REVISTA CRITICA

DE

DERECHO INMOBILIARIO

FUNDADA EN 1925

por

D. Jeronimo Gonzalez Martinez

Afio LXVI o Mayo-Junio 1990 ° Nam. 598







CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon.

CONSEJEROS:

. José Poveda Diaz.

. Carlos M. Hernandez Crespo.
. Pio Cabanillas Gallas.

. Antonio de Leyva y Andia.

. Juan Vallet de Goytisolo.
Aurelio Menéndez Menéndez.
Eugenio Fernandez Cabaleiro.
Manuel Amorés Guardiola.
José Antonio Nortes Trivifio.
José Maria Chico Ortiz.
Fernando Muiioz Carifianos.
José Manuel Garcia Garcia.
Juan Manuel Rey Portolés.

. Antonio Pau Pedrén.

. José Luis Laso Martinez.

. Alfonso Barcala Trillo Figueroa.
. Juan Pablo Ruano Borrella.

sieivEvivivivivivivivivivivivivle

COMISION EJECUTIVA:

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

SECRETARIO DE LA REVISTA:

D. Francisco Corral Duenias.

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



La Revista no se identifica con las opiniones sos-
tenidas por sus cofaboradores

I S B.N.- 84-500-5636-5

Deposito legal: M. 968-1958

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



SUMARIO

Pags.
ESTUDIOS:

“El pasivo del régimen matrimonial legal aragonés”, por JOAQUIN
RAMS ALBESA ... e e oot rerieie rreetieeseenesseesaseessscssseesssssessssesssees saes sereans 911
“La interpretacion del término afio agricola en la vigente Ley de
Arrendamientos Risticos”, por RAFAEL RUIZ DE LA CUESTA

CASCATJARES .. . oot et cerrieis e reees e cee ree e ees eeen coessrnsrees oo 1009
“Representacion de Sociedades Anénimas”, por EMILIANO CANO

FERNANDEZ ... oot it riuees cotn con creen s ceveesencsnsents aon + soemsies sans sreinses 1053
“La informética y sus aplicaciones a la institucién registral”, por

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ ...cooo vt et oo e ceeveres e 1117

DICTAMENES Y NOTAS:

“Capitalismo, burguesia y Cédigo Civil”, por GERMAN GALLEGO
DEL CAMPO oot s+ oo cnne ver cvvnie cve e et e et et ruensanenns 1135

ACTUALIDAD JURIDICA:

Informacién legislativa y de actividades, por LA REDACCION ... 1155

JURISPRUDENCIA:

I. Sentencias del Tribunal Constitucional, por FRANCISCO Co-
RRAL DUENAS .. Lot e et s e v s et v . 1175

II. Resoluciones de la Direccion General, por LUls M.2 CA-
BELLO DE LOS COBOS Y MANCHA y FERNANDO CANALS
BRAGE .. et et ere e+ e et e e e e+ e s e e 1185



Pags.

III.  Sentencias del Tribunal Supremo:
1. Derecho Civil:

a) Parte general, por FRANCISCO CASTRO LUCINI . ..... 1227
b) Obligaciones y contratos, por JOSt QUESADA SE-

GURA Loiieis rerieneiian coreiiinncen sais sireee eeenn caees eresnsssnnesseerees 1249
¢) Arrendamientos, por CATALINO RAMIREZ RA-

MIREZ ... oottt cries e crtncees e eerestneemsenes sien srrenens 1262
d) Arrendamientos urbanos, por CATALINO RAMIREZ

RAMIREZ .. oo L it it it s s e ereicanes . 1263
e) Sucesiones, por FRANCISCO CASTRO LUCINI .. .. ... 1268

INFORMACION BIBLIOGRAFICA:

“Proceso administrativo para la proteccion de los derechos funda-
mentales”, de E. GONZALEZ SALINAS, por JOSE MARIA CHICO Y

(01 5 V2O OO SO 1285
“Empresa individuale e societaria illecita”, de ENRICO SACCA, por
JOSE M2 PIROL AGUADE .. ... i i s o e e coens e e 1286

“Distincidn entre faltas subsanables e insubsanables en la califica-
ciéon registral”, de FRANCISCO JAVIER GOMEZ GALLIGO, por

FRANCISCO CORRAL DUERAS ... oo oo s e e et e e 1289
“El Cédigo Civil. Debates parlamentarios, 1885-1889™, del Servicio

de Publicaciones del Senado, por FRANCISCO CORRAL DUERAS. 1292
“Hacia un concepto actual de la responsabilidad civil”, de Luis

PASCUAL ESTEVILL, por FRANCISCO CORRAL DUERAS ... ... 1295

REVISTA DE REVISTAS, por LA REDACCION .......cccee.. vvvever e e . 1301



ESTUDIOS






El pasivo del régimen
matrimonial legal aragonés

JOAQUIN RAMS ALBESA

Catedratico de Derecho civil

INTRODUCCION

1. El estudio de los antecedentes historicos y la preparacion de los
textos de la que seria Compilacion del Derecho civil de Aragdn de 1967
sirvieron no sélo para una importantisima revitalizacion del Derecho civil
aragonés, sino también para la renovaciéon en no poca medida de los
estudios sobre los regimenes econémico-matrimoniales en toda Espafia,
en esta ocasion de la mano y por la obra (capital en este punto, como en
tanto otros) de LACRUZ BERDEJO (I).

Por esta via intelectual y por la enriquecedora anticipacion a las co-
rrientes sociales de la familia que la promulgacion de dicho texto supuso
respecto de las restantes regulaciones de [0s numerosos regimenes
econdmico-matrimoniales operantes en nuestra patria, ha merecido ejercer
una notabilisima influencia en la revision, llevada a cabo en profundidad
y las mas de las veces con acierto, en su mayor parte, del régimen tradicio-
nal en el Codigo Civil: lasociedad de gananciales de 1981, sobre todo tras
la fallida, aunque bien intencionada, reforma de 1975.

Esta saludable influencia se debe fundamentalmente, ademas de a-lo
ya apuntado, al equilibrio interno que ofrecia la comunidad legal arago-
nesa, asi como a la claridad y concisién de expresion del mismo y, sobre
todo, al apego demostrado a la realidad vivida a partir de la cual se
construyen sus soluciones esenciales claramente distanciadas de las for-
mulaciones abstractas, demasiado frecuentes en nuestros textos positivos,
lo que convierte a la Compilacion de 1967 en un modelo de técnica legis-
lativa en materia de Derecho privado, en la que se respeta el gran principio

(1) J. L. Lacruz El matrimonio y su economia, Barcelona, 1963
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legislativo fundamental, a mi modo de ver la cuestidn, de que la niciativa
debe corresponder a la sociedad con sus formas vitales de manifestacién
de lo que es o deberia de ser Derecho.

Es, sin duda, por estos rasgos singulares por los que ha podido asimilar
hoy, sin mayores traumas, con tan sdlo ligeras modificaciones el adveni-
miento de un nuevo marco constitucional, € incluso el impacto de una
interpretacion literalizante de la Constitucion de 1978, propia de politicos
poco familiarizados, logicamente, con el tratamiento legislativo ordinario
que conviene a las libertades civiles constitucionales, de las que ha hecho
siempre gala la tradicion y la historia aragonesas.

Este literalismo propio de la mejor tradicidn doctrinaria no ha tenido
una especial incidencia en la legislacidn civil aragonesa, aunque en cierto
modo estuviese presente en la reforma de la Compilacion de 1985, pues
aunque la modificacion de los articulos 48 y siguientes de la misma, asi
como del articulo 42, entre otros, suponen un cambio profundo en cuanto
a la direccion del consorcio, la idea motriz del sistema se mantiene en toda
su integridad, es mas, el reconocimiento de la existencia de una economia
consorcial real sale incluso robustecida con la feliz redaccidon dada al
articulo 48.1, en el que la expresidén economia familiar trasciende la, tal
vez corta, por indeferenciada de comunidad, que presidia su inmediato
antecedente hoy derogado.

La adopcién de esta formula sirve para realzar fa funcién globalizadora
que tenian y mantienen las masas privativas y la consorcial, como conjunto
patrimonial que sirve de objeto al régimen legal, las primeras en tanto que
generadoras de ingresos y gastos comunes, la segunda en cuanto se expli-
cita la pertenencia a ambos cényuges desde su adquisicion (art. 45 Ca), sin
tener que esperar a la adjudicacion subsiguiente a la disolucion del ré-
gimen.

II. La regulacion de la gestion de la Comunidad y también las expli-
caciones funcionales de la misma se han ligado, a mi juicio, de una forma
excesiva y un tanto artificiosa a la igualdad entre marido y mujer, implicita
en algunos articulos de la Constitucidn (arts. 14 y 32 CE), ya que parece
evidente que esta igualdad, vieja aspiracion formal y presente desde hace
tiempo en lo material para muchos matrimonios, es mucho més obra de
una determinada sensibilidad social y de la intervencion creciente de la
mujer en actividades productivas extramuros del hogar, que fruto directo
de la supernorma —como puede comprobarse en otras legislaciones en las
que la mas estricta igualdad constitucional entre hombre y mujer no im-
pidid que, en su momento, se considerard plenamente constitucional que
el varén fuera gestor y responsable de la comunidad conyugal, valorando
de forma primaria la unidad de direccidon sobre otros factores intervinien-
tes, ni ha entorpecido que en un momento de esta acealerada evolucidn se
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hayan modificado por la via de la equiparacion de los conyuges en la
gestion u hoy se empiece a generalizar la gestion disjunta de marido y
mujer obligando al consorcio, sin que para ello se requiera la modificacion
de sus respectivas Constituciones—.

La gestion en el régimen legal aragonés también ha experimentado un
cambio en esta misma direccion, pues ahora viene encomendada «a ambos
cdnyuges conjuntamente» (art. 48.1 Ca), proyeccidn explicita que antes
tenia cardcter extraordinario y por ello quedaba limitada a la enajenacién
voluntaria de inmuebles y establecimientos mercantiles (art. 51 Ca, hoy
derogado).

La transformacion operada en las normas de gestiéon no ha afectado
excesivamente al conjunto del régimen, en primer lugar, porque las facul-
tades de la mujer en Aragon, aun partiendo de una posicion tedrica de
subordinacion, eran mucho mas amplias que las reconocidas en el Codigo
Civil para el régimen de gananciales, en segundo lugar, porque en la
reforma, como ya he hecho notar, se ha preservado e incluso se.ha refor-
zado en cierto modo, aun dentro de la diarquia que se instaura, la unidad
esencial del régimen, como forma de administracién de una economia
familiar globalmente considerada, y cabria pasar a una gestion disjunta
absolutamente equiparada sin necesidad de excesivos ajustes en el
texto.

Sélo la subsistencia o preservacion de la idea rectora de una economia
familiar, integralmente considerada como proyecciéon de una vida con
identidad de propositos, podria justificar de algiin modo la persistencia de
regimenes econdémico-matrimoniales comunitarios, a la vista de las actua-
les tendencias hacia el igualitarismo; pues ni para los estudiosos del Dere-
cho, ni para los juristas practicos, ni tan siquiera para los particulares
destinatarios de las normas, pueden pasar desapercibidas las dificultades
tedricas y practicas que supone esta nueva concepcion, pues no puede
negarse que las diarquias si son llevadas a sus ultimas consecuencias pre-
sentan, de ordinario, mds inconvenientes que ventajas.

Parece claro que la organizacion de una verdadera economia familiar
integrada en cuanto a las decisiones importantes en materia de gestion,
requiere algo mdas que una formulacion normativa de la administracion y
disposicion de los bienes consorciales, tiene ésta que adentrarse en el
dificil terreno de la armonizacion de las tres masas patrimoniales presentes
en todos los regimenes comunitarios, que, tratando de evitar a la vez la
integracidn de estos distintos grupos de bienes (por su origen o por su
destinacion) desemboque en una comunidad universal operandose una
confusion indeseable e indeseada de los mismos, mucho mas cuando el
régimen econdmico se asienta en un sistema matrimonial que admite el
divorcio vincular, hecho capital en la moderna concepciéon del matrimonio
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y para el que, en sus inicios, no fueron pensados los sistemas comunitarios,
que hoy se vienen adaptando, no son dificultades a las nuevas situaciones
econdémicas y sociales.

La referencia directa, en la norma, a la economia familiar no hace sino
incorporar al propio texto la intima ratio real del precepto. Es esta presen-
cia de una economia compleja y familiar y su regulacion la Gnica razon
que da sentido al propio régimen en el que varias fuentes generativas de
ingresos o susceptibles de serlo son puestas al servicio de las necesidades
colectivas, sin perder ni su cualificacion juridica ni su titularidad, pero no
en la medida de la amplitud de éstas, como ocurre en los regimenes
separacionistas, sino en toda su integridad, de forma tal que todo rendi-
miento (no solo el beneficio neto) es comun, de la misma forma que lo es
todo gasto encaminado a tal fin.

Es esa economia familiar o, para ser mas preciso, su gestion, el elemen-
to que marca la pauta general del régimen, el que le presta los rasgos
conformadores de su peculiar naturaleza juridica, ello en mucho mayor
medida que la propia dinamica intermasas, como podria parecer en una
primera aproximacion a la misma y que, en definitiva, no es mas que su
consecuencia necesaria.

Las relaciones entre las distintas masas patrimoniales, imbricadas entre
si, obedecen a un esquema normativo especifico y propio como correspon-
de a un régimen que quiere ser respuesta a la configuracion del matrimonio
como consortium totius vitae; es decir, abarca todos los aspectos vitales de
la convivencia familiar con contenido econ6mico, los cuales deben tener y
tienen reflejo en el régimen, pero no con el estindar personalista que es
propio del Derecho de obligaciones, sino con la nota de globalidad propia
de un régimen comunitario bien enraizado en el Derecho de familia.

De esta manera los reintegros y reembolsos entre las distintas masas
patrimoniales no son, propiamente hablando, puras relaciones de deuda o
crédito entre personas, sino saldos pendientes entre masas patrimoniales,
por lo que su exigibilidad puede quedar pospuesta hasta el momento en
que las masas dejan de serlo, por perder el denominador comun de servir
a la economia familiar. No obstante las debidas compensaciones o los
consiguientes pagos pueden llevarse a cabo en plena vigencia del régimen;
es por esto mismo por lo que los incrementos de valor que pueden expe-
rimentar los bienes de una masa privativa en tanto dura el consorcio no se
comunican a la masa comin, pues no son rendimientos al servicio de la
economia familiar, salvo que estos incrementos traigan causa de una ac-
tividad especifica encaminada a este concreto fin.

El aspecto mas saliente en la contemplaciéon global de un régimen
econdmico-matrimonial comunitario, y de éste en particular, no viene
determinado por el hecho de que sea a los dos cOnyuges o a uno solo de
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ellos a quien corresponda la administracion y disposicion de los bienes
comunes, COMO con excesiva insistencia se viene sefialando, pues la fijacion
de tal criterio puede obedecer en la practica a un sinnimero de causas que,
en si mismas consideradas, no resultan determinantes de su naturaleza,
pues podria mantener tal caracterizacidn comunitaria con una administra-
c16n unipersonal, con una conjunta o con una disjunta.

Lo que si resulta definitivo para esta concreta configuracion es la
subordinacion de esas facultades gestoras a la existencia y presencia de
una economia familiar propiamente dicha. Como ya expuse en otro traba-
jo (2), la actuaciéon de uno de los conyuges en el patrimonio privativo del
otro puede deberse tanto a tener una posicion contractual habilitante para
ello (mandato representativo) como a la intervencion, espontanea € incluso
debida, mucho mas corriente en la practica de uno de ellos, a titulo de
marido o de esposa, en defensa o en pura gestion de intereses que son
propios del actuante, mas que en cierto modo relativo, en tanto en cuanto
redundan en beneficio o en detrimento de la economia familiar de la que
es participe pleno.

La economia familiar constituye una referencia real y tangible para el
nivel de vida del conjunto familiar, para el crédito que individual o colec-
tivamente merecen ante las instituciones de tal finalidad y, en definitiva,
para el sefialamiento efectivo del limite de la solvencia que merecen los
conyuges, individual o colectivamente considerados, frente a terceros, y
no un mero recurso discursivo.

La idea de la existencia de una economia familiar, sin matices internos
e indiferenciada, no ha planteado problemas en el mundo de la economia
ni en el de sus directas aplicaciones. La referencia a las rentas familiares
y a sus fuentes de produccidon ha venido siendo una constante en los
trabajos y estudios sobre distribucion de la riqueza, y ha sido utilizada,
creo que abusivamente, incluso tras la reforma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y en el «extraordinario» sobre el patrimonio,
en contradiccion flagrante con la legislacion civil, que deberia primar
sobre otro tipo de consideraciones puramente recaudatorias, y lo que es
menos habitual con el propio nomen iuris del impuesto generando una
innecesaria inseguridad juridica.

La concrecién juridico-funcional de la idea de economia familiar, con
aparente paradoja, presenta a la vez inconvenientes importantes en el
plano tedrico de la dogmatica del Derecho civil, como en el terreno de la
aplicacién practica, y ello por razones bien distintas.

En el plano tedrico, porque la estructura-en la que asienta la dogmatica

(2) Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragon, Zaragoza, 1988,
pags. 614 y sigs.
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esta construida bajo un enfoque subjetivista ¢ individualista, en el cual la
concepcidon de una economia familiar s6lo puede representar un elemento
superestructural, en cierto modo una pura entelequia juridica que se puede
situar por encima o al margen de las relaciones concretas de deuda y
responsabilidad, o de las de titularidad, que son los elementos que «de
verdad», para algunos, interesan de esta realidad compleja que es el régi-
men econdémico-matrimonial que nos ocupa o'en cualquiera otro. Es por
estas razones por lo que ha interesado tanto a la doctrina tradicional el
estudio de la naturaleza juridica de la masa consorcial, en tanto que es
presentada como elemento central y definitorio del régimen; mientras que,
por el contrario, la funcién y posicidon de las masas privativas, en abierto
contraste con el anterior analisis, fueron dejadas de lado, entendiendo que
no presentaban matices dignos de estudio, y dando por sentado que su
naturaleza era clara. Hoy este planteamiento, aunque no superado total-
mente, como posicion teorica, tiende a modificarse: no es facil hablar de
patrimonios individuales, en la acepciéon mds relativa y menos técnica del
concepto o de patrimonio colectivo —el consorcial— en el sentido que
diera a los gananciales el profesor DE CASTRO (3), pues con ello la econo-
mia familiar sélo seria una descripcion, una suma compleja o un balance
entre masas, segun la posicién tedrica de que partiese el intérprete. Es
decir;>seglin se valorase la economia familiar como descripcion finalista
del régimen, como situacién mientras la comunidad subsiste, o como
realidad compleja de titularidades no determinable hasta el momento de
la liquidacién tras la disolucién de la comunidad. Para algunos la solucion
al problema vendria de la mano del reconocimiento de personalidad juri-
dica al consorcio, posicion que ya tent6 a la mejor y mas fundada doctrina
francesa (CARBONNIER y CORNU) para su régimen legal de 1965, pero esta
solucion que resolveria de raiz los problemas tedricos que plantea la exis-
tencia de una masa comun o consorcial, dejaria intactos aquellos otros
que hacen referencia y se originan en la funcion y situacién de las masas
privativas anteriormente consideradas y, ademas, casi todos los de indole
préactico, que, a mi modo de ver y en este momento histérico de renovacion
del Derecho de familia, son los que mas interesan.

En el aspecto practico, porque tanto el valor acordado para el conjunto
de la expresion como los términos mismos de economia familiar no han
podido sedimentarse suficientemente ni recibir el tratamiento doctrinal
adecuado para adquirir la caracterizacion de cualificantes del régimen.
Ello es asi, aunque se trata de una realidad subyacente en la dinamica
funcional de todos los regimenes comunitarios (incluso de algunos que no

(3) F. DE CaSTRO Temas de Derecho civil, reimpresion, Madnd, 1972, pags. 65
y 66.
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lo son) y del legal aragonés, en particular; pero se trata de una realidad
que bajo el régimen formal del dominio del marido sobre la comunidad
quedaba desvaida, desdibujada o incluso ajena al tratamiento juridico que
a la misma le ha otorgado la doctrina, excepcidon hecha de la atencidn que
ya le venia prestando LACRUZ.

El aspecto que venia interesando a la mayoria era el estudio desde la
perspectiva del régimen de titularidad de los bienes o desde la distorsiona-
da visién que ofrecen, para el conjunto del régimen, la liquidacion y
particién del consorcio; en tanto que los términos de economia familiar
so6lo alcanzan una proyeccion real desde el angulo que ofrece el estudio de
la gestion del régimen, con independencia de que ésta sea individual,
conjunta o disjunta, pero siempre que se considere su propagaciéon hacia
el pasivo consorcial y la responsabilidad por deudas.

Parece evidente que esta orientacidon puede llegar a tener claros efectos
correctores de la doctrina nacida al amparo de los antecedentes legislativos
del régimen, incluso a los de la propia Compilacion, y que podria conducir,
como en cierto modo ha ocurrido en Francia en la reforma de su Comu-
nidad legal en 1985, a la incorporacién de una gestion disjunta del consor-
cio todavia no prevista por el legislador, obligando ambos conyuges con
su actuacion aislada el patrimonio consorcial en su integridad.

El tratamiento mas racionalista de la gestion de la masa comun desde
el enfoque propio de la igualdad entre conyuges no pasa necesariamente
por la imposicidn legal de una gestion conjunta, sino presumiblemente por
la disjunta coordinada y especializada por areas de actividad, reforzando
los mecanismos, hoy puramente verbales, de informacion y de configura-
cién de los objetivos de la economia familiar.

En este punto, pese al avance que supone, la reforma de la comunidad
legal aragonesa puede resultar insuficiente. La apelaciéon normativa a la
actuacion conjunta de ambos conyuges (por ser contraria al habitual mo-
dus operandi de la economia monetarista de nuestros dias) no deja de ser
un dessideratum, por ello hubiera sido preferible establecer pautas y su-
puestos concretos en los que el consentimiento dual es requerido formal-
mente para la validez y eficacia del acto o negocio de que se trate, dejando
el resto a la intervencion disjunta. Aunque hay que reconocer que, en la
préactica vivida del régimen en este momento, la admisién de la gestion
disjunta hubiera podido suponer una anticipacién a las necesidades socia-
les sentidas y por ello contraria a una de nuestras mejores tradiciones
legislativas.

La consideracion de la economia familiar puede ser, creo que con el
tiempo se convertira para este caso, en un eficaz remedio corrector de las
iniciativas individuales, tomadas aisladamente, pero no es por ello, ni lo
va a ser necesariamente, una barrera que garantice la direccidon consorcial
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de las voluntades y de las actividades econémicas de cada uno de los
conyuges, su virtualidad se encierra en su proyeccidn de control a posie-
riori insuficientemente garantizado por un deber de informacidn, mas
moral que juridico.

III. La mayor parte de la doctrina ha puesto de manifiesto, con
razon, las dificultades tedricas existentes para la admision pura y simple
de un pasivo consorcial en los regimenes comunitarios, precisamente por
carecer la comunidad de personalidad juridica. Como expone LACRUZ:
«no siendo la comunidad persona juridica no puede, ella misma, contraer
deudas, pues no podria estar representadan.

«En principio, el cényuge que obliga a la comunidad se obliga en
primer lugar a si mismo, contrayendo una responsabilidad personal, que
a la vez comprende los bienes comunes en virtud del poder que tiene para
responsabilizarlos. Obligado, con todo, lo esta sélo el conyuge deudor, y
por eso s6lo contra é| —eventualmente, contra ambos consortes— puede
dirigirse la demanda: no frente a la sociedad. Pese a su carencia de subje-
tividad juridica, tampoco seria correcto decir que los bienes de la sociedad
responden por deuda ajena: el consorcio no tiene personalidad, pero re-
presenta un centro de intereses a cuya satisfaccidn se encaminan las deudas
comunes de los consortes. A falta de deudor no hay deuda del consorcio,
pero la obligaciéon contraida por el conyuge sujeta los bienes comunes
como st fueran suyos, sin ninguna preferencia, ni aun posibilidad, de
actuar en nombre del consorcio» (4).

Como puede apreciarse, en el discurso de LACRUZ, el planteamiento
en su conjunto responde a dos elementos esenciales para el analisis juridico
y a una consecuencia tedrico-practica de primera magnitud.

Respecto del primer elemento esencial hay que preguntarse: quién
contrae el débito; en tanto que para el segundo aspecto, de caracter pro-
cesal éste, es preciso dilucidar jen caso de incumplimiento a quién se
demanda?; y, por Gltimo, en cuanto a la consecuencia es necesario resolver:
qué bienes pueden ser objeto de embargo, en caso de ejecucion forzosa de
la deuda.

El planteamiento general muestra una interrelacion casi perfecta entre
el deber ser, que es propia del pensamiento juridico dogmatico y la posi-
cion, también tedrica, que los bienes ocupan en el consorcio: su naturaleza
juridica, en la que se inspiran las normas sobre el pasivo. Ahora bien, creo
que cabe y debe preguntarse si guardan, en realidad, pasivo y activo la
correspondencia que desde ese plano tedrico estricto deberian mantener,
0 acaso y precisamente en funcion de la observancia de tales principios

(4) J. L Lacruz Elementos ., IV, pag 422
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basicos, la pregunta que deberia formularse seria: jse aplican distintos
criterios de tratamiento al activo y al pasivo?

Entiendo que incurriria por mi parte en el vicio de anticipacion si
pretendiera responder cn este momento a las interrogantes abiertas, pero
si creo que puede afirmarse que las respuestas doctrinales y jurispruden-
ciales (dando este valor a las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y el Notariado a falta de Sentencias del Tribunal Supremo) que
se han dado para la sociedad de gananciales y para la Comunidad legal
aragonesa, no atienden suficientemente a los datos de los nuevos plantea-
mientos sobre gestidon, y que no existe, a mi juicio, en tales pronuncia-
mientos, un pleno paralelismo, conceptual al menos, entre activo y pasivo,
y hasta puede afiadirse que, en cierto modo, no se han despegado en forma
significativa y suficiente del planteamiento tradicional antecedente, es de-
cir, de aquel en el que la gestién consorcial estaba encomendada tan sélo
al marido.

LACRUZ pone el dedo en la llaga del problema real, referido a la
sociedad de gananciales, pero enteramente transferible al consorcio legal
aragonés, cuando nos dice «que si bien nuestro sistema de gananciales se
basa en la comunidad de las deudas nacidas del gasto famihar; de la
actividad, trafico, profesion u oficio de cada cdnyuge, y de la ordenada
administraciéon de sus bienes (correlativamente a la comunidad de los
bienes ganados); sin embargo, el Cédigo Civil, como sus precedentes, por
respeto a las exigencias del trafico, grava al patrimonio comun, frente a
terceros, con deudas que puedan no ser, en definitiva, de cargo del consor-
cio; mientras las obligaciones de los esposos que real y definitivamente
han de recaer en la comunidad pueden ser hechas efectivas en un primer
momento sobre el patrimonio personal del conyuge que las contrajo» (5).

Las regulaciones del pasivo consorcial tienden a resolver tales cuestio-
nes, pero sin dejar de lado los postulados excesivamente subjetivistas, a mi
juicio. que aporto la dogmatica bajo las anteriores regulaciones, asi en el
Codigo Civil y para la sociedad de gananciales la distincién-entre gastos
de cargo de la sociedad del articulo [.362 y la responsabilidad consorcial
del articulo 1.365.

En la Compilacion del Derecho civil de Aragdn (arts. 41 a 47) el
tratamiento resulta algo menos complejo, probablemente debido a su
concisién, ya que los epigrafes con que se enmarcan los articulos (que para
mi tienen valor normativo o, como minimo, son una interpretacion sinté-
tica y auténtica de la declaracion normativa a la que sirven de referencia)
reconocen paladinamente la existencia de deudas y responsabilidades co-

(5) J.L.LAcruz Elementos..., 1V, pag. 422.
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munes (arts. 41, 42 y 43 Ca) y, lo que es mas, contraponen esta realidad
a otra no menos evidente, la de la existencia de deudas privativas.

Ello ya era asi en la version del régimen aprobada en 1967, pese a la
administracidn legal por el marido del consorcio, como ponia de manifies-
to el progresista, comparativamente hablando, articulo 42 Ca (hoy dero-
gado) (6).

El peso de una realidad socialmente sentida, a despecho de las formu-
laciones dogmaticas y de las declaraciones jurisprudenciales, explicitando
la existencia de verdaderas deudas consorciales fue expuesta por
CARBONNIER, en una obra bien temprana, su tesis doctoral defendida en
Burdeos en 1932 bajo el titulo: Le régime matrimonual, sa nature juridique
sous le raport des notions de société et d'assotiation. Para él, bajo una
legislacién y una jurisprudencia que declaraban sin fisuras al marido seig-
neur et mditre de la communauté, no cabe ninguna duda de que éste, el
marido, generaba verdaderas deudas consorciales, aunque en sus actua-
ciones gestoras unas veces se obligaba a si mismo y otras a la comunidad,
.y aunque ello careciera de verdadera relevancia para sus acreedores, si la
tenia para las relaciones internas del consorcio matrimonial, pues con ello
abria la importante y siempre descuidada via de las recompensas cuando
el activo consorcial soportaba adeudos que deberian haber sido satisfe-
chos, en teoria, con cargo a los bienes propios.

Esta conciencia diferenciadora ha estado siempre viva en el sentir de
los casados bajo régimen de comunidad, pero en Aragon trascendid el
sentido de una mera vivencia para encarnarse en las normas, como ya he
apuntado, mucho mas hoy en el de la gestion consorcial corresponde a
ambos cOnyuges (conjunta o separadamente segtn {os casos); pero como
certeramente apuntara CORNU, hay una estrecha correlacién entre el poder
o capacidad para gestionar una u otra masa de bienes, y el de gravar cada
una de ellas con deudas, ya que son los aspectos positivo y negativo de una
misma realidad (7). Es decir, la capacidad para endeudar el consorcio se
deriva de las facultades de gestion que, en cada caso, estén conferidas a
cada cdnyuge, presupuesto éste que, para el Derecho aragonés, ya anticipo
LACRUZ al tratar conjuntamente la gestion y las deudas en un capitulo de
su capital obra El régimen matrimonial de los Fueros de Aragon (8).

1V. No esdificil constatar como las normas del activo y las del pasivo

(6) «l. El mando, en el ejercicio de sus faculiades legales de admimstracion, asi
como en la explotacién regular de sus negocios o en el desempefio de su profesion,
obliga siempre, frente a tercero de buena fe, a los bienes comunes 2 lgual responsabi-
lidad alcanza a los bienes comunes por la gestiéon de la mujer que ejerza industria,
comercio o profesidn o legalmente administre.»

(7) G. CoRrNU Les régimes matrimoniaux, pag 355.

(8) Zaragoza, 1949, pégs. 80 y sigs. Separata del 4 DA.
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no guardan entre si un exacto paralelismo, excepcidn hecha del aspecto
externo de lds mismas, ello a pesar del esfuerzo realizado en la construc-
cién normativa mare geometrico del régimen.

El peso de la formulacién teérica del pasivo, después de las ultimas
reformas, se ha venido cargando, a mi modo de ver exageradamente,
sobre los gastos necesarios para la obtencidon de bienes y recursos neta-
mente consorciales, por lo que los intérpretes de las normas que no siguen
es,té pauta encuentran, en consecuencia, una disfuncionalidad en el trata-
miento sistematico del activo respecto del pasivo consorciales.

Desde otro punto de vista, el pasivo consorcial es contemplado también
con exceso de concrecion cuando se antepone a otros supuestos la adqui-
sicion de recursos ajenos (créditos monetarios) destinados a la explotacion
de bienes privativos o consorciales, pues la preocupaciéon que emerge en
este tratamiento hace referencia a los medios de ejecucion que se ponen en
manos del acreedor y, sélo en alguna menor medida, en los de defensa del
conyuge no deudor.

Todas estas vias de examen de la cuestion son, a mi modo de ver,
insuficientes por parciales; y, en definitiva, lo son, porque no estan sufi-
cientemente enraizadas en el contexto normativo del régimen en su con-
junto: aqui se produce el conocido efecto de que la observacion de un
Unico punto en el horizonte favorece la desviacion del rumbo correcto.

El pasivo no es necesariamente, ni en esencia, ni tan s6lo la forma de
atender los gastos generadores de ingresos, sino mas bien el modo conjunto
de hacer frente a la generalidad de las necesidades reales y legitimas de la
economia familiar. Es la respuesta a la gestiéon y por ello es preciso no soélo
técnicamente conveniente distinguir el pasivo provisionalmente consorcial
del definitivo; de la misma manera que el activo es un tratamiento de la
titularidad o de la pertenencia de los bienes (provisional o definitiva) a las
distintas masas, sirviendo con ello de justificacién a la gestion individual
o conjunta segun el tipo y pertenencia del bien de que se trate.

La atencion del legislador no esta dirigida, consecuentemente con lo
anterior, a construir una férmula de caricter contable, por partida doble,
innecesaria por redundante, sino a fijar, en el caso del activo, criterios, lo
mas objetivos posibles, para reducir la presuncion del articulo 40 Ca a
aquellos bienes que no siendo posible la justificacién de la privaticidad
tampoco pueden tener la consideracion legal de privativos ex articulo 38
Ca, ya que las reglas del activo no son una serie de normas encaminadas
tan sélo a la fijacion de «titularidades», sino de fijacion y descripcion de
una serie bienes sobre los que corresponde ejercer una gestiéon conjunta o
individualizada por el correspondiente titular.

