posteriores que se fundaren en el propio documento; opuestos los demandados,
se les requirio en fase probatoria para que presentasen el tan referido documen-
to, realizandose idéntico requerimiento a su Letrado, sin que por ninguno de
ellos se le prestase cumplimiento, por lo que se les volvié a requerir a virtud de
mejor proveer, que alcanzé idéntico resultado, siendo de significar que ya ante-
riormente, en diligencias preparatorias de juicio ante el propio Juzgado de Dis-
trito de Corcubion, se habia solicitado la presentaciéon del contrato, sin obtener
mejor suerte. 3.° Expresado Juzgado, por Sentencia de 6 de octubre de 1986,
declaré que los demandados ocupaban la casa y demas dependencias (las que se
decian objeto del contrato) en calidad de arrendatarios por la renta o merced de
1.000 pesetas mensuales (extremo que no se habia solicitado), absolviéndolos de
los demas pedimentos. 4.° Apelaron unicamente los demandados, conformandose
la actora con tal sentencia, y la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
La Coruiia, por la suya de 18 de diciembre de 1986, puso de manifiesto la
incongruencia en que habia incidido el Juzgado al realizar pronunciamientos no
peticionados por los litigantes, revocé su resolucién en tal punto, pero, lejos de
confirmarla sin mayor razonamiento en el resto, pues que habia quedado firme,
entré a conocer sobre la nulidad postulada en la primera instancia y “desestimo
la demanda”. 5.° Ambos 6rganos jurisdiccionales acusaban la falta de prueba
que implicaba la no aportacién del documento de 23 de julio de 1974. 6.° En
diligencias previas de caracter penal, seguidas con el namero 1971987 ante el
Juzgado de Instruccion de Corcubion, presentaron los cényuges don Andrés
M. F. y dona Pastora F. N, el 20 de febrero de 1987, el tan repetido contrato de
compraventa con pacto de retro, a ejercitar en el plazo de diez afos, prorrogables
mediante acuerdo de las partes, otorgado el 23 de julio de 1974. 7.° El 18 de mayo
de 1987 presento la representacion de dofa Pastora N. L. recurso de revision
contra la sentencia de la Audiencia de La Corufa, con base en el apartado 1.° del
articulo 1.796 de la LEC.

Después de lo expuesto, parece obviamente innecesario repetir cual es la
doctrina reiterada y constante de esta Sala sobre el recurso de revision; no
obstante, se vuelve a repetir: a) Que, dado el caracter extraordinario y excepcio-
nal, aparece limitado en su alcance, condiciones precisas y plazo para su ejercicio
por la normativa, de inexcusable observancia, contenida en los articulos 1.796
a 1.800 de la LEC, sin posibilidad de extenderlo a casos o supuestos distintos de
los en ella taxativamente sefialados (SS de 1 y 15 de febrero, 8 de junio y 21 de
octubre de 1982); b) La interpretacion de dichos supuestos ha de realizarse 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 la sentencia, quebrantando el principio de autoridad de la cosa
juzgada, que no puede ponerse en entredicho (SS de 13 de abril y 25 de mayo de
1981 y 8 de mayo y 8 de junio de 1982), cual se recoge en la Sentencia de 3 de
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octubre de 1987; ¢) No es una ultima instancia, ni este remedio formal puede
servir para subsanar las diferencias procedimentales que pudo reparar la parte
ya que, rigiendo el principio dispositivo, al ejercitarse una facultad, se ha de
pechar con las consecuencias perjudiciales o cargas que de ello se derive. Y
aplicando la anterior doctrnna al supuesto contemplado, resulta que se alega
como causa de revision la 1.2 del articulo 1.796, consistente en haberse recobrado
documentos decisivos, detenidos por fuerza mayor, o por obra de la parte en
cuyo favor se hubiere dictado la sentencia, siendo asi que el Juzgado de Distrito
concedié a doiia Pastora N. L. algo que no habia pedido, pero le denego la
solicitada nulidad, por simulacion, del contrato privado de 23 de julio de 1974,
sin que dicha actora se alzara contra tal pronunciamiento, cuando el Tribunal de
apelacion solo puede conocer de los extremos a que ésta se contraiga, pues los
que no fueron objeto de ella quedaron firmes, al estar aceptados por la apelada,
que no se adhirié al recurso, en el que pedia la practica de prueba que, por ella
solicitada en la primera instancia, no se habia realizado por causas que no le
eran imputables, cual la aportacion del documento de 23 de julio de 1974; si,
pues, no utilizo, pudiendo hacerlo, los recursos ordinarnos que las leyes le otor-
gaban, tampoco puede pretender la revision de una sentencia (la del Juzgado de
Distrito) que, cn lo que ahora importa, alcanzo firmeza con su conformidad y
conducta pasiva, sin la cual podia haberse “recuperado” el documento, que
tampoco se muestra como “decisivo” o demostrativo por si mismo de que los
hechos de que la resolucién partié se deben a desconocimiento o ignorancia del
organo jurisdiccional, ya que su simple lectura, unica cosa que puede hacerse en
este momento procesal, revela la existencia de una compraventa con pacto de
retro, tesis de la parte contraria a quien recurre, pero correspondiente a ésta la
prueba de tales circunstancias, a saber: que no pudo recuperar el documento y
su caracter decisivo (SS de 3 de mayo de 1961, 14 de diciembre de 1962, 8 de
junio de 1963 y 8 de junio de 1982).

R. DE A.
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Chico OrrTiz, Jost Maria: Estudios de Derecho hipotecario, 2.? edicion, actualizada
y puesta al dia, Madrid, 1989, Editorial Pons.

Este libro de Jose M.? CHico es una obra que como el mismo autor seiala,
tenia pendiente desde tiempo atras, concretamente desde la reforma del Regla-
mento Hipotecario de 12 de noviembre de 1982.