- En-tanto que en las reglas del pasivo la sefializacion de deudas comunes
y privativas es meramente circunstancial, en la medida en que hay que
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distinguir cargas provisional o definitivamente comunes, a los efectos
sobre todo de liquidacién final del consorcio. Resulta esencial en esta
regulacion el aspecto relativo al deslinde de la responsabilidad que corres-
ponda a cada masa frente a terceros acreedores (bien lo sean del consorcio,
bien de uno solo de los conyuges) y, eventualmente, frente al conyuge no
interviniente en la gestion concreta de que se trate.

Sien la configuracion normativa del activo interesaba evitar la creacidn
de una masa coman por medios no previstos, bajo la pauta inicial de
consorcialidad y favorecer la generacién de un dmbito de gestion indivi-
dualizada de cada uno de los conyuges, sin perder de vista el cardcter
informador de la existencia de una economia familar, en el pasivo lo que
interesa es la defensa de la integridad patrimonial del cényuge no gestor,
sin que con ello se vean perjudicados o dificultados los intereses legitimos
de los acreedores consorciales, e incluso de los acreedores individuales de
cada uno de los conyuges.

Se ha afirmado por algunos autores que en los articulos 41 a 47 Ca hay
reglas que corresponden a la liquidacion, con olvido que la liquidaciéon del
régimen resulta ser mucho mas una operacion de verificaciéon de situacio-
nes acreedoras y deudoras de cada una de las masas con relaciéon a las
restantes intervinientes que un acto preparatorio de la particion.Si esto es
efectivamente asi en todos los regimenes comunitarios, mucho mas lo es
en el régimen legal aragonés, para el cual el articulo 47.2 Ca prevé literal-
mente la posibilidad de liquidaciones parciales o globales, en plena vigen-
cia del consorcio, seguidas de pago.

Hay que recalcar, como lo hace la propia norma, que los valores deuda
y responsabilidad en el régimen legal aragonés no estan disociados en su
aspecto final, aunque pueden estarlo provisionalmente, en la misma medi-
da en que se interrelacionan las masas patrimoniales en el seno de la
economia familiar, pues ésta no puede prejuzgarse como sinénimo de una
acertada gestion, ni es consustancial al régimen que cada masa tenga una
gestion separada, sino todo lo contrario.

DEUDAS Y RESPONSABILIDAD CONSORCIALES

Cargas y deudas comunes

Articulo 41.  Son cargas de la comunidad:

1.2 Las intenciones legitimas de la familia y las particulares de cada
cOnyuge, incluso la crianza y educacion de los hijos de uno solo de ellos
que sean menores de edad o, siendo mayores, convivan con el matri-
monio.
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2.2 Los réditos e intereses normales devengados durante el matrimo-
nio por las obligaciones de cada cényuge.

3.9 Las atenciones de los bienes privativos propias de un diligente
usufructuario.

4.2 Las alimentos legales debidos por cualquiera de los conyuges. No
obstante, los alimentos prestados a los hijos mayores de edad de uno solo
de los conyuges, habidos con persona distinta constante matrimonio y que
no convivan en la casa, dardn lugar a reintegro en el momento de la
liquidacion.

5.e  Las deudas del marido o de la mujer, en cuanto redunden en
beneficio comun o hayan sido contraidas en el ejercicio de una actividad
util a la comunidad.

I. ESTRUCTURA DEL PRECEPTO CON RELACION A LA GESTION

La estructura global del articulo 41 Ca (sobre todo antes de la reforma
de 1985, pero incluso para el texto actual) responde a la idea de fijacion
del area propia de la responsabilidad definitiva y cabria la posibilidad de
hablar incluso de responsabilidad directa de la misma masa consorcial, en
claro contrapunto con la responsabilidad provisional pergefiada en el
articulo siguiente, en incluso de la indirecta a la que se dedica, tan sélo en
parte, el articulo 46 Ca.

Esta triparticidn de la regulacion de las distintas posiciones de respon-
sabilidad patrimonial es, a su vez, consecuencia de la peculiar naturaleza
juridica del consorcio, de una parte; en tanto que de otra, responde a las
distintas posibilidades de actuacion que para cada uno de los cényuges
conjunta o separadamente se ofrecen en las reglas de gestion de la comu-
nidad y de los bienes privativos, todo ello en el marco de una economia
familiar de estructura compleja.

El mantenimiento en los aspectos basicos del modelo estructural del
articulo 41 anterior a la reforma, a pesar de la importancia facilmente
perceptible de la adaptaciéon-reforma de la Compilacion respecto de los
preceptos constitucionales en materia de igualdad (filiacién y sexo), ha
sido posible gracias a dos factores, formal uno y material otro.

Respecto del primero, porque la modernidad del texto ofrecido por el
Seminario de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés
(1957), como antecedente inmediato del que luego seria articulo 41 Ca, se
anticipd de tal manera a su tiempo (incluso a los trabajos de reforma del
Derecho de familia en el Code civil que saldrian a la luz en 1965) que
puede absorber en su estructura y texto normativo las mas audaces refor-
mas en materia de equiparacion de los conyuges en el gobierno y direccion
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de su economia matrimonial (9), amén de que su elasticidad conceptual
permite al intérprete efectuar una valoracion de los supuestos caso a caso,
sin someterse a una catalogacion que tan solo puede ser enunciativa y sin
encorsetamientos derivados de la proteccidon de los legitimos intereses de
acreedores terceros al consorcio que ya tienen garantizados sus créditos
por el texto, sumamente favorable para ellos (como es 16gico y conforme
alos criterios de aphicacion del Derecho conforme al standard fundamental
de la buena fe), del articulo 42 Ca, del que nos ocuparemos mas adelante.

Por cuanto hace al segundo de los factores, constituye un tradicional
y justificado topico de la doctrina patria el considerar que las mujeres
aragonesas han gozado de un status juridico matrimonial muy superior al
de sus contemporaneas en todas las épocas, desde la Edad Media a nues-
tros dias, pues siempre se ha requerido su consentimiento para la enajena-
cion de sitios consorciales, y su presencia activa en la gestioén interna de la
economia familiar, hasta el punto de ser la cabeza directriz no solo de la
potestad doméstica, sino alcanzando también la propia jefatura de la casa
en ausencia del marido o en estado de viudez (comunidad continuada),
pues, como manifiesta LACRUZ (10), los conyuges deben tomar en comun
las decisiones mas importantes relativas a sus propias personas y al patri-
monio.

E! precepto, como ya quedd apuntado en el parrafo inicial de este
apartado, parte de la existencia de unos gastos denominados, con sumo
acierto por parte del epigrafe del texto legal, cargas y deudas comunes,
que tienen, bien sea por funcion, bien sea por resultado, un neto carécter
consorcial y que, en su consecuencia, son de responsabilidad definitiva del
consorcio, es decir, que en la liquidacion definitiva del régimen deben ser
contabilizadas de cargo del consorcio y en la cuenta pasiva del mismo.

Empero, es preciso advertir que en ¢l tan sdlo se toman en considera-
cién aquellos gastos cuya consorcialidad podria ser discutida (bien sea por
los terceros, bien por los propios conyuges), por lo que no figuran en él
aquellos gastos que son de indiscutida naturaleza consorcial: adquisicion,
conservacion y reparacion de los bienes comunes; ejercicio de los derechos
derivados de la tenencia de tales bienes. Sencillamente el legislador, con
entero acierto, lo juzgé completamente innecesario, por obvio.

En otros muchos regimenes econdmico-matrimoniales de signo comu-
nitario no se ha alcanzado un grado de acierto suficiente, a mi modo de
ver, en la clarificacién funcional contenida en los términos cargas, respon-

(9) A juicio de quien suscribe resultaria de gran utilidad la publicacion integra de
los informes del semtnario.
(10) «El régimen matrimonial de los Fueros de Aragon», A DA, 1946, pag. 93.
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sabilidad v garantias patrimoniales en favor de los terceros acreedores
sobre los bienes consorciales.

Ello es debido precisamente a que estos conceptos, esenciales para
todo régimen comunitario, no han sido suficientemente deslindados entre
si en la redaccion de las normas y a la identidad material de los distintos
fendmenos (supuestos de hecho de la norma) sobre los que recaen tales
conceptos; de ahi, por ¢jemplo, las diferentes posiciones tedricas que se
dan en la doctrina en torno a los articulos 1.362 y 1.365 del Cédigo civil
para el pasivo de la sociedad de gananciales.

La idea de deuda comin o consorcial, aunque acarrea tras de si las
dificultades formales derivadas de la introduccion del principio de coges-
t16n en el régimen legal, asi como los debidos a la falta de autonomia
frente a terceros de la propia masa consorcial, no modifica en esencia ni
la caracterizacién externa ni varia la posicion interna de las masas en el
conjunto del consorcio.

La cogestion de la comunidad tan solo abre el camino a que los con-
yuges puedan endeudar o, mas exactamente, puedan efectuar por si o
conjuntamente, segin los casos, gastos de naturaleza consorcial, frente a
la tradicion secular de que solo el marido obligaba al consorcio, pues la
mujer en el ejercicio de la potestad doméstica actuaba a modo de delegada
ex lege del marido. Parace preferible esta {igura a la poco acertada, a mi
juicio, por excesivamente compleja del mandato tacito, como se pone de
manifiesto si se parte de un riguroso analisis de la irresponsabilidad de su
masa privativa por tales gastos.

Las cargas contempladas en el articulo 41 Ca se reputan legalmente
consorciales no en razdén del sujeto que compromete al consorcio, sino que
lo son por su naturaleza intrinsecamente familiar (apartados 1.° y 4.°) o,
en su caso, lo seran por su finalidad: la de proveer de ingresos a la masa
consorcial a través de las actividades profesionales privadas o de la explo-
tacion de los bienes privativos de cada uno de ellos (apartados 2.2, 3.°
y 5.9).

La buena técnica legislativa, que presidio la redaccion de la Compila-
cién, a la que me he referido antes, llevé a sus autores a prescindir de la
obviedad técnica de definir como cargas o deudas comunes las derivadas
de la explotacion de los bienes consorciales, pues, en el aspecto practico,
todas las posibilidades dudosas referidas a la actuacion de uno solo de los
codnyuges sin expresion de que su accion se dirige a la gestion de los bienes
consorciales que le corresponda o tiene encomendada, que puedan ofre-
cerse estan suficientemente tratadas con los criterios previstos en los apar-
tados 2.° y 5.° de este articulo; pues aunque es evidente que el consorcio
puede resultar deudor como consecuencia de una determinada relacion
juridica que le afecta patrimonialmente, no lo es menos que no tiene en si
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mismo considerado capacidad para endeudarse, tiene que ser obligado
por sus titulares, actuando conjunta o separadamente en el ambito previsto
por la norma.

Estas deudas, pese al calificativo de comunes no tienen por qué satis-
facerse con efectivo o con bienes consorciales, bien porque no convenga
en el momento preciso de su abono al conjunto de la economia familiar,
bien porque sencillamente no se tengan en ese momento recursos de tal
naturaleza, por lo que se abonaran o tendran que satisfacerse, respectiva-
mente, con recursos privativos, sin que por ello dejen de ser cargas consor-
ciales o comunes.

Es esta situacion la que conduce al establecimiento del concepto de
responsabilidad definitiva (mucho mads operativo que el vago por incon-
creto de consorcialidad o ganancialidad pasiva), y que por ello no tiene
relevancia para los acreedores terceros respecto de la comunidad. Su ope-
ratividad propia se concreta en el omnipresente sentido de equilibrio que
deben guardar las distintas masas patrimoniales intervinientes en la eco-
nomia familiar, de forma tal que estos gastos se tienen que asentar, bien
en el momento de una de las liquidaciones parciales voluntarias, bien en
el momento de la liquidacion definitiva del régimen, en la cuenta pasiva de
la comunidad como reintegro debido a la masa o masas privativas que
soportaron el desembolso, pues es a la comunidad a la que corresponde
hacerse cargo definitivo de las deudas y cargas comunes.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad definitiva es un elemento
esencial (si bien interno o sin relevancia externa) de la estructura de la
comunidad legal en tanto que estd integrada por masas patrimoniales
separadas de distinta titularidad formal y concebidas con fines y propositos
diferentes, al tener la finalidad de impedir, en Gltimo término, que la
comunidad legal se transforme por confusion de ingresos y gastos en una
comunidad universal, desplazando paulatinamente la masa consorcial a
las privativas o lo que seria mas injusto a una sola de ellas.

La proyeccién preponderantemente interna de la responsabilidad defi-
nitiva y el caracter pactista de este régimen legal justifican que el legislador
emplee en la redaccion de este articulo términos de alcance mas orientador
que definidor de las deudas que se hacen comunes. La norma sefiala los
ambitos y las finalidades que o bien se deben atender directamente por el
consorcio, o bien deben figurar como cargos contables del mismo, pero no
los predetermina en su quantum.

Esta operacion de cuantificacion, por responder tanto a la formacion
del activo consorcial como a la especial estructura de la gestién de la
economia familiar, es decir, del conjunto de todas las incumbencias eco-
ndmicas priativas y consorciales, queda a la libre voluntad concorde de los
codnyuges en el ejercicio y toma de decisiones conjuntas sobre la economia
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familiar (art. 48.1 Ca) o en caso de desacuerdo a la decision de la Junta de
Parientes o a la del Juez de Primera Instancia del domicilio familiar
(art. 49.1 Ca).

En este plano de toma de decisiones donde debe dilucidarse desde la
amplitud de la familia, hasta el grado en que son normales o anormales 10s
intereses debidos, o el porcentaje en que una inversion de capital sobre
bienes privativos debe gravitar sobre la masa consorcial que ha hecho
suyos los mejores rendimientos de éste. Cuestiones éstas que por su pecu-
liar y heterogénea dinamica y subjetiva apreciacion, no resulta conveniente
encasillar normativamente en términos absolutos (11), y para los que re-
sulta sumamente adecuada la elasticidad orientativa que ofrece el articu-
lo 41 Ca que ahora comentamos.

1I.  ANALISIS DE LOS APARTADOS 1.2 Y 4.° DE LAS CARGAS FAMILIARES
Y PERSONALES DE CADA CONYUGE Y DE LOS ALIMENTOS ENTRE PA-
RIENTES

A) Las atenciones familiares en la perspectiva de la reforma

El articulo 41 dedica a las atenciones familiares dos apartados: el 1.0y
el 4.2, de alcance, fundamentacidn, orientacion y origen diversos, pero que
en aras a la unidad temdtica y finalista los estudio en un Unico epigrafe,
aunque no de forma conjunta, pues es preciso-sefialar y conveniente ad-
vertir, e incluso subrayar las diferencias y matices que caracterizan a cada
uno de ellos.

Es mas, las diferencias que en su momento hicieron notar los proyec-
tistas de la Compilacion, entre ellos singularmente LACRUZ y ALBALATE,
se han visto incrementadas en la reforma de 1985; siendo precisamente
esta diferenciacion en el tratamiento, introducida por la reforma respecto
de los criterios basicos en los que se asent6 la primera redaccion de la
norma, la que aconseja este tratamiento simultaneo.

Es patente que la referencia especifica en la version hoy derogada del
articulo 41.1.° Ca «... la crianza y educacion de los hijos... legitimos de uno
solo de los cényuges» debia ser objeto de la necesaria modificacion, pues
resultaba a todas luces inconstitucional, por resaltar una clara diferencia
discriminatoria respecto de los hijos denominados hoy extramatrimoniales
contraria al espiritu y la letra del articulo 14 de la Constitucion. Para esta
necesaria armonizacion constitucional del precepto hubiera bastado con

(11) Este es uno de los inconvenientes no superados por la reforma del régimen de
la sociedad de gananciales en su articulo 1.362 CC.
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suprimir del mismo el inciso final, es decir, hubiera sido suficiente con
prescindir de la explicitacion «... la de los legitimos de uno solo de aqué-
llos» para que el articulo 41.1.° Ca cumpliera con las exigencias constitu-
cionales de igualdad y no discriminacién de los hijos por razon de naci-
miento o, en su caso, como lo hizo la Comisidén encargada del Antepro-
yecto de modificacién al reproducir la orientacion que en esta misma
materia se habia seguido con el articulo 1.362, 1.3, inciso segundo, del
Cédigo civil.

La primera de estas soluciones, por su sencillez, hubiera resultado
mucho mads correcta en la linea de técnica legislativa empleada en la
redaccion de la Compilacion, que la ahora adoptada por las Cortes de
Aragon en la reforma. De parecida manera esta formula hubiera resultado
en el plano ético (obsesion verbal de algunos legisladores) mucho mas
pertinente, y por ello mismo ajustada al principio constitucional invocado
para emprender la reforma. Por ultimo, en el plano puramente juridico, el
resultado hubiera sido mas congruente con el conjunto de las disposiciones
del régimen econdmico legal, y de éste respecto de los convencionales.
Esto altimo también se hubiera alcanzado siguiendo el camino elegido por
la Comisién General de Codificacion para el régimen de gananciales.

La actual redaccidn, por cuanto se refiere al aspecto técnico-legislativo,
al que he hecho referencia, tiene el inconveniente de poner de manifiesto
la presencia de una clara incongruencia entre este apartado 1.° y el 4.° del
mismo articulo a la vista de los supuestos de hecho contemplados.

Por el apartado 1.2 son de cargo de la masa comin las atenciones que
reciban los hijos menores de edad de cada uno de los conyuges, con
independencia del dato de la convivencia con éstos, segin se desprende de
las manifestaciones de los enmendantes y de algunos de los comentaristas
del texto definitivamente aprobado, y las que reciban los hijos mayores
matrimoniales o extramatrimoniales, en este caso, dependiendo del dato
objetivo de la convivencia.

Hay que reconocer abiertamente, al respecto y en este punto, que es
mucho més perfecta la solucién adoptada en el articulo 1.362.1.°, inciso
segundo, del Cédigo civil para idéntica materia (12), a la que ya he hecho
referencia.

Los defectos técnico-juridicos, por ultimo, de la decision adoptada son
tan graves, a mi juicio, que llegan a incurrir en la misma inconstituciona-
lidad, pero a la inversa, que se tratd de salvar con la reforma. Me explico:

(12) «La alimentacidn y educacidn de los hijos de uno solo de los cOnyuges correrd
a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan en el hogar familiar. En caso
contraro, los gastos derivados de estos conceptos serdn sufragados por la sociedad de
gananciales, pero daran lugar a reintegro en el momento de la liquidacion.»
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si partimos del dato esencial para el Derecho aragonés (13) de que el
régimen legal tan solo es supletorio en primer grado en defecto de capitulos
y que éste puede modificarse después de iniciado en cualquier momento,
veremos con facilidad que la inclusidn como carga familiar ordinaria de
las atenciones para con los hijos (matrimoniales o extramatrimoniales) de
uno solo de los conyuges genera (o puede generar) una nueva desigualdad
de trato de los hijos, esta vez no debida directamente a la filiacién, sino a
algo tan accidental para ellos, como es el régimen econémico matrimonial
de uno o de cada uno de sus progenitores; lo que no deja de ser un
flagrante absurdo. Mucho mas lo es que el conyuge no progenitor tenga
que proveer involuntaria y forzadamente a su sustento y demas gastos
alimentarios por un puro mecanismo legal, respondiendo de ello incluso
con sus bienes privativos, como se pone de manifiesto en el articulo 43.1
Ca, pensado para otra redaccién mucho menos maximalista del precepto
que nos ocupa.

A mi juicio, la norma, en este punto, peca de un defecto insalvable,
cual es el de la irracionalidad, pues la defensa de los derechos del menor
puede garantizarse, como ya hemos visto, por vias mucho menos trauma-
ticas y sin menoscabar los derechos de conyuge no progenitor.

En tanto que por lo previsto en el apartado 4.° son de responsabilidad
definitiva del consorcio, aunque con derecho a un eventual reintegro, los
alimentos legales debidos por uno de los cényuges para con los ascendien-
tes o hermanos de uno de ellos también con abstraccion del dato de la
convivencia, en tanto que para que tal efecto se produzca para con los
hijos mayores de edad de uno solo de ellos si se requiere el dato de la
convivencia, de no existir ésta ha lugar también al correspondiente rein-
tegro.

No es necesario un gran esfuerzo de exégesis para comprender que se
ha incurrido en un exceso de verbalismo ético; es decir, se ha caido en un
planteamiento claramente demagogico propio de alguien poco o nada
versado en materia juridica, pues curiosamente si s6lo se hubiera procedido
al retoque del apartado 1.° en el sentido apuntado y se hubiera mantenido
el texto anterior para el apartado 4.° de este articulo 41, s¢ hubiera con-
seguido el mismo efecto deseado por los enmendantes, ya que los alimentos
legales debidos por uno de los conyuges, sin necesidad alguna de matiza-
cidn, eran de responsabilidad definitiva del consorcio.

La solucién coherente con el planteamiento ético hubiera debido ha-
cerse depender, en todo caso, de la presencia del dato objetivo de la
convivencia, pues a este dato factico se le puede (y debe) aparejar la

(13) Hoy extensivo a la totalidad de los ordenamientos espaiioles.
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presuncion iuris tantum respecto de que el conyuge no progenitor presta
su consentimiento en hacer también suyos los gastos que de tal convivencia
se derivan, pues es mas que dudoso que haya lugar a reintegro en materia
de cargas familiares, yo creo claramente que no; ademas, ello seria plena-
mente congruente con la autonomia de la voluntad conjunta de {os conyu-
ges tal y como se predica para la toma de decisiones, en el régimen legal,
sobre [a economia familiar, en vez de haber adoptado una solucidn legal
al problema que es a todas luces arbitraria, si ésta realmente coincide con
lo manifestado por los enmendantes, en cuanto que parece imponer una
solucién que cercena la libertad de uno de los conyuges, y es contraria a
los planteamientos de efectiva igualdad entre los conyuges, esencial en la
reforma.

Ademas, es conveniente tener en cuenta que si socialmente sigue pe-
sando en los hijos la condici6n de extramatrimonialidad (pese a las previ-
siones legales, constitucionales o debidas a convenios internacionales sus-
critos por Espaiia), esta situacion de por si penosa no se puede agravar
indirectamente convirtiéndola en el nicleo de un absurdo problema eco-
némico matrimonial, que en la mayor parte de los casos influird en la
inestabilidad familiar del propio menor al que la ley equivocadamente
trata de proteger.

Los deberes del conyuge progenitor, en su aspecto meramente econo-
mico, se tienen que propagar, se quiera o no, a la economia dei consorcio,
bien sea por la via de los menores ingresos para éste, bien por la de
mayores gastos —segun se dé el dato o no de la convivencia—. Pero esto
no se puede ni debe transformar hasta el extremo de hacer responder
directamente al activo consorcial, sin posibilidad de reintegro o, lo que es
peor, responsabilizar el propio activo del conyuge no progenitor por la
mitad de los gastos en defecto de bienes consorciales, aun en el caso de no
tener la menor oportunidad de participar en la cuantificacion de tales
gastos, por corresponder personalisimamente su fijacién, en el caso de no
convivencia, a los progenitores del menor.

Las fragiles razones de los defensores de la enmienda ponen de mani-
fiesto, una vez mas, aquello de que es mas facil predicar que dar trigo,
pero lo mas importante y triste es que las Cortes de Aragdn manifiesten
tan poco conocimiento de los fundamentos esenciales de nuestro Derecho
y olviden que la Casa sigue siendo, aun hoy, el nucleo primigenio de
nuestro ordenamiento peculiar y el fundamento de las mads arraigadas
especialidades juridico-privadas del Derecho de Aragon.

La triste historia del texto reformado es que, ademas, nome,en
absoluto, aquello que los enmendantes se proponian, su deficientisima
redaccidn, recordémosla: «..., incluso la criunza y educacion de los hijos de
uno solo de ellos que sean menores de edad o, siendo mayores, convivan
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con el matrimonio», impide que el dato de la convivencia en el hogar del
matrimonio resulte irrelevante para que la atenciones a los menores sean
de cargo definitivo del consorcio y desencadene el efecto secundario, pero
importantisimo, de la responsabilidad personal de ambos, previsto en el
articulo 43.1 Ca. Para que dicho efecto se produjese el precepto debio
decir: «..., incluso la crianza v educacién de los hijos de uno solo de ellos
que sean menores de edad o que siendo mayores convivan con el matrimo-
nio». v eso no es lo que efectivamente dice el precepto.

Bien es vedad que en su redaccion actual el precepto puede querer
significar cualquier cosa, como suele ocurrir cuando se redacta asi de
rematadamente mal, pero no es menos cierto que, con el sistema de inte-
gracion de nuestro Derecho previsto en el articulo 1.° Ca, por tradicion o
costumbre, aplicacidn de los principios generales y sentido de la justicia
general o del caso, el dato de la convivencia no es futil, sino determinante
para la consideracion de estas deudas como carga consorcial y para el
nacimiento de la responsabilidad personal solidaria de ambos conyuges.

B) Cargas familiares y expensas personales

La finalidad explicita y tradicional del articulo 41.1.° Ca —al margen
de los aspectos que he examinado en el apartado anterior y que en la
practica no seran demasiado frecuentes, pero cuya incidencia serd gra-
dualmente creciente, por lo que resulta aconsejable proceder a su revision
en un proximo futuro— es la de proveer de reglas para el levantamiento
de las cargas del matrimonio.

La vision historica de las cargas del matrimonio nos ofrece dos pers-
pectivas: una, superada parcialmente por el nuevo enfoque de la economia
familiar, la de qué masa patrimonial debe soportar tales gastos; y otra,
también plenamente vigente y concorde con la tradicion histdrica, referente
a qué gastos concretos constituyen cargas consorciales.

Antes de abordar por separado ambas perspectivas es conveniente
explicitar que en nuestro Derecho el tradicional concepto de la Casa (al
que hacia referencia al final del anteror epigrafe) esta también presente en
el régimen legal, aunque no en el mismo grado o en la misma intensidad
al que se hace notar en alguna de las instituciones familiares consuetudi-
narias a que hace referencia el articulo 33 Ca (14) y que esa presencia
presupone que la Compilacion no toma partido, a la hora de contemplar
la familia, por uno de los distintos modelos que ésta puede presentar, a

(14) Véase el comentario a este articulo en Comentarios a la Compilacion del
Derecho civil de Aragon, pags. 805 y sigs., del que es autor el Notario JOAQUIN SAPENA
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diferencia de lo que acontece con las tltimas reformas del Caédigo civil. En
el régimen legal de ‘Aragén el término familia no tiene por qué coincidir
con el modelo nuclear (padres e hijos menores 0 mayores convivientes),
aunque en las nuevas formas de vida y dado el alto grado de urbanizacién
del viejo Reino resulte ser este modelo el dominante. En la familia deben
entenderse comprendidas, en consecuencia, todas aquellas personas que,
bajo la nota genérica y amplia de la convivencia, dependen para su subsis-
tencia y para su desarrollo humano de la economia familiar dirigida por
los conyuges titulares del consorcio.

Es indiferente al respecto que todos ellos guarden entre si relacidn de
consanguinidad o de afinidad ¢ incluso que no formen parte de la familia
en sentido parental estricto; el dato relevante es que formen parte de la
Casa, o desde otro punto de vista y en abierto contraste con lo anterior,
hay que tener presente que no forman parte de la misma quienes a pesar
del dato factico de la convivencia en un mismo inmueble o de la existencia
de lazos de parentesco proximos «mantengan y deban mantener la inde-
pendencia en su vida y en sus negocios» en frase afortunada de
ALBALATE (15), porque lo relevante para que exista Casa o se pueda
aplicar directamente el articulo 41.1.°, primer inciso, Ca es necesario de-
pender o formar parte de la unidad de la economia familiar dirigida por
los cdnyuges.

Parece claro que no tiene excesivo sentido proceder a una enumeracion
pormenorizada de cada una de las clases y tipos de gastos que deben
entenderse comprendidos en la referencia legal de «las atenciones legitimas
de la familia y las particulares de cada conyuge». Al respecto se ha venido
admitiendo pacificamente que deben entrar todos aquellos gastos que se
originan en el Ambito de una familia: manutencién, alojamiento, vestido,
transporte, comunicacidn, instruccion, cultura, liberalidades de uso, en-
fermedad, prevision, defensa juridica de los intereses consorciales y perso-
nales y un amplisimo etcétera, precisamente porque la razén de ser de
todo régimen econdmico-matrimonial, cualquiera que sea la naturaleza
del mismo, es la de establecer una serie de reglas mis o menos precisas
tendentes a resolver econdmica y juridicamente los problemas derivados
del levantamiento de las cargas familiares, requiriéndose un mayor grado
de concrecion normativa cuanto menor sea el grado de comunidad que
proporcione la naturaleza especifica del régimen de que se trate.

Como aclara LACRUZ (16), el concepto de carga del matrimonio o el
de atencion legitima de la familia es mas amplio que el de deuda doméstica,
pues comprende a éstas —Ilas conectadas con el tradicional concepto de

(15) ALBALATE Op. et loc. cit., pag. 273.
(16) LACRUZ-SANCHKO. Derecho de familia, Elementos..., IV, pag. 114.
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«potestad doméstica» de cardcter histéricamente restringido por predicarse
del conyuge (la mujer) al que no se le reconocia capacidad ordinaria de
obligar al consorcio fuera de esta concreta esfera y era, a su vez, no
responsable pasivo respecto de sus privativos por estos gastos—, a los
gastos personales de cada cdnyuge que tengan enlace directo con la idea
de sostenimiento de la familia y aquellos otros con los que se atienden a
las necesidades vitales de quienes integran el hogar.

El epiteto legitimas. que califica y concreta las atenciones, destaca con
fuerza propia en la letra del precepto y ha sufrido distintos avatares en el
periodo compilador; con é1 se hacia referencia tanto a las cargas familiares
como a los gastos particulares de cada conyuge. Tiene un sabor sumamente
tradicional, ya que procede de la expresion leyalment que vimos en el
Fuero de Jaca ya citado, por ello se ha mantenido en la mayor parte de los
textos y para el que serviria de perfecto punto de referencia en texto del
articulo 27, inciso primero, del Proyecto de GIL BERGES en cuanto afirma:
«El marido esta obligado a subvenir con los productos de los bienes del
matrimonio a todas las atenciones legitimas de la sociedad, a las particu-
lares de cada uno de los consortes y a las que sean consecuencia natural
de la paternidad y la jefatura de la familia».

A mi personal juicio, la expresion legitimas tiene en el texto dos fun-
ciones enraizadas en la tradicion del precepto que nos ocupa: una, impor-
tantisima en tiempos pasados y hoy irrelevante, relativa a la legitimacion
de la mujer casada para obligar a la comunidad dentro del ambito espe-
cifico de este precepto (ejercicio de la potestad doméstica y derecho a litis
expensas incluso frente al marido o frente a la masa consorcial); y otra,
tendente a la fijaciéon de un limite estricto de finalidad familiar o decidida-
mente personal para los gastos efectuados, que deben tener este caracter
sin que de ellos deba redundar un beneficio material para la economia
familiar, es decir, el cardcter netamente consuntivo de tales gastos da pie
a la norma para limitarlos a una esfera material estricta, de ahi la antigua
presuncioén en favor del marido, que ya entonces habia que entenderla
extensiva a la mujer dentro del 4mbito que era propio de la potestad
doméstica, acerca de que tales gastos eran efectuados en utilidad y bene-
Sficio del consorcio.

Lo relevante de esta norma es que tales cargas forman parte del pasivo
comun definitivo, es decir, que deben atenderse con bienes consorciales,
cualquiera que sea el conyuge que se obligue y la masa patrimonial que
inicialmente las haya atendido o soportado, como veremos mas adelante
al analizar y comentar el articulo 43.1.° Ca, pues estamos en presencia de
una regla de contribucién concebida en la dindmica propia de un régimen
comunitario. Es decir, en el normal movimiento patrimonial entre masas,
estos gastos son del pasivo definitivo consorcial: si los atendid la masa



934 ESTUDIOS

comun aunque haya favorecido a uno solo de los conyuges no ha lugar a
reintegro, si se cargo el gasto a una de las masas privativas, ésta ha de ser
recompensada.

Los gastos de destinacion familiar no suelen plantear mas problema
que los del quantum de los mismos y que se examinara a continuacion;
ahora bien, no ocurre lo mismo con los que tienen por objeto cubrir las
necesidades particulares (atenciones legitimas) de cada codnyuge.

Es patente que en este régimen cada conyuge esta legitimado frente a
terceros para realizar actos de «administracion y disposicién incluidos en
el trafico habitual de su profesion, arte u oficio» (art. 48.1.°, inciso segun-
do, Ca); ademas, constituyen aventajas los bienes de uso personal y los
instrumentos profesionales, con la (inica limitacidon de tener «un valor no
desproporcionado al patrimonio consorcialy (art. 57.1 Ca).

Ahora bien, jquiere ello decir que uno solo de los cOnyuges esta legi-
timado ante el otro, o lo que es lo mismo, ante el consorcio, para hacer
estas adquisiciones o gastos con el caracter de cargas de la comunidad?

A mi modo de ver y entender el funcionamiento de la comunidad legal
s6lo cabe la respuesta afirmativa, si bien con el matiz siempre dificil de
determinar del quantum.

Este esquema normativo, mucho menos casuistico que el fijado en el
Cddigo civil para la sociedad de gananciales, deberia permitir el trata-
miento de la adquisicién de instrumentos profesionales en los aparta-
dos 2.0y 5.2 de este mismo articulo (intereses y bienes de capital), pero no
es ocioso adelantar aqui que, dentro del limite del quantum «proporciona-
do al patrimonio consorcialy, la legitimacion corresponde, esta vez ante el
otro conyuge, al que de ellos tenga la necesidad de efectuar tales gastos, y
que ¢stos tienen no so6lo el caracter de carga comun, sino que deben ser
atendidos conforme a la regla del articulo 43.1 Ca.

Mencidn expresa merecen las litis expensas (17). Este tipo de carga
acordada tradicionalmente en favor de la mujer, y que hay que entenderla
hoy en favor de ambos cényuges. Como expone LACRUZ, para el régimen
de gananciales esta carga tenia «un doble fundamento. De una parte, la
genérica obligacion de la comunidad de subvenir a las necesidades perso-
nales de sus miembros: si los ingresos procedentes del trabajo o de los
bienes de éstos van a parar a la masa comin, justo es que tal masa
subvenga a los pleitos relativos a dichos bienes y sobre todo personas. De
otra, la consideracion de que si el marido, administrador de la sociedad
conyugal, puede tomar de la masa ganancial los fondos precisos para sus

(17) Sobre el origen de éstas y tratamiento, puede verse RoYo MARTINEZ Dere-
cho de famulia, Sevilla, 1949, pags 207 y sigs., y LACRUZ-SANCHO Elemenios..., 1V,
pags. 304 y sigs.
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litigios, es equitativo que deba suministrarlos igualmente a la esposa para
los suyos» (18); argumento deducido de la STS de 16 de agosto de 1886
sobre un supuesto precisamente de Derecho aragonés y trasladable al
actual sin que requiera mas modificacion que la derivada de la igualdad de
los conyuges en la gestion del consorcio y su consecuencia en materia de
responsabilidad patrimonial.

Su materializacion alcanza a todos los procesos civiles, criminales,
canonicos ¢ incluso constitucionales en que uno de los conyuges sea actor
o demandado y a todos los gastos relativos al proceso o que guarden
intima conexion con él (Sentencia 5 marzo 1970).

La tradicion cientifica y jurisprudencial liga las litis expensas de forma,
a mi modo de ver, artificiosa con el beneficio legal de pobreza, ya que para
la concesién de este derecho se parte de la consideracion de la economia
familiar globalmente considerada, lo que a mi juicio no es concorde con
el espiritu del articulo 24.1 de la Constitucion; entiendo que, para el
Derecho aragonés y dentro del régimen matrimonial legal, estos gastos
deben entenderse plenamente comprendidos dentro de las atenciones par-
ticulares de cada conyuge, sin mas limitaciones que las de proporcionali-
dad en la defensa del derecho de que se trate, las que se derivan del
término «legitimas» que ya he examinado, y las de la propia finalidad del
proceso, ya que si los derechos que jurisdiccionalmente se intentan prote-
ger no tienen un carécter familiar ni afectan a areas puramente personales
habra que estar, en caso de desacuerdo, a la demostracién de la «utilidad
comun» a la que hace referencia el articulo 43.2 Ca para que o bien sea un
gasto de cargo consorcial o de responsabilidad solidaria de los conyuges.

El limite del quantum en las litis expensas no obedece a ningiin meca-
nismo interno del consorcio, sino que debe ser fijado por los drganos
jurisdiccionales que reconozcan tal derecho. No seria hoy de aplicacion a
esta cuantificacion las soluciones jurisprudenciales de no haber lugar a las
litis expensas cuando la mujer sea rica (Sentencias 4 abril 1900, 21 enero
1898, etc.) o cuando litigue en defensa de intereses propios o de hijos que
no lo son a su vez del otro conyuge (Sentencia 27 marzo 1914, a la que se
adhirié una parte importante de la doctrina).

Los gastos de Gltima enfermedad y enterramiento de uno de los con-
yuges, a los que los textos histéricos dedican bastante espacio, no ofrecen
hoy ningtn problema digno de mencién no sélo porque la solucion tradi-
cional les otorgé el caracter de cargas consorciales, lo que en un plantea-
miento tedrico puro es cierto para los primeros, pero no asi para los
segundos: ya que la muerte extingue el consorcio, solucién ésta mas propia
de las ciencias exactas que del Derecho, sino también porque tales extre-

(18) Lacruz Op. et loc. cit., nota anterior.
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mos se resuelven adecuadamente por una aplicaciéon normalmente exten-
siva de los derechos-deberes del conyuge viudo sobre ¢l patrimonio con-
sorcial derivados del ejercicio de la jefatura familiar que se recogen en el
articulo 53 Ca.

El problema del guantum esté en relacién directa con la legitimacion
de cada uno de los conyuges para obligar aisladamente al consorcio o, en
defecto de éste, a los privativos del otro por la mitad de la deuda en una
relaciéon de solidaridad frente a terceros, frente a la regla hipotética del
consentimiento dual.

La formula tradicional de que las expensas deben hacerse al haber y
poder de la casa tiene, en el contexto actual frente a su plenitud de sentido
en el Derecho historico tradicional, el peligro de ser equivoca, de igual
manera que la apelacion al uso del lugar (19).

El equivoco se debe a que esta cuantificacién por modelos de conducta,
en cuanto apropiados a una buena administracion, se intenta trasladar al
tratamiento del pasivo como limite objetivo (20). La cuantificacién tradi-
cional de rigurosa utilidad (mantenida por el texto de la Compilacion en
materia de aventagjas y que puede mantenerse para el articulo 41.1.°9 que
nos ocupa) se comporta con valor paradigmatico cuando se toma como
limite subjetivo, es decir, como regla de legitimacion para la gestion dis-
junta de los conyuges con facultad de obligar tanto respecto de terceros
(art. 42 Ca) como respecto del consorcio y de los propios de los codnyuges
(art. 43.1.° Ca).

Las cargas familiares y las expensas personales, para ser deudas comu-
nes, que es la dimension que ahora nos interesa, no estan sujetas a una
predeterminada cuantificacién: son tales 0 no lo son en funcion de la
finalidad, sin limite cuantitativo alguno.

Lo que a través del guantum se dilucida es rigurosamente un problema
de legitimaci6én subjetiva, como vengo diciendo, es una de las respuestas
a la pregunta jquién puede obligar al consorcio en materia de cargas
familiares?

Cualquiera de los conyuges obliga al consorcio cuando atiende a las
necesidades familiares y personales dentro de la esfera de actuaciéon que
tiene reservada por acuerdo capitular o extracapitular o por uso privado
o local y sin rebasar los limites ordinarios de la misma o sus gastos
resulten proporcionados al haber y poder de la casa. Es decir, y argumen-
tando a contrario, es necesaria la voluntad conjunta de los conyuges para

(19) Ver comentarto al articulo 1.319 CC de Diez-Picazo en Comentarios a la
reforma del Derecho de familia, 11, Tecunos, pags. 1503 v sigs.

(20) Este es el caso de SANCHO-ARROYO, interpretando a LACRUZ y a ALBALATE,
sacando las ideas de éstos fuera del riguroso contexto en que se producen, en Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones forales. Edersa, t XXXIII, vol. 1, pag. 465
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generar cargas familiares extraordinarias, bien sea por la excepcionalidad
del gasto o por la elevada cuantia relativa del mismo.

En este sentido cabe afirmar que para los gastos contemplados en el
articulo 41.1.° Ca la regla de gestion ordinaria es la legitimacion disjunta
y la excepcidn la actuacion conjunta, pues de otra forma se produciria el
colapso de la economia familiar.

La atribucion de competencias funcionales en la gestién de estas in-
cumbencias puede estar encomendada, como nos recuerda LACRUZ (21),
a «uno solo de los esposos, sea por los usos locales, que previenen en cada
comarca o pais unos concretos ambitos de actuacion del marido y la
mujer; sea por los usos familiares, y sobre todo por el acuerdo expreso o
tacito de los conyuges en el momento de iniciar su vida conyugal o mas
tarde... Ahora bien: la distribucidn interna de competencias, una vez reali-
zada, exige respeto por parte de los conyuges: uno no puede inmiscuirse
en la esfera ajena. Por ejemplo, en el tipo corriente de matrimonio, el
marido no podra invadir competencias que pueden ser exclusivas de la
esposa, como, en principio, la contratacion de una empleada de hogar.
Hoy por hoy la eventualidad de que el marido contrate por si una emplea-
da doméstica y la presente a la esposa es excepcional: habitualmente la
esposa podra oponerse a la presencia de tal persona en el domicilio fami-
liar, y el gasto no sera domésticon.

Con ser esto importante lo es mas que esta distribucion interna no
tiene relevancia externa, ambos cényuges obligan al consorcio erga omnes,
salvo que traspasen manifiestamente los limites que se derivan del término
«legitimas» a que antes me he referido.

Una larga tradicion sitha dentro de este concreto contexto a las dona-
ciones efectuadas a los hijos, pero a mi juicio éste no es el lugar apropiado
de tratamiento, salvo para las liberalidades de uso globalmente considera-
das, como clemento propio de la vida social de la familia y por ello carga
familiar ordinaria, su caracter extraordinario las saca de este concreto
ambito, su lugar de estudio es el de la gestion conjunta del consorcio.

C) Alimentos

Los alimentos debidos por uno de los cdnyuges reciben en el articu-
lo 41.4.° Ca el tratamiento adecuado a la tradicion juridica propia de los
regimenes econdmico-matrimoniales de tipo comunitario, si bien es cierto
que la mayor parte de las regulaciones positivas de los mismos silencia su
régimen juridico, salvo para los debidos a los hijos de uno solo de los

(21) LACRUZ-SANCHO Elementos..., IV, pag. 293.
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conyuges. Tratados los derechos de éstos mas arriba, me ocuparé aqui
solamente de los debidos a los demas parientes acreedores a los mismos.

La Compilacion del Derecho civil de Aragon sélo se ocupa de la deuda
de alimentos cuando genera una responsabilidad con tratamiento especial
y no como institucidn juridico-familiar general, por lo que serd aqui y a
este concreto respecto aplicable la regulacion del Codigo civil, en virtud de
la remisién prevista en el articulo 1.2 de la Compilacion (22). Es decir, la
obligacion de alimentos se regula por los articulos 142 a 152 del Codigo
civil, en su redaccion debida a la Ley 11/1981, de 13 de mayo.

En aplicacién de nuestro sistema de fuentes y su interpretacién (23),
estos articulos del Cadigo civil en relacion con el 41 Ca deben ser interpre-
tados en la direccion y perspectiva que nos ofrece el régimen legal y el
conjunto institucional de]l Derecho aragonés.

En este sentido, como ya he hecho notar antes, no constituye pago de
deuda alimentaria los gastos que se derivan de las atenciones a los parientes
convivientes en la casa que si vivieran fuera de ella serian acreedores por
alimentos, pues en aquel caso nos encontramos ante el levantamiento de
una carga familiar, ante una de «las atenciones legitimas de la familia» a
que se refiere el articulo 41.1.°. El derecho de alimentos se genera en
Aragdn para las mismas personas y en idénticos supuestos contemplados
en el Codigo civil, pero sélo cuando tales parientes no forman parte de la
Casa, no integran el marco subjetivo de la economia familiar.

Esta y no otra es la razon de ser del tratamiento diferenciado de los
alimentos en el marco de la regulacién de la responsabilidad definitiva en
el marco del articulo 41 Ca. El distinguir en materia de gastos por razén
de la familia entre deudas consorciales y deudas privativas de uno solo de
los conyuges, sometidas a reintegro; aunque cuando unas y otras deudas
se encuentren en el marco de la responsabilidad definitiva del consorcio
especificamente fijado por la norma.

He dicho que la solucion expresa aragonesa de introducir las deudas
por alimentos a parientes dentro del ambito de la responsabilidad defini-
tiva del consorcio es la soluciéon adecuada y tradicional de tratamiento de
estos créditos en el seno de un régimen comunitario: se trata de una deuda
personal del conyuge pariente pero de responsabilidad definitiva del con-
sorcio, sometida a reintegro si efectivamente es pagada con dinero comun.

(22) Téngase en cuenta al respecto que el articulo 84, norma 4.2, de la Compilacién,
mas explicito que ningun otro de la Compilacion en la materia, dispone: «La obligacidn
de alimentos, con las condiciones y alcance con que las regula el Cédigo Civil, se
extiende para el viudo usufructuario a los descendientes no comunes del conyuge pre-
muerto »

(23) Ver en el tomo I de esta obra, pags 99 y sigs., el comentario de DELGADO
ECHEVARRIA al articulo | de la Compilacién.
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Es logico que el pago de estas deudas se haga con dinero consorcial,
porque todos fos ingresos y frutos obtenidos por el conyuge, en este caso,
deudo personal (porque el régimen no tiene la virtud de transformar el
parentesco) son consorciales (art. 37.2.° y 3.° Ca) y seria poco practico,
ademas ilogico, que se le obligase a pagar tales deudas con bienes priva-
tivos, pues ello seria tanto como descapitalizar al propio consorcio.

Al ser la deuda personal me parece que no hay duda de que el quantum
del crédito alimentario deberd calcularse valorando las necesidades del
alimentista y el patrimonio e ingresos del alimentante, no los del consorte
de éste ni la cuantia de los comunes, creo que ni siquiera por el presunto
porcentaje que al alimentante pudiera corresponderle en los mismos, pues
la responsabilidad, aun definitiva, ampliada al consorcio no convierte a
éste en deudor por propagacién. Al consorcio le cumple con abonarlos
ahora y esperar a la disolucion de la comuniad para sobre el papel resar-
cirse.

Esta posicion juridica de neta separacion entre deuda y responsabilidad
definitiva en materia de deudas alimentarias lievé confundidamente a los
legisladores aragoneses a tratar, dentro del contexto de este apartado 4.°,
los alimentos de los hijos de uno solo de los conyuges mayores de edad no
convivientes, cuando lo mas correcto, acaso, hubiera sido dedicar un
apartado entero para la regulacion de los alimentos a los hijos no co-
munes.

Ahora bien, y como ya he dicho, de esta division del tratamiento no se
sigue que no estén sujetos a reintegro los alimentos prestados a un hijo
menor de uno solo de los conyuges que no conviva con éstos, pues cual-
quiera que fuera la intencién de los enmendantes cuya versién prosperd en
las Cortes de Aragodn, el texto legal no contradice en ninguno de sus
concretos términos la regla explicita de que el derecho de reintegro entre
masas nace de todo lucro sin causa de una de las tres intervinientes respec-
to de otra u otras, y aqui es claro que la masa privativa del progenitor se
lucra (por no disminucién) sin causa, o mejor dicho, por causa totalmente
ajena al régimen e injustamente respecto de su conyuge por y en detrimento
de la masa comun.

I1I. ANALISIS DE LOS APARTADOS 2.° Y 3.° DE LAS CARGAS USUFRUC-
TUARIAS
A) Introduccion

El tratamiento y analisis conjunto de ambos apartados viene impuesto,
en cierto modo, por una realidad practica cual es la existencia de una
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gconomia familiar iinica y por un principio de justicia conmutativa que se
erige en razon de ser de estos apartados: si los frutos son por esencia,
consustancial al régimen, bienes comunes, comunes iguaimente deberan
ser los gastos efectuados para la obtencidén de los mismos. No obstante,
los supuestos de hecho en los que se fundamentan los dos parrafos, cuyo
andlisis pretendo efectuar, son mds ricos y mas problematicos que la razén
teleoldgica que acabo de exponer y que es la cominmente esgrimida por
la doctrina y la jurisprudencia.

Estos apartados 2.° y 3.9, observados desde la perspectiva funcional
del régimen —la misma que tuvieron en cuenta los redactores de la Com-
pilacion al encararse con esta Seccion 3.2 «pasivo de la comunidad»—
responden a la necesidad primaria tedrica y practica de fijar el pasivo
derivado de 1a gestion del conjunto patrimonial englobado en la economia
familiar (consorcial mas privativos) conforme al sentir del principio teleo-
ldgico apuntado. Ahora bien, en la redaccién de estos apartados se tuvie-
ron los 0jos puestos en la construccion de la responsabilidad definitiva de
la masa consorcial y en los oportunos reintegros, cuando éstos procedan,
y en el no menos importante dato técnico de la ausencia de personalidad
juridica por parte del consorcio. Es por ello por lo que cualesquiera que
sean las matizaciones que efectue la doctrina sobre la existencia de verda-
deras deudas consorciales, en rigor técnico y lo que es mas importante en
el plano procesal: la comunidad no es deudora, lo son los conyuges, o més
precisamente, desde este altimo punto de vista, el conyuge que efectiva-
mente contrae la deuda.

Esta ultima razon es la que se hace evidente en la prudente separacidon
por apartados efectuada por los-legisladores, siguiendo la pauta del infor-
me elaborado por el seminario, pues en tanto que el apartado 3.° se refiere
exclusivamente a la gestion de los bienes privativos de cada cényuge, el
apartado 2.° acoge tanto a los intereses producidos por deudas contraidas
en la gestion de la masa comun o con finalidad consorcial, como a las
puramente privativas de cada conyuge, afectando unos y otros gastos a la
responsabilidad definitiva del consorcio y siendo de cargo de éste.

B) [Intereses
a) Examen del texto del apartado 2.°

La redacciéon nos pone de manifiesto dos aspectos sobre los que es
preciso reflexionar para poder efectuar un correcto analisis del apartado
que nos ocupa:

1. La indistincion respecto de los créditos que originan el devengo
de intereses, en radical y abierto contraste para con la responsabilidad en
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materia de capital, para la que se establecen las distinciones recogidas en
el apartado 5.° de este mismo articulo 41 Ca.

Esta aclaracion de fondo ha sido redactada en respuesta directa a las
dudas, cuestiones y casuistica planteadas por la doctrina histérica, a las
que ya he hecho mencién, en su consecuencia son de responsabilidad y
cargo del consorcio todos los réditos e intereses que se devengan constante
el consorcio (24), cualquiera que sea la naturaleza de la deuda que los
origine y, lo que es més definitorio del &mbito, del tiempo en que ésta se
contrajo.

2.° El calificativo normales que se predica para estos réditos e intere-
ses, aspecto este altimo que a mi me produce una gran perplejidad que
trataré de aclarar mas adelante, en particular sobre si este adjetivo tiene
una funcion puramente cualificativa de los intereses o si, como me temo,
tiene un mayor alcance y sirve para indirectamente e incluso imprecisa-
mente determinar no sélo el guantum, sino también la naturaleza y funcién
de la propia deuda, para poder asi fijar la privatividad de determinadas
deudas de intereses, para las que no seria apropiado el término de «norma-
les», en una acepcidn enteramente congruente con un sistema de economia
familiar.

b) Tratamiento global de los intereses

La distincién en el tratamiento dentro de la responsabilidad definitiva
del consorcio (art. 41.2.° Ca) entre aquellos intereses que proceden de
deudas cuyo principal es de cargo del consorcio respecto de aquellos otros
cuyo principal ha sido aplicado a la esfera de la actividad personal o
patrimonial de uno solo de los conyuges, sin prejuzgar si estos principales
seran de cargo o no del consorcio conforme a la dindmica -propia del
apartado 5.° de este mismo articulo 41, como ya he apuntado, obedece (25)
tanto al propoésito puramente funcional de obviar las dificultades que
podrian derivarse de la falta de personalidad del consorcio, por lo que
técnica y procesalmente sélo es deudor quien efectivamente contrae la
deuda, cuanto por la contemplacion de la realidad estructural de que los
patrimonios privativos ex lege (art. 37.2.° y 3.° Ca) carecen de rendimientos
auténomos, pues éstos son siempre de naturaleza consorcial. Al respecto
no podemos perder de vista que este articulo 41 no estd pensado para

(24) La referencia que se hace en el texto al matrimonio constituye una concesion
popularista impropia del rigor técnico que presidio la redaccidon de la Compilaci6n.

(25) En este sentido es concorde la mejor doctrina desarrollada en torno a este
concreto punto por LACRUZ, ALBALATE, etc.
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declarar de forma manifiesta y directa cuales sean los débitos que deberan
ser atendidos directa y definitivamente por la masa consorcial, sino el
ambito en el que se desphiega la responsabilidad definitiva del consorcio
respecto de tercero, con independencia de que la efectividad final de esta
responsabilidad de lugar o no, segin la naturaleza y destino de la carga,
al correspondiente reintegro entre masas.

Es logico que la doctrina tradicional prestase muy poca atencion al
abono de las deudas consorciales (principal mas intereses), toda vez que
de éstas aparecia como deudor unico el marido como administrador y
responsable también unico de la masa comun. El problema, si es que io
era, sOlo se planteaba para con las actividades de la mujer y su masa
privativa. Otra cosa es hoy, pues en el ambito de la economia familiar en
la que se dan gestiones patrimoniales enteramente separadas, en hipdtesis,
para los privativos y conjuntas o disjuntas, segin los casos, para el ambito
que es propio del consorcio. No obstante, para ¢l conjunto de las deudas
comunes la utilidad del precepto es minima, la derivada de sefialar la
responsabilidad definitiva y por tanto la posibilidad de designar por los
acreedores bienes consorciales para el pago de intereses en via de ejecucion
forzosa.

Donde el texto legal despliega toda su eficacia es en el terreno de las
deudas privativas o en las discutiblemente consorciales, pues de él se
deduce que los intereses normales son de cargo y de cuenta del consorcio,
pues la hip6tesis legislativa de trabajo parte de la consorcialidad bruta de
los ingresos y rendimientos de la actividad profesional y de la fructificacion
de los privativos, y en su consecuencia de la consorcialidad no so6lo de
aquellos gastos necesarios para su obtencidn (a la que se dedica el aparta-
do 3.9), sino también de aquellos gastos inherentes a la formacion y con-
servacion del capital privativo.

La idea motriz del sistema es dejar, en la medida de lo posible, intac-
tos los bienes privativos del conyuge que contrae, constante el consorcio,
la deuda a través de la cual se obtendran ingresos consorciales, por lo que
es necesario admitir que parte, al menos, de los frutos y rendimientos se
deben dedicar a tal finalidad. Aqui la indistincidén del tratamiento debe
entenderse exclusivamente respecto de la responsabilidad definitiva, es
decir, frente a tercero, y no incondicionada respecto del pasivo propia-
mente dicho, entre los conyuges, pues en algunos casos, los menos, debe
dar lugar este abono de intereses al correspondiente reintegro al tiempo de
la liquidacion.



ESTUDIOS 943

¢) La calificacion de réditos e intereses normales

Dar razén del alcance del calificativo normal, como he anticipado,
resulta dificil, cuando menos complejo, pues este adjetivo del lenguaje
popular resulta muy poco adecuado para la exégesis técnica del precepto,
ya que para valorar de anormales los intereses excluibles de la responsa-
bilidad consorcial definitiva, tanto puede acudirse a la acepcion de des-
proporcionados (en su quantum) como a su contraccidn contraria, en
sentido amplisimo, a los intereses de la economia familiar en conjunto con
relacion al tiempo vy a las circunstancias propias del débito, asi como a la
naturaleza de la deuda o de la inversién.

A lIa vista de los materiales legislativos, la cuestion se hace progresiva-
mente menos espinosa.

En primer lugar, hay que tener muy en cuenta que en el texto prepa-
ratorio ¢ inicial del proyecto del seminario este adjetivo normal, que ha
pasado al texto positivo en este apartado, se predicaba también de las
atenciones a la familia, se hablaba literalmente de atenciones normales de
la familia, se modificé en el apartado 1.° con el fin de que no diese lugar
al equivoco de que pudiesen quedar excluidos los gastos extraordinarios,
aunque fueran necesarios o convenientes (26). Es decir, se operaba con un
paralelismo inicial que se quebro al no seguirse la misma técnica con el
parrafo 2.°, en este caso concreto el valor de normal era, hasta cierto
punto, equivalente al de legitimo: 1o que quiere decir que no hay referencia
explicita al quantum de los intereses propiamente hablando, sino una
apelacion a las esferas de actividad legitimas encomendadas a cada conyu-
ge, bien sea por lo acordado en capitulos, bien por las areas de actividad
que les asignan las normas generales del régimen.

En segundo lugar, el tratamiento de este apartado en el informe del
seminario resultaba sumamente revelador para conocer €l supuesto de
hecho del que se partid para su redaccion; este interés se mantiene incluso
para cuestiones de puro matiz, y si bien centra la problematica general del
precepto, a mi personal juicio, no la agota. En €l se explicita lo siguiente:

(26) «..se da acogida a la férmula arenciones legitimas, en vez de la de atenciones
normales, como se hiciera en alguno de los proyectos anteriores estudiados en el semi-
nario. Con la segunda, tal vez pudiera crearse que los gastos familiares extraordinarios,
pero necesarios o convenientes, no era carga de la comunidad. Llegose a discutir, a este
respecto, la necesidad de anteponer la preposicion al hablar de la economia del hogar y
de las personas de los conyuges, para dar idea de que s6lo eran deudas, a los efectos de
este articulo, las atenciones legitimas. Se compensa asi la supresion de las palabras no
abustvas, referidas a las atenciones particulares de los conyuges, que se incluyeron en un
anteproyecto anterior al propio seminario: ahora, la legitimdad exigida, explicita e
inequivocamente, viene a ser lo mismo». «Informe del seminario», pag. 109
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«“Los réditos e intereses normales devengados durante el matrimonio
por las obligaciones de cada conyuge y los alimentos legales debidos por
ellos”.

“Se discuti6 en las sesiones del seminario la oportunidad de incluir en
este precepto las pensiones, acogiendo el punto de vista adoptado por la
doctrina francesa, y salvando al propio tiempo ¢l defecto de traduccién en
que incurrieron los redactores de nuestro Codigo civil general. A propuesta
del director doctor Lacruz Berdejo, se acord6 suprimir la alusion y afiadir,
en cambio, las obligaciones alimentarias legales, acogiendo en cuanto a
¢éstas el espiritu de nuestros Fueros y Observancias y la técnica del Codice
civile italiano vigente, por entender que es mas justo el que tales obligacio-
nes legales graven los bienes comunes. Lo primero tiende a eliminar del
ambito de este apartado precisamente a las rentas vitalicias, ya que cuando
se trate, por ejemplo, de pensiones censales, evidentemente cabe su aplica-
cioén analdgica, y no es preciso manifestario expresamente. En cambio, no
parece justo que las pensiones de una renta vitalicia cuyo capital se adqui-
ri6 antes del matrimonio y que no se hizo comin se paguen con cargo a
bienes comunes, por cuanto supondria un enriquecimiento injusto del
conyuge deudor, es decir, un enriquecimiento legal —y por ello dificilmen-
te reclamable—, pero no equitativo. Suprimiendo las pensiones del ambito
de este precepto, la cuestion de las rentas vitalicias queda abandonada en
principio a la doctrina; pero sin duda existen en el articuiado del apéndice
datos suficientes para hallar la solucién justa. Al hablarse en este apartado
de réditos e intereses normales, cabe deducir que las pensiones de renta
vitalicia se pagaran con bienes comunes en aquella parte que equivalga a
réditos e intereses normales de los bienes que constituyen el capital de la
renta, debiendo abonar el conyuge deudor el resto con cargo a sus bienes
privativos. La misma conclusién habria de deducirse del apartado Gltimo
de este articulo, ya que la deuda contraida por el marido o por la mujer
redunda en beneficio de la comunidad en tanto en cuanto le proporciona
determinados ingresos, por lo cual en esa misma proporcidén debe ser
comun. Es cierto que el articulo “A” parece destinado a regular las deudas
postmatrimoniales, pero aparte de que ello no se dice en el texto, hay que
tener en cuenta que los vencimientos de las pensiones tienen lugar cons-
tante matrimonio” (27).»

En tercer lugar y para las actuales circunstancias del régimen, a mi
modo de entender la cuestidn, €s necesario 0, como minimo, conveniente
enjuiciar el término normal bajo las perspectivas que aportan al régimen
la presuncidon de muebles por sitios del articulo 39 Ca y la autonomia de

(27) «Informe del seminarion, pags. 109 y 110.
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cada cényuge en la gestion y disposicién sobre sus bienes privativos, en el
contexto de una economia familiar entendida globalmente, es decir, en un
régimen comunitario con multigestion, pero en el que la vis atractiva de la
masa comdn debe ser contrarrestada para asegurar la pervivencia de las
masas privativas, como minimo, en las mismas condiciones de produccién
en que se aportaron.

Por ello entiendo que no cabe mantener, aqui y ahora, la misma
orientacion restrictiva que se observa en la literalidad del informe del
seminario. La interpretacidn que creo le cuadra esta cercana a la literalidad
del precepto; es decir, son de cuenta y cargo de la masa comin no sélo los
intereses y réditos abonados por deudas que traen causa del ejercicio de la
profesion y de la explotacion regular de los negocios (argumento ex arti-
culo 42 Ca), sino también los derivados de operaciones financieras para la
mejora e incremento de las masas patrimoniales privativas siempre que
con ello no se perjudique la buena marcha de la economia familiar o se dé
lugar a un lucro sin causa en perjuicio de la masa consorcial o de la
privativa del otro conyuge, en cuyo caso habra lugar a los correspondientes
reintegros.

No se trata de dar ala materia de cargo de intereses el mismo trato que
el que reciben las deudas de capital, para cuya diferenciacién no se presenta
la menor duda, sino de ir un poco mas alld en la via de permitir un
desarrollo de las masas privativas siempre que ello no suponga un grave
detrimento de los ingresos ordinarios —deberia hablarse de ingresos nor-
males— del consorcio, es decir, también seran de cargo del consorcio los
intereses generados por las deudas ordinarias privativas.

Soy consciente de que este matiz y orientacion se avienen mal con la
interpretacion tradicional, asentada ésta en la contemplacién de una eco-
nomia rural y una apreciaciéon del mundo que veia con malos ojos la
actividad comercial, pero me parece que ésta es la correccion interpretativa
que mejor se compadece con la introduccion de la presuncion de muebles
por sitios de las empresas o explotaciones, las cuales requieren de crédito
abierto para subsistir rentablemente para su titular y para el consorcio;
para los vehiculos y maquinas cuya renovacion por obsolescencia fisica o
econdmica es estrictamente necesaria; e incluso para mantener el valor en
cambio de los titulos-valores a que se refiere el apartado 3.0 del articulo 39
Ca. Se trata de una consecuencia necesaria para el régimen legal derivada
del dinamismo de la economia actual muy alejada de la estabilidad clasista
en que se concibio nuestro Derecho en la Baja Edad Media y se perfeccio-
noé en los siglos XV y XVI, o del fisiocratismo con que se interpretd en el
XVIII o se fragud, ya en el Xx, el retardatario apéndice foral.

El problema de la renta vitalicia ha sido una de las preocupaciones que
mas se han dejado sentir en los redactores de los estudios antecedentes a
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la Compilacion, precisamente por su complejidad y la dificil diferenciacion
entre pension debida y renta producida por el capital transferido, ademas
pesaba sobre la cuestién la predicada comunidad ex lege de los bienes
muebles, con su contrapartida de ser también comunes las deudas de
dinero, siendo preciso para el deslinde de tales cuestiones una rigurosa
argumentacion.

La solucion predicable hoy fue anticipada por ALBALATE en su tesis
doctoral, cuando afirma: «seria muy equitativo distinguir si con los frutos
de tales bienes se alcanzaba a cubrir el importe de las pensiones, para, en
otro caso, que seria el mas frecuente, cargar sobre el conyuge la responsa-
bilidad de su abono, bien directamente, bien dando lugar a repeticion por
parte de la masa comun. El sistema tal vez puede estimarse excesivamente
complicado; mas no cabe negar que permite, mejor que ningin otro,
conservar el equilibrio entre las masas» (28), pues es evidente que la difi-
cultad en el calculo de lo que deba imputarse a frutos debe obviarse por
la aplicacion de los tipos de interés medio del mercado y el de la pensién
por las reglas del calculo actuarial, dejando que el alea recaiga tanto en
favor como en contra de la masa privativa del conyuge contratante. Todos
los demas sistemas pueden generar, como apunto certeramente ALBALATE,
serios desequilibrios entre la masa comun y la privativa del conyuge deudor
de la pension. El sistema no puede considerarse inadecuado para un régi-
men que cuenta con el sistema de reintegros como elemento esencial del
mismo; otra cosa es que éstos rara vez se efectiien, cuando la disolucion se
debe a la muerte de uno de los cOnyuges.

C) Cargas usufructuarias
a) Introduccion

Es este apartado 3.° del articulo 41 Ca, junto con los contenidos basicos
del apartado 1.° de este mismo articulo, el que estd mas entroncado con la
tradicion juridica de los regimenes de signo comunitario, por ello es el que
plantea menos perfiles problematicos: se trata de que los gastos necesarios
para su produccion sean de cargo de aquelia masa que hace suyos los
rendimientos, asi como aquellas inversiones necesarias (en algunos casos
igualmente las convenientes) para que tales bienes se mantengan produc-
tivos en lo sucesivo.

El texto positivo, en forma no exenta de belleza, declara que son
cargas de la comunidad: Las atenciones de los bienes privativos propias de

(28) G. ALBALATE Op. et loc. cit., pag. 238.
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un diligente usufructuario, es decir, se contemplan dos circunstancias para
que tales gastos sean de cargo de la comunidad, que se trate de atenciones,
palabra cuyo significado contextual es preciso desarrollar para medir su
propio alcance, y que estas atenciones sean las que corresponden a un
usufructuario que ejerce con diligencia sus deberes y derechos.

SANCHO-ARROYO, siguiendo en cierto modo los pasos de ALBALATE,
advierte que se trata aqui de una remision parcial a la disciplina del
usufructo, si bien circunscrita a la extension de la obligacidn para decla-
rarla consorcial (29); creo por mi parte que no puede dérsele tal sentido al
apartado 3.° del articulo 41 Ca, como veremos mas adelante.