Jost Maria Cuico y Ortiz es autor de innumerables obras, pero quiza las que
mas le han caracterizado han sido aquellas fundamentalmente dirigidas al opo-
sitor. La primera de este estilo fue Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral,
que alla por los afos sesenta compartié con Juan Francisco BoniLLa ENCINa,
también Registrador de la Propiedad y al que José Maria gusta de llamar su
“hermano de tinta”. Constituyé ésta una gran obra de Derecho registral, con
muy buena sistematica y claridad de exposicién, cualidades que no son faciles
de encontrar entre los autores. Aport6 una inestimable ayuda a los opositores de
aquel entonces y de generaciones posteriores —entre los que me encuentro—
hasta que, por las razones que fueran, no volvié a ver la luz y quedé injustamente
enterrada. No obstante, como opositor que me servi de ella, quiero desde aqui
darle las gracias, pero no a los autores, sino a la obra, que como toda buena
creacion adquiere personalidad propia y se independiza de aquellos. Tal vez por
esto, los padres de Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, celosos de la valia
de su creatura, le quitaron el aliento vital. Sin embargo, los que todavia guarda-
mos con carifio algunos de esos viejos voliitmenes en nuestra hibligteca —como
el que guarda en su garaje un Bugatti o un Pegaso—, tenemos de vez en cuando
el placer de volver a hojearla, y aunque ya se vea superado su contenido por las
sucesivas reformas legislativas que constantemente siguen apareciendo, sus tres
virtudes capitales permanecen inalterables: profundidad, claridad y sencillez;
como queriendo demostrar, en contra de lo que muchos suponen, que la primera
no esta rehida con las dos ultimas.

Siento haber dedicado quiza demasiado espacio a esta vieja obra, pero no he
podido evitarlo: a ella quedd unida parte de mi juventud.

Pues bien. como todos sabemos, Jost MaRria CHico, en 1981, ya en solitario,
publica Estudios sobre Derecho Hipotecario, libro que, como el anterior, también
va preferentemente dirigido al opositor. Y que quede claro que con esto no
pienso que nos encontremos ante una obra de rango menor —ya he oido algunas
veces esa necesidad respecto a lo escrito para el opositor, cuando precisamente
lo que se escribe con esta finalidad requiere mas que en ningun otro caso una
enorme capacidad de sintesis y saber decir en una pagina lo que otros dirian en
diez—, sino que se trata de una manera de situarla. Sin embargo, en esta publi-
‘cacién el autor tuvo auténtica mala fortuna, porque ademas de prepararla labo-
riosamente, al afio de su aparicion tiene lugar la capital reforma del Reglamento
Hipotecario en 12 de noviembre de 1982, para adaptarse a la previa reforma del
Cadigo Civil de 13 de mayo y 7 de julio de 1981 sobre filiacion, patria potestad
y matrimonio. Asi, un libro que habia sido enormemente esperado, quedaba
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poco menos que en la cuneta al afic de su nacimiento. Por lo que, desde ese
mismo momento, el autor quedaba moralmente comprometido a ponerla al dia.

Finalmente, en 1989 se publica la segunda edicion de Estudios de derecho
Hipotecario, “actualizada y puesta al dia”, como en la misma portada del libro se
dice; palabras éstas que parece obedecen a una misma licencia del editor y que
fueron causa de gran contrariedad para Jost Maria CHico, porque, como él
sefalaba, ¢qué diferencia hay entre actualizar y poner al dia?

Va precedida la obra de una entranable dedicatoria del autor a su hijo,
opositor a Registros, y seguro continuador en el futuro del camino emprendido
por su padre. Se asienta sobre la primera edicién ya aludida y sigue el programa
dc oposiciones, aunque se permite un brillante privilegio: incorporar un capitulo
—el VI— dedicado al estudio de los sistemas registrales vigentes en los demas
paises, no solo de las Comunidades Europeas, sino del resto del mundo. Como
digo, esta edicion tiene por finalidad fundamental la actualizaciéon de su conte-
nido: estudia el articulo 2-4 de la Ley Hipotecaria después de la reforma del
Codigo Civil en materia de tutela y supresion de la referencia a la interdiccién
civil, v se detiene especialmente en el procedimiento judicial sumario de ejecu-
cion hipotecaria, que por Ley de 14 de mayo de 1986 fue reformado en sus reglas
tercera, séptima, octava, duodécima, decimotercera, decimocuarta, decimoquin-
ta y decimoséptima del articulo 131 de la Lev Hipotecaria.

Sin embargo, la mayor novedad se encuentra, légicamente, en los capitulos
relativos al Reglamento Hipotecario después de la importante reforma de 12 de
noviembre de 1982, ya citada. A lo largo del texto van apareciendo, comentadas,
las innovaciones y sus efectos: en cuanto a la forma y efectos de la inscripcién,
agrupacion, agregacion, division y segregacién de fincas, circunstancias de las
mnscripciones, concesiones administrativas, inscripcion de capitulaciones matri-
moniales, de bienes de los cdnyuges y de la sociedad conyugal, plazo para prac-
ticar la inscripcion, calificacion registral, circunscripcion territorial de los Regis-
tros, etc.

Dedica especial interés a la reforma del Reglamento por Decreto de 21 de
diciembre de 1983, reforma que como la misma exposicion de motivos de éste
decia, persigue la mayor rapidez en el despacho de los documentos, facilitando
a los destinatarios de la publicidad registral el acceso a los datos del Registro. Y
no olvida las posteriores de 10 de octubre de1984, relativa a actos de disposicion
y embargo sobre vivienda habitual del matrimonio, y la de 5 de junio de 1985
que modifica los articulos 506 y 507 de aquél en materia de oposiciones.

Destaca la atencion al urbanismo en relacion con el Registro de la Propiedad
(capitulo XXXV), teniendo muy en cuenta las altimas novedades legislativas
—fundamentalmente autonémicas— y doctrinales, especialmente las aportacio-
nes a los Congresos de Derecho Registral. El autor, siguiendo la linea marcada
por éstos, sustituye la anterior expresién “urbanizaciones privadas”, por la mas
moderna y decuada de “conjuntos inmobiliarios”. En cuanto a la multipropiedad,
figura primordialmente doctrinal en nuestro pais, se refiere a la mayor parte de
los autores que han aportado algo sobre la materia: Pau, LEyva vy LEYVA, ALVAREZ
BuvLLa, SANcHEZ MARIN, etc, e intenta, a la espera de su regulacién legal, confi-
gurar la naturaleza juridica que dentro de nuestro Derecho podria ostentar la
denominada multipropiedad.