En el apartado que nos ocupa no podemos ver una remision a un texto
concreto, ni siquiera al conjunto de una institucion: el usufructo, pues ni
el propietario pleno de los bienes privativos puede verse reducido a la
condicidn de un mero usufructuario, pues es éste quien tiene a su cargo la
gestion total de los bienes propios; ni la comunidad usufructua directa o
indirectamente las masas privativas, se limita a hacer suyos los frutos. Se
trata de trasplantar a otro contexto una figura paradigmatica: la del usu-
fructuario, pero en ningitn modo su integral o parcial disciplina, tan sélo
es aplicable el espiritu que anima la relacion de derechos-deberes propia
del usufructo, de una parte; en tanto que de otra, se esta en presencia de
una verdadera figura literaria, de un recurso retorico que permite servir
vino nuevo en odres viejos, incardinandose en la tradicién de los Fueros
y de las Observancias, y de los comentarios de unos y otras, para plasmar
una nueva figura generalizante y abstracta con un contenido real mas
amplio en lo material que el mantenido por los puntos de vista histéricos
que podrian servirnos de referencia, de ahi el término diligente. Se busco
una formula que, permitiendo excluir como carga consorcial (para este
apartado al menos) aquellos gastos que estuvieran encaminados a trans-
formar la forma y la sustancia de los privativos —la referencia al usufructo
es, pues, mucho mas conceptual que la normalmente sugerida—, resultara
bastante mds amplia que el restrictivo articulo 1.408.3.° del Cédigo civil
(derogado y no mucho més ampliamente sustituido por el vigente 1.362,
causa 3.2) y bastante menos confuso que el articulo 50 del apéndice, obje-
tivo que fue satisfactoriamente alcanzado.

(29) Afirma este autor: «Pienso que también la Compilacidn es mas rica que el CC
al abordar la cuestion. No solo por la expresa inclusion de los réditos € intereses de las
deudas privativas, que parece de estricta justicia, sino por la forma de establecer el
alcance de las atenciones que se deben prestar a los bienes privativos, asimildndolas a las
propias de un diligente usufructuario. Queda asi perfectamente establecido que seran de
cargo de la comunidad las reparaciones ordinarias a que se refiere el articulo 500 del CC,
asi como las contribuciones y gravimenes de los frutos del articulo 504; quedando de
cuenta del patrimonio privativo del dueiio Jas reparaciones extraordinarias del articu-
lo 501.» Op. et loc. cit., pag. 470.
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b) Ambito material de las cargas usufructuarias

Todos los ordenamientos reguladores de regimenes econdmico-
matrimoniales comunitarios, con evidente unanimidad, admiten que son
de cargo del pasivo comin aquellos gastos que resuitan necesarios (en
algunos casos meramente convenientes) para la regular explotacién de los
bienes que integran las masas privativas y cuyos frutos o rendimientos se
hacen por imperativo del sistema parte de la masa comun, admitiendo una
relacion de efecto-causa de estricta y elemental justicia distributiva. Ahora
bien, no se da esa misma concordancia de criterios en el momento de fijar,
en concreto, qué gastos debe ser considerados cargas usufructuarias y, por
tanto, de cargo y cuenta de la masa consorcial.

La clave historica de esta divergencia de criterios reside en el grado de
desconfianza (por cierto generalizada, alcanza en mayor o menor intensi-
dad a todas las legislaciones) respecto de la consideracidén de qué tipo y
clase de reparaciones constituyen mejora, una relacién con un modelo de
patrimonio agricola y administrado exclusivamente por el marido (30).
Estos pardmetros propios de las estructuras social y econémica del si-
glo X1X e incluso de la primera mitad del presente, se han venido mante-
niendo por pura inercia en la actualidad, pese al cambio radical de tales
estructuras y de la equiparacion (no siempre con la misma intensidad y
grado) de marido y mujer en las funciones de direccién y administracion
del consorcio y del conjunto de la economia familiar; pese a ello ha
pervivido una norma limitativa pensada para el supuesto de que el marido
es administrador de los privativos de la mujer, haciendo recaer sobre esta
masa las mejoras ordenadas por el marido.

La Compilacidn aragonesa opto por un criterio sanamente ampliativo
(teniendo muy presente que en ella se reconocia a cada cdnyuge capacidad
plena para la gestion de sus bienes propios) y formuld el precepto en la
forma mas general posible, entendiendo los legisladores, con razon, que
en esta concreta materia todo casuismo resulta siempre incompleto, mu-
dable, limitativo y, en su consecuencia, estéril. Para tener plena conciencia
de esta orientacién basta con leer el parrafo correspondiente del informe

(30) GARCIiA-GOYENA, en su comentario al articulo 1 329.3.0 del Proyecto de 1851,
antecedente del articulo 1.406 —derogado— y en cierto modo del actual 1.362.3.2, por
el que se declara que «son de cargo de la sociedad legal. Los reparos menores o de
conservacion ejecutados durante el matrimonio en los bienes peculiares del marido o de
la mujer. Los reparos mayores no son de cargo de la sociedad», siguiendo al Code
afirma: «En efecto, el usufructuario esta obligado a ellas, segun el articulo 456, porque
se consideran cargas de los frutos y éstos ceden aqui en beneficio de la sociedad. Por la
misma razoén, supuesto el régimen puramente dotal, estos gastos seran de cuenta del
marido, que, segin el articulo 1.276, tiene los derechos y obligaciones del usufructuario.
Concordancias . , Ed. Zaragoza, 1974, pag. 716.
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del seminario, en el que se dice: «En un principio, siguiendo fielmente el
texto de algunos de nuestros clésicos, se propuso la formula de “repara-
ciones ordinarias hechas durante el matrimonio en los bienes peculiares
del marido o de la mujer, cuando los menoscabos procedan del uso o de
caso fortuito”. Parecid, sin embargo, mas acertada una formulacién mas
general. En el texto aprobado se estiman cargas de la comunidad los
gastos que pagarian un usufructuario diligente; por consiguiente, no aque-
llos que estrictamente tiene que pagar Lodo usufructuario. Por ejemplo,
los seguros son aqui carga usufructuaria y, sin embargo, nada obliga al
usufructuario, en la regulacion del usufructo en nuestro Codigo civil, a
asegurar la cosa usufructuada, si bien caso de asegurarla tiene determina-
das ventajas. No se trata en modo alguno de ver que es 1o que obligatoria-
mente debe hacer un usufructuario, sino de ver si las deudas contraidas en
atenciones de los bienes privativos son de las que pagaria el usufructuario
diligente. Puede ocurrir que determinadas reparaciones no sean estricta-
mente obligatorias, y asi tampoco tendran los conyuges obligacion de
realizarlas; pero, una vez hechas en bienes privativos, conforme al criterio
sentado en este apartado, seran cargas de la comunidad» (31).

La generalidad de este especifico tratamiento permite superar el modelo
rural de PORTOLES, muy avanzado para su época, adaptandolo y am-
plidndolo a otros tipos de economia, pero aunque se puedan incluir las
primas de seguro, por ¢jemplo, es evidente que deja enteramente en pie la
vieja discusidn respecto de la distincion entre reparaciones y mejoras.

Para plantearse en los debidos términos el problema de las reparacio-
nes y de las mejoras es imprescindible tener muy en cuenta que, como
advierte LACRUZ a propdsito de los caracteres generales de la sociedad de
gananciales (32), en el régimen se opera y se trata de bienes determinados,
los que forman las respectivas masas, y no de los valores que éstos tengan
o lleguen a tener en cualquier momento dado. En este sentido, no pueden
reputarse de mejora, en modo alguno, los incrementos de valor que merez-
can los bienes privativos como consecuencia de ser racional y correcta-
mente explotados y mantenidos, pues ello es consecuencia directa de la
diligencia en las atenciones propias de su explotacion.

No sélo son incluibles, a mi juicio, como carga usufructuaria, en ma-
teria rustica, los gastos destinados al laboreo ordinario (preparacion de
tierras, abonado, siembra, lucha contra plagas, recoleccién, almacena-
miento e incluso transformacion de los frutos, gastos de riego, tributos,
defensa de derechos y cualesquiera impuestos que recaigan sobre estos
bienes, por seguir el esquema fijado por PORTOLES), sino también los de

(31) «Informe del seminarion, pag. 110.
(32) Elementos de Derecho cvil, 1V, Derecho de familia, pag. 397.



950 ESTUDIOS

nivelacién y mejora de sistemas de riego; o en materia de inmuebles urba-
nos, la reparacion de cubiertas, renovacién de conducciones de todo tipo,
instalacién de medios sanitarios y un largo etcétera siempre que no sean
de caricter puramente suntuario, amén para ambos de las primas de los
seguros de incendio, robo y responsabilidad civil frente a terceros.

El limite no se encuentra en estos gastos (reparaciones y renovaciones),
pues para ellos se fija el standard legal de la persona diligente, es decir,
cuidadosa por encima del usufructuario medio a que se refiere el articu-
lo 500, parrafo segundo, del Cédigo civil, no se trata de la recomposicion
de las cosas en la medida en que se deterioran por el uso, sino que alcanza
hasta aquella medida que de aplicarse supondria una modificacién de la
forma y la sustancia de estos bienes: conversion de secano en regadio, de
tierra de cereal en vifiedo u otras plantaciones arboreas, edificaciéon de un
solar o ampliacion de alturas, para cuyo correcto tratamiento en materia
de pasivo comun se introduce el apartado 5.° en este mismo articulo, pues
estos cambios deben ser tratados como verdaderas inversiones u operacio-
nes de capital.

La apelacion a la diligencia hace insostenible, a mi parecer, que para
la admision de tales cargas como comunes se haya de estar a lo dispuesto
en los articulos 500 y siguientes del Codigo civil, que tiene como paradigma
de usufructuario al buen padre de familia, es decir, aquel que cumple con
sus obligaciones y paga los impuestos; hay que recordar, una vez mas, que
estamos en presencia de la actuacidon de propietarios plenos que quieren
obtener de sus bienes el maximo rendimiento, aunque éste se haga entera-
mente consorcial, pero sin detrimento, mas bien con aumento, del valor
intrinseco de la cosa. Es cierto que las plusvalias de los privativos sblo
benefician a su propietario, pero no lo es menos que su incremento de
valor, sin intervencién de circunstancias externas a su naturaleza y condi-
cién, beneficia inmediata y directamente al consorcio por la via de mayores
ingresos.

ANALISIS DEL APARTADO 5.°: DEUDAS BENEFICIOSAS Y GASTOS UTILES
A) Introduccion

SANCHO-ARROYO afirma, a mi modo de ver, equivocadamente que
«este precepto constituye una absoluta novedad en el Derecho aragonés,

y supone la ruptura con el sistema seguido hasta la entrada en vigor de la
Compilacién» (33). Entiendo que se trata de una orientacién novisima de

(33) SANCHO-ARROYO Op. et loc. cit., pag. 474.
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enfoque, pero en modo alguno de un precepto nuevo. Se trata, en parte,
de generalizar una soluciéon que se habia pensado histéricamente para s6lo
el marido, en sentido amplio, y en forma restrictiva para la mujer, a la vez
que se fijan y concretan los supuestos de hecho a los que la regla resulta
aplicable. Lo que si son de todo punto nuevas para el Derecho aragonés
son las perspectivas que la solucion adoptada nos puede ofrecer en la
practica.

B) Ambito general de aplicacion del apartado 5.°

No podemos perder de vista que en este apartado 5.° se disciplinan,
como minimo, dos esferas de actuacion generadoras de potenciales cargas
comunes, con responsabilidad definitiva erga omnes del consorcio. Ya
que, de un lado, se refiere la norma a la gestion de bienes privativos y, de
otra, a las posibilidades de actuacién disjunta en la realizaciéon de activi-
dades que tienen a la masa consorcial como marco de referencia o como
objeto de actuacién.

He escrito «como minimo» porque de la interpretaciéon a contrario de
este apartado cabe deducir una tercera esfera de actuacion, algo que por
obvio no requirié de manifestacion legal positiva, a juicio de los legislado-
res, cual es la responsabilidd de la masa comin por las actuaciones con-
juntas del marido y mujer en cualquier ambito de la economia familiar.

Tampoco conviene dejar de lado que este texto fue pensado en una
fase de nuestro Derecho civil en el que la administracion de los bienes
consorciales, mejor dicho la gestion en sentido amplio, correspondia al
marido (34), suponiendo en aquel momento, abril de 1967, un enorme
avance para fijar las bases de la equiparacion entre marido y mujer en el
marco de un régimen econémico comunitario, ya que situaba en este
punto al régimen aragonés por delante de su tradicional marco de referen-
cia la comunidad legal francesa entonces recientemente modificada
(1965).

Hoy bajo el signo de la mas plena equiparacién entre marido y mujer
bajo un régimen integrado de economia familiar no cabe sino una inter-
pretacion abiertamente ampliativa del significado funcional de este apar-
tado.

El informe del seminario, tantas veces traido a colacidn, con su acos-

(34) Art. 48. «I. El marido es el administrador de la comunidad. 2. La mujer
participa en la admimsstracion con las facultades necesarias para el buen gobterno del
hogar».

Art 49. «l. El marido administrara los bienes privativos de la mujer, en tanto no
se haya estipulado lo contrario o ella no recabe para si la administracion».
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tumbrada precision nos sefiala el Ambito inicial del precepto, cuando nos
dice: «Con respecto a este género de obligaciones (las beneficiosas), se
distinguen en el apartado que comentamos dos especies distintas: la cons-
tituida por aquellas que de hecho han redundado en beneficio comun
(extremo que habra de probarse) y el de aquellas otras que, no habiendo
dado lugar a tal provecho com(n, han sido contraidas en el gjercicio de
actividades que, de suyo, objetivamente, son utiles a la comunidad. Los
ejemplos estan en la mente de todos» (35). O sea, los dmbitos iniciales
sobre los que opera el apartado produciendo el efecto de ser las deudas
generadas de cargo consorcial y de responsabilidad definitiva del consorcio.
son aquellas inversiones de capital que aplicadas por el conyuge titular (el
marido o la mujer) a sus bienes privativos generan de hecho un beneficio
neto para la masa comuin o aquellas otras aplicadas, igualmente por cual-
quiera de los conyuges, a las incumbencias comunes resuitan utiles a esta
misma masa patrimonial.

Es aqui la masa consorcial, en todo caso, la que se erige como punto
de referencia objetivo y hace posible el nacimiento de una responsabilidad
definitiva erga omnes de la misma, en todos los demds casos nos encontra-
mos con la necesidad de aplicar la disciplina que es propia de los articulos
42 y 43 o bien de! articulo 46 Ca.

C) Deudas beneficiarias

El primer inciso del apartado 5.° de este articulo 41, tal y como puso
de manifiesto el informe del seminario, se refiere de modo preferente a
aquellas inversiones que de hecho redundan en beneficio directo de la
masa consorcial. Ahora bien, esta afirmacion, a todas luces correcta, no
resulta suficientemente ilustrativa de su potencial, aunque verdadero, al-
cance,

La naturaleza de la inversién, cuyo objeto material no puede ser otro
que los bienes privativos o los medios profesionales, no debe ser de aque-
llas que sean calificables como carga usufructuaria —con independencia
de que éstas den lugar indirectamente a incrementos de valor de los bienes
privativos que reciban tales aportaciones—. Debe tratarse de una inversion
dirigida de forma directa e inmediata a {a transformacién, mejora o repa-
racion extraordinaria de determinados privativos que produzca, entre
otros efectos econdémicos, un acrecentamiento mediato, directo y verifica-
bie (relacion causa-efecto) de los ingresos de la masa consorcial prove-
niente precisamente de estos bienes; por ejemplo, los ingresos derivados de
los alquileres de pisos construidos sobre solar privativo; los incrementos

(35) «Informe del seminarion, cit., pag. 111
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de produccién de una finca transformada de secano en regadio; los deri-
vados de una plantacién arbérea en un haldio, es decir, todas aquellas
transformaciones de bienes que, habiendo sido objeto de una extensisima
y compleja, por lo analitica, literatura juridica, no encontraban un ade-
cuado tratamiento dentro del amplio contexto de las denominadas cargas
usufructuarias, porque evidentemente no lo son.

El desde siempre dificil y delicado tratamiento en justicia de las acce-
siones en los regimenes comunitarios (36) queda resuelto, en el régimen
legal aragonés y a mi modo de ver la cuestion, con el equilibrio interno
que guardan entre si, este inciso primero del articulo 41.5.° respecto de la
doctrina general de los reintegros entre masas enunciada en el articu-
lo 47.1.

Bajo esta orientacion y tomando como punto de partida el supuesto de
hecho mas comin, puede decirse que las inversiones de numerario consor-
cial efectuadas sobre bienes pertenecientes a la masa privativa de uno de
los cényuges, que presupongan, a la vez, un incremento del valor del bien
objeto de la inversidn y un incremento de los ingresos consorciales proce-
dentes del mismo, estan sujetas a reintegro en favor de la masa comun,
pero este reintegro no alcanzara, siempre y en todo caso, a la totalidad del
incremento o a la totalidad del montante de la inversion efectuada en
valor del tiempo de la liquidacion, sino tan s6lo en la medida residual del
efectivo enriquecimiento de la masa privativa correspondiente, ya que
debe correr a cargo y de cuenta de la masa consorcial aquella proporcién
de la inversidn en que es cifrable el incremento porcentual de sus ingresos
procedentes de este concreto bien, siempre que guarden la debida relacion
de causa-efecto respecto de la inversion efectuada.

Se objetara, no sin parte de razon, que esta lectura, resultante de la
interpretacién conjunta de los dos textos antes citados, complica sobre-
manera la aplicacion de las normas de liquidacién en materia de aplicacidn
de reintegros; pero no es menos cierto que esta version da una medida
objetiva del lucro obtenido por la masa privativa que recibid la inversion.
Ademas en el aspecto de técnica contable este procedimiento liquidatorio
no resulta mucho mas complejo que el de la doble valoracion que se exige
en la sociedad de gananciales en materia de construccién y mejoras de los
articulos 1.359 y 1.360 del Codigo civil o el de la valoracion del suelo en
la derogada sucesién invertida.

El sistema apuntado tiene la ventaja esencial de adaptarse a los signos
de la economia de nuestro tiempo amenazada constantemente por la en-

(36) No es aqui necesario citar, aunque tal vez si conveniente hacer memoria de las
ficticias soluciones adoptadas en diferentes momentos historicos de estas regimenes, en
particular los diferentes tipos (total o porcentual) de accesion invertida.

!
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demia de la inflacion y la amenaza de la absolescencia, pues nada hoy
conserva su valor ni casi nada esta concebido para durar.

El esquema operativo de las inversiones objetivamaente beneficiosas,
en su aspecto técnico-contable, obligaria a medir el diferencial de incre-
mento de valor del bien respecto del crecimiento de los rendimientos
proporcionados; lo que es posible aunque muchas veces puede resultar
engorroso como objeto de prueba en juicio. Por ello entiendo que podria
(tal vez, deberia) introducirse, en esta materia un procedimiento habitual
de la economia mas elemental, cual es el admitir que de los rendimientos
acrecidos y efectivamente percibidos por la masa consorcial, ésta debe
considerar un porcentaje de los mismos con «tasa de amortizacidnn, lo que
supondria que en el caso de producirse una liquidacién de la comunidad,
la masa privativa sélo es deudora por reintegro de la consorcial en la
cantidad que reste por amortizar del nominal actualizado a que se elevq la
inversion, pero sin intereses.

En esta linea de pensamiento podemos decir que una plantacion o una
renovacion de utillaje, que no pueda calificarse de carga usufructuaria,
debe ser valorada en términos de reintegro final por los afios de vida
media de las mismas, y en los casos de total transformaciéon por las anua-
lidades general y pacificamente _admitidas por las autoridades fiscales y
judiciales para los balances de las empresas mercantiles. Soy consciente de
que esta orientacion requiere introducir en el dmbito del pensamiento
juridico una actitud mas concorde con las orientaciones actuales del valor
del dinero y de las situaciones de acreedor y deudor, pues el pensamiento
actual de gran numero de juristas en esta materia no sélo es anticuado y
conservador, sino también potencialmente injusto para quienes intentan
mejorar su patrimonio privativo sin detrimento del consorcial (37). El
propio texto legal nos da la pauta a seguir, ya que califica de carga
consorcial estas inversiones «en cuanto redunden en beneficio comuny, es
decir, el requisito factico del beneficio o del acrecimiento de valor sirve al
doble proposito de dar lugar a la responsabilidad definitiva del consorcio
por la deuda beneficiosa y de fijar el quanium de la misma intermasas, no
asi respecto de terceros acreedores del consorcio por la inversion efec-
tuada.

(37) Es ésta la actitud de SANCHO-ARROYO cuando afirma lo siguiente: «..una
deuda, precisamente por serlo, dificilmente puede reportar beneficio por si misma La
deuda es un minus y debe provocar, cuando sea satisfecha una disminucion del activo.
Por tanto, la norma debe entenderse en el sentido de que lo que habra o no reportado
utilidad no es, en realidad, la deuda sino la obligaci6n de que dimana» (op et loc cit,
pag. 477); lo que es dificilmente sostenible en términos econdmicos actuales y desde
luego analizando el texto que no contempla quien sea al acreedor, sino la responsabilidad
de la masa comin, muy bien la inversion puede ser de numerario privativo del propio
conyuge que efectiia la inversién.
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Los acreedores pueden proceder contra la masa consorcial directa-
mente en cuanto prueben que la inversién ha servido para incrementar los
beneficios obtenidos por la masa consorcial, de lo contrario deberdn con-
siderarla como deuda privativa del conyuge inversor.

Esta doble funcidn del precepto aconseja, de lege ferenda. dedicar a
esta importante y compleja materia un articulo separado y desgajado del
contexto general de este articulo 41, pues como comprendid para su inme-
diato propdsito € intuy6 para el futuro el informe del seminario: «Tanto
si han sido contraidas por el marido como si lo fueron por la mujer, es
justo que los acreedores puedan ejecutar los bienes comunes y el conyuge
quede descargado de la deuda» (38).

Parece patente desde esta perspectiva que esta disposicion (39), que si
bien se concibié bajo el principio de correspectividad de las cargas, se
puede proyectar hoy en la mas amplia v compleja problematica del equi-
librio entre las masas, casi siempre insuficientemente reglado, y mas con-
cretamente en el de la correccion de la vis atractiva de la masa comun que
caracteriza como defecto general a todos los regimenes econdémico-
matrimoniales de caracter comunitario.

C) Las deudas contraidas en una actividad util a la comunidad

Este segundo inciso del apartado 5.° del articulo 41 Ca requiere de una
aclaracién de sus términos, como elemento previo de su analisis funcional,
sobre todo teniendo en cuenta que sigue a otro supuesto de hecho —el
anteriormente estudiado— que requiere para llegar a ser carga de la co-
munidad que la'inversion a que se refiere resulte beneficiosa para la misma;
lo que plantea un contraste, entre los dos aspectos componentes de la
norma, verdaderamente rudo en una primera aproximacion.

Las locuctones de ac?iw'giad util del texto legal o de actividad objetiva-
mente util del Anteproyecto aragonés provienen de un cultismo, que fue
usual en el lenguaje del foro romano, los podemos encontrar repetidamente
en el Digesto y en los discursos de Cicerdn, entre otros textos y autores,
con muy diversos significados respecto de los términos actuales castellanos,
pero con idéntico valor significante de contexto: pueden servir para las
actuales locuciones: actuacion legal, actuacion en interés de..., actividad

(38) «Informe del seminarion, cit., pag. 110.

(39) No hay que perder de vista, al respecto, que este precepto nacié en un régimen
legal gobernado por el marido y por ello bajo el principio de correspectividad de las
cargas en defensa del patrimonio privativo de éste y del consorcial respecto de las
inversiones efectuadas en los bienes privativos de la esposa.
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necesaria, etc. (40) y podrian resumirse en torno a la frase «actividades
legitimamente encomendadas». Es por ello por lo que puede afirmar
LACRUZ con toda justeza: «El proyecto aragonés aclaraba que, aun sin
beneficio comin, bastaba que la deuda se contrajera ejercitando activida-
des objetivamente ttiles al consorcio, y no parece que con la nueva redac-
cion la interpretacion deba ser diferente: no es preciso que la actividad
haya producido real utilidad al comin, sino que tendencialmente sea util,
aun cuando en el caso haya resultado perjudicial. Seria injusto que la
condicién comun o privativa de las deudas contraidas dependiera azaro-
samente del resultado del asunto o de la operacion en cuyo curso se
contrajeron, y no de la intencién y de la diligencia con que se emprendio:
en definitiva, que si se gana las deudas fueran comunes, pero si se pierde
fueran privativas, quedando el conyuge deudor en posicién semejante a la
del clasico sastre de Campillo» (41), comentario que resulta todavia mas
esclarecedor, si cabe, situandolo como lo hace su autor en conexién directa
con el texto que para el articulo 42 Ca previo el Anteproyecto aragonés:
«Las deudas que un conyuge contrae aparentemente en el ejercicio de las
Sfacultades legales de administracion de los bienes comunes o de los suyos
propios, en la explotacion ordinaria de sus negocios o en el ejercicio
corriente de su profesion, obligan siempre ante tercero a la masa comun,
salvo si...»

Parece claro que el Ambito material de este inciso segundo, por com-
plementariedad respecto del otro que compone el apartado que analiza-
mos, queda referido a aquellas actividades para las que el régimen legal,
en el marco actual de economia familiar de gestion conjunta y equipara-
cion de los conyuges, prevé una legitimacion disjunta para la gestion de
intereses comunes de caracter consorcial, es decir, el ambito propio del
precepto es coincidente con el que queda enmarcado por el articulo 48.2
Ca, al que sirve de contrapeso interno de su generalidad legitimadora.

El precepto viene a subrayar que la legitimacion frente a terceros del
citado articulo 48.2 genera, en todo caso, la responsabilidad de la masa
comun por deudas de gestion prevista en el articulo 42 de la misma, pero
que tan solo resultan ser cargas de la masa consorcial, sin derecho de
reintegro en favor de ésta sobre la privativa del conyuge deudor, aquellas
actividades generadoras de débitos encasillables en el grupo genéricamente
denominable de actividades objetivamente Wtiles al consorcio.

La estrechez de miras con que se recibieron por la Comision de Codi-

(40) Legem vobis utilem: una ley que os favorece; Nostrie utilitates: nuestros inte-
reses; uttliter: legalmente; actio utilis: accién adecuada; todos ellos tomados de Cicerédn.

(41) Lacruz: «El Derecho de familia en la nueva Compilacién aragonesa», A DC,
octubre-diciembre 1967, pag. 742.
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ficacidon algunos textos del Anteproyecto aragonés, entre otros el articulo
42 (hoy derogado y sustituido), hizo que el alcance del inciso que nos
ocupa quedase, en la practica, alicorto e incluso un tanto desvaido en el
contexto del propio articulo 41, porque aunque cumpliese con su funcidén
primaria de «favorecer la solvencia de los conyuges» (42), no lo hizo en la
amplitud deseada por los autores del mismo, sino en la direccion predeter-
minada por la redaccion claramente restrictiva para la mujer del citado
articulo 42 (43).

Hoy el precepto se abre hacia una tdcita, pero no por ello menos
evidente y viva en la nueva redaccion del régimen legal, gestion disjunta de
aquellas incumbencias que son de interés com(n {(que no es preciso ni
conveniente ni aun posible enumerar detalladamente), que o bien quedan
a la exclusiva atencion de uno de los cdnyuges, o bien se gestionan de
forma indistinta por cualquiera de ellos; con él quedan despejadas muchas
dudas sobre la legitimidad del endeudamiento y la responsabilidad primera
de los bienes consorciales, ello hasta tal punto que, a mi personal modo de
entender el precepto y ampliando los criterios basicos del informe del
seminario, tan sélo quedan excluidos de la accién del precepto las deudas
derivadas de actos de extraordinaria administracion y los de obtencion de
crédito con garantia real, todo ello sobre bienes inmuebles, que requieren
para ser de cargo y responsabilidad comun directa la actuacién conjunta
de ambos conyuges o la autorizacién expresa del conyuge no actuante.

RESPONSABILIDAD POR LAS DEUDAS DE GESTION

Articulo 42. Cada conyuge, en el ejercicio de sus facultades legales de
administracién, asi como en la explotacion regular de sus negocios o en el
desempefio de su profesion, obliga siempre, frente a terceros de buena fe,
a los bienes comunes.

(42) Lacruz Op. et loc. cut., pag. 142.

(43) La Comisién de Codificacion no tuvo en cuenta suficientemente los poderes
naturales que venia desempefiando la mujer en el mundo rural, precisamente para el que
estaba fundamentalmente pensado el régimen legal. No es preciso ser soci6logo para
comprender que en el medio rural solian y suelen compeur a la esposa las tareas de
informacioén y relacién (incluso la juridica) que tradicionalmente se reservaban al marido
en el medio urbano (ella pagaba los impuestos, la alfarda o riego, los seguros, cobraba
los frutos e incluso pedia adelantos sobre la cosecha, medida habitual del limite del
crédito sin garantias reales a que tenian acceso los campesinos), porque ella, en el
sentido material del término, era urbana, salvo en los momentos de recoleccion.
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A) Significado y funcion del precepto

Con este precepto la Compilacion aragonesa introdujo no sélo en su
propio Derecho, sino en todo el conjunto patrio, la importante distincién
entre responsabilidad definitiva: aquella que pesa directamente sobre el
patrimonio consorcial porque las deudas son, en principio, comunes; y la
responsabilidad provisional: la que sujeta a responsabilidad frente a terce-
ros a la masa comun, con independencia de que en la relacién interna
entre conyuges deba, en Gltima instancia, hacerse cargo del débito una de
las masas privativas por la via del reintegro, si se demuestra que €l corres-
pondiente débito no tenia el caracter de carga consorcial.

La responsabilidad provisional estd pensada y concebida para favore-
cer el trafico. Por ello beneficia a los terceros acreedores que contratan en
las circunstancias legalmente previstas con uno solo de los conyuges y ven
abierta, para el caso de incumplimiento, la posibiliad de embargar, ademas
de los bienes privativos del conyuge contratante, los de titularidad consor-
cial; correlativamente, los conyuges ven incrementada su solvencia externa
con lo que se favorecen sus disponibilidades en el trafico y el crédito para
el ejercicio de sus respectivas profesiones y funciones, quedando, como
decia antes, para la relacion interna en exclusiva las repercusiones patri-
moniales tltimas que deban seguirse para cada una de la masas que inte-
gran un régimen de naturaleza y estructura comunitaria.

En mas de un sentido, el contenido de este articulo 42 Ca (incluso en
su redaccion de 1967), en sus aspectos material y funcional, constituyd,
para su tiempo, un positivo avance para la concepcion de la gestion (ésta
solo trasciende en la medida en que la actuacion de cada uno de
los conyuges genera responsabilidades patrimoniales) de un régimen
econdémico-matrimonial comunitario. Ya que, de una parte y aunque el
retoque formal del precepto por la Comision de Codificacion refiriéndolo
a las normas de gestidon marital del consorcio parecian reducirlo, equipard
a los conyuges, en la practica, en la capacidad de generar pasivo, mucho
antes de que la igualdad formal de éstos constituyera un postulado cons-
titucional, lo que posibilitd que el ejercicio de la gestion y disposicion de
los bienes propios de la mujer por ella misma fuera una realidad y no una
mera declaracién de principios, asi como su verdadera independencia
profesional respecto del marido.

De otra parte, el enunciado del articulo 42 generalizo (hasta el punto
de prescindir aparentemente de la declaracién) la presuncion de buena
administracion, en interés de la economia familiar, de las actuaciones
gestoras de cada uno de los conyuges, sin necesidad de tener que acudir a
la interpretacion analdgica extensiva, frente a la tradicional declaracién
formal de la presuncién tan s6lo en favor del marido.
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Por altimo y para la estructura del régimen legal surgida de la reforma
de 1985, este articulo 42 Ca, puesto en relaciéon con los articulos 41.5,
inciso segundo, 48.2 y 51 de la misma, posibilita en la practica un ampli-
simo campo de gestién consorcial en la que es posible la actuacidn disjunta
de los conyuges, modelo que, a mi juicio, maés le cuadra al régimen legal
aragonés, aunque la valoracion de las circunstancias sociales al tiempo de
la reforma aconsejasen no hacerlo explicito e incluso enmascararlo en la
adopcidn formal del principio de gestion conjunia, pero de marcado ca-
racter residual y subsidiario, en defecto o duda sobre la legitimacién indi-
vidualizada para uno de los cdnyuges y para una concreta gestion.

Todos estos extremos se hacian mucho mds patentes en la redaccion
que para este precepto propuso el seminario que en la que alcanzé el
rango de norma (incluso en la versidn actual reformada en 1985), ya que
en aquélla se decia: «Articulo B. Responsabilidad por deudas de ges-
tion.— Las deudas que contrae un conyuge aparentemente en el ejercicio
de las facultades legales de adminisiracion de los bienes comunes o los
suyos propios, la explotacion ordinaria de sus negocios o el ejercicio
corriente de su profesion, obligan siempre, ante tercero, a la masa comun,
salvo si el tercero conocio o debié conocer que la deuda se contrajo con
intencion de perjudicar a la comunidad o con grave descuido de los inte-
reses de ésta» (44). Esta redaccion hacia explicitos todos los requisitos,
que en el texto finalmente adoptado son en gran parte implicitos (45),
para que haya lugar a la responsabilidad del consorcio por actuacion de
uno de los conyuges mas alla del marco especificamente sefialado en el
articulo 41 Ca, pues como manifiesta LACRUZ: «la redaccion inicial no
necesitaba de auxilio para su entendimiento, aunque gramaticalmente
resulte menos elegante. En todo caso, lo cierto es que, a efectos normati-
vos, no existe diferencia entre una y otra formulas» (46).