En el capitulo referente a la inscripcion de arrendamientos (XXXVII) da
respuesta a la situacién planteada después del Real Decreto Ley de 30 de abril
de 1985 sobre Medidas de Politica Economica, en el cual se establecia que los
contratos celebrados a partir de la entrada en vigor de dicho RDL tendrian la
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duracién que librememte estipularan los contratantes, sin que les fuera aplicable
forzosamente el régimen de prérroga establecido en el articulo 57 de la LAU.
Precepto que, como todos sabemos, conmociond la normativa, hasta entonces
vigente, en materia de arrendamientos urbanos. Y en dicho capitulo acierta al
incorporar la nueva figura del arrendamiento financiero inmobiliario (“leasing”),
teniendo especial cuidado en recoger parte de lo dicho por uno de los autores
que hasta la fecha mas interés han demostrado por ello: AMOROS GUARDIOLA.

Sin embargo, me llama particularmente la atencién el capitulo VI, dedicado,
como ya apunté, al estudio del Derecho comparado mas alla de los conocidos
sistemas aleman, suizo, latino y australiano. Empiéza dicho capitulo con una
afirmacién razonada: “La unificacién de los diferentes sistemas vigentes en los
diversos sistemas registrales no pasa, en el terreno de la practica, de un ideal a
conseguir. Aqui no estamos ante aquel Derecho romano que dicta leyes al mun-
do. Aqui la cosa es distinta, pues se trata de Estados diferentes, con su autonomia,
sus costumbres, su idiosincrasia, sus concepciones politicas, sociales, economicas,
juridicas, que distancian a los paises, los cuales solo admiten techos juridicos en
la formulacion de principios como los Derechos del hombre. Cada pais tiene el
régimen registral que su tradicion histérica, su evolucion legislativa, sus necesi-
dades de proteccidn, le imponen.” Asi pucs, abandonada por el autor la idea de
llegar a unos sistemas registrales coincidentes —solo “seguridad” y “publicidad”
estima como formulas basicas comunes—, pasa a hacer un importante estudio
de los sistenas registrales vigentes en las Comunidades Europeas, distinguiendo
tres grupos diferenciados: los que responden a raices latinas, los germanicos y
los ingleses, para examinar, dentro de cada uno, la legislacion reguladora, la
eficacia de la inscripcion, los actos inscribibles, el sistema de inscripcion, los
principios y la organizacién registral. Y termina el capitulo con el estudio, en
términos parecidos, de los sistemas de Estados Unidos, paises iberoamericanos
y la Unidn Soviética.

En resumen, creo que nos encontramos ante una obra de enorme utilidad no
s6lo para el opositor, sino también para cualquier jurista que se mueva en el
terreno del Derecho registral,

Juan PaBLo Ruano BorRELLA
Registrador de la Propiedad y Mercantil

Robpricuez LoPEz, F: Dictimenes sobre problemas prdcticos de Derecho inmobi-
liario, Editorial Comares, Cérdoba, 1987.

Era necesario y habria que decir que imprescindible, realizar una recensién
de esta obra de un compaitero que en el preliminar de su trabajo agradece al
Centro de Estudios Hipotecarios que me toca dirigir en estos momentos, el haber
incluido en una de sus publicaciones al contenido de este libro. Entiendo que los
agradecidos somos nosotros al haber tenido el honor de publicar una colabora-
cidn tan seria, tan pensada y tan Gtil en el momento en que vivimos.

FeLix Robricuez Lopez practica desde hace tiempo un dificil arte que sola-
mente pocos poseen y dominan: el arte de la sintesis. Decir en pocas palabras lo
que otros solamente pueden decir en muchas paginas. Es un don que se recibe
y que debe saber aprovecharse para que los demas se beneficien del mismo. El
autor cita a GoeTHE al decir que hay que combatir la tendencia de poner palabras
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alli donde faltan ideas. Y yo, respetuoso con esta premisa, anado que aqui, lo
mismo que en la obra de Miguel Angel se ha quitado materia para lograr clari-
dades.

Esta forma de exponer los problemas del Derecho —y singularmente los que
a diario se cruzan en el camino del autor— es de envidiar. El que sabe resumir,
el que sabe sintetizar es que se “ha enterado plenamente” del problema y lo
ofrece gentilmente para evitar un trabajo. En los tiempos actuales esto tiene una
vigencia indiscutible, pues todo ese conjunto de maquinas electrénicas al servicio
del hombre persiguen informaciones comprimidas, masticadas, que despejan
ese tremendo camino que el jurista tiene que ir haciendo —no al andar, como
dijo Machado—, sino retirando volumenes y volamenes en los que se acumulan
un inmenso mundo de disposiciones que se derogan, que se repiten, que se dan
como vigentes parcialmente, en suma, que se parecen a enormes invasiones de
insectos que tratan de destruirnos. Bienvenida sea esta publicacion que facilita
un previo trabajo de investigacién y estudio.

Convendria aclarar que aqui no estamos ante cuadros sinépticos de cada
materia tratada, pues cada caso de los presentados tiene referencias historicas,
doctrinales, legislativas y bibliograficas, lo cual convierte la ficha en dictamen
abreviado, pues a los elementos que acumula responde siempre con una solu-
cion. El autor no es nuevo en el “mercado hipotecario” y por eso no necesita
hacer el paseillo con la montera en la mano: hace tiempo publicé otro libro en el
que recogia otro grupo de problemas hipotecarios con el mismo estilo que lo
hace ahora. Creo que también le hice en estas o en otras paginas la recensién
positiva que merecia.

El conjunto de dictamenes, sistematizados alfabéticamente por materias, no
ofrece facilidades al recensionista para agruparlos y asi ofrecerlos al lector y, por
ello, en vez de ir recorriendo caso por caso, creo que lo mas acertado es hacer
una referencia general a los mismos punteando aquellos que entre si tienen
alguna relacion.

La andadura del libro se abre con un problema de anotaciones preventivas
para los casos de expedientes de dominio y se sigue con dos problemas de
apoderamiento (poder posterior a la escritura y poder para vender y adjudicar)
y uno de arrendamientos rusticos (en relacion con el art. 91 de la LAR). En
materia de comunidad se tocan los problemas de extincién de la misma y de los
coparticipes menores representados por un defensor judicial.