B) Ambito material del precepto

El ambito material del precepto es el de /la responsabilidad por deudas
de gestion, ahora bien, ese &mbito no se extiende a toda la gestion privada

(44) «Informe del seminario», Parte enunciativa.

(45) Art.42. 1. Elmarido, en el gjercicio de sus facultades legales de administra-
cién, asi como en la explotacion regular de sus negocios o en el desempefio de su
profesion, obliga siempre, frente a tercero de buena fe, a los bienes comunes.

Igual responsabilidad alcanza a los bienes comunes por gestion de la mujer que
ejerza industria, comercio o profesién, o legalmente administre.

(46) Lacruz «El Derecho de familia en la nueva Compilacién aragonesan, A DC,
octubre-diciembre 1967, pag. 743.
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o a toda la consorcial ejercida por cualquiera de los conyuges, se circuns-
cribe precisamente a la tipificada y cualificada por la norma.

Las notas resaltadas en la redaccion del precepto no constituyen, en
modo alguno, una enumeracién ejemplificativa, se trata de elementos
especificamente enunciativos del alcance del precepto. El tercer acreedor
por relacion con uno de los conyuges, para tener accion frente a los bienes
consorciales en su conjunto, requiere que el negocio, que da lugar a la
ejecuciodn, se haya desarrollado dentro de los limites de las facultades de
actuacién sobre los bienes comunes que la norma reconoce para cada
conyuge aisladamente (en principio, los recogidos tipicamente en el
art. 48.2 Ca) o en el desempefio habitual de su profesion, arte u oficio,
amén de no tener conocimiento de que el marco de actuacién del conyuge
cocontratante ha sido restringido respecto del legal por convenio entre
conyuges o que el fin perseguido por el conyuge es el de perjudicar al
consorcio o se observa, en este Gltimo, una patente despreocupacion, pues
en estos casos el conyuge no contratante puede impedir el embargo directo
de los consorciales considerados en globo.

Como advirtiera LACRUZ, estamos en presencia de una buena fe del
acreedor cualitativa, no basada en la mera ignorancia de una convencién
restrictiva, se requiere de una buena fe significativamente diligente, activa,
«abarcando también el deber de conocer las circunstancias, aunque de
hecho, crasamente, se ignorase», que es perfectamente exigible en quien
sabe que contrata con una persona que responde con su patrimonio, acaso
propio, pero también con otro que, al menos en parte, le es ajeno (47).

No tiene que conocer el acreedor el contenido individualizado de las
facultades propias de cada conyuge, su debida diligencia se limita a ser
consciente de que su cocontratante no se sale del marco legalmente esta-
blecido para la generalidad o de la normalidad en el ejercicio de su amplia
esfera privativa. «Nétese que se habla, en un caso, de la gestion legal, por
lo cual sélo la que se contenga en los limites sefialados por la ley podra
obligar a la comunidad: esto supone una referencia encubierta a los pre-
ceptos que tratan de la administraciéon de los bienes comunes... Se habla
asimismo de explotacion ordinaria: no se quiso decir legal precisamente
para no comprender entre [as deudas comunes las multas y sanciones que
pudieran surgir llevando normalmente, es decir, con una diligencia media
y con un respeto medio a la ley, en la forma corriente y segln se practica
por la mayoria una explotacién agricola, ganadera, industrial o mercantil;
lo mismo podria decirse del ejercicio de una profesion» (48).

Los requisitos, limitativos en cierto modo, para el nacimiento de un

(47) Lacruz Op. et loc. cit., pag. 743.
(48) «Informe del seminarion, pags. 111y 112,
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derecho frente a la masa comin actiian de contrapeso y de estabilizador
de la funcién de la norma, ya que por ella se amplia la solvencia del
conyuge contratante, lo que opera en favor directo de sus acreedores.

Con idéntica vision del problema se regulan en el Codigo civil belga
algunas limitaciones para los acreedores en aquellos casos en los que no se
dan los requisitos exigidos para que la deuda sea de responsabilidad con-
sorcial, a este respecto en el articulo 1.411 se dispone: Le payement des
dettes provenant de l'exercise par un des époux d'une profession qui lui a
é1é interdite par application del article 216 (aquellas que de ejercerse por
uno de los conyuges dan lugar a la modificaciéon previa convencional o
por resolucion judicial del régimen econdmico-matrimonial legal, por afec-
tar a intereses morales o materiales del otro) ou d actes que 'un des époux
ne pourvail accomplir sens le concours de son conjoint ou l'autorisation
de justice, ne peut etre poursuivi sur le patrimoine commun que dans la
mesure du profit qu’il a tiré de cette activité ou de ces actes. La preuve du
profit, qui incombe au créancier, peut etre faite par toutes voies de droit,
témoignages et présumpltions compris.

Esta regulacién puede servir para ilustrar, hasta cierto punto, la posi-
bilidad de una aplicacién negativa de este articulo 42 Ca, cuando en la
relacidon crediticia no concurre aiguno de los elementos objetivos previstos
en el mismo, pues a estas deudas no podria, en buen criterio, aplicarseles,
sin mas, la disciplina que es propia de las deudas privativas, ya que la mala
fe del acreedor debe ser aqui objeto de sancidn civil, consistente en la
limitacion de la responsabilidad de la masa comin al efectivo provecho
que para ella supuso el negocio de que se trate.

a) Actuaciones comprendidas (49)

El ambito que le es propio a la responsabilidad privisional de la masa
comun no se genera extramuros del que hemos predicado como también
propio de la responsabilidad definitiva —en nuestro caso fuera del conte-
nido material previsto en el articulo 41 Ca como cargas consorciales, pues

(49) [La progresiva acefaha que se ha venido generando en las relaciones familiares
internas y la decidida orientacién de las normas hacia un modelo de gobierno didrquico
para el matrimonio, manteniendo, a su vez, contra la l6gica mas elementos los regimenes
comunitarios o recredndolos, como en el caso de Itaha, exigia literalmente desmontar,
en materia patrimonial, toda la estructura de gestidn-responsabilidad que se basaba
fundamentalmente en la presuncién de buena administracion en favor del marido, Unico
gestor de la comunidad y para quien se predicaba una especie de inconcreto sefiorio
pleno sobre los bienes comunes. Esta orientaciéon si se quiere atenuada se daba en
Aragon con el Apéndice y de alguna manera mucho mas matizada en la Compilacién
de 1967.
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la provisional se genera también dentro del Ambito genérico de los supues-
tos que, de ordinario, dan lugar al nacimiento de deudas comunes; pero
para establecer esta diferenciacidon entrambas responsabilidades, muy sutil
en la préctica juridica, el legislador procede por la via del desplazamiento
de los conyuges del primer plano de la relacion para situar en él al acree-
dor. Opera con la técnica que es propia de la presencia de un tercero a la
relacion interna y, por tanto, ajeno al especifico juego de afecciones que
rigen en una comunidad concreta y en sus individualizadas especialidades
en materia de gestion; es por ello por lo que la conexién requerida por la
norma no discurre por el terreno de lo efectivo y real, sino por el de la
apariencia como preveia el texto del Anteproyecto aragonés, con inusual
precision en la redaccion de las normas.

La generalidad de la férmula de fijacion de la responsabilidad provi-
sional adoptada en el articulo 42 Ca —mucho mejor en el Anteproyecto—
es paradigmatica al respecto. El campo material de esta responsabilidad
no suele estar integrado por otros negocios y asuntos que los también
ampliamente contenidos en los apartados §.2, 3.2y 5.° del articulo 41, sin
necesidad, por parte del acreedor, de conocer si tales cargos y deudas
deben ser, en la liquidacion definitiva, de cargo del consorcio o no, le
basta con saber que, en el terreno de los principios, suelen serlo para la
generalidad conforme a la medida legal o normal, segun los casos, del tipo
especifico de gestion de que se trate.

Esta formulacion genérica del articulo 42 tiene, sin duda, ventaja sobre
aquellos preceptos que propenden a la descripcién por casos de responsa-
bilidad —como ocurre con el articulo 1.367 Cc, para la sociedad de ganan-
ciales—. Si la finalidad ultima de la introduccién de la responsabilidad
provisional en los regimenes comunitarios es la de ampliar la solvencia del
coényuge que, sin su consorte, contrata con un tercero, declarando la
norma afectos los bienes comunes al efectivo cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas; los preceptos que la crean deben tener una interpreta-
cidn restrictiva compensatoria de la ampliacién misma, pues con ella se
invaden, en principio, intereses ajenos en potencia —los del conyuge no

El tratamiento more geomeirico, verdadera obsesion de un pretendido racionalismo
juridico que seguimos en cierto modo padeciendo, de un régimen econdmico-
matrimonial comunitanio que se encamind primero hacia una progresiva equiparacion
y después se reconstruye sobre la base de la declarada igualdad entre marido y mujer
«demandaban la exigencia de una actuacidn conjunta de los conyuges o la expresamente
delegada de uno de ellos en el otro para obligar a los bienes comunes, pero ello, como
a nadie avisado escapa, es contrario a la mas elemental exigencia de una actuacion
econémica racional, con el resultado de paralizar en la practica todo posible tréfico,
ajustado a la norma, reahzado por los esposos bajo régimen comunitario, por ello se
buscaron soluciones alternativas, mas o menos rigurosas, que paliasen los efectos direc-
tos del principio mantenido de la gestidn conjunta sobre los bienes comunes.]
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contratante o simplemente no obligado— que también demandan la pro-
teccion del ordenamiento juridico.

Asi, en el caso del articulo 1.367 Cc, para la sociedad de gananciales,
los supuestos en que se abre la responsabilidad provisional de la masa
comun, por la actuacion aislada de uno de los conyuges, estén tasados, sin
posibilidad de ser considerados por el intérprete como una relacién mera-
mente ejemplificativa; en tanto que en este articulo 42 tan sélo puede
entenderse que lo que acota la norma son dmbitos de legitimacién del
conyuge interviniente, en tanto no los traspase se genera responsabilidad
provisional de la masa consorcial de forma automatica.

Aunque en la aplicacion practica de ambos preceptos las diferencias
seran minimas, por cuanto se refiere a los negocios generadores de tal
responsabilidad, éstas se agrandan de forma considerable cuando se ana-
liza el aspecto procesal de la carga de la prueba que pesa sobre el acreedor
ante la oposicion al embargo de bienes comunes por el conyuge no obli-
gado, ya que no es lo mismo probar la finalidad negocio causante de la
deuda —lo que se requiere en la sociedad de gananciales— que demostrar
una apariencia a través de fijar en juicio que el conyuge contratante se
desenvolvia dentro del ambito que es legal o habitual, segiin los casos,
para el negocio de que se trate y para la generalidad de los casados
aragoneses con régimen legal. Ya que como puso de manifiesto certera-
mente el informe del seminario, tantas veces citado, «el articulo B del
Proyecto (que ha sido transcrito més arriba) enumera determinadas acti-
vidades que se presumen utiles para la comunidad». 4 contrario, se deduce
que en las restantes habra que demostrar esa utilidad, no el beneficio. En
suma, la presuncion abarca a la gestion de bienes y el ejercicio de la
profesion o negocio, es decir, a las actividades normalmente lucrativas de
los cényuges (50).

El ejercicio de la actividad mercantil por uno de los conyuges, una de
las limitaciones historicas de la capacidad de la mujer casada, no plantea
hoy mas especialidad que la de alumbrar una adicional limitacién para la
responsabilidad provisional del consorcio. Bien es verdad que los articu-
los 6 a 12 del Cédigo de Comercio, producto de la reforma de 1975, tenian
y tienen como horizonte intelectual de aplicacién a la sociedad de ganan-
ciales y no el marco especifico de los restantes regimenes comunitarios
espafioles, pero, ello no obstante, es igualmente cierto que tales preceptos
no plantean dificultades de aplicacién en el contexto de estos regimenes.

El Codigo de Comercio parte del supuesto realista de que la masa
comun de todos ellos por su carencia de personalidad no puede ser comer-
ciante en ningun caso, otra cosa bien diferente es que el comercio se funde

(50) «Informe del seminarion, cit., pag. 114.
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con fondos comunes, pese a la inversion de bienes comunes no hay posi-
bilidad tedrica de plantearse un ejercicio consorcial del comercio, aunque
ambos codnyuges sean comerciantes, lo seran siempre a titulo personal, por
lo que la amplitud de la responsabilidad prevista en el articulo 6 CCo
queda inalterada en su sustancia; el ejercicio profesional y la gestion de
negocios a que se refiere el articulo 42 Ca no son los de naturaleza comer-
cial aunque impliquen actos de comercio aislados.

b) La presuncion de obrar en interés del consorcio

En el régimen legal histérico dirigido por el marido, éste gozaba de la
amplisima presuncion de que las deudas se contraian en beneficio comun,
salvo prueba en contrario (art. 50, parrafo tercero, del Apéndice foral); en
contrapartida, estas deudas no afectaban a los sitios privativos de la mujer
ni a la mitad de los consorciales que le pertenecian; en el actual régimen
dual de plena equiparacién de los conyuges, la presuncion, pese a no estar
explicitada en el texto legal, no ha desaparecido totalmente, mas bien se
ha hecho extensiva a las actuaciones generadoras de deudas por parte de
ambos conyuges, lo que si ha cambiado profundamente es su extension
material, pues sélo quedan afectas a ella las actividades regladas, como
vengo diciendo.

De esta forma, en la nueva regulacién no es preciso tampoco demostrar
que de la actividad generadora de la deuda se ha seguido un beneficio para
el consorcio, pues la utilidad de aquélla se presume, pero si es preciso que
se haya desarrollado dentro de una esfera determinada por standard y
dentro de una especifica legitimacidon; sélo entonces se presume que las
deudas se han contraido en interés del consorcio y responde el activo
consorcial, no por la mitad segin el modelo histérico, sino en su inte-
gridad.

¢) La posicion del tercero acreedor: la buena fe

L.ACRUZ dejd bien establecido, y hoy es aceptado por la totalidad de la
doctrina, que el articulo 42 se escribié pensando en la tutela del tercero
que contraté con el conyuge fiado en la apariencia, ampliando el &mbito
patrimonial historico de la responsabilidad provisional, por lo que la
buena fe exigible debe ser activa, abarcando el deber de conocer las cir-
cunstancias.

Se dan aqui dos planos diferentes en el tratamiento de la buena fe del
tercero al consorcio, que en la redaccion oficialmente aprobada quedan
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oscurecidos, mas no por ello hay que pensar que han desaparecido, y que
eran patentes en la redaccion del Anteproyecto aragonés.

Para uno de estos planos, tal vez el mas importante, se da implicito un
deber de cooperacidn en el acreedor, por lo que la carga de la prueba se
desplaza hacia él, por ello LACRUZ denomina esta buena fe activa; para el
otro, el contenido de la buena fe coincide plenamente con el que es propio
del principio general del ejercicio de derecho en nuestro sistema juridico,
consistente en el desconocimiento de que la deuda se contrajo por el
coényuge contratante con el propdsito de perjudicar a la comunidad o con
descuido tal, por parte de éste, que debidé ser patente para el tercero,
correspondiendo la prueba de esta mala fe a quien la alegue.

Para poder examinar con el debido fundamento los especiales perfiles
que presenta, en este articulo 42, la alusidon expresa a la buena fe me
parece conveniente, mas bien necesario, hacer mencidn, aunque sea de
forma sucinta, de la posicion en la relaciéon crediticia del denominado aqui
tercero.

La denominacion de tercero que se le da al acreedor de uno de los
conyuges, porque evidente lo es si tomamos, como lo hace la norma, la
referencia especifica de las relaciones econémicas consorciales o internas
de la economia familiar, no lo convierte en un sujeto al que el ordenamien-
to deba proporcionarle una especial proteccidn, por su posicion de alieni-
dad respecto del consorcio. La posicién de los acreedores es sencillamente
especial, derivada de que el ordenamiento quiere potenciar la solvencia de
los conyuges y, en logica contrapartida, los acreedores ven mejorada su
posicion con una ampliacion de la responsabilidad patrimonial del deudor,
para un determinado ambito negocial, si bien bajo precisas circunstancias.

Esta posicion favorece a ambas partes contratantes: el conyuge por el
incremento de su solvencia; el acreedor ampliando sus posibilidades de
hacer efectiva la deuda en el caso de tener que acudir a la ejecucion
forzosa.

Ahora bien, estos acrecimientos de la solvencia-responsabilidad que
operan ex articulo 42 no son automaticos, pese al tenor actual del precepto.
No todo aquel que estd en posicion de acreedor respecto de un casado,
bajo el régimen legal aragonés, tiene como garantia de su crédito la entera
masa consorcial, para que ello se produzca tiene que contratar con lo que
LACRUZ ha denominado, y tras é] toda la doctrina foralista, buena fe
activa, es decir, con un grado de diligencia media que le lleve al conoci-
miento de que la actividad del conyuge contratante se desarrolla dentro de
la legitimacion legal para cubrir las atenciones de la familia y la adminis-
tracion de los consorciales o tales operaciones son las propias, normales
segin el texto legal, de la gestion de sus negocios o del ejercicio de su
profesion. O dicho a contrario, el acreedor que no puede probar este
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minimo de diligencia, realmente lo es, pero que ha contratado con una
buena fe standard —no cabe hablar propiamente de mala fe en ausencia
de la buena fe activa—, puede ver como prospera la oposicion del conyuge
no contratante al embargo de los consorciales si éste excede de la mitad de
los mismos, pues por su conducta, o mejor por su falta de diligencia, se
sitiia este acreedor en la posicion que corresponde a los acreedores priva-
tivos de uno de los conyuges, es decir, la prevista en el articulo 46.1 Ca,
que examinaremos mas adelante.

El segundo plano de la buena fe requerida al denominado tercero, a la
que ya he hecho referencia, se desarrolla en la dimensién habitual de ésta,
se requiere, en su manifestacion minima, que el acreedor ignore que el
conyuge deudor actuaba con dolo —con intencién de perjudicar a la
comunidad, en expresion del Anteproyecto aragonés— o con culpa grave
—segun el mismo texto—, es decir, con grave descuido de los intereses de
la comunidad.

La contravencion de esta buene fe ordinaria, no cualificada, que po-
driamos, por contraposicion con la otra versién, llamar pasiva, entiendo
puede dar lugar a la oposicion del conyuge no deudor al pago con bienes
consorciales o al embargo de los mismos, salvo en la medida de lo efecti-
vamente lucrado por esta masa, en el negocio de que se trate.

No puede haber lugar a instar la nulidad o la anulabilidad del contrato
afectado por este vicio por carecer el consorcio de personalidad y no ser
parte en el contrato; el conyuge que puede oponerse, precisamente el no
contratante, si bien en el caso en que probase la existencia de un consilium
Jfraudis entre acreedor y conyuge deudor, el no deudor podria instar la
reclamacion de dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual, si
se sigui6 dafio para su patrimonio o incluso para su nivel de solvencia.

Es éste, no obstante, uno de esos puntos en los que la defensa de los
intereses del conyuge, verdadero tercero en la relacion crédito-deuda, no
esta suficiente garantizada; es mas, creo se trata de un tema irresuelto por
haberse mantenido una regulacion que era propia del sistema en el que el
marido era el unico gestor de los intereses consorciales e incluso de los
privativos de la esposa, éste es un problema general de los regimenes
comunitarios y desgraciadamente el aragonés no constituye una excepcion
a la regla.

RESPONSABILIDAD POR DEUDAS COMUNES

Articulo 43. 1. Los conyuges, en defecto de bienes comunes, res-
ponden solidariamente por las deudas enunciadas en el apartado 1.° del
articulo 41, si bien en la relacion interna contribuird cada uno por la
mitad.
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2. FEnigual supuesto responde cada conyuge por las restantes deudas
comunes que contrajo; pero podra repetir del otro la mitad de lo pagado
si demuestra que la deuda redundo, efectivamente, en utilidad comun.

A) Estructura del precepto

El propio epigrafe del precepto —que constituye materia legislativa
propiamente dicha, pues no se trata de una mera addenda doctrinal para
facilitar su lectura e interpretacion, sino de un texto interpretativo apro-
bado por el legislativo formalmente— nos aclara una cuestidn capital, que
su disciplina material abarca exclusivamente a las deudas comunes y que
lo hace desde la perspectiva propia de la responsabilidad personal (51).

O sea, se disciplina la posicion y alcance de la responsabilidad de los
conyuges por deudas comunes: las del articulo 41 Ca, con un tratamiento
bien diferenciado en sus efectos y naturaleza de la responsabilidad personal
(las del apartado 1.° respecto de las generadas en los demads supuestos
contemplados en los restantes apartados), pero siempre bajo una misma
circunstancia: en defecto de bienes comunes.

La separacion del precepto en dos parrafos obedece a la plasmacion de
la idea, dominante en el seminario en que se fragu6 el Anteproyecto (52),
de separar lo mas netamente posible las que podemos denominar cargas
Jfamiliares de las restantes deudas comunes, pues como se expone en el
informe: «Podria hablarse de deudas comunes privilegiadas y de deudas
comunes simples. Las primeras, que suponen un beneficio directo para la
familia y por eso afectan tan decididamente al patrimonio del otro conyu-

(51) Creo al respecto que SANCHO-ARROYO, en su comentario de este articulo, no
acierta a ver la verdadera dimension de este articulo 43, cuando en el mismo PLAN-
TEAMIENTO de su escrito afirma: «El articulo ahora comentado tiene un contenido
complejo. Por una parte, establece la forma de contribuir al pago de una deudas de muy
especial naturaleza, tanto que su normacion excede de lo que es estrictamente el marco
de la comumdad conyugal; por otra, plantea la cuestion de la cuantia de la contribucion
de cada conyuge y determina las facultades de repeticion y, por otra, sienta el principio
de la responsabilidad privativa del conyuge que contrae una deuda comin, con la
correlativa exoneracion del otro frente al acreedor», op. el loc. cit., pag. 466.

(52) En el informe tantas veces citado leemos: «Desde las primeras reuniones del
seminario prevalecié el criterio del director (LACRUZ) favorable a que las atenciones
famuliares implicaran una responsabilidad mas extensa que las demas deudas comunes,
e incluso se separaron en un articulo distinto, en el epigrafe gastos familiares. Mas tarde,
se prefirid enunciar estas deudas familiares conjuntamente con las demés deudas comu-
nes, si bien asignandoles una responsabilidad especial, de modo que pudieran ser perci-
bidas sobre el patrimonio de cualquiera de los conyuges, una vez hecha exclusién del
comiin, y respondieran los conyuges por mitad en la relacion interna, sin necesidad de
prueba algunan, pags. 114y 115
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ge. Las segundas, que afectan en principio sélo a los bienes comunes, y
que pueden percibirse sobre el patrimonio del otro cényuge en casos
excepcionales, es decir, demostrando que ha existido una utilidad de la
que directamente se ha aprovechado ese otro conyuge» (53).

El articulo 43 Ca no sélo mantiene, con la reforma de 19895, la redac-
cion original de 1967, sino que también se puede afirmar de é1 que conserva
una finalidad concorde con el pensamiento que lo alumbrd y al que acabo
de hacer referencia. Ahora bien, tras el profundo cambio que han sufrido
el articulo 41.1.° y los preceptos relativos a la gestion del régimen, no
parece o es mas que dudoso que pueda afirmarse de este precepto que
igualmente conserva su funcionalidad originaria e incluso el mismo alcance
material.

Al respecto es preciso hacer resaltar, antes de iniciar el andlisis de cada
uno de los parrafos del precepto y sus respectivos supuestos de hecho, que
el marco operativo partia de la existencia, de una parte, de una coinciden-
cia, suficientemente generalizada, entre atenciones legitimas de la familia
y personales de cada conyuge y las denominadas de modo general cargas
del matrimonio, al menos en cuanto se refiere a los sujetos que realizaban
el gasto y los destinatarios del mismo normalmente convivientes bajo la
misma direccién de /a casa, recuérdese que la norma exigia la legitimidad
de los hijos que lo fueran de uno solo de los conyuges; de otra parte, por
una gestion consorcial presidida por el marido [antiguo art. 48 Ca (54)],
responsable ante terceros, que es a su vez y de ordinario administrador de
los privativos de la mujer [antiguo art. 49 Ca (55)].

Estos cambios radicales en los supuestos de hecho en los que se funda
el precepto tienen que dar lugar, por fuerza, a consecuencias mucho més
matizadas respecto de la interpretacion del precepto anterior a la reforma
y desde luego mas problematicas.

Creo que es posible adelantar que, en el nuevo contexto, nos encontra-
mos con un precepto que refuerza la posibilidad de una actividad de
gestion realizada de forma disjunta por uno de los conyuges con legitima-
cidén para obligar a la masa comun, pues la verdaderamente obligada es
esta masa aunque bajo la circunstancia, que sirve de hipoOtesis factica
general del precepto, de no poder hacer frente ésta (en defecto de bienes
comunes) a las obligaciones comunes corrientes.

No parece que deba plantear mayor problema el significado de la frase

(53) «Informe del seminario», pag. 115.

(54) Art. 48. 1. E! mando es el administrador de la comunidad. 2. La mujer
participa en la administracion de la comunidad con las facultades necesarias para el
buen gobierno del hogar.

(55) Art. 49. 1. El marido administrar4 los bienes privativos de la mujer, en
tanto no se haya estipulado lo contrario o ella no recabe para si la administracién.
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en defecto de bienes comunes, pues es claro en la dinamica propia de las
deudas comunes, solo a éstas se aplica el precepto, hace referencia tanto
a la ausencia de bienes como a la insuficiencia de los mismos para hacer
frente a las deudas, por lo que es necesario acudir al patrimonio privativo
del conyuge que se endeudé —no puede, por principio, hacerlo el consor-
cio— o a los de ambos conyuges, segun se trate del supuesto segundo o del
primero, respectivamente. En todo caso, debe entenderse que el pago de
estas deudas comunes —tanto en via voluntaria como en la forzosa—
constituye un anticipo respecto de la masa comiin y para reembolsarse el
conyuge pagador no tendra que esperar necesariamente al momento de la
liquidacién del consorcio, tanto si contribuye uno solo como si lo hacen
ambos, podré efectuarse en el momento en que haya numerario o bienes
comunes disponibles [en contra, SANCHO-ARROYO (56)].

B) Analisis del apartado 1.°: responsabilidad personal de los conyuges
por las cargas familiares

a) El levantamiento de las cargas familiares

Los deberes de ayuda y socorro que se deben entre si los conyuges
(arts. 67 y 68 CC, de aplicacion directa a los aragoneses) se materializan
en el deber genérico de prestarse alimentos (arts. 142y 143 CC) y, en el
contexto concreto de los regimenes matrimoniales, en e] deber de contri-
buir al levantamiento de las cargas del matrimonio, conforme a los rasgos
especificos del régimen concreto que rija para €l (57).

La contribucién al levantamiento de las cargas familiares, como ele-
mento fundamental en el tratamiento del pasivo, adquirié en la Compila-
cidn de 1967 niveles muy adelantados —podriamos calificarlos, con len-
guaje a la moda, de progresistas—- respecto de los restantes regimenes de
caracter comunitario vigentes en el resto de Espafia, se reflejaba con ello,
como viera CORNU para el régimen legal francés surgido de la reforma de
1965, «de una parte, el nuevo reparto de poderes entre los esposos; de otra,

(56) SANCHO-ARROYO Op et loc. cit, pag. 491.

(57) Es preciso al respecto tener en cuenta que lo que caracteriza fundamentalmente
a un concreto régimen y sirve para determinar su naturaleza juridica: comunitaria,
separatista o participativa, no es, como se suele exponer con excesiva simplificacion
pedagégica, el régimen de atnibucién de bienes lucrados o activo y su postrer reparto,
sino la interrelacién entre ese mismo activo colectivo o individual y la satisfaccién de los
gastos necesarios para la convivencia y para la obtencién misma de nuevos bienes. Esta
interrelacién ha ganado, si ello cabe, relevancia desde que, por la via de 12 1igualdad entre
marido y mujer, se contempla, como normal, que ésta sea contribuyente y responsable
de los gastos consorciales.
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equilibrada la nueva composicién del activo de la comunidad» (58), que
veia como se atenuaba, en contemplacion de las circunstancias sociales y
econdmicas muy disimiles a las que inspiraron el régimen en sus primitivas
versiones, la anterior comunidad de muebles y adquisiciones, con la regu-
lacion de «la presuncion de muebles por sitios» del articulo 39 Ca.

El levantamiento de las cargas del matrimonio, las mas genuinas de
todas las deudas comunes previstas en el régimen, se debe efectuar, por
principio, con recursos comunes, cualquiera que sea el conyuge que con-
traiga la deuda de esta especifica naturaleza. Ahora bien, si estos bienes no
existen (en todos los matrimonios al inicio del régimen) o si no bastan
para poder hacer frente a las mismas deben contribuir ambos, por ello la
norma liga bajo el régimen de solidaridad a los conyuges frente al acreedor:
las dos masas privativas pueden ser agredidas, en caso de impago, con
independencia de cual de los conyuges contrajo el débito. Aqui la solida-
ridad obligacional es un reflejo de la solidaridad familiar, manifestacion,
de una parte, de la ética propia de la relacion familiar, y de otra, de la
regla de divisién por mitad que se predica del activo consorcial, por ello
los efectos del pago son repercutibles asimismo por la mitad en el conyuge
que no participa directamente en la satisfaccion de la misma.

La idea de deber fundamental que tiene el levantamiento de las cargas
matrimoniales y el visible apego que muestran algunos autores a la parti-
cular estructura introducida en la reforma de 1981 del Cédigo civil para
los regimenes matrimoniales, mas alld de la requerida por el sistema de
fuentes, han llevado a SANCHO-ARROYO (59) a entender que este articulo
43.1.° Ca tiene un caracter imperativo y de orden pablico, que cumple las
funciones propias del régimen primario (del que afortunadamente carece
la Compilacién) para los restantes regimenes econdémico-matrimoniales
posibles en Aragén, ello con cita de una manifestacién incontestable de
LACRUZ, pero traida aqui fuera de su natural contexto y por lo tanto
desvirtuada.

Lo imperativo, a mi juicio, es el deber de ayuda mutua, pero no el
modo de prestarla. La idea que tengamos de la equidad para esa prestacion
no es ni general ni auténoma, depende por completo del tipo de régimen
elegido por los conyuges. Es igualmente admisible, en el plano de la
equidad y de la justicia del caso, la igualdad en el reparto del pasivo,
propia del régimen legal que nos ocupa; como ¢l de responsabilidad exclu-
siva del marido, en el dotal con separacion de bienes; como un sistema de
proporcionalidad con el montante del patrimonio privativo o de los ingre-
sos separados de cada conyuge, en un régimen de participacion.

(58) G. CorNu. Les régimes maitrimoniaux, PUF, Paris, 1974, pag. 354
(59) SANCHO-ARROYO Op. et loc. cit., pag. 488.
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El caracter de legal que tiene el régimen de comunidad de muebles y
ganancias no lo eleva por encima de los otros posibles regimenes en Ara-
gén, aunque esta misma opiniéon haya formado parte del desinformado
conocimiento que sobre el mismo tenian quienes formularon y aprobaron
la enmienda al articulo 41.1.° Ca en su reforma de 1985.

b) Problemas derivados de la reforma del articulo 41.1 Ca

La letra del articulo 43.1 es terminante, sin excepciones, impone que
las deudas comunes, derivadas de los supuestos previstos en el aparta-
do 1.° del articulo 41 y en defecto de bienes comunes, obligan a ambos
conyuges solidariamente, incluso en el supuesto de los gastos ocasionados
por las atenciones recibidas por los hijos menores de uno solo de los
conyuges que no convivan con los obligados.

Para efectuar una primera aproximacion a las consecuencias de esta
afirmacién podemos poner un ejemplo, nada insoélito si vemos las frecuen-
tes reclamaciones por impago de pensiones alimenticias. Clara, médico de
prestigio y con ingresos conocidos, divorciada de Juan, ingeniero en paro
y sin bienes propios conocidos, reclama en via judicial de Maria, propie-
taria rustica por herencia de su difunto anterior marido, de profesién sus
labores, esposa desde hace tres meses de Juan, sin haber convenido incau-
tamente capitulaciones matrimoniales pactando la oportunisima, en el
caso, separacién de bienes y madre de cinco hijos de aquel que la favorecid
en su testamento, €l abono de 150.000 pesetas que le adeuda Juan, por la
pensidén alimentaria de Luis, hijo matrimonial de ambos y por el que fue
condenado a abonar a la madre de éste 50.000 pesetas mensuales en
concepto de alimentos, para lo cual traba embargo preventivo de los
bienes rasticos de Maria.

(Es posible que el Juez, en aplicacién taxativa del articulo 43.1 Ca
ordene la vuelta en piblica subasta de tales bienes para que cobre la
demandante su crédito por alimentos?

Con el texto vy a la vista de las afirmaciones que al respecto se hicieron
en las Cortes de Aragon, evidentemente si. Ahora bien, el resultado seria
no sélo grotesco, sino también injusto, antijuridico e incluso inmoral, por
lo que parece que el espiritu de la ley hay que buscarlo en otra interpre-
tacidon menos desaforada.

Ya he puesto de manifiesto con ocasidn del comentario y estudio del
articulo 41.1.°, cual creo que el alcance real del precepto y el papel que en
¢l juega el dato, para mi, esencial de la convivencia y de la autonomia de
la voluntad de ambos cényuges para delimitar el marco y la amplitud de
lo que debe considerarse como familia, manteniendo el concepto Casa
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como parametro propio y tradicional del Derecho aragonés, para definir,
a través de él, en la practica, a qué tipo de familia resulta ser aplicable el
articulo 41.1.° Ca y en su consecuencia directa el articulo 43.1 de la
misma.