Para los problemas de herencia se seleccionan cuatro referidos a la acepta-
cion de la misma, el eterno problema de pseudo-usufructo testamentario con
Hamamiento colectivo, el conyuge viudo como heredero tnico con gananciales,
y la enajenacion de los bienes hereditarios antes de la particién. Relacionados
con estos temas estan los referentes a la legitima del viudo y su pago en metalico
ordenado por el testador y los dos referentes a la particiéon por contador-parti-
dor en relacion con las agrupaciones y segregaciones, asi como la conmutacién
del usufructo por bienes en pleno dominio.

Al problema de la inmatriculacion registral le dedica un estudio en relacién
con el articulo 68 del Estatuto de Explotacién Familiar Agraria. Lo mismo sucede
a la opcién de compra recayente en parte de una finca inscrita y su necesidad o
no de previa segregacion. La patria potestad y la servidumbre estan estudiadas
en sendos casos, el primero referido a enajenaciones del menor y el segundo a
casos de segregacion y division de finca gravada con servidumbre.

La sociedad conyugal y la de gananciales ocupan cuatro problemas que van
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desde la separacién y nuhdad, hasta las compras hechas en estado de soltero por
mandatario verbal y la justificacion del precio en adquisiciones privativas.

La subasta judicial (con adjudicacion a calidad de ceder), la suspension de
pagos (y enajenacion posterior), la sustitucion fideicormsaria (con llamamiento
plural) y la tutela (venta sin el requisito de subasta), son los cuatro ultimos
problemas que se ofrecen al estudioso.

De todo lo expuesto se deduce que al lado de problemas clasicos y discutibles
surgen de la pluma v practica del autor otros de extraordinaria actualidad que,
sin duda alguna, serviran de orientacion y a veces de argumento favorable en la
decision a tomar por el encargado de redactar el documento y por el que tenga
que calificarlo para su inscripcién. Los que andamos en esto debemos de agra-
decer el esfuerzo que el autor ha puesto para brindarnos este elemento de
trabajo.

Josg Maria CHico y OrTiz

Escoear Fornos, Ivan: Derecho de obligaciones, Editorial “Manolo Morales”,
1987, del Parque Central, dos cuadras abajo y veinticinco varas al lago, Ma-
nagua, Nicaragua.

Traigo a recension esta obra, con cubiertas azules, y papel de color oscuro,
que se edita durante el mandato del General Ortega en aquella Managua de mis
gratos recuerdos. Su autor, hombre de bien, jurista por excelencia, resiste en
aquel ambiente de pasiones entrelazadas, levantando la bandera de la indepen-
dencia y teniendo dos lemas en su alma: la paz y'el Derecho. No se como ha
ocurrido el milagro de esta publlcacmn pero aunque sélo fuera por destacarla,
mereceria la pena la recension. Pero hay mas.

Ivin EscoBar ForNos, con quien me comunico 1nd1reclameme por carta,
autor de este libro es un gran amigo mio y amigo de todos los espafioles. Rinde
culto a todo lo espanol y lee —en su asiduo estudio de Derecho— todo lo que
puede llegar a sus manos procedente de Espana. Ha sido Magistrado y Registra-
dor Publico, aunque ahora quiza no pase de ser un perseguido... Ha preferido no
exiliarse y resistir en sus raices nicaragiienses la lucha por la libertad. Si alguna
vezllegan a tus manos estas lineas quiero que con ellas recibas mi admiracién y
respeto.

Si los dos argumentos que esgrimo para justificar esta recension son impor-
tantes, también lo es el contenido de la publicacion en el que aparte de la cons-
truccion dogmatica de los conceptos, se vuelca la misma en el Codigo vigente en
aquel pais y nos da una visién panoramica de esa legislacién. Al lado de todo ello
cada capitulo aporta una seccién bibliografica que demuestra de una parte la
amplitud de consultas hechas y de otra la actualidad de los libros y trabajos que
cita. No se limita, como alguien podia suponer, a los autores espaioles sino que
la doctrina que baraja es italiana, francesa, hispanoamericana y espafola, con
alguna concesidn a la alemana.

Dicho todo lo anterior no cabe mas que adentrarse en el esquema de la obra,
aunque si me gustaria comarle a Ivin, como su primer apellido Escosar es de
abolengo en mi familia castellana y alla, por tierras de pan llevar, en plena
meseta de Castilla y en la Ciudad de los Almirantes hay una calle dedicada a un
poeta romantico de la época de Larra y pariente mio: Ventura Garcia Escobar.
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Cuando yo fui a Leon a ver la tumba de Rubén Dario le llevé los recuerdos de
mi pariente el poeta.

Ellibro tiene cinco partes y en ellas se van agrupando un conjunto de materias
conexionadas y expuestas con una acertada sistematica que permite seguir la
lectura perfectamente. Las partes son las siguientes:

A. IDEAS PRELIMINARES

En estas ideas preliminares aborda en primer término el concepto de obliga-
cién que recoge el articulo 1.830 del Codigo y que limita a dos las fuentes de las
obligaciones cuando en ¢l mismo Cddigo se senalan cinco: “Obligacion es la
relacién juridica que resulta de la ley o de dos o mas voluntades concertadas por
virtud de la cual pueden unas personas ser compelidas por otra a dar alguna
co0sa, a prestar un servicio o a no hacer algo.” Definida la obligacion se examinan
sucesivamente los elementos personales, asi como el objeto y la causa, para
luego pasar a la distincion entre deuda y responsabilidad y la superior entre
derechos reales y personales.

B. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Aunque, como hemos visto, al definir la obligacion el Codigo reduce a dos las
fuentes, en el articulo siguiente, el 1.831, se citan las cinco clasicas del Derecho
napolednico: el contrato, el documento, el delito, el cuasidelito, y la ley. Precisa-
mente ajustandose a esta enumeracion va estudiando cada figura apuntada,
para concluir con otras tres: el pago de lo indebido, la gestion de negocios (agen-
cia oficiosa, la llama) y el enriquecimiento sin causa.

C. CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES

L.a verdad es que bajo este capitulo o parte de la obra no se intenta una
clasificacion general de las obligaciones, sino que se parte de una distincion
entre las civiles, como fuerza de obligar y las naturales (entre las que estudia las
que provienen de actos nulos o anulables, las que provienen de obligaciones
prescritas, las que no han sido reconocidas en juicio por falta de pruebas) para
luego pasar a un estudio detenido de las obligaciones a plazo, las condicionales,
las de dar, hacer y no hacer, las obligaciones con pluralidad de objeto, las gené-
ricas y las especificas y las con pluralidad de sujetos.

D. EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

Destaca en esta parte el estudio del cumplimiento de las obligaciones en
forma voluntaria y forzosa (estudiandose el derecho de prenda y el procedimien-
to ejecutivo), asi como el tema de la indemnizacion de dafios y perjuicios. Por
cierto que al tratar de la valoracion de los perjuicios se utiliza el término “evalua-
ciéon” sinénimo del avaluo, mas que el verbo evaluar. Las garantias y las tres
acciones subrogatoria, revocatoria o Pauliana y de simulacion, completan esta
parte.
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E. TRANSMISION DE LAS OBLIGACIONES

Partiendo de un concepto general de transmision se adentra el autor en el
contrato de cesién y sus variantes de créditos, derechos hereditarios, litigiosos,
asuncion de duda y cesién del contrato.

Jost Maria CHico Y OrTiz

GonzALEz SaLiNas, J.: Sistema de compensacion y terceros adquirentes de suelo,
Editorial Montecorvo, S. A., Madrid, 1987.

Recuerdo de mi época de preparador que contaba a los opositores uno de los
medios para mantener y recordar los temas del programa a través de un simil
marinero. Cada tema es como un buque anclado en el puerto en el que se
distinguen todos los detalles, pero a medida que se inicia su singladura y se aleja,
convirtiéndose en un punto en el horizonte, es preciso traerlo de nuevo a puerto
para recordarlo. Pues bien, cuando a mi ya los conocimientos de urbanismo sc
habian hecho un punto en el horizonte, el autor de esta monografia, companero
y amigo, JEsus GoNzALEz SALINAS, me acerca a puerto uno de los temas vivos y
problematicos sobre la materia: las urbanizaciones privadas.

Confieso que he tenido anclada la publicacion algun tiempo en ese puerto
lleno de otras materias que exigen una cierta atencion, pero he decidido que
antes de la préxima puesta de sol la recension tiene que estar lista. Es deber
advertir que la monografia constituye la tesis doctoral del autor que fue califi-
cada con “apto cum laude” y que fue dirigida por SEBASTIAN MARTIN RETROTILLO,
quien ahora hace de prologuista. La obra va dedicada a Garcia pe ENTERRIA y el
ejemplar con el que me obsequia trae una amable dedicatoria, aunque termina
pidiéndome benevolencia “por haberse pasado a la oposicién”. Jesis sabe que,
aparte de ser casi el cronista critico oficial de las obras de su padre, muy pocas
veces me he resistido a admitir opiniones contrarias a las que sustento y, cuando
lo hago, procuro disimularlo contando una anécdota. Vamos a ver si en esta
ocasion no tengo que utilizar ese método.

En el prologo de la obra practicamente se ofrecen las lineas directrices que el
estudio tiene y que, segun el prologuista, exigian un estudio de la jurisprudencia
y de la diversidad de normativa autonomica frente al problema del sistema de
compensacion, asi como destacar la figura del tercer adquirente y la relacion del
mismo o de los mismos con las Juntas de Compensacion. He ahi el tema que para
su exposicion critica lo haremos respetando las tres grandes partes de la obra.

A. PRINCIPIOS GENERALES DEL SISTEMA DE COMPENSACION

Entiendo que hay una frase del autor que encauza debidamente el problema
de la configuracion de la llamada “urbanizacion” privada a través del sistema de
Compensacién y es la siguiente: “Y es que la urbanizaciéon privada —o algin
elemento no publico de la misma— como resultado no es concebible en el Orde-
namiento juridico, sino como, o dentro, de la ordenacién urbanistica y su exis-
tencia, en cuanto tal, una decisién que se enmarca institucionalmente en la
funcién puablica del planeamiento. De ello deduce el autor que la intentada
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autonomia de la misma tampoco puede predicarse desde la perspectiva de la
ejecucion y, de todo ello, la conclusion de que no puede hablarse del dato de la
propiedad unica o unanimidad de propietarios.

El autor, con mucho tacto y precision, va deslindando los conceptos de com-
pensacion, cooperacion y sus diferencias con la expropiacién en una serie de
puntos concretos relativos a las cargas de cesion de terrenos, obligatoriedad del
plan y su ejecucién, limitaciones, etc. Con estos presupuestos pasa a la exposicion
de los principios que informan el sistema de compensacion y que deslinda en
tres momentos: el de la constitucion de la Junta de Compensacion, los que
surgen una vez constituida la Junta y los que estan en relacion con los compro-
misos y garantias del promotor o promotores. En el primer momento se acumu-
lan los que el autor denomina genéricamente de funcionalidad del procedimiento
y especificamente el derecho a la incorporacion de los promotores, el requisito
de la mayoria del 60 por 100 del poligono, la posibilidad de expropiar y la modi-
ficacion de los proyectos en tramitacién.

En el segundo momento, constituida la Junta, se abren al estudio el estatuto
de los propietarios miembros y las consecuencias del incumplimiento y respon-
sabilidad de la Junta o del propietario unico. La determinacion del sistema en
relacion con los compromisos del promotor o promotores, constituye el tercer
momento en el que juega el alcance de la voluntad para la determinacién del
sistema y los compromisos y garantia fuera de los planes de iniciacion particular.

B. LOS TERCEROS ADQUIRENTES UNA VEZ CONSTITUIDA LA JUNTA

Los tres puntos cardinales que el autor enfoca son el principio general de la
subrogacion de los adquirentes a través de un fundamento institucional, la nota
marginal del articulo 169 del RGR, la mencion del articulo 178 del mismo y la
accion rescisoria del articulo 62 de la Ley del Suelo con sus correspondientes
requisitos.

C. TERCEROS ADQUIRENTES CON ANTERIORIDAD A LA CONSTITUCION
DE LA JUNTA

La posicién de estos adquirentes es la que supone el fenémeno de la subro-
gacion que, a su vez lleva como estudio el de las notificaciones y la nota marginal
del articulo 62 RGU, el alcance de la subrogacion (art. 88 LS) y la posible rescision
(art. 62 LS). Igualmente se tocan los temas de la liberacion de los promotores por
subrogacién de los adquirentes, la liberacion de los mismos en los casos de
parcelacion ilegal cuando ésta no exista.