En todo caso, aunque se admitiera, contra esta posicion, la version
maximalista de los enmendantes con éxito del repetidamente citado arti-
culo 41, para dar lugar a la responsabilidad personal solidaria del conyuge
no progenitor del menor no conviviente, el acreedor por estas deudas
deberia de haber agotado, sin éxito material, todas las posibilidades de
responsabilidad patrimonial que, en una regular aplicacién del Derecho,
se reviven de la sentencia, bien de divorcio, bien de reconocimiento de la
filiacion, que fije el deber y la cuantia de los alimentos debidos y se hayan
perseguido los bienes de los natural y legalmente obligados a prestarlos.
De lo contrario, y como he venido apuntando, se habria legalizado una
injusticia material e incurrido en manifiesta inconstitucionalidad por vio-
lacién de los articulos 14 y 39.3 de la Constitucion de 1978.

¢) Relacion externa (solidaridad) y relacion interna (contribucion) de la
responsabilidad personal prevista en el articulo 43.1

Es patente que no teniendo la masa comun capacidad de relacidon
juridica auténoma, no puede ésta, en consecuencia, ser sujeto pasivo de
una relacion crediticia, aunque, como vengo repitiendo, no por ello deja
de haber deudas que son comunes o consorciales y que deberian ser satis-
fechas con los bienes comunes. Esta caracterizacion es compartida por
todas las deudas que se enumeran en el articulo 41 Ca y por las contraidas
en la gestién de los bienes consorciales; ahora bien, las contenidas en el
apartado 1.° del citado precepto, por tratarse de deudas relativas a los mas
elementales y primarios gastos de cada conyuge y de la familia (atenciones
personales y cargas familiares «strictu sensu»: las que requieren la mayor
solvencia familiar conjuntamente considerada) el articulo 43.1 acrecienta
la responsabilidad personal de los cényuges ligando solidariamente a am-
bos, con independencia de quien contrajo efectivamente la deuda, si bien
este fendmeno expansivo de la solidaridad legal tan s6lo se da en defecto
de bienes consorciales con lo que hacer frente al adeudo.

La estructura l6gico-formal del precepto se desenvuelve en dos planos
diferenciables: el del punto de vista que es propio del acreedor y el de la
relacién interna del matrimonio, si bien éstos tienden a confundirse.

El acreedor, parece en principio, debe dirigirse al cOnyuge formalmente
deudor para obtener la satisfaccion de su crédito, y sélo en caso de no
resultar satisfecho por él, con bienes propios o consorciales, podria agredir
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indistintamente los bienes que pertenecen a la economia familiar, los de
cualquiera de los conyuges, porque la existencia y suficiencia o no de los
consorciales es un dato perteneciente a la operativa interna del precepto y
de la relacién intramatrimonial.

En estos gastos la solidaridad nace tan pronto como se deja de cumplir
voluntariamente, para ¢l tercero acreedor se trata de una deuda verdade-
ramente solidaria de marido y mujer, con independencia de quién entro en
relacién crediticia con él, como sefialé LACRUZ (60).

E! hecho habitual de que un suministrador, normalmente de bienes y
servicios de consumo, otorgue crédito no suele obedecer a la solvencia que
merezca el conyuge individualmente considerado que se acerca a su esta-
blecimiento, sino por el que le merece el conjunto de la economia familiar,
en su apariencia externa, y en ello se ha basado y se basa el funcionamiento
ordinario de la potestad doméstica. Ya que no le incumbe al acreedor
desvelar la suficiencia o insuficiencia de los bienes comunes para atender
a estas necesidades, éste es un dato interno de la economia familiar en el
que un tercero al consorcio no puede ser obligado a tal conocimiento, le
tiene que bastar la apariencia de solvencia externa que presenta el conjunto
de la familia, su nivel de vida externo y la tipologia del gasto que generd
la deuda, datos éstos que si pueden ser relevantes, pues s/ le incumbe al
acreedor demostrar que se trata de verdaderas y auténticas atenciones
personales y familiares, precisamente por ello emplea el articulo 41.1.° el
epiteto de legitimas referido a estas atenciones, es decir, debe saber si tales
gastos se corresponden con el nivel econémico y social de la familia toma-
da en su conjunto, si son calificables, para el criterio medio de apreciacion,
de extraordinarios, no cabe hablar con propiedad de ilegitimos, en este
caso la posicion del acreedor no sera la derivada de la aplicacién del
articulo 43.1, sino la que corresponde a un acreedor privativo (articu-
lo 46.1 Ca).

La relacion interna, interconyugal, esta expresada en el texto del pre-
cepto de forma tal que no ofrece la menor duda: contribuira cada uno por
mitad. Estamos en presencia de una respuesta directa de la norma a la
estructuraciéon en masas de los regimenes comunitarios ordinarios y a la
propia razon de ser finalista de éstos; ya que en ellos la masa comin no es
propiamente un patrimonio acumulado de ganancias, lo serd si arrojo
superavit en la liquidacién final, mas bien se trata de un fondo para
atenciones, precisamente a las que se refiere en términos generales el
articulo 41.1.° Ca, funcionando como una cooperativa de consumo, por
ello cuando este fondo carece de los recursos necesarios para hacer frente
a tales gastos necesarios, se precisa la contribucién extraordinaria de los

(60) Lacruz Op. et loc. cit., pag. 742.
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consocios con cargo a sus privativos y a partes iguales, pues estos gastos,
aun las atenciones personales de cada conyuge, no se individualizan ni por
la via de quien contrae la deuda ni por la de quien resulte ser el efectivo
consumidor de los bienes y servicios adquiridos.

Ambos conyuges estan llamados por la norma a contribuir de forma
directa e inmediata, pues ellos son el consorcio y asi hubieran respondido
si la deuda hubiera podido ser satisfecha con bienes comunes. Es indife-
rente, a este respecto, que atendida con bienes de uno éste reclame del otro
la mitad que le corresponde antes de hacer el pago o contribuyan en la
prictica en distinta proporcién, ambos estan sujetos y en idéntica medida
al levantamiento de las cargas del matrimonio sin distincioén de bienes y de
posicidén econdmica individual, y ambos podran repetir de la masa comun,
si ésta obtiene los ingresos necesarios.

Creo que en la relacién interna, no obstante lo anterior, deberian
tomarse en consideracion la dedicacion al hogar y a los hijos (atribuidas
estas funciones de ordinario a la mujer) valorandolos como una auténtica
contribucién al levantamiento de las cargas familiares, con el fin de man-
tener con ello una verdadera igualdad econémica entre los conyuges.

C) Anadlisis del apartado 2.°: responsabilidad personal por las restantes
deudas comunes

a) Encuadramiento y aspectos generales

La responsabilidad personal por las deudas comunes no contenidas en
el articulo 41.1.° Ca plantea al intérprete tres interrogantes basicos: el de
la fijacion del supuesto factico sobre el que debe operar de ordinario el
precepto; el del régimen de los otros supuestos posibles a los que se puede
y debe aplicar el precepto; y, por ultimo, el de cudndo procede la repeticion
sobre los privativos del conyuge no interviniente en la relaciéon generadora
de la deuda.

El apartado 2 de este articulo 43 se construye simétricamente sobre los
supuestos contemplados en el articulo 41 como cargas y deudas de la
comunidad, salvo las ya tratadas del apartado !.° del mismo; es decir, los
supuestos de responsabilidad personal derivada de la contraccion de débi-
tos declarados comunes en los apartados 2.°, 3.0, 4.0y 5.2 los de este
ultimo con matices especiales derivados de su especial naturaleza, todos
ellos del articulo 41 Ca. O sea, se contemplan, como punto de partida,
aquellas actividades individualizadas de uno de los conyuges propias de la
gestion ordinaria de sus bienes privativos y del ejercicio de su profesion,
el supuesto singular de las deudas por alimentos legales, amén de los
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derivados de las actividades tipicamente utiles al consorcio. Pero hay que
tener en cuenta también que éstos no agotan, como es patente, ni los
posibles supuestos generadores de cargas consorciales ni, en su consecuen-
cia, las fuentes de responsabilidad personal de los conyuges.

b) Régimen tipo de la responsabilidad personal

Este inciso primero del articulo 43.2 Ca se limita a establecer la afec-
ci6n del patrimonio privativo del cdnyuge que se obliga por deudas comu-
nes en la hipotesis general del precepto de carencia o insuficiencia de
activo de igual naturaleza; si bien, con el propdsito claro de servir de
pauta para todos los demas casos de deudas comunes.

La insuficiencia de bienes comunes de que parte el precepto no.es, en
modo alguno, presupuesto necesario para el nacimiento de la responsabi-
lidad personal del conyuge formal o materialmente deudor, no puede
haber deuda consorcial sin que uno al menos de los conyuges sea a su vez
deudor, resulta este hecho mas bien marco de contemplacién de la no
propagacion de esta responsabilidad personal al otro conyuge, salvo en las
circunstancias especificas ya examinadas para el apartado | de este ar-
ticulo.

El precepto no desvirtia el principio general de que de las deudas
consorciales responde el propio activo consorcial y el personal del conyuge
deudor; por ello el acreedor no tiene que sefialar, en el caso de ejecucion
forzosa, para embargo primero los bienes consorciales y en su defecto los
privativos del conyuge deudor, ni investigar o probar la insuficiencia de
los consorciales, puede proceder segun le parezca o resulte mas conveniente
contra unos y otros bienes, lo que no puede hacer, de ninguna manera, es
proceder contra los bienes privativos del conyuge no deudor, cuya respon-
sabilidad frente a tercero se limita a la mitad de los bienes comunes, si
existieren.

Lo que tendra que probar el acreedor, en el caso de que exista oposi-
cién por parte del coényuge no deudor para el embargo de los bienes
comunes o m4s alla de la mitad de los mismos, es que su crédito tiene la
naturaleza de carga o deuda comun por haberse generado dentro del
ambito contemplado en Jos apartados del articulo 41 Ca que ahora nos
interesan, por ello el dato inicial de la inexistencia o insuficiencia de bienes
comunes esta contemplado en el precepto desde la perspectiva de las
relaciones internas del consorcio y no desde las que son propias de los
acreedores del consorcio (61).

(61) Es por ello erronea la posicion de SANCHO-ARROYO, cuando afirma que «la
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Esta manera de proceder del legislador enteramente 1égica es conse-
cuencia, una vez mas, de la especial naturaleza juridica de la masa consor-
cial y de su carencia de personalidad juridica distinta de la personali de los
conyuges.

El conyuge interviniente, en los supuestos tipo a los que responde
directamente la letra del precepto, lo hace en la esfera de actuacion que le
es propia y para la que esta legitimado con consecuencias positiva y
negativamente consorciales, pero la consorcialidad del resultado no se
propaga al patrimonio privativo del no interviniente, pues propiamente
hablando y desde el punto de vista del sujeto no hay deudas consorciales,
en este punto la ratio de la norma aragonesa no difiere en nada de la
sentada en el articulo 1.369 CC para la sociedad de gananciales (62); lo
que si hace aquélla es abrir una importante via para el restablecimiento
inmediato del equilibrio entre las masas privativas de ambos conyuges,
regulando el marco y la posibilidad de repeticion respecto del otro, lo que
contribuye a hacer mas relevante el caréacter intrinsecamente comunitario
de la economia familiar del régimen legal aragonés.

¢) Otros supuestos de aplicacion

° La responsabilidad personal derivada de la gestion conjunta

Como he hecho notar reiteradamente, en el tratamiento del pasivo del
régimen legal no se ha contemplado directamente el endeudamiento del
consorcio por la actuacion conjunta de ambos conyuges, sin duda por
entender los legisladores, con razdn, que este supuesto factico no requeria
de un especifico tratamiento normativo, pues es evidente que obligdndose
conjuntamente, la responsabilidad se extiende a todo el conjunto de la
economia familiar, o sea a las tres masas intervinientes.

Ahora bien, parece que no esta suficientemente aclarada la naturaleza
de la obligacién nacida de esa actuacién conjunta, cuestion sumamente
importante en teoria y sobre todo en la practica.

Para SANCHO-ARROYO este tipo especifico de relacion genera, sin
ningln género de dudas, una obligacion solidaria, porque la deuda le seria
exigible a cada conyuge por entero (63), sin duda influido por la redaccion

formulacién en el caso concreto no seria “siempre que no haya bienes comunes, puede
al acreedor dirigirse contra los privativos del conyuge que contrajo la deuda”, sino
“aunque no existan bienes comunes...”, op. er loc. cit., pags. 493 y 494,

(62) «De las deudas de un cényuge que sean, ademds, deudas de la sociedad res-
ponderdn también solidariamente los bienes de ésta».

(63) «Siambos cOnyuges se obligaron conjuntamente, entiendo que externamente,
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no muy afortunada por cierto, desde el punto de vista propio de la dog-
matica juridica, del articulo 1.369 CC, y sin tener demasiado en cuenta
que lo que en ¢él se denomina solidaridad no se corresponde con los rasgos
esenciales propios de la figura dogmatica de las obligaciones salidarias
propiamente dichas, ni en su estructura ni, en lo que aqui es mas impor-
tante, en sus efectos; ya que se trata mas bien de una extensién legal del
patrimonio afectado o embargable por estos débitos, incluso si se quiere
de una norma encaminada a impedir que el cényuge no deudor pueda
excepcionar al embargo solicitado por el acreedor por su mitad en los
bienes comunes, dado que la naturaleza de la deuda era también comun.

En el Derecho aragonés, en mi opinién, lo que estd expresado en la
norma es precisamente lo contrario a la conclusiéon a que llega SANCHO-
ARROYO, en ¢l no hay mas supuesto de solidaridad que el previsto en el
articulo 43.1 Ca; en los supuestos del nimero 2 de ese mismo articulo no
hay solidaridad, ya se obligue uno solo de los conyuges, ya lo hagan los
dos expresamente, ya lo haga uno de ellos con el consentimiento expreso
del otro. La directamente obligada, en todos los casos, es la masa consor-
cial y en su defecto (inexistencia o insuficiencia) las masas privativas de
ambos por mitad de la deuda y hasta el limite de esa mitad, ya que el
acrecimiento de la responsabilidad no se predica de las masas privativas,
sino, en todo caso, de la consorcial, sin que el principio interno de contri-
bucién juegue en favor del acreedor, ya que este fendmeno legal solo es
predicable en favor del conyuge deudor individual y para la relacién
interna, de otra forma careceria de sentido practico distinguir entre rela-
cidn externa e interna.

La diferenciacion en la norma entre los nimeros 1 y 2 del articulo 43
no se agota con la distincién en torno a la necesidad de demostracion o no
de la utilidad material en favor del consorcio derivada del desembolso
efectuado por uno de los conyuges por el pago de la deuda comun, sino
también en el tipo de ligazdén solidaria en un caso e inexistente o manco-
munada, segiin los casos, en el otro. La calificacion de comtin que reciba
la deuda no tiene la virtualidad de modificar la forma en que los sujetos
efectivamente se obliguen, ni la de convertir la prestacion debida en razéon
del objeto en una obligacion «in solidumy, si aceptasemos como admisible
este especial tipo obligacional entre nosotros.

No solo es argumentable aqui que la relacién de solidaridad tampoco
se presume en el Derecho aragonés, como en los restantes Derechos patrios
o de nuestro entorno juridico-cultural, lo que tiene su propio peso nada
desdeiiable en la argumentacidn, es que ademads, y como ya he dicho, la

en la relacién ante el acreedor, ambos seran deudores solidarios, ya que la deuda le serfa
exigible a cada uno de cllos por enteron, op. er loc. cu., pag. 493.
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solidaridad en el precepto estd predicada para otros supuestos que no son
los que ahora nos ocupan. Si las obligaciones contraidas no son, en prin-
cipio, solidarias, tampoco lo sera la responsabilidad derivada de elias, en
su consecuencia los conyuges responden por mitad respecto de aquelilo
que no se pudo pagar con bienes comunes, a no ser que otra cosa se haya
establecido en el titulo generador de la obligacion.

Moviéndonos dentro de la l6gica interna del precepto, debemos pensar
que si la medida de contribucién, en ¢l caso del conyuge no contratante,
es la de la mitad del lucro efectivamente alcanzado por el consorcio, en el
caso de intervenir ambos se podra prescindir de la idea de utilidad en la
relacidon interna, no cabe duda; pero no se puede deducir de ello que se
borre el limite establecido de la mitad, de ninguna manera podria hacer
suyo otro porcentaje distinto, por ello debe responder por la mitad dicha
y no en ninguna otra proporciéon, mucho menos por el rodo, pues el
acreedor aqui si es tercero respecto de la relacion interna derivada de la
responsabilidad personal de los conyuges por deudas comunes.

° Responsabilidad derivada de la actuacién gestora de un coényuge en
la esfera privativa del otro

No es infrecuente que un cdnyuge actie en relaciones obligacionales
que, en el puro terreno de la norma, corresponden al otro, y como ya
manifesté, a propoésito del comentario del articulo 24 Ca (contratos entre
conyuges), estas actuaciones no se pueden reconducir simple y llanamente
al ambito que es propio del mandato o de la gestion de negocios ajenos,
porque en una economia concebida familiarmente la actuaciéon no es la de
un mandatario —no suele haber contemplatio domini— y mucho menos
la de un gestor de negocios ajenos, pues hara suyos, por la via de comunes,
los gastos y los rendimientos, sino la que es tradicional y propia de un
marido o de una mujer, mas frecuentemente se dard la actuacion del
primero (64), por lo que cabe encontrarnos, aun hoy y pese a la redaccidn
del articulo 51, inciso primero, Ca, con mas frecuencia que la que cabe
pensar en el medio urbano en el que nacen hoy las normas, a un marido
agricultor, por ejemplo, que no se limita a labrar los campos privativos de
su mujer, sino que decide personalmente (ante si y por si) su laboreo, es
decir, los gestiona, y entonces es 10gico preguntarse quién responde por las

(64) Es convemente recordar aqui que el derogado articulo 49 Compilacién dispo-
nia: /. El marido administrard los bienes privativos de la mujer, en tanto no se hava
estipulado lo contrario o ella no recabe para si la adminmistracion 2 El poder de
admirustrar lleva consigo el de realizar cuantas actuaciones judiciales y extrajudiciales
exija su normal ejercicio
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deudas derivadas de esta gestion en las especificas circunstancias de insu-
ficiencia de los bienes comunes de que parte el articulo 43 Ca, bajo las
normas actuales y en concreto dada la redaccién de la disposicion transi-
toria segunda de la Ley de 21 de mayo de 1985, que dice: Serdan aplicables
los preceptos de la presente Ley sobre responsabilidad, gestion y disposi-
cion de los bienes consorciales y los privativos y sobre disolucion de la
comunidad legal, cualquiera que fuese la fecha de celebracion del matri-
monio.

A mi juicio y en coherencia con la prevision legal de verdadera exisi-
tencia de una economia familiar, la solucién de estos problemas depende
del comportamiento del cdnyuge gestor no titular de los bienes adminis-
trados. Si la gestion generadora de la deuda se adecta a la actividad que
debe observar un buen labrador —en el caso del ejemplo de que parti-
mos— conforme a los usos y circunstancias de los propios bienes y del
lugar, habra que convenir, conforme al espiritu del propio régimen, que la
responsabilidad personal, en defecto de bienes comunes, corresponde al
conyuge propietario privativo del bien, pues sélo la masa comun y sus
propias tierras serian las directa o indirectamente favorecidas con un
adecuado cultivo, seria absurdo recurrir al reintegro por enriquecimiento
injusto para restablecer el inicial equilibrio entre las masas privativas;
correlativamente sera responsable el conyuge gestor cuando no ha obser-
vado la conducta que cabria esperar de él, pues ese standard forma parte
integrante de la buena fe exigible. Es decir, nos encontramos ante una
materia en la que la responsabilidad personal por deudas comunes en
ausencia o insuficiencia de bienes de este tipo depende de una prueba de
hecho, aunque se parte de la presuncion iuris tantum de que se ha admi-
nistrado conforme a la buena fe, por lo que la prueba de la mala adminis-
tracion corre a cargo del conyuge titular privativo.

d) La relacion interna: contribucidn

La norma condiciona el derecho a repetir del otro conyuge, por deudas
comunes ordinarias, a que el conyuge deudor dermuestre que la deuda
redundo efectivamente en utilidad comun, a diferencia de lo previsto en el
supuesto del niumero | de este articulo para el que no se requiere demos-
tracion alguna respecto de la utilidad, ésta se presume, es decir, para
poder oponerse eficazmente el conyuge requerido de contribucién habra
de demostrar cumplidamente la ilegitimidad del gasto.

Es conveniente poner de manifiesto que los términos wtilidad comun
de este articulo 43 no tienen el mismo valor juridico que la expresion
actividad util a la comunidad del articulo 41.5.° Ca. En este precepto la
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utilidad, remarcada y mediatizada por el adverbio efectivamente, es siné-
nima de provechosa, es decir, se requiere que haya producido ingresos
reales y efectivos para el consorcio y no que se trate de una de las incum-
bencias propias del gestor con efectos presumiblemente beneficiosos para
el consorcio. Se trata de que a pesar de producirse ingresos en la masa
comin, éstos son insuficientes para cubrir los gastos que sobre ella gravi-
tan, por lo que es necesaria la contribucién del cényuge no deudor para
restablecer el equilibrio entre las masas ¢ impedir el empobrecimiento
injusto, en este caso, de la masa privativa del deudor, porque los ingresos
de la actividad generadora de la deuda entraron efectivamente en comu-
nidad.

Cabe preguntarse en estas especificas circunstancias si la contribucion
exigible tiene como verdadero montante la mitad de la deuda sin mas,
como parece deducirse en una primera lectura del precepto, o si esta
contribucion debe matizarse, de un lado, a no sobrepasar la mitad total
del débito, en tanto que de otro, a que a su vez no rebase la mitad también
de los ingresos efectivos del consorcio en razén de la deuda. Es decir,
teniendo siempre presente la utilidad contable.

Aunque parece logico que sea esta segunda acepcidn la que mas cuadra
a la logica interna del precepto, la dureza de la conclusidn es, a mi juicio,
contraria a las exigencias de existencia de una economia familiar. Opino,
por el contrario, que la llamada de la norma a la utilidad comin viene
referida a la actividad en su conjunto seguida de aprovechamiento, pero
no a la cuantificacién de éste. Se quiere enmarcar y distinguir, segin veo
el problema de fondo, lo que de privativo pueda haber en el endeudamien-
to, es decir, separar el régimen de aquellas relaciones crediticias que deben
disciplinarse por el articulo 46 Ca (deudas privativas posteriores), respecto
de aquellas otras que deben disciplinarse conforme a las pautas comuni-
tarias del articulo 43.2 Ca.

En consecuencia, creo que lo que se requiere demostrar para que haya
lugar al derecho de contribucién es que la deuda no sélo era de naturaleza
comun, sino que produjo beneficios para el consorcio, y que esta contri-
bucién debe cifrarse, por su caracter comin, en la mitad del débito y no
del beneficio obtenido por el consorcio. Me parece que, en esta materia,
los casos mas frecuentes de discrepancia procederdan como consecuencia
de aquellas inversiones en las que los aspectos privativos y comunes se
encuentran fuertemente entremezclados, en los que administracién ordi-
naria y extraordinaria se superponen, y que serd aqui donde la regla de
efectivo beneficio directo para la masa comin cobre especial relevancia,
por ser ésta y no otra la razdn de ser de la norma.
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DEUDAS EXTERNAS A LA RELACION CONSORCIAL
Deudas por razon de sucesiones y donaciones

Articulo 44. Las deudas y cargas de las sucesiones y donaciones se
hacen comunes hasta donde alcance el valor de los bienes heredados o
donados que recaigan en la comunidad.

Deudas anteriores al matrimonio

Articulo 45. Las deudas de cada conyuge anteriores al matrimonio
solo gravan los bienes comunes hasta donde alcance el valor de los apor-
tados por él a la comunidad.

A) Aspectos generales comunes a ambos articulos

El tratamiento conjunto de ambos preceptos se ve favorecido por la
estructura conjunta que nos muestra esta Seccién 3.2, en la que como
hemos podido comprobar prima el aspecto gestorial (subjetivo si se quiere)
sobre el puramente patrimonial, aunque esta orientacion resulta atempe-
rada, en todo caso, por el resultado finalista, conforme al tratamiento
ético que se deriva del principio contenido en el brocardo ubi emolumen-
tum, ibi onus que realmente se encuentra en la base del mismo.

Esta conveniencia, ahora meramente sistematica y pedagogica, estuvo
clara en todo momento para los autores aragoneses (65) de los Antepro-
yectos de Compilacion que propusieron el siguiente texto:

«Las deudas de cada cényuge anteriores al matrimonio sélo gravan
los bienes comunes hasta la concurrencia de los aporiados por él al
casarse.

Las cargas y deudas de las sucesiones y donaciones son deudas comu-
nes hasta donde alcancen los bienes heredados o donados que recaen en
la comunidad.

La responsabilidad del fondo comun no excluye en ningun caso la
responsabilidad subsidiaria del conyuge deudor.»

No resulta facil dar razon hoy de la division operada posteriormente
en dos preceptos separados y mucho menos de la supresion del parrafo

(65) Anteproyecto del seminario articulo 109 y de los de la Comisién de juriscon-
sultos aragoneses, articulo 113 (julio 1962) y articulo 110 (julio 1963).
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final del articulo proyectado, en el que, como puede verse, quedaba mucho
mejor perfilada la separacién posicional entre deuda y responsabilidad en
estos concretos supuestos.

El actual planteamiento, valido tanto para el tratamiento conjunto
propiciado por los Anteproyectos aragoneses como para el separado pre-
visto en los Anteproyectos del Poder central y de la norma aprobada hoy
vigente, tiene en su configuracién normativa dos fundamentos esenciales:
uno, el de equiparar absolutamente a los conyuges en materia de cargas
(lo que no ocurria en los antecedentes historicos sobre todo desde que se
generalizd una interpretacion literal de la manifestacidon de que el marido
es duerio y sefior de los muebles), y otro, el de evitar enriquecimientos sin
causa en favor del consorcio o, si se quiere y con mayor precision, evitar
empobrecimientos injustos de las masas privativas de los cOnyuges que
resulten deudores.

Es por ello por lo que cabe afirmar que la aplicacion directa de los
articulos 44 y 45 Ca depende de que se den conjuntamente en el supuesto
de hecho de que se trate dos notas: una, la actuacién individualizada del
conyuge deudor en su propio interés, y la otra, mas capital, que se produz-
ca ingreso efectivo de bienes en el activo consorcial procedentes de tal
negocio.

En los textos proyectados y en el aprobado, el aspecto que se debe
destacar es el de la responsabilidad y no precisamente el de deuda, pese a
la letra del articulo 44 Ca que nos dice que «las deudas... se hace comu-
nes...», lo que induce facilmente a error (66), ya que no hay en ningin
momento una novacion subjetiva en la relacion obligatoria originaria,
sino mas bien un efecto modificativo de la responsabilidad encaminado a
mantenerla inalterada. En el texto de los Anteproyectos aragoneses se dice
que «son deudas comunes hasta...» por mimetismo tal vez inconsciente del
articulo 51 del Apéndice que se trataba de derogar: aqui si habia novacion
parcial, porque quien tenia que pagar era el marido aunque la deuda fuese
de su mujer —en el texto son constantes las referencias al conyuge deu-
dor—, esto ahora no ocurre, sigue debiendo quien debiere antes de la
vigencia del régimen matrimonial legal herede, aunque pague con bienes
que se han hecho automaticamente consorciales; transformar la relacion
de crédito-deuda traeria otras muchas consecuencias que jamas se han
tenido ni tan siquiera en cuenta por los mejores especialistas en la materia.

(66) SANCHO-ARROYO nos dice. «Si se hacen comunes es porque, en un principio no
lo son; pero pueden serlo porque los bienes muebles no comprendidos en la enumeracion
que recoge el articulo 39, se hacen también comunes aunque hayan sido adquindos por
uno solo de los conyuges antes del matrimonio o, con posterioridad a su celebracion, a
titulo gratuiton. Comentario al Codigo Cwvil y Compilaciones forales. Edersa, t. XXXIII,
vol. 1.2, pag. 500.
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En la formulacién de los Anteproyectos aragoneses, siguiendo sélo
hasta cierto punto el sentido tltimo en que se inspiraba el articulo 51 del
Apéndice (67), la responsabilidad inmediata recae en primer lugar sobre
la masa consorcial enriquecida y en segundo lugar sobre la masa privativa
del conyuge deudor; para los textos vigentes puede resultar dudosa, como
minimo, la primacia de la responsabilidad de la masa consorcial sobre la
privativa del conyuge deudor. Dos posiciones podrian construirse a la
vista del contexto en que se desenvuelve el tratamiento del pasivo en esta
Seccién 3.2: una, con inspiracion directa en el régimen de las deudas
privativas constante la comunidad (art. 46 Ca), por la que se haria respon-
der en primer lugar a la masa privativa del conyuge deudor; ademas, la
masa consorcial, en caso de insuficiencia de la anterior, responderia direc-
tamente hasta el limite del valor del enriquecimiento que para ésta se ha
derivado de la relacion de la que resulta la deuda; y, por ultimo, el acreedor
podria agredir esta misma masa, también en el caso de insuficiencia para
cubrir su crédito, hasta el limite de la mitad que corresponde en ésta al
coényuge deudor. La otra, inspirada en la interpretacion analdgica a con-
trario del régimen de responsabilidad personal que se predica para las
deudas comunes (art. 43 Ca), aqui la responsabilidad se basaria en la
relacion de solidaridad entre la masa privativa del deudor y la consorcial
hasta el limite del enriquecimiento de ésta, apareciendo una responsabili-
dad subsidiaria de la masa consorcial, en caso de insuficiencia de las
primeramente responsables, también limitada a lo que en ella corresponde
al cényuge deudor, es decir, sin perjudicar, en modo alguno, los intereses
directos del conyuge no deudor en el consorcio.

La primera solucion —que pudo estar en la mente de los redactores del
Anteproyecto de la Seccion especial de la Comisién de Codificaciéon por
su relativa similitud con la solucién aportada por el antiguo articu-
lo 1.410 CC (68) para la sociedad de gananciales— esta ciertamente en
contra de los antecedentes histéricos aragoneses (69), aunque €éstos no
hayan sido del todo estables y 'hayan sufrido una deformacién paulatina

(67) Art. 51 Apéndice: «Incumbe al marido satisfacer las deudas anteriores al
matrimonio suyas o de su mujer .».

(68) Art. 1.410, parrafo primero, CC: «El pago de las deudas contraidas por el
marido o la mujer antes del matrimonio no estara a cargo de la sociedad de ganancia-
les»

No obstante, en caso de abono con cargo a los gananciales por insuficiencia de los
parafernales habra lugar a reembolso al tiempo de la liquidacidn (parrafo tercero del
mismo articulo).

(69) Al respecto hay que tener en cuenta, como veremos mas adelante, que ninguna
de las soluciones mantiene las oscuras, dificiles y poco pacificas soluciones historicas,
sobre todo por los cambios sociales en la valoracion del papel de la mujer en el contexto
de la economia consorcial.
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en cuanto a su interpretacion crecientemente favorable al refuerzo del
papel preponderante del marido en el consorcio, pero sobre todo resulta
esta interpretacion contradictoria con la sistematica general del tratamien-
to del pasivo en la Compilacion. Ademads, para que fuera valida tal postura
interpretativa no era preciso mantener normas especificas para las deudas
derivadas de sucesiones y donaciones y para las antenupciales, mas bien
todo lo contrario, habria bastado con remitirlas al tratamiento general de
las deudas privativas postnupciales previsto en el articulo 46 Ca.

Es mas bien la segunda interpretacion la que entiendo correcta. La
ratio interna de los dos preceptos se encamina a dejar claro, frente a las
oscuridades del Derecho histérico y las complejidades innecesarias del
Apéndice, en primer lugar, la privatividad del débito, éste no se hace
comun por €l efecto automatico de la consorcialidad de los muebles que
era propto del régimen y sigue siéndolo aunque de forma atenuada y, en
segundo lugar, a manifestar la responsabilidad directa pero limitada de la
masa consorcial, en la medida misma de su enriquecimiento.

No puede verse, en modo alguno, en ello un efecto anticipado de las
relaciones intermasas, porque tales débitos normalmente satisfechos con
numerario consorcial dan lugar a los correspondientes reintegros, en caso
de exceder al enriquecimiento medido en valor de la aportacion efectuada
a la masa consorcial.

) Los preceptos pretendian en su redaccion originaria, parece claro que
ahora también lo pretenden mantener, pese a la supresion desafortunada,
a mi juicio, del parrafo tercero proyectado, la solucién a la que apuntoé en
su dia GiL BERGES inspirador directo de! articulo 51 del Apéndice, pero
obviando con la nueva redaccion los inconvenientes formales y materiales
que para el mismo y para sus antecedentes historicos pusiera de manifiesto
y denunciara, con lujo de detalle, ALBALATE (70).