Intuyo que en todo este entramado sucede lo mismo que con el General
Sanjurjo y los gitanos. Le nombran a Sanjurjo Director general de la Guardia
Civil y a la estacion de Sevilla le van a despedir los gitanos amigos suyos. Uno de
ellos se adelanta y le dice: “jUsted también don José se pasa al enemigo!”.

Jost Maria CHico ¥y OrTIZ
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Cera, Mario: 1l passaggio di riserve a capitale, Guiffre, Milano, 1988.

Aunque el estudio se desarrolla alrededor de las sociedades por acciones sus
directrices son aplicables a otras capitalistas. Sélo en una vision simplista puede
estimarse la materia tratada como intrascendente o bizantina ya que ademas de
conocida es objeto de regulacion legal. Su interés se acentiia al examinar las
multiples facetas que se ofrecen y que Cera analiza profundamente y con pre-
ciston de artista. Sélo es posible destacar algunas de ellas.

La autofinanciacidn se considera indispensable para la buena marcha de las
empresas, de las que muchas sociedades son sélo estructuras juridicas. Implica
retencion y reinversion de beneficios, aunque el concepto se amplia al concretar-
se en aquella parte del patrimonio neto —diferencia entre activo y pasivo—
excedente del capital social, no destinado a distribuirse entre los accionistas sino
a constituir un complemento de capital, elemento de productividad y garantia
para los acreedores. En Francia se habla de “prolongement du capital” y en
EEUU de “surplusfond”. Las reservas son capital de riesgo aunque su disciplina
sea diversa de la del capital social.

Se admiten bastantes clasificaciones de ellas: la de beneficios o “Gewinnere-
serve” y la de capital, ésta formada con bienes no procedentes de beneficios
estrictos, como los fondos de revalorizacion. Muy destacada es la de explicitas y
ocultas. Las primeras aparecen en el balance y proceden de acuerdo social
concreto o en forma indirecta como partidas del balance sometido a aprobacion,
como las procedentes de fusiones, complementos de aportaciones in natura, etc.
Las ocultas no figuran en el balance y su origen normal es la infravaloracion de
bienes del activo en cuantia excedente a lo que la prudencia aconseja. Sus
finalidades son diversas; Galgano destaca que con frecuencia tratan de evitar la
trascendencia del estado de prosperidad de la sociedad.

Sobre la licitud de las altimas ha habido debates doctrinales y las posiciones
legislativas no son pacificas. En Suiza se admiten claramente, mientras las nor-
mas germana o japonesa las prohiben. En Ttalia, sobre todo desde la creacién de
la CONSOB y la recepcién de la IV Directiva de la CEE, han quedado considera-
blemente limitadas. El “cuadro fiel” impuesto al balance, lo propio que en Espana
recientemente, constituye una expresiéon que algunos consideran ambigua, tal
vez algo permisiva.

El problema de la autofinanciacion se resuelve normalmente con un equili-
brado juego entre ambas clases de reservas, sirviendo por una parte a los inte-
reses de la sociedad que pasa a disponer de un capital de maniobra de mas agil
manejo que el social, sujeto a complejos requisitos para su reduccion en caso de
pérdidas; por otra, atiende a los intereses de los accionistas, principalmente a los
inversores de grandes sociedades que, carentes de un derecho de separacién en
caso de traspaso a capital permitido por la ley, ven mermados sus deseos de
beneficios a plazo no excesivo.

Se habla de reservas impropias o falsas, los llamados fondos sean de amorti-
zacion o destinados al pago de impuestos o deudas, entre otros; ordinariamente
son simples reservas con otra denominacion que en muchos casos sefialan su
finalidad o procedencia. La mayoria son perfectamente disponibles.

Hay mas clasificaciones. Con impropiedad se consideran, a veces, coinciden-
tes la de disponibles e indisponibles con las voluntarias (dimanantes de los Esta-
tutos o acuerdos concretos) y las legales. Existen, no obstante, reservas volunta-
rias limitadamente disponibles: el lamado fondo de sobreprecio de acciones que
el legislador se preocupa de impedir su distribucién entre los accionistas, pero no



390 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

obstaculiza su integracion en el capital; la que debe constituirse al adquirir
acciones propias, que desaparece al cesar la titularidad y realmente es una
simple correccion del activo. Otras, en cambio, tampoco integradas en la tipica
legal, son absolutamente indisponibles, como el fondo de riesgo de las asegura-
doras. Tales tipos de reservas deberian ser consideradas legales complementa-
rias.

La clasica reserva legal merece una atencién especial. Salvando el supuesto
de pérdidas, casi todas las legislaciones la consideran indisponible, excepto Fran-
cia, donde la legislacion, reestructurada profundamente en fecha no distante, no
ofrece obstaculo para su integracion en el capital, postura respaldada unanime-
mente por la doctrina. Cierto que algunos autores com el suizo AL-OBemi o el
belga Van RyN critican la normativa de sus respectivos paises. En Italia el Cédigo
también mantiene la posicién de la indisponibilidad para una no excesiva, pero
si muy calificada, guerrilla doctrinal (Gerco, DE GrReGoR), Rossi, CosTa, y tal vez
CoLomBO) que estima —en resumen— que la indisponibilidad debe interpretarse
como “indistribuibilidad” y hasta sefialan otra plural expresion del Codigo que
ademas del caso de pérdidas sélo puede referirse a la transferencia a capital. Es
la relativa al reintegro de la reserva legal cuando la misma “vine diminuita per
qualsiasi regione”. CEra, no obstante, con amplios argumentos, se mantiene en la
ortodoxia.

Es de advertir que hay coincidencia en que el pase de la reserva legal a capital
constituiria una mayor garantia para los acreedores, pues no nos hallamos ante
una operacion contable, sino una cualitativa que inmobiliza en mayor grado
parte del patrimonio de la sociedad. A quien dafia la operacién es a los accionistas
que pueden ver reducidos sus dividendos, obligados a reconstituir una reserva y
darle mayor alcance, inferior posibilidad de disposicién, sin que ello pueda verse
compensado con la ampliacion de limites en ciertos casos de emision de obliga-
ciones o aumento de capital.

En Espana, después de las reformas de 1989 la postura negativa es absoluta-
mente clara. Con anterioridad DuouE se extasiaba ante el modelo francés, otros
no profundizaban en el tema y De La CAMaRA adoptaba la actitud de los criticos
italianos. En esta materia la inercia parece sobreponerse a la légica y aun al
sistema juridico.

La praxis de la transferencia a capital empezé a desarrollarse a principios del
siglo pero sobre todo después de las dos grandes guerras adquirié proporciones
desmesuradas. La operacion se estimaba integrada por dos momentos, conexos,
los de distribucion de reservas como dividendos y la aportacion de los mismos a
la sociedad al suscribir nuevas acciones. En la dogmatica germana se configuré
como la teoria de la “Doppelmassnahme” y aparentemente consistia en una
distribucion de dividendos in natura ya que las nuevas acciones podian transfe-
rirse y ser monetizadas, aunque ello sélo con facilidad en las grandes sociedades;
otra cosa son las no cotizadas en bolsa y sujetas a derechos de preferencia. En
Estados Unidos es licita la distribuciéon de dividendos in natura pero en Europa
ademas de no ser comin se anotd que la misma infringia principios fundamen-
tales del ambito de las sociedades como es el de que en las de capitales nadie
puede ser obligado a ulteriores aportaciones a la inicial, sin su consentimiento, y
la reiteracion de la practica equivaldria a la anulacién del derecho al dividendo.

Respecto a tal derecho, cuya consideraciéon de fundamental es histérica, es-
tima Ross! que su invocacion retrotrae a vetustas concepciones de la sociedad;
GaLMDsDORF sefiala que es discrecional de la Asamblea su distribucion y que los
supuestos de abuso de poder, por mayorias o grupos de control, deben dilucidar-
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se por los Tribunales a la vista de especificos ejemplos; Cera advirte que la
finalidad lucrativa de la sociedad empresarial se mantiene en el horizonte, pese
a que en determinados casos se debilite y se tiende a la evolucién de la sociedad
como una estructura neutra, sefialando que el Tribunal de Milan, en 1986, reco-
nocié expresamente este derecho y atin que en la norma germana se encuentran
porcentajes en relacién al destino a reservas y a dividendos.

La critica a la teoria de la doble operacion la inicié ya en 1907 el francés
THALLER, quien puso de relieve su improcedencia en el caso de reservas no
dinerarias, la hizo simétrica a la disminucion de capital por pérdidas y consideré
los argumentos en que se basaba como “un pur moyen de faiade, un procédé
scolastique, un simple jeu d'esprit”. Su teoria, la “Einheitstheorie”, fue aceptada
rapidamente por la doctrina europea y consagrada después de la primera guerra
con la devaluacién monetaria, la formacion de reservas de plusvalia y la necesi-
dad de capitales muy importantes. La legislacién fiscal tiene en el tema impor-
tancia verdaderamente considerable, pudiendo favorecer o no el traspaso a
capital segin considere el acto como distribucion o no de beneficios.

La jurisprudencia, que se posicioné inicialmente por la teoria de la doble
operacion en bastantes Estados ha evolucionado lentamente y en la actualidad
es practicamente aceptado sin reservas la del acto Gnico.

Cera examina muchos extremos a los que es sélo posible dedicar unas lineas:
respecto a las reservas estatutarias parece compartir el criterio de Coromso de
que con el “quérum” necesario para la modificacion de estatutos puede alterarse,
para un supuesto concreto, lo ordenado estatutariamente sin necesidad de mo-
dificarlo; la indelegabilidad a los Administradores del aumento de capital en tal
forma, materia muy discutida; la posibilidad de realizar la transferencia a capital
atin hallandose la sociedad en estado de liquidacion, siempre que el acuerdo sea
unanime; en el caso de emision de nuevos titulos y no de aumento de su valor,
los problemas de las diferencias, con agrupaciones o aportaciones complemen-
tarias sin importancia econdomica; el nacimiento del derecho del socio al titulo
con el acuerdo de su creacion; de forma que su derecho a reiterarlo es impres-
criptibie, pues se trata de un simple eiemento material representativo de su
participacion; la necesidad de eludir, con la operacion, cualquier dano a los
titulares de acciones de ahorro u obligaciones convertibles, arbitrando los pro-
cedimientos adecuados, etc.

Hay, no obstante, un extremo que creemos conveniente destacar. Cierto que
la ley al autorizar el trasvase de reservas a capital infringe el citado principio
cardinal de no exigir a los accionistas ulteriores aportaciones obligatorias, pero
esta infraccion es estricta. Por ello cuando con el trasvase de reservas no se
aumentc el nominal de los titulos sino que se crean titulos nuevos, éstos deben
hallarse completamente desembolsados, no siendo posible una liberacion com-
plementaria en efectivo, una nueva aportaciéon. Tampoco es aceptable la simul-
taneidad o coligacidon de aumentos con cargo a reservas con otros onerosos que,
practicamente, se impongan a los beneficiarios de aquellos, llegando al mismo
resultado.

Creemos que los precedentes parrafos bastaran para dar idea del interés del
tema tratado en la profunda y minuciosa obra de Cera.

Jost M. PINoL AGUADE
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PEREZ ALvarEZ, MIGUEL ANGEL: La nueva adopcion, Editorial “Civitas”, un tomo
de 233 paginas, Madrid, 1989.

Hay quien nace con ganas para estudiar y trabajar y eso se le nota enseguida.
Hace bien poco que publicamos en esta Revista la recension de la estupenda
tesis doctoral del autor, donde estudiaba de modo bien completo la intrincada
cuestién de la solidaridad en la fianza y ya, sin apenas respiro, recibimos otra
obra suya, con afectuosa dedicatoria que agradecemos.

Como agradecemos muy de verdad su colaboracioon. Esta REvista esta abier-
ta a los estudiosos que nos envian sus trabajos y que nos prestigian; los acogemos
gustosos pues nos sirven para dar a conocer las investigaciones valiosas que lo
merecen y, a la vez, para informacién a nuestros lectores, los profesionales que
pueden encontrar ayuda a sus problemas.