No se trata de revivir sin mas la vieja y mas que dudosa regla genera-
lizada en el Coutumier de la France de qui épouse le corps, épouse les
delles que se crey6o convenia a todos los regimenes econdémico-ma-
trimoniales de comunidad de muebles y adquisiciones (71), en virtud de la
cual no quedaban excluidos de la comunidad practicamente ninguno de
los bienes muebles habidos en la economia familiar, aunque éstos fueran
pasivos; se trata, por el contrario, de adoptar el sistema mas sencillo
posible de deslinde de responsabilidades, desdefiando los historicos incon-
venientes de la borrosa distinciéon tradicional entre deudas mobiliarias y
deudas inmobiliarias, se adopta en consecuencia una solucién que se man-

(70) G. ALBALATE GIMENEZ «El pasivo de las masas patrimoniales en la comunidad
conyugal aragonesa...»
(71) POTHIER Traité de la Communauté, nam. 233,
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tiene atenta a la justicia del caso, ya que favorece el equilibrio entre las
masas; la responsabilidad consorcial se extiende hasta la medida en que
esta masa se enriquecio, es decir, responde por aquello que, en principio,
no tenia por qué entrar en ella, objetivada por su cémputo en valor,
criterio ciertamente paradigmatico en los principios basicos de la Compi-
lacién para el régimen econémico-matrimonial.

No puede afirmarse de modo general, como lo hace SANCHO-
ARROYO (72), con referencia a los trabajos de BATALLA, que la aplicacién
«ha de ser forzosamente muy escasa, ya que los bienes muebles que nece-
sariamente han de recaer en la comunidad no podran ser de valia muy
grande, puesto que todos aquellos que pudieran tener alguna relevancia
caen dentro de la presuncién muebles por sitios, establecida en el articu-
lo 39, quedando, por tanto, excluidos de la comunidad», pues hay que
tener presente que, en primer lugar, la disposicidn transitoria primera de
la Ley de 8 de abril de 1967 establece que la disciplina propia de este
articulo 39 no es de aplicacion para los matrimonios contraidos con ante-
riortdad a la entrada en vigor de la Compilacién, por lo que la comunidad
de muebles es mucho mas extensa e importante hoy po hoy de lo que se
deduce del texto del citado comentarista; en segundo lugar, hay que tener
también presente que la presuncion de muebles por sitios admite pacto en
contrario y éste no tiene por qué ser capitular, sirve el acuerdo formal para
un bien o grupo de bienes en concreto tomado en el momento de la
adquisicion; y, en tercer lugar, debe tenerse en cuenta que pese a la ampli-
tud con que se concibe la prueba documental sobre la privatividad del
dinero, sera frecuente la confusion de éste en la masa consorcial —entre
otras razones para protegerse de la presion fiscal desmesurada, cuando no
injustificada, en materia de donaciones y sucesiones— y hay que tener en
cuenta la posibilidad de existencia de documentaciones defectuosas sobre
las deudas antenupciales que nos ocupan. Por todo ello el papel de estos
preceptos, que podra ser progresivamente menor en el futuro, es hoy
relevante, sobre todo en el momento de la liquidacion del régimen.

El acreedor de uno de los cdnyuges por una relacién de crédito ante-
nupcial o derivada de una sucesion o donacion puede perseguir, en caso de
ejecucidn forzosa, el conjunto de bienes pertenecientes a la masa privativa
del conyuge deudor, desde luego, y los consorciales, sin que el conyuge no
deudor pueda oponerse a la traba de los mismos, sino cuando rebasen
estos en el valor de la mitad de la masa consorcial que al otro corresponde
incrementada precisamente con aquello que se hubiera enriquecido por la
relacion que da lugar ahora a la ejecucion forzosa.

(72) SANCHO-ARROYO Comentarios..., Edersa, t. XXXIII, vol. 1, pags. 500 y 501.
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B) Tratamiento de las deudas por razén de sucesiones y donaciones
a) Antecedentes historicos del articulo 44 de la Compilacién

Como apunta ALBALATE (73) no hay en el Derecho positivo histérico
aragonés fuero alguno que se haga eco de este problema que es mds
entrevisto que propiamente enfocado por las observancias: en concreto,
las 33 y 47 de iure dotium (74), siendo esta ultima la que, de forma mas
bien parcial, trata de aportar alguna solucién directa al problema, aunque
para ello se sirva de la via indirecta de reafirmar que los inmuebles dona-
dos o legados no entran en la comunidad, por lo que las cargas (donaciones
o legados modales) seran de cuenta del donatario o legatario, y si éstas se
satisfacen con bienes consorciales, el conyuge no beneficiario de la libera-
lidad modal tiene un crédito pagadero a la disolucion del consorcio por la
mitad del importe de la carga o sobre la mitad de los bienes lucrados.

La solucion de la observancia 47 de iure dotium es seguida por ANTICH
DE BAGES, MOLINO y PORTOLES y contestada en cuanto a la opinidén por
MARTON y SANTAPAU, en cuanto prescinden, creo que con buen criterio,
de la posibilidad de tener el conyuge no beneficiario del lucro derecho a la
mitad de los bienes lucrados por el otro, pues, a mi modo de ver, lo que
pretende resolver la observancia en cuestion es el problema liquidatorio,
como la trata DIESTE (75). Todo ello inclina a pensar que la cuestidon de
hecho efectivamente resuelta por la observancia 47 de iure dotium consiste
en un negocio mixto de compra con donacion al que apunta el comentario
de NOUGUES, el cual advierte que para que el bien sitio sea propio del
codnyuge adquirente tiene que reintegrar, en el momento de disolucidn del

(73) G. ALBALATE Op. et loc. cut., pag. 211.

(74) 33. «Silegatum peciruae relinquatur uxori, maruus habet ius in illo legato,
videli-cet medietatem; quia est mebilis, & in alus debutis quae debantur uxon, & poterit
petere tlud legatum marius, etiem invita, & reclamante uxore, medietatem rattone suae
partis quam habet, & medietatem taione administrationis quam habet, cum maruur sit
dominus, & admirstator rerum mobilium, & ita est ius sibi acquisitum in illa medietate
ratione administrationts; & ita etiem potest petere proprietatem rer immobilis ratione
viudetatis, quam in es habet tenere, & sic servatur in quamqumque aha renubill, &
tmmobili, licet non su legaia, si proprietas pertineat ad uxorem ex quamqum que causa,
quia maritus eam poteri vindicare, etiam post mortem uxoris, licet eam non possiderit
constante matrimonio nter eos, & sic est idem in uxore».

47. «Si pro legato, aut donatione rei immobilis facta viro aut uxori cum onere
solvendi certam quantiotatem pecuniae, alter earum de bonis communibus dictam quan-
titatem solverit, & sic rem a acquisivaeru, soluto matrimonio ilhus, cui non est facta
donatio, vel legatum, habebunt medietatem illus pecuniae vel rei, quam maaluerit dare
elle, vel haeredes illius oui facta fuerit donatio vel legatum. Idem si res alterius coniugum
cum pecunia communi fuerit redempis».

(75) DiesTE Op. et loc. cit., pag. 556.
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consorcio, la mitad de lo efectivamente pagado por el consorcio. La libe-
ralidad, en el caso, marca el destino del bien —la masa privativa del
atributario de la liberalidad—, pero sin que ello sirva para empobrecer en
nada la masa consorcial. Es por ello por lo que la solucidon de hacer
responder a la masa consorcial en la misma medida de su enriquecimiento,
como regula el precepto, viene a esclarecer el verdadero tratamiento his-
térico de la cuestion.

El actual articulo 44 Ca, que carece de otros antecedentes historicos
que los resefados, pues de esta materia no se ocupan ni los Proyectos de
Apéndice ni el propio Apéndice, se inspira en el antiguo régimen
economico-matrimonial legal francés con el que el nuestro guardaba una
estrecha relacion de identidad de propdsito, y cuyos articulos 1.411 y
1.412 (modificados por Ley de 22 de septiembre de 1942 (76) y hoy dero-
gados) disponian:

«l.411. Les dettes des succesions purements mobiliérs qui son échues
aux époux pendent le mariage sont, pour le tout, a la charge de la
communauten, y

«1.412.  Les dettes d une succession purement immobiliere qui echou
a {un des époux pendent le mariage ne sont pownt a la charge de la
communauté, sauf le droit qu'ont les créanciers de poursuivre leur paie-
ment sur les immeubles de ladite successiony.

La comunidad no tiene por qué soportar mas deudas sucesorias que
las que se derivan de la propia medida de su enriquecimiento en términos
de valor efectivamente recibido.

b) Bienes que pueden perseguir los acreedores

No cabe hoy diferenciar los supuestos en que sea atributario de la
liberalidad el marido respecto del caso en que lo sea la mujer que mantuvo
durante mucho tiempo ocupada la doctrina, para dejar bien sentado que
siendo beneficiario el marido no podran agredirse por los acreedores los
bienes raices de la mujer ni la mitad de los consorciales inmuebles que a

(76) Esta ley resumid en un solo precepto todos los supuestos tratados en los
articulos 1.411 a 1418 originales, en el que se disponia: «les dettes des successions
échoues aux époux pendent le mariage sonta a la carge de 'époux qu succede dans la
mesure ot les biens de la suceession lui demeurent propres, et a la charge de la commu-
nauté dans la mesure ou celle-ci les recuille.

S1 une partie seulement des biens compris dans la succession demeure propro a
l'époux qut succede, tandis que tautre partie entre en communauté, la charge de dettes
de la succesion separtage entre lépoux et la communauté, proportion-nellement’s la
valeur des biens recueillis.»
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ella le correspondan, con la inconsecuencia de poder embargar todos los
muebles, por la aplicacidn, a todas luces abusiva, de la conviccién de que
el marido es duefio de los muebles consorciales. El tratamiento actual para
ambos conyuges es, en cierto modo, similar al que resultaba aplicable con
la legislacion anterior para el caso en el que era la mujer atributiva de la
liberalidad.

Resulta conveniente, pues, distinguir en esta materia el supuesto de la
herencia con deudas respecto de los del legado y la donacion modales,
toda vez que conforme al articulo 138 Ca de las deudas hereditarias tan
solo se responde con el caudal relicto, sin que para ello se requiera la
formacién de un inventario, o lo que es mds importante para el caso que
nos ocupa: «la confusién de patrimonios no se produce en dafio del here-
dero ni de quienes tengan derechos sobre el caudal relicton.

LLos acreedores de una herencia que haya beneficiado a uno de los
codnyuges pueden dirigirse contra los bienes heredados inmuebles (y, por
tanto, privativos del heredero) o contra los bienes consorciales comunes
hasta el valor de los bienes muebles heredados que hayan entrado a formar
parte de la masa consorcial, quedando libres de tal responsabilidad los
privativos no hereditarios del conyuge no heredero y todos los consorciales
restantes. Desde luego si las cargas hereditarias se levantan con numerario
o bienes consorciales, por decision conjunta de los conyuges y a conve-
niencia de la economia familiar, la masa consorcial debera ser reintegrada
de tal pago deducido el valor de los muebles confundidos o ingresados en
la masa consorcial procedentes de la herencia.

Los acreedores de cargas con que se¢ hayan gravado legados y donacio-
nes pueden hacerlas efectivas sobre los bienes privativos del beneficiario o
sobre bienes consorciales, hasta el limite de lo lucrado por el consorcio, si
bien en caso de hacerse efectiva la deuda en su integridad con bienes
privativos del beneficiario, éste tendra derecho de reembolso frente a la
masa consorcial por el importe integro s1 es menor su valor al de los
muebles convertidos en bienes consorciales o hasta el limite de su valor si
el quantum satisfecho con privativos fuere mayor.

No existiendo afortunadamente en el ordenamiento regnicola un pre-
cepto equivalente al articulo 1.353 CCy estando hoy plenamente equipa-
rados en el régimen legal marido y mujer carece de interés especifico el
estudio de las liberalidades que tengan como beneficiarios a ambos cényu-
ges, pues en este caso la masa consorcial respondera hasta el limite de lo
recibido en valor y cada una de las masas privativas en la proporcion en
que cada conyuge haya sido favorecido por la liberalidad.
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C) Tratamiento de las deudas antematrimoniales
a) Antecedentes historicos del articulo 45 de la Compilacién

ALBALATE subraya con tintes negros la oscuridad de los antecedentes
en la materia con estas palabras: «Ni el Derecho aragonés historico ni el
actualmaente vigente (el Apéndice) son precisamente, a este respecto, un
dechado de claridad. En general, se observa con bastante nitidez que el
Apéndice ha seguido las orientaciones que se pueden clasificar de clasicas
en nuestra legislacion tradicional. Mas, pese a esta fidelidad historica, la
actual legislacién aragonesa no puede hi debe mantenerse. No es suficiente,
pues, una nueva aclaraciéon de los puntos oscuros que ofrecen los articu-
los 51y 57, regla tercera, de nuestro Apéndice. Se impone, por ¢l contrario,
una revision a fondo, que los ponga mas de acuerdo con las presentes
circunstancias econdmicas, sociales y juridicas, tan distintas a las que se
daban en los tiempos de los fueros y de las observancias» (77). Programa
que se cumpli6 con la promulgacién de la Compilacion.

El propio ALBALATE ha puesto de manifiesto la presencia en los ves-
tigios historicos de radicales diferencias de tratamiento de las deudas
antenupciales: la de VIDAL DE CANELLAS (78) y la que nos ofrece ANTICH
DE BAGES (79). Para el primero las deudas antenupciales de la esposa no
son carga consorcial, en tanto que para el segundo, con repercusiéon directa
de su opinion en la observancia 22.2 De rerum amotarum, si hay respon-
sabilidad de los bienes consorciales, aunque resulte discutible el grado en
que ésta se materializa. Analizando estas soluciones, al menos aparente-
mente, contradictorias LACRUZ llega a la conclusién, para el Derecho
antiguo, de que «las deudas contraidas con anterioridad al matrimonio
deben equipararse a las delictuales y pueden ser hechas efectivas por los
acreedores sobre los bienes privativos de cada conyuge y sobre la mitad
que les compete en los muebles y en los inmuebles comunes» (80).

Es bajo la recepcion de las técnicas de tratamiento y analisis del Dere-

(77) ALBALATE Op. cu., pag. 12.

(78) «aquestas espensas, con las deudas ensemble que marido e muller fizieron
demientre que biuieron, deuen seer ireitas ante la particion, asi empero que, si non son
otros bienes en casa ont aquestas espensas puedan seer pagadas, deuen seer pagadas
d'aquellos bienes que deue prender en avant part aquel qui remanece biuo», edicion de
G. Tilander, n. 222.

(79) «wmaritus, pro debitis contractis per uxorem ante matrimonium tenetur et est
perurgendus solvere, vel medietatem mouilierum et locrorum omnium tenetur dare in
solutum creditoribus et remuntiare iure viduitatis in bonis quae habere debebaty,
ms 166, Biblioteca Univ., Zaragoza, fol 216.

(80) Lacruz «El régimen matrimonial de los Fueros de Aragény, separata ADA,
1949, pag. 113.
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cho comin europeo en nuestro reino, cuando de la mano de JAIME DEL
HospiTAL se liega a afirmar que las deudas antenupciales de la esposa
deben pagarse de los bienes comunes porque los muebles se hacen comu-
nes. Esta es la orientacion que se materializa en el texto de la observancia
2.2 De rerum amotarum: «ltem, si mulier ante contractum matrimonium
contra xerit a liqua debita, pro illis: potest fieri excutio in bonis mobilitus
comunibus, sivi et viro suo cum pro post contra xertt matrimoniumy y se
afirma asimismo que la mujer estd obligada a pagar las deudas antematri-
moniales del marido o debera, en su defecto, abandonar los bienes de éste
(Observancia 16.2 De iure dotium).

Estas divergencias de tratamiento llaman la atencion de los comenta-
ristas y sefialan la desigualdad de tratamiento entre marido y mujer que
este régimen impone, afirmando que es basicamente contrario a la regla
vir et uxor licet de foro non debent iudicari ad imparia (fuero Gnico. De
reus guas mortis prima uxore) y a las tradiciones juridicas regnicolas. En
esta linea se sithan MOLINO, PORTOLES, DE LA RIPA y MOLINOS, mani-
festando éste que debe aplicarse al caso el Fuero 7. De homicidio. «Si
autem pro debitis viri fiat executio, et mulier non sit obligata, dabitur
mulieri provisio de bonis, et habetit dotes suas, et et bono sua salva, nec
hahebit partem mobilium» y la Observancia 31.2 De iure dotium: «Si
aliqua res mobilis duerit obligata per virum, mortio viro, uxor teneius
solvere medietatem debiti, licetnon fuerit obligata, si vult illius rei mobilis
habere medietatem, alias nihil habebu».

DIESTE nos hace ver como acaba materializandose, desde {a perspectiva
precedente, una radical desigualdad entre marido y mujer en materia de
deudas antenupciales, basta para ello con contraponer estas dos afirma-
ciones: primera, «no es deuda propia de s6lo el marido, sino comun, la
contraida por éste antes del matrimonio, cuyo producto o capital existiere
al tiempo de la division. La mujer esta obligada a pagar las deudas con-
traidas por su marido antes del matrimonio; o de lo contrario, a hacer
cesion de los bienes de aquél, aun cuando no le queden bienes propios
suficientes para su subsistencia» (81). Segunda, «por las deudas contraidas
por la mujer antes del matrimonio, pueden ser ejecutados los bienes mue-
bles comunes. Los bienes sitios comunes no pueden ser ejecutados en
perjuicio del dominio que el mando tiene en la mitad y de la viudedad que
le compete en la otra mitad» (82).

En la explicaciéon que al respecto nos dan MARTON y SANTAPAU
queda claro que aunque las deudas antenupciales no forman parte del
pasivo consorcial, pueden hacerse efectivas sobre los bienes muebles, con-

(81) DueSTE. Diccionario..., pag 541.
(82) DieSTE Diccronario. ., pag. 542 Los subrayados son del autor.
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sorciales por definicion, segun se sigue de la doctrina de las Observancias
57.2y 64.2 De iure dotium.

Por su parte ISABAL, en pleno proceso de adaptacion del Derecho
histérico aragonés a la Codificacion civil del Derecho castellano, se plantea
si el contenido de la Observancia 2.2 De rerum amotarum para con las
deudas antenupciales de la mujer debe ser aplicable a las de igual natura-
leza del marido y lo resuelve diciendo «estimo razonable la aplicacion de
la observancia igualmente a ias deudas del marido que a las de la mu-
jer» (83).

El Apéndice, siguiendo a GIL BERGES, resolvio en su articulo 51 que
wncumbe al marido satisfacer las deudas anteriores al matrimonio, suyas
o de su muyer, y a ello destinard preferentemente los bienes comunes de
naturaleza mueble. La carencia o deficiencia de éstos se suplird con los
raices o inmuebles que el deudor hava aportado al matrimonio o con los
que hava adquirido durante éste a titulo lucrativo, aunque darles tal apli-
cacion perjudique la viudedad expectante del otro consorte. Si el cényuge
deudor carece de bienes inmuebles y los hay comunes, unicamente contra
la mitad que de éstos corresponde a aquél se podrd proceder para el pago
de las deudas, y se dejard a salvo el derecho expectante de viudedad a
Sfavor del otro consorte», aunque con este texto se resuelve el problema de
la desigualacion de trato entre conyuges debida al Derecho histérico lti-
mo, como pone de manifiesto ALBALATE el texto sigue hasta en sus mas
elementales deficiencias de las soluciones historicas ya apuntadas, y sigue
sin resolver los problemas de fondo que se plantean en la materia, lo que
le merece este atinado comentario: «...ni siquiera puede advertirse sin
dificultad en el precepto . . una distincién entre pasivo mobiliario € inmo-
biliario que, ..., tanto simplificaria las cosas en el momento de su aplicaciéon
practica: y, mas todavia, tratandose de deudas de la mujer, las dificultades
pueden multiplicarse si no se hace constar que, dada su posiciéon en la
comunidad, es necesario probar que las obligaciones fueron contraidas
precisamente con anterioridad a la celebracion de las nupcias, ya que en
otro caso, se desvirtuaria el principio general que le prohibe obligar du-
rante el matrimonio el activo comun» (84).

PALA MEDIANO puso el dedo en la llaga respecto de las limitaciones
intrinsecas y de las contradicciones que suponia el articulo 51 del Apéndice
construyendo un ejemplo a través del cual destaca la disminucion de las
garantias que para los acreedores de ambos conyuges supuso la limitacion
de la responsabilidad sobre los inmuebles comunes por deudas antenup-

(83) M. IsaBAL Exposicién y comentario del cuerpo legal. Fueros y observancias
del Reino de Aragon, Zaragoza, 1926, pag. 486.
(84) ALBALATE: Op. cit., pag. 25.



992 ESTUDIOS

ciales bajo el Apéndice (85), y concluye: «Cierto que la regla del Derecho
antiguo se halla establecida en beneficio del conyuge no deudor, a quien
su conyuge puede engafiar acerca del estado de su fortuna y singularmente
de su pasivo. Pero, si merece proteccion el conyuge no deudor, su interés,
opuesto ... al de los acreedores de su consorte que tienen un derecho y un
interés anterior, debe ceder en beneficio de estos Gltimos».

b) Analisis del articulo 45 de la Compilacion

La materialidad del texto compilado atiende de forma fundamental a
la superacion de los problemas que, en su dia, detectara PALA para el
articulo 51 del Apéndice. La responsabilidad por las deudas antenupciales
de cada conyuge recae basicamente sobre sus privativos, pues tales deudas
no son en modo alguno parte del pasivo consorcial, y s6lo alcanzan a la
masa consorcial de forma directa en la medida y valor en que ésta se haya
enriquecido por la aportacion de bienes por el conyuge deudor.

Ello no quiere decir que los acreedores no puedan, en via de ejecucidn
forzosa cobrarse con bienes consorciales, pues a este respecto es de apli-
cacion a esta clase de débitos lo dispuesto con caracter general en el
articulo 46.1 Ca para las deudas privativas que es el cardcter que en
definitiva les conviene. El texto se encamina de forma expresa a dejar
eficaz constancia de que, frente a las deficiencias del Derecho histérico
esclarecidas por PALA, LACRUZ y ALBALATE, los derechos de los acreedo-
res antenupciales sobre los bienes aportados por el conyuge deudor a la
comunidad son anteriores y preferentes a los de ésta y a los que pudieran
corresponderle sobre los mismos bienes al conyuge no deudor.

El texto tiene el acierto de no distinguir entre bienes muebles y sitios
aportados, aunque en el sistema de comunidad especifico de este régimen
legal seran de ordinario bienes de naturaleza mueble.

Para los restantes aspectos nos remitimos al comentario conjunto que
para el precepto que nos ocupa y para las deudas derivadas de donaciones
y sucesiones (art. 44 Ca) hemos efectuado mas arriba.

(85) PaLa MEDIANO «Posibles aplicaciones del principio de igualdad juridica entre
los conyuges en una nueva ordenacién del Derecho aragonés», 4 DA, 1949-50, pag. 37.
«Uno de los conyuges posee al tiempo de contraer matrimonio valores, créditos, etc., en
suma, bienes muebles de cierta importancia que en el régimen legal de la comunidad se
hardn comunes., Si después de contraido matrimonio se nvierten tales bienes o el
producto de su venta en la adquisicidn de inmuebles, €stos tendrén la consideracién de
comunes, y la mitad de ellos no respondera de las deudas del conyuge aportante ante-
riores al matrimonio »



ESTUDIOS 993

DEUDAS PRIVATIVAS
Deudas posteriores privativas

Articulo 46. 1. Las deudas posteriores privativas gravan los bienes
del conyuge deudor y, siendo éstos insuficientes, al patrimonio comun, a
salvo siempre el valor que en él le corresponde al otro cényuge, asi como
los preferentes derechos de los acreedores por deudas comunes.

2. Lo pagado a costa de los bienes comunes se imputard en la parti-
cipacion del conyuge deudor, hasta que los reembolse, y se tendrd en
cuenta para las ulteriores reclamaciones de acreedores privativos.

A) Introduccion

Con la formulacidon de este precepto en el régimen legal aragonés, que
carece de antecedentes directos en su Derecho histdrico, como ocurre en
los restantes regimenes econémicos comunitarios tradicionales gestionados
por el marido, la Comisién compiladora del Derecho foral aragonés tratd
con este precepto de hacer frente y resolver dos problemas singulares que
se entrelazaban intimamente.

Uno de ellos histdrico, encaminado a rescatar los bienes muebles, dada
su creciente importancia econémica, para el calculo de la mitad del valor
de la masa comun que corresponde al conyuge no deudor, para a conti-
nuacion poder poner a esta mitad a salvo de los embargos por las deudas
privativas del otro conyuge, respecto de las cuales el conyuge no deudor
es rigurosamente tercero y debe ser tratado como tal, corrigiéndose asi
uno de los aspectos mas criticados por la doctrina (86) respecto del articu-
lo 50 del Apéndice, que ya nacié claramente desfasado en esta materia,
pues es claro que en los afios veinte de este siglo ya no podia admitirse, en
modo alguno, el adagio res mobilis, res vilis.

El otro problema a resolver era rigurosamente contemporaneo, la re-
forma del Derecho histérico aragonés que queria introducir la Comisién
a través de la Compilacién suponia, entre otras muchas, la contemplacion
de que ambos conyuges (ya no sélo el marido) podian gestionar sus pro-
pios privativos, por lo tanto contraer deudas también privativas, por lo
que en principio deberian ser estos especificos bienes los que respondieran
inmediata y directamente de estas deudas, ya que los comunes, por exigen-
cia estructural del régimen estan destinados, muy en primer lugar, a hacer
frente a las cargas familiares y a las restantes deudas comunes.

(86) PaLa, LACRUZ y ALBALATE, entre otros.
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Es este espiritu el que queda fielmente reflejado en el informe del
seminario cuando dice: «Se ha tratado de respetar al mdximo el interés de
los acreedores, sin perjudicar en lo mds minimo al conyuge no deudor, y
con una formula dogmdticamente correcta y congruente con el resto del
articulado y con la naturaleza juridica de la comunidad conyugal que
dicho articulo presupone» (87).

Es evidente que, en un sistema comunitario de economia familiar en el
que se quieren respetar al maximo posible las capacidades de actuacion de
cada coényuge sobre sus respectivos privativos y, a su vez, mantener el
sistema general de responsabilidad patrimonial universal propio del ar-
ticulo 1.911 CC, solo cabia afectar los propios privativos a tal género de
deudas e incluir en tal afeccidn la parte que el deudor ostenta en los bienes
comunes, dejando siempre a salvo los intereses del conyuge no deudor en
estos ultimos y respetando, a su vez, los intereses de los acreedores prefe-
rentes por deudas también comunes; por ello se adoptd enteramente la
tesis que ALBALATE habia sustentado en su memoria doctoral en este
mismo sentido, la cual traducia a términos concretos, con redaccion en
forma quasinormativa, los postulados que LACRUZ y PALA habian ido
manifestando reiteradamente en sus criticas y comentarios a la concepcion,
aplicacidn y efectos del debatido y criticado articulo 50 del Apéndice.

B) Ambito material y estructura del precepto

Algunos autores con ocasion de tratar la responsabilidad patrimonial
derivada de las deudas privativas de uno de los conyuges critican, mas o
menos duramente, la ausencia de una regulacién general o al menos la
presencia de una enumeracion de las deudas que deban tener tal conside-
racién, aunque ésta tuviera caracter meramente ejemplificativo.

No parece que esta solucion sea la adecuada y mucho menos resulta la
mas practica, es patente, por lo que se refiere al Derecho aragonés, ya que
el contenido material de los articulos 41 y 42 Ca —como sucede, por otra
parte, a la generalidad de los regimenes comunitarios— se extiende a la
mayor parte de las actividades que son propias y caracterizantes de una
economia familiar, por lo que las relaciones juridicas que pueden dar
lugar a deudas privativas se presentan por la via del andlisis residual y
normativamente recibe una configuracién negativa, pues ésta se viene a
corresponder con el dmbito no comprendido en los citados articulos o con
las actividades que refiriéndose a talec finalidades de ordinario consorciales
no retinen los requisitos objetivos para recibir tal cualificacion, lo que las

(87) «Informe...», cit., pag. 117
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hace muy conflictivas en su tratamiento, las mas de las veces, aunque tal
conflictividad se suele plantear en el complejo entramado de las relaciones
internas de contribucién o de aplicacidon de los reintegros y reembolsos
entre masas.

Es conveniente advertir aqui que estos contenidos potencialmente con-
flictivos quedan reducidos en la practica a la valoracion juridica de aque-
llas actuaciones que suponen extralimitacion en las facultades legales de
administracion o supongan irregularidad en la explotacion de 1os negocios
o en el gjercicio de la profesiéon, como se puede deducir de la regulacion
general del articulo 42 Ca interpretado a contrario; ya que los supuestos
del articulo 41 Ca se describen mucho més explicitamente en la norma,
salvo en el caso del inciso primero del apartado 5.° que es cuestion en la
que hay que estar al resultado de la prueba, por lo que la fijacién del
marco propio de las deudas privativas en el régimen legal aragonés no
suele presentar caracteres.excesivamente problematicos en la practica.

Por lo que hace a la estructura interna, el precepto ha querido prote-
ger (88) los contrapuestos intereses puestos en juego en esta especifica
relacion necesariamente multilateral. Es decir, trata de coordinar multiples
intereses. Los del acreedor de uno de los conyuges, subrayemos por una
deuda reputada privativa, para poder hacer efectivo su crédito pese a la
insuficiencia de bienes de titularidad privativa de su deudor. Los del c6n-
yuge no deudor, que de otra forma podria verse privado de su parte en la
masa comun, que no por inconcretada deja por ello de ascender a la mitad
del valor de los bienes consorciales. Ademas, también se tienen en cuenta
los intereses de los acreedores que lo sean por deudas comunes, que el
precepto congruentemente con el sistema y la naturaleza del régimen no
duda en calificar de preferentes. Todo ello sin dejar de hacer compatibles
estos intereses protegidos por la norma con la ampliacién de la solvencia
individual de los conyuges, a través de hacer actual, y no meramente
virtual, su participacion real en la masa comun.

Por titimo, el precepto se ocupa, en parrafo aparte, de la repercusion
de la responsabilidad hecha efectiva sobre la liquidacion del consorcio y
en los casos de concurrencia con otros acreedores privativos.

Como puede observarse, en el precepto no hay referencia alguna a los
aspectos de caracter procesal que de forma sobresaliente se plantean en la
materia, lo que si, de una parte, favorece la inteligencia y coherencia del

(88) En mi particular opmion lo ha logrado pese a las dificultades procesales con
que se ha encontrado el precepto en su aplicacion, producto, sin duda, del dogmatismo
procesalista en que incurren con excesiva frecuencia los organos jurisdiccionales en
detrimento de la aplicacion del derecho material a todas luces mas relevante.
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contenido de puro derecho material que tiene el mismo (89); de otra, ha
provocado un literal desconocimiento por parte de los Tribunales de la
defensa de los intereses del conyuge no deudor, extremo éste que es claro,
patente y terminante en la global concepcion de la norma (90). Tampoco
quisieron los autores del precepto forzar ia disolucidon de la comunidad,
como medio extremo de defensa de los intereses del conyuge no deu-
dor (91), porque lo que se trataba de defender eran los intereses de todos
aquellos que son rigurosamente terceros a la relacion crediticia, incluido
el conyuge (92).

Tal vez el precepto padezca una excesiva carga espiritual, incluso vo-
luntarista, para una estructura excesivamente endeble por faltarle el so-
porte procedimental, lo que siempre ha sido mas que discutible y hoy
abiertamente contrario a la Constitucidn, por vulneracién flagrante de su
articulo 24.1. No es ni puede ser suficiente para cumplir con el precepto
constitucional citado y evitar la indefensién decir en la sentencia que los
derechos del conyuge no deudor a su parte en los consorciales debe plan-
tearse en otro pleito, limitado a la reclamacion contra el conyuge deudor
(accion de reembolso), porque el acreedor de éste ha cobrado o se intenta
cobrar con bienes que tal vez, esa es la posicién de que parte el conyuge
no deudor reclamente, exceden de la mitad del valor de los comunes,
cuota Unicamente abierta a la agresién del acreedor, en cuyo caso creo que
si cabe la via de la terceria de dominio, como lo estaba con el derogado
articulo 50 del Apéndice (93), porque la efectividad de los derechos del
conyuge no deudor (aqui la mujer) sobre la masa comun, no queda referida
en modo alguno al momento de la disolucion del matrimonio. Si este
articulo 46 Ca sustituye, moderniza y amplia el contenido del derogado
articulo 50 del Apéndice y no precisamente en contra del conyuge deudor,
sino todo lo contrario, es preciso concluir que lo que era procedente en

(89) GaArcia CANTERO, en su redaccion del tit V, vol. I, de Castan (pag. 414), no
ha dudado en criticar la mezcla de aspectos procesales y materiales que se dan en el
articulo 1.373 CC de idéntica finalidad e inspiracion a este articulo 46 Ca, porque con
ello se entorpece la inteligencia y aicance del mismo.

(90) Vereneste sentido ia S. del TS. de 2 de julio de 1984, comentada por DELGADO
ECHEVARRIA en CCJC, 6, pags. 1935 y sigs.

(91) En el tantas veces citado informe delf seminario se lee: Se ha prescindido de la
liguidacion provisional de la comurmdad, o de la segregacion de bienes determinados de
la misma, para vender la muad y atribuir la otra mitad, como privativa, al conyuge no
deudor, pég. 117.

(92) Alguno de los autores de!l precepto cuando trasladaron el espiritu del mismo
a la disciplina de la sociedad de gananciales no dudaron en acoger la disoluciéon de la
comunidad en el articulo 1.373 CC como via aparentemente mas eficaz de defensa.

(93) E!l Tribunal Supremo la admitié, con éxito para la demandante, ensu S. de 26
de mayo de 1962.
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este sentido bajo el Apéndice es, como minimo, procedente también
hoy (94).

Laidea de equilibrio de intereses que se lleva a la redaccién del precep-
to tal vez tenga el inconveniente formal de acumular en el mismo texto la
defensa de los intereses de todos los que son terceros a la relacion de
crédito-deuda privativos (conyuge no deudor y acreedores del consorcio)
y el no menos importante inconveniente de no cxpresar a quién debe
corresponder la iniciativa procesal de probar que con el alcance del em-
bargo solicitado no se lesionan los restantes intereses y derechos, conducta
que en el informe del seminario se presumia pesaba, en pura ldgica, sobre
el acreedor privativo demandante: «Los acreedores tendrdn que probar,
ante su simple afirmacion de que los bienes no son suficientes para que
puedan cobrar la deuda sin perjuicio suyo, que realmente estd libre de
rodo perjuicio (el conyuge no deudor). Para ello no se hard una liquidacion
provisional del consorcio, sino un simple balance» (95).

Creo que esta ligerisima explicacion se debe a que en la mente de
ALBALATE, autor de esta recapitulacion, seguia presente que en el texto
que él mismo propuso no figuraba la proteccién de los acreedores consor-
ciales y se explicitaba la carga de la prueba sobre el acreedor privativo que
pretendia hacer efectivos sus derechos sobre la masa comiin. Decia aquel
texto: «Las deudas privativas gravan los bienes del cényuge deudor y,
siendo insuficientes, el patrimonio comun, pero respetando siempre el
valor que corresponde al otro cényuge. La prueba de este ultimo extremo
incumbe a los acreedores» (96).

C) Alcance de la responsabilidad por deudas privativas

En la practica totalidad de los regimenes economico-matrimoniales
comunitarios se procura que las deudas privativas (por haber sido contrai-

(94) Estoy inumamente convencido de que si, en el caso de la sentencia citada, el
conyuge demandado hubiera sido el demandante, por ser la esposa la deudora privativa,
el resultado del pleito hubiera sido muy otro: el de la aplicacion més o menos correcta
del articulo 46 Ca, desconocido por los juzgadores al menos en cuanto su espiritu y en
gran medida en cuanto a la misma letra y no por antifeminismo de los juzgadores, de
ningtn modo, sino porque el resultado hubiera entroncado con la visién del marido-
admunistrador y responsable (duefio y sefior) de los bienes comunes que deben ser
preservados. Lo que ocurre es sencillamente que, en primer lugar, se sitiia a la ley
rituaria por encima de la ley material y, en segundo lugar, que no se ha entendido la
configuracién especifica del pasivo (en todos los regimenes matrimoniales) poque no se
entiende o no se acepta su peculiar naturaleza juridica de comunidad actual y no
deferida.

(95) «Informe ..», cit., pag. 117.

(96) ALBALATE Op. et loc. cut., pag. 128.
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das en el tnico interés del conyuge deudor, o sin contemplar los fines
consorciales propiamente dichos, o por contravenir las normas fijadas
para que el endeudamiento sea comin) sean satisfechas sin que se vea
afectada la masa consorcial, es decir, a cargo de la masa privativa del
propio deudor.

Ahora bien, en casi todos ellos, pese a que se dan claras posiciones
doctrinales en favor de la intangibilidad de la masa consorcial por tales
deudas (97), se posibilita el acceso de los acreedores privativos, para hacer
efectiva su legitima pretension, a la ejecucion sobre bienes de la masa
consorcial en mayor o menor grado (98). Desde esta perspectiva se puede
afirmar que la mayoria de tales regimenes establecen para la garantia de
las deudas privativas una responsabilidad directa e inmediata, la de la
masa privativa del deudor, y otra subsidiaria y mediaia, la de la masa
consorcial en la medida en que queda afectada por insuficiencia de la
privativa.

El sistema adoptado por el Derecho aragonés, en este articulo 46 Ca,
puede ser calificado, conforme a los tipos sefialados por RAGEL, como de
comunicacién limitada cuantitativa de masas patrimoniales, siguiendo el
espirito del modelo de responsabilidad patrimonial universal acunado por
el articulo 1.911 CC, directamente aplicable a Aragén.

Ahora bien, dentro de este especifico sistema del articulo 46 Ca cabe
preguntarse si al acreedor le basta alegar la mera insuficiencia de la masa
privativa de su deudor o si serd preciso demostrarla e incluso intentar
cobrar primero con los privativos y consecuentemente, sdlo provocar el
embargo y realizacion de consorciales en la medida comprobada que nos
proporciona la insuficiencia real cuantificada. Para SANCHO-ARROYO «la
facultad que se confiere al acreedor de agredir los bienes comunes por
deudas privativas es excepcional y se configura como un refuerzo de la
garantia del conyuge que contrajo la deuda, a fin de proteger en la mayor
medida posible los intereses legitimos de aquél... Hay que concluir, por

(97) F. Corst ll regime patrimoniale della fanugha, pag. 59.

G. GARrcia CANTERO, en la revision y puesta al dia del Derecho de Famila, de
Castan, pag. 414.

(98) L. F. RAGEL SANCHEZ, en su obra Ejecucién sobre bienes gananciales por
deudas de un conyuge, clasifica las distintas soluciones adoptadas en el Derecho com-
parado bajo los siguientes tipos- @) Incomunicacion de masas patrimoniales; b) Incomu-
nicacion atenuada de masas patrimoniales; ¢) Comunicacion limitada cualitativa de
masas patrimoniales, d) Comunicacién limitada cuantitativa de masas patrimoruales, y
¢) Comunicacion de masas patrimoniales. Es de hacer notar al respecto que el tipo
sefialado con la letra a) sélo se adoptd para el régimen italiano de comunidad conven-
cional, siendo entonces el legal en aquel pais el de separacion de bienes y el que se
corresponde con la letra e) s6lo esta vigente en los Paises Bajos, en el contexto 1ogico de
un régimen de comunidad universal.
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tanto, que la facultad que el precepto confiere al acreedor privativo es
excepcional, y por ello debe interpretarse en términos restrictivos» (99);
no creo que sea exactamente asi, aunque tal vez hubiera resultado conve-
niente tal orientacién a la vista de su aplicacion jurisprudencial nada
respetuosa para con el texto legal.
* Para el régimen efectivamente establecido, entiendo que al acreedor le
basta con alegar razonadamente en su demanda la insuficiencia de los
privativos conocidos del deudor para poder pedir el embargo de los con-
sorciales hasta la mitad de su valor, porque aunque no creo que sea
correcta la posicion que sustenta la Sentencia de 2 de julio de 1984, en su
Considerando cuarto, cuando afirma: «.. porque el articulo 46 al prevenir
que las deudas posteriores privativas gravan los bienes del conyuge deudor
y, siendo éstos insuficientes, al patrimonio comun, a salvo siempre el valor
que en ¢l corresponde al otro conyuge, situa la cuestion litigiosa, aceptando
la tesis de la parte recurrente de que la deuda contraida por su marido,
origen de la demanda ejecutiva, era privativa de éste, en términos de los
que claramente resulta la procedencia del embargo trabado sobre bienes
del patrimonio comun, habida cuenta de que la insuficiencia de los bienes
privativos del marido para responder de la deuda por el mismo contraida
era prueba, no efectuada, que correspondia a la esposa demandante, tras
realizar la pertinente alegacion en tal sentido...»; si lo es que la prueba de
la suficiencia de los bienes privativos corresponde al conyuge no deudor
que se oponga al embargo de consorciales, pues la subsidiariedad no
implica aqui la existencia de un derecho previo de excusion en favor de la
masa consorcial, ni la afeccidn resulta condicionada a la demostracién de
insuficiencia por parte del acreedor, sino que se trata de una mera grada-
cién que, como arma suplementaria, se brinda al cényuge no deudor y a
los acreedores consorciales en defensa de sus derechos y no en ninguna
otra medida, para el acreedor basta la declaracion general del articu-
lo 1.911 CC, pues la mitad del valor de los consorciales forma parte de los
bienes presentes de su deudor.

Para que el acreedor pueda llegar al embargo de bienes consorciales,
al menos en la inteligencia que dio lugar a la redaccion del precepto y a
pesar de la posicion, mas que discutible, adoptada por las tres instancias
jurisdiccionales que acabaron en la repetidamente citada Sentencia de 2 de
julio de 1984, no es bastante la alegacion por éste de la insuficiencia de los
privativos del deudor, se requiere asimismo que pruebe, ahora si, que
queda indemne la mitad en valor que corresponde en la masa comun al
conyuge no deudor.

No me parece suficiente al respecto el que se haya prescindido en el

(99) SANCHO-ARROYO Op et loc. cit., pag. 508.
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precepto del inciso que requeria tal prueba para aducir que no se trata de
un requisito esencial para el ejercicio del derecho reconocido al acreedor
en la norma, como se deduce del discurso del informe del seminario,
redactado después de haber procedido a tal supresion.

Parece claro que la expresion «a salvo siempre el valor que en él
corresponde al otro conyuge» no tiene otro destinatario que el acreedor
privativo, se trata, en definitiva, de un presupuesto para el ejercicio de su
accion que no puede ser abandonado a la eventual defensa por el deman-
dado, lo que seria improcedente; ademas, su supresion radical conduce al
conyuge no deudor, en principio, a una patente indefensién y a una priva-
cién ilegitima de sus derechos a la defensa de su dominio, bien sea repre-
sentado por una cuota ideal en valor, lo que lo hace mas protegible por su
intangibilidad.

D) Prelacion entre los intereses protegidos por el articulo 46 de la Com-
pilacién

El acreedor privativo tiene la posicidon que se corresponda con su
crédito (ordinaria o privilegiada) respecto de los bienes privativos de su
deudor, pero cede su puesto respecto de la masa consorcial ante los acree-
dores por deudas comunes; esta anteposicion no puede considerarse como
un privilegio de estos acreedores, sino que se trata mas bien de un efecto
reflejo de la propia naturaleza de destinacion a las atenciones comunes
que, por esencia, caracteriza a la masa consorcial, como ha venido desta-
cando tradicionalmente la mejor doctrina y la jurisprudencia.

Por lo que se refiere a la especifica posicion del conyuge no deudor no
resulta dogmadticamente correcto hablar de prelacidn. Su posicidon de de-
fensa no se corresponde con la derivada de una tipica relacién crediticia
que ostente frente al otro céHnyuge o frente a la masa comun, sino con la
de una titularidad que puede resultar mecanicamente desconocida, prime-
ro, y perjudicada, después; precisamente por serlo de una cuota indetermi-
nada sobre bienes concretos, por ello nos encontramos ante unas medidas
dictadas para la defensa de su integridad patrimonial ante una perturba-
cién por hecho o por una relacidn crediticia a la que resulita ser de derecho
ajeno a la misma. Su posicion tan sélo podria considerarse de relativo
privilegio cuando resulte ser acreedor de la masa comun por recompensas,
pero eso si tan solo en el momento de la liquidacién del régimen (argu-
mento ex art. 56.1.° Ca).
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E) Medios de defensa del conyuge no deudor

Al cényuge no deudor para defender la integridad de su participacion
consorcial ante la agresion de la masa comun por el acreedor de su cényuge
por deudas de éste contraidas con el caracter de privativas se le ofrecen (al
menos en el plano t¢6rico) dos vias de oposicién: una, la de demostrar la
suficiencia de los bienes privativos de su conyuge para hacer frente al
adeudo y, otra tradicional, la de interponer frente a su cényuge y al
acreedor de éste la correspondiente terceria de dominio, ya que la accion
de regreso no es propiamente una via de defensa de su integridad patrimo-
nial, sino mas bien un remedio frente al empobrecimiento injustificado
sufrido de muy dificil y dudosa reparacidn, ya que se partio precisamente
de la insuficiencia de bienes privativos del deudor.

Es evidente y notorio que la legislacidon procesal no sélo desconoce este
problema, uno de los més frecuentes en una sociedad como la nuestra en
la que la mayor parte de las economias familiares se mueven dentro de las
normas propias de un régimen econémico comunitario, sino que, sencilla-
mente, ni tan siquiera ha preocupado al legislador, como puede compro-
barse a través de su inercia en la materia pese al importante nimero de
iniciativas legislativas que sobre el Derecho de familia ha tramitado el
Poder legislativo en los Gltimos afios.

Ahora bien, estos inconvenientes formales, como ya he apuntado, no
pueden desembocar, como es patente ocurre en la Sentencia de 2 de julio
de 1984, en una flagrante indefensién del conyuge no deudor, ni una
irracional y antijuridica inversion de la carga de la prueba sobre la indem-
nidad de la mitad en valor que corresponde en los comunes al no deudor
que corresponde a quien deba alegarla, es decir, al acreedor.

La tesis dialécticamente impecable y agudisima que DELGADO
ECHEVARRIA propone en su comentario a la sentencia citada (100), aun-
que a mi personal jucio el articulo 1.373 CC, pese a su filiacién material
e inspiracion aragonesas, que comparto por ser patente, no es directamente
aplicable al régimen legal aragonés, porque en la idea y en la diccion del
articulo 46 Ca no s6lo se obvia, sino, en mas, se quiso conscientemente
excluir el mecanismo de la disolucion automatica de la comunidad ante la
oposicion judicial al embargo de consorciales por parte del conyuge no
deudor, por ser excesivamente radical y hasta puede decirse que formalista
en exceso, pues entre nosotros es posible proceder a una liquidacién sin
que de ellaise derive la disolucion del régimen —argumento ex articulo
47.2 Ca—. Lo que si hace la tesis sostenida por DELGADO es traer luz

(100) CCJC, num. 6, pags. 1935 y sigs. Por cierto, esta tesis la hace enteramente
suya SANCHO-ARROYO sin la menor cita al autor de la misma.
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suficiente al problema como para abordarlo desde el ayuno procesalmente
del articulo 46 Ca y bosquejar una solucién al mismo coherente con su
letra y con su espiritu.

La necesidad de notificacion al conyuge no deudor del sefialamiento
para embargo de bienes consorciales por deudas privativas de su conyuge
no puede ser negada, por tratarse de un puro presupuesto de defensa y no
ser un requisito sobreafiadido por la ley para el caso aislado del articu-
lo 1.373 CC, ya aunque se trate de un procedimiento ejecutivo. La falta de
notificacién provoca la indefensidn del conyuge no deudor y hace que los
actos procesales seguidos sin ella incurran en tacha de inconstitucionalidad
procesal que puede y debe dar lugar a interponer y progresar el correspon-
diente recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (101), pues es
necesario y de estricta justicia posibilitar que el conyuge no deudor pueda
contradecir la declaracion del acreedor sobre la insuficiencia de los priva-
tivos de su deudor y probar, en su caso, la suficiencia de los mismos. Y,
en todo caso, para exigir que el acreedor pruebe, como le corresponde,
que en ¢l sefialamiento para embargo de bienes consorciales, en caso de
insuficiencia de los privativos (o a falta de prueba de la suficiencia de los
mismos), queda indemne la mitad en valor que al no deudor le corresponde
en los mismos y que no puede ser agredido, sin mas, por deudas privativas
del otro conyuge.

La negativa a la admision de la terceria de dominio por parte de los
organos jurisdiccionales en el caso de la sentencia aludida presupone una
decidida marcha atras no so6lo en la interpretacién jurisprudencial del
precepto, sino en la inteligencia de la propia naturaleza juridica del con-
sorcio (extensible, al menos desde la reforma de 1981, a la sociedad de
gananciales), con vuelta sin razén alguna a la jurisprudencia anterior a
1981 para los derogados articulos 1.408 y 1.410 CC, que negd reiterada-
mente la posibilidad de interponer una terceria de dominio por parte de la
mujer, porque se negaba que ésta tuviera un dominio real, bien que por-
centual, sobre los bienes comunes.

Contra esta posicion debo recordar se alzé la critica argumentada de
LACRUZ, en los siguientes términos: «El no conocerse el importe exacto de
las ganancias no puede ser obstdculo para salvaguardar el valor ganancial
que, en un momento dado, parezca corresponder a un conyuge no frente
a los “acreedores consorciales”, sino a los “acreedores particulares” del
otro esposo, que cobran sobre la masa ganancial por simple concesion del
Derecho positivo, sin haber ingresado en ella como contrapartida de la

(101) A esta misma conclusidn llega RAGEL SANCHEZ con respecto al articulo [ 373
CC y para la misma cuesudn que nos ocupa, con cita de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 6 de mayo de 196S.
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deuda valor alguno real o presunto, y todo en atencion a la cuota que
sobre bienes gananciales corresponda al conyuge deudor. Precisamente
por esta ultima circunstancia el periodo final del articulo 1.410 debe en-
tenderse como un limite de su aplicacion: para poder repetir por las mulias
y condenas pecuniarias contra el patrimonio comun, es condicion previa
que verosimilmente, y sobre todos los datos que se poseen en el momento,
quepa en la parte del deudor el importe que se reclama, pues si la agresion
de los acreedores privativos contra los gananciales es un sucedéneo de la
imposible ejecucion sobre la cuota correspondiente al cényuge deudor de
ellos, no puede resolverse en un perjuicio irreparable de tercero. La solu-
cién de posponer el derecho del otro conyuge ante el acreedor, so pretexto
de que no se sabe si habrd o no ganancias en su dia, es tan injusta como
lo seria rechazar del todo al acreedor» (102).

El texto transcrito es nada menos que de 1963, es decir, anterior a todo
el movimiento legislativo de equiparaciéon de los conyuges, pero parece
que esté dictado ante la lectura naturalmente a contrario de la Sentencia
de 2 de julio de 1984, Si esto era asi, desde la perspectiva ldgica del
sistema, para la sociedad de gananciales anterior a la reforma del 81,
mucho mas lo serd para el régimen legal aragonés, en el que el reconoci-
miento del dominio actual de ambos conyuges sobre los bienes consorciales
nunca ha sido puesto en duda (al menos para los inmuebles y desde la
Compilaciéon para muebles y sitios) por la doctrina y la jurisprudencia
admitié ya la interposicion de la terceria de dominio por parte del conyuge
no deudor en los supuestos que nos ocupan bajo la vigencia del Apéndice
foral (art. 50).

La terceria de dominio, como medio extremo de defensa de los intere-
ses sobre los bienes comunes del conyuge no deudor, es admitida plena-
mente aun hoy por RAGEL SANCHEZ para la nueva disciplina del articu-
lo 1.373 CC, en los siguientes términos: «Contra la resolucion judicial que
deniegue al conyuge no demandado la solicitud planteada de previo y
especial pronunciamiento, podra el interesado formular recurso de apela-
cion en un solo efecto (arts. 743 y 785 LEC). También podra iniciar los
tramites de una terceria de dominio cuando pretenda la reduccion del
embargo a la mitad del valor del activo consorcial o al alzamiento del
embargo por haberse embargado bienes privativos del tercerista» (103),
porque para el nuevo sistema de equiparacion de los conyuges, en la
gestion y administracion de los bienes comunes, no existe la menor duda
de que a ambos corresponde un dominio actual sobre los mismos.

SANCHO-ARROYO, por el contrario, entiende, conforme a los razona-

(102) Lacruz El matrimonio y su economia, Barcelona, 1963, pag. 525
(103) RAGEL SANCHEZ Op. cit, pag 216.
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mientos (mejor cabria hablar de ausencia de motivacién racional) de la
Sentencia de 2 de julio de 1984, que aunque «frecuentemente se ha recu-
rrido, en la préctica, a la formulacion de tercerias de dominio por parte
del conyuge no deudor para dejar a salvo el valor que pudiera correspon-
derle en el consorcio. Sin embargo, entiendo que no es ése el medio
correcto de plantear el problema porque, de acuerdo con la exposicion de
ALBALATE..., es el consorcio el que paga, sin liquidaciéon de ningun género,
sin que haya lugar a practicar una liquidacién provisional de la comunidad
o la segregacion de bienes determinados de la misma» (104), las dos pre-
misas en que se funda este autor, la potencialidad del «pudiera correspon-
derle» y el argumento de autoridad puesto en el pensamiento de
ALBALATE, resultan, como minimo, infundadas.

Respecto de la primera premisa, la de la titularidad potencial sobre los
consorciales en valor, no repara este autor en algo obvio, cual es que el
propio articulo 46 Ca responde inapelablemente a esta cuestion en su
propia letra, dice: «a salvo siempre el valor que en él (en el patrimonio
comun) corresponde al otro conyugenr, se trata de una declaracion impe-
rativa: para todo caso, y en tiempo presente, no en futuro o futurible. El
acreedor no puede satisfacer su crédito a costa de bienes que son del otro
conyuge, que no es deudor suyo, como tampoco lo es el consorcio.

Respecto del argumento de autoridad, aunque es cierto que ALBALATE
llevé al informe del seminario el siguiente argumento: «Se ha prescindido
de la liquidacién provisional de la comunidad, o de la segregacién de
bienes determinados de la misma, para vender la mitad y atribuir la otra
mitad, como privativa, al conyuge no deudor. Ahora es la comunidad la
que paga, sin liquidacion de ningiin género. El cnyuge deudor pierde, por
lo pronto, con esto, los frutos que producirian para la comunidad los
bienes destinados a pagar. Pero si se tiene en cuenta que la deuda produce
intereses, y que tales intereses deben ser abonados siempre con cargo a los
bienes comunes, se comprendera que el perjuicio no existe; y ya que no
hay otra pérdida para el cdnyuge que no se obligd. Los acreedores tendrdn
que probar, ante su simple afirmacion de que los bienes no son suficientes
para que puedan cobrar la deuda sin perjuicio suyo, que realmente estd
libre de todo perjuicio. Para ello no se hara una liquidacién provisional
del consorcio, sino un simple balance» (105). Es preciso efectuar aqui, a
mi modo de ver, varias e importantes precisiones:

Primera.—El argumento, como se deduce claramente de su texto, esta

orientado a justificar la posibilidad de agresion de los consorciales para el

(104) SANCHO-ARROYO Op. cit,, pag. 510
(105) «Informe del seminario», cu1., pag. 117.
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pago de deudas privativas de uno de los conyuges, significando que el no
tratamiento de la masa comun como patrimonio radicalmente separado
(ya hemos visto que hay opiniones en defensa de esta eventualidad juridica)
no tiene por qué perjudicar en nada al conyuge no deudor.

Segunda.—Se parte en todo momento de que el acreedor tiene que
probar tanto la insuficiencia de privativos como que no se agrede en
absoluto y se respeta la mitad en valor que corresponde a quien no es, en
modo alguno. deudor suyo.

Tercera.—No se puede emplear como argumento de fondo una licencia
de lenguaje. ALBALATE, vista y estudiada su importante obra El pasivo de
las masas patrimoniales, jJamas penso6, o pudo pensar, que quien paga €s
la comunidad, para ello debid, al menos, reivindicar, cosa que nunca hizo,
el reconocimiento de personalidad juridica para la masa consorcial. Aqui
lo que importa es precisamente que no llegue a pagar quien no debe, por
la via de la indefension ante el embargo de los consorciales; el que haya o
no lugar a la liquidacion provisional o definitiva del consorcio es cuestiéon
interna de los cényuges, que no interesa ni al acreedor ni a la jurisdiccion
que entienda de la reclamacién por impago de una deuda privativa.

Creo que en esta materia, sea por la via sugerida por DELGADO
ECHEVARRIA de entender que el articulo 1.373.1 CC puede formar parte
del Derecho aragonés, sea por la via aqui explicitada de que el conyuge no
deudor puede defender su integridad patrimonial en los consorciales: pro-
bando la suficiencia de los privativos de su consorte; obligando a que el
acreedor puebe cumplidamente que queda a salvo su mitad en valor; por
ultimo,_instando (tal vez contra prondstico) la terceria de dominio. No
obstante, parece a todas luces necesario proceder a la revision del precepto
para reintroducir en el mismo la declaracion sobre la carga de la prueba
que pesa sobre los acreedores privativos, como figuraba en los textos
proyectados, y, de otra parte, iniciar un proceso legislativo que, en aspi-
racién de DELGADO cominmente compartida, alumbre «una posible nor-
ma procesal autondmica aragonesa (art. 149.1.6 de la Constitucion y 35.4
del Estatuto de Autonomia de Aragoén) que resuelva definitivamente la
coordinacién entre el Derecho sustantivo y las normas de procedimiento».

F) Medios de defensa de los acreedores consorciales frente al embargo
por acreedor privativo

Los acreedores consorciales que vean en peligro la integridad de sus
créditos con el embargo de los bienes comunes por el acreedor privativo
de uno de los conyuges pueden instar en defensa de sus créditos, declarados

\
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preferentes respecto de la masa consorcial por este articulo 46 Ca, una
terceria de mejor derecho ante el Juzgado que entienda de la ejecucion, sin
que ello presuponga el planteamiento de un verdadero concurso de acree-
dores, se trata de obtener una declaracion de preferencia para hacer efec-
tivo integramente su crédito sobre bienes de la masa comun. Para ello es
preciso probar que la deuda es comun, es decir, derivada de una de las
actividades del consorcio prevista en el articulo 41 Ca e interponer la
accidon antes de que se haya efectuado el pago al acreedor privativo de-
mandante en ejecucion forzosa, conforme a lo dispuesto en el articulo
1.533 LEC (106).

Ademas de esta accion derivada del caracter privilegiado de su crédito,
estos acreedores pueden ejercer todas las acciones descritas en el apartado
anterior y que corresponden al conyuge no deudor, por la via de la accion
subrogatoria del articulo 1.111 CC, creo que con independencia de que el
sujeto pasivo de la relacion crediticia sea uno u otro cényuge. Por supues-
to, esta via de la acciéon subrogatoria estd abierta igualmente para los
acreedores privativos del conyuge no demandado.

G) Las medidas de cardcter liquidatorio contenidas en el precepto

El articulo 46.2 Ca viene a poner de manifiesto de forma contundente
y reiterada que la agresion de los bienes comunes por parte del acreedor
privativo de uno de los conyuges no puede ir mds alla de la mitad en valor
de los mismos y a subrayar, ademas, que no es preciso, para asegurar la
indemnidad de esta cuota, recurrir a la liquidaciéon y, aun menos, a la
disolucion del régimen.

El conyuge que haya satisfecho su adeudo privativo con bienes consor-
ciales deviene en deudor del consorcio hasta que reembolse, y si no lo hace
se considera ope legis que tiene recibido parte o todo lo que en él le
corresponde, es decir, este abono es tratado, desde la vertiente interna del
régimen, como si de un anticipo de tesoreria consorcial se tratase.

El sistema tiene, a pesar de los absurdos inconvenientes procesales que
presenta, una indudable ventaja normativa sobre el de disolucién automa-
tica de la comunidad, sobre todo para aquel co6nyuge cuya funcién consor-
cial puede ser calificada con el caracter de ahorrativa, pero que no aporta
ingresos consorciales directos, consistente en que la posibilidad de existen-

(106) Véase en esta materia, si bien referida a la problematica del articulo 1.373
CC, coincidente en este punto con la que nos ocupa, la obra citada de RAGEL SANCHEZ,
pags 237y sigs.
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cia de deudas privativas sucesivas es tenida en cuenta expresamente por la
norma para mantener en términos reales la indemnidad de su cuota en
valor, pues ésta solo queda afecta a las responsabilidades generadas por
débitos comunes y por los privativos propios del cényuge considerado
como titular (potencial) de la misma.
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1. INTRODUCCION

DIVERSOS PRECEPTOS QUE TRATAN, EN LA VIGENTE LEY
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, DEL TERMINO «ANO AGR{COLA»
E INTERPRETACION UNIFORME O DIVERSA DEL MISMO EN ELLOS

Cuando en una misma, o en diversas Leyes, se usa de un término o
concepto gramatical, su interpretacion debe tender a ser idéntica, mas
sobre todo en el primer caso, en el que el proceso de elaboracion o creacién
debiera ser uniforme, o producido en un reducido espacio de tiempo, que
haga contemplar todo el texto legal en forma unitaria. Por ello se impone
una interpretacion sistematica de cada cuerpo legal, y mas, si cabe, de
cada concepto que se utilice repetidamente en él, y asi la jurisprudencia
impone este criterio al decir que «las distintas prescripciones contenidas en
un mismo cuerpo legal deben entenderse armonicas entre si, descartando

(") NOTA: El presente trabajo se trata de una actualizacién y refundicién de otro
anterior del mismo autor, pubhicado bajo la rubrica «El concepto de “afio agricola” en
los arrendamientos risticos», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo
num. 4, abril 1977, pags. 307 a 330, inclusive.
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cualquier interpretacion aislada o fragmentaria que conduzca a su contra-
diccion o incompatibilidad operativar (p.ej.: Sentencia del Tribunal Su-
premo de 24 de septiembre de 1959).

No obstante lo anterior, este principio es, a veces, dificil de llevar a la
practica, si en la elaboracion legal han intervenido, por via de enmiendas
o adiciones o recortes, diversas corrientes o grupos legislativos, y en mayor
grado se dara esa dificultad cuando existen normas de refundicion de
otras de diversa procedencia. Esto ultimo es lo que ocurrid con el prece-
dente texto legal en la materia, el Reglamento de Arrendamientos Rusti-
cos, de 29 de abril de 1959, pues por Decreto refundié en un solo cuerpo
legal normas de distinta procedencia, como la Ley de [5 de marzo de {935
y otras posteriores, reguladoras éstas de aspectos muy limitados de la
materia, como los arrendamientos protegidos y los especialmente prote-
gidos.

En el supuesto anterior, ya la jurisprudencia venia diciendo que, en
caso de duda, habia que acudir al texto legal original, que no habia sido
derogado (asi, Sentencia de 18 de octubre de 1962), y ello venia dado por
el rango normativo de los diversos preceptos (arts. 23 y 26 a 28 del Decreto
de 26 de julio de 1957, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado).

Uno de los puntos principales en que, en dicho Reglamento, se produjo
la necesidad de una dispar interpretacion de un concepto, por el acarreo
de normas producido, fue en relacidon con el término gramatical afio agri-
cola, como luego se vera, y como consecuencia de ello tal disparidad se ha
propagado a la vigente Ley de Arrendamientos Rusticos, de 31 de diciem-
bre de 1980, la que, aunque regula la materia, en cierta forma, de modo
distinto a la de anteriores Leyes y Reglamento, que expresamente deroga
(disposicion final de la misma), indudablemente ha sido influida en algunos
aspectos por el anterior Reglamento, y a la fuerza tiene que regular,
aunque sea con caracter transitorio, las situaciones derivadas de la legis-
lacion anterior, si bien en el tema de que aqui se trata, veremos que la
actual Ley ha usado mas profusamente del vocablo que antes, pero no
disipa las dudas de su interpretacién dual o variada, que viene de la
legislacién anterior, y que ahora se mantiene.

Asi, el Reglamento precedente, como la Ley de 1935, regulaban o
trataban solo del concepto, en los articulos 25, y como deducidos de ¢l, en
el 9.9, apartado 5.°, y en los 27, apartado 3.°,y 28.2.2, asi como en ¢l
49.2.°, en relacion con la duracién de la aparceria, y todo ello como
derivacion, a su vez, de lo dispuesto en los articulos 1.571 y 1.577 del
Codigo Civil; mientras en aquel Reglamento se afiadia, a los anteriores
preceptos (con igual numeracion que en la Ley), y ello motivado por la
agregacion de las normas relativas a los arrendamientos protegidos, lo
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dispuesto en los articulos 91.2, 94.1 y 95.1, los que, como luego se vera,
deben ser interpretados en forma distinta a los anteriores, en relacién con
la verdadera significacion del vocabio referido.

En la actual Ley de 1980 se trata de dicho término en los siguientes
preceptos:

a) Articulo 6.°, numero 4.7 (sobre casos exceptuados de su regulaciéon
por dicha Ley): «Quedan exceptuados de los preceptos del presente texto
legal: ... 4.° Los arrendamientos que por su indole sean s6lo de temporada,
inferior al afio agricolan.

b) Articulo 13 (arrendamientos otorgados por usufructuarios y
otros): «Los arrendamientos otorgados por usufructuarios..., se resolveran
al extinguirse el derecho del arrendador, subsistiendo el arrendamiento
durante el correspondiente afio agricola».

¢) Articulo 25.2 (duracién de los arrendamientos): «I. Los arrenda-
mientos tendran una duracion minima de seis afios. 2. Terminado el plazo
contractual, el arrendatario tendra derecho a una primera prérroga por
seis afios y a prorrogas sucesivas de tres afios cada una... No obstante, el
arrendatario podra rescindirlo al término de cada ario agricola, dando al
arrendador un preaviso de seis meses».

d) Articulo 83.2 (extincion del arrendamiento por calificaciéon de
urbana de la finca, conforme a la legislacion del suelo, o accesoriedad a
edificios o explotaciones no rusticas): «Si, vigente el contrato, sobreviene
cualquiera de las dos primeras circunstancias mencionadas en el articu-
lo 7.0, apartado 1, el arrendador o su causahabiente podra dar por finali-
zado el arriendo avisando con seis meses de antelaciéon al arrendatario,
que debera dejar libre la finca a la terminacion del afio agricolan.

e) Articulo 99.2 (contratos de arrendamientos anteriores a | de agosto
de 1942, cuya renta hubiera sido regulada por una cantidad de trigo no
superior a 40 quintales métricos y que el arrendatario los lleve en forma
directa y personal: «arrendamientos especialmente protegidos»): «2. Fina-
lizada la prérroga legal que se halle en curso a la entrada en vigor de esta
Ley, el arrendador podra recabar la entrega de la finca para cultivarla
personalmente, por si o por alguno de sus herederos forzosos, notificando
fehacientemente al arrendatario su proposito en tan sentido con seis me-
ses de antelacion, como minimo, a la finalizacion del afio agricola
correspondiente...». ,

f) Articulo 101.6 (arrendamiento parciario): «6. El arrendamiento
parciario se convertird en arrendamiento ordinario sobre la totalidad de la
finca si alguna de las partes lo pidiere dentro