Nos da la impresion de que el autor de este nuevo libro, MicueL ANGEL Perez
ALvaRrEez, joven Profesor titular de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza,
viene pegando fuerte y pidiendo paso. Sirva de referencia la tesis que antes dije,
de gran rigor y profundidad.

Y ahora, este libro donde nos presenta el nuevo enfoque de la adopcion que,
por mor de las nuevas regulaciones, ha pasado de ser una institucién puramente
civil y familiar a convertirse en un campo donde la Administracién quiere meter
la cuchara. Y como ahora ya no hay una sola Administracion, sino multiples,
podemos imaginar lo que ocurrira con nada menos que diecisiete catacaldos
autonomicos, con su cohorte de subadministraciones provinciales y locales. Bien
sabido es que el signo administrativista impera en nuestros tiempos, so capa de
socializaciones no siempre claras ni justificadas.

Por ello nos advierte PErez ALvAREZ que la nueva Ley de adopcion de 1987 no
ha venido a suponer tan s6lo una mera modificacién al régimen juridico existente
en la adopcion, sino que se caracteriza, sobre todo, por propiciar una notoria
intervencion de la Administracién en el ambito de las instituciones de guarda
antes reguladas por el Cédigo Civil con tintes privativistas.

Y esto es lo que ha resultado realmente de la Ley de 1987; No es una reforma
de la adopcién, sino una auténtica “nueva adopcién” y asi es como el autor titula
su libro, para ponernos mas de manifiesto la importancia del giro que se ha dado
a la institucién.

En el capitulo I estudia PErez ALvarez los precedentes espaioles de la adop-
cién, empezando por la Ley de Bases de 1888, desde donde pasé al Codigo Civil
para ser luego, tras largo paréntesis, repetidamente modificada en las leyes de
1958, 1970 y 1981. ¢Por qué y para qué tantas reformas? El autor nos sefala que
en la época codificadora la adopcién era una figura en desuso hasta el punto de
que al redactarse el Proyecto del Cédigo de 1851 se pensé en no regularla por
innecesaria; pero frente a ese antiguo desuso, la “pujante vitalidad” que adquiere
después es la razon invocada por los redactores de la Ley de 1958 para reformar
un régimen juridico de “efectos muy estrechos”, segun se dice en su preambulo.
A cada nuevo retoque se acentua la defensa de los intereses del menor, la inter-
vencidn judicial, el aumento de facilidades para acceder a la adopcidn y, sobre
todo, una progresiva atribucion de derechos al hijo adoptivo, controntando con
una paulatina atenuacion de las relaciones de éste con su familia de origen.

Entrando ya de lleno en la Ley de 1987, Pérez ALvarez estudia sus prelimi-
nares, haciendo una exposicién de su descripcion y ambito de incidencia, para
terminar en una critica muy favorable del texto legal, por razones que largamen-
te explica. Nos dice que esta Ley es una de las que esta planteando problemas
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mayores para su aplicacion y estas dificultades dimanan, quiza, de haberse pres-
cindido olimpicamente de la intervencion de la Comisiéon General de Codificacion
en el iter prelegislativo de la reforma; por el contrario se nota una excesiva
concurrencia de transacciones de tinte politico, que el autor recoge en notas a
pie de pagina que no tienen desperdicio.

En el capitulo I del libro, PErREz ALvaRrEZ hace ya un estudio detallado de los
principios informadores de la Ley de 11 de noviembre de 1987 y que son: 1.° im-
posicion de un sistema de intervencién y control administrativos en el ambito
civil de la proteccion de menores; 2.° integracion familiar de los menores en
desamparo; 3.° propiciar el acceso a la adopcién; 4.° equiparacion de la filiacion
por naturaleza y la adoptiva, y 5.° primacia del interés del menor.

Estudiando estos principios, el autor encuadra la base de la intervencion
administrativa en la tutela que sobre los menores reserva la Administracion el
articulo 39.2 de la Constitucion. La Ley de adopcién atribuye competencia en
esta materia a las Entidades publicas que son los organismos del Estado, de las
Comunidades Auténomas o de las Entidades locales a las que, con arreglo a las
leyes, corresponde en el territorio respectivo, la proteccion de menores. Ojala
estuviese siempre clara esta competencia entre los distintos érganos, pero a
veces su delimitacion es un verdadero embrollo. PErez ALvarez se ha tomado la
paciencia de recoger un montén de disposiciones y resenarlas, para que podamos
saber cuales son las vigentes... por ahora, pues seguramente ya estara saliendo
otro monton mas de reglas a estas horas.

Igualmente se estudia en el libro el principio de integracion familiar, en sus
diversas facetas de la reinsercion y al acogimiento. Es principio prioritario el
intento de conseguir la reinsercién en la propia familia, teniendo sélo caracter
subsidiario el acogimiento preadoptivo, exponiéndose su constitucion, efectos y
cesacion.

En lo que se refiere a la adopcion propiamente dicha, PErez ALVAREZ nos
explica su régimen juridico empezando por los requisitos constitutivos y las
prohibiciones para adoptar, de los que no hacemos detallado mérito porque
estan claramente en la ley y son conocidos de todos, aunque el autor los analiza
por separado. El consentimiento habran de prestarlo, a presencia del Juez, el
adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce anos; ha de mediar el
asentimiento del cényuge del adoptante v de los padres del adoptando en su
caso, también en presencia del Juez; en otros casos debe darse audiencia a
distintas otras personas. El proceso formal acaba con la resolucion judicial co-
rrespondiente. Todo ello es contemplado minuciosamente en el libro que comen-
tamos.

La equiparacion en derechos y obligaciones entre los hijos por naturaleza y
los adoptivos ya se establecié en la redaccion dada al articulo 108 del Codigo
Civil por la Ley de reforma de1981 y se mantiene integramente en la actualidad.
Perez ALvarez deduce de este texto legal las consecuencias que resultan de este
principio de equiparacion tanto respecto a los derechos que adquiere el adoptado,
iguales a los de los hijos procreados, como en lo tocante a sus vinculos juridicos
con su familia de origen que, por el contrario, se extinguen por completn.

Con el examen del principio de la primacia del interés del menor que carac-
teriza a la, por ahora, tltima Ley de la adopcion y con la inclusién de una amplia
bibliografia, termina este libro por el que felicitamos de nuevo a su autor.

Francisco CorraL DUENAS
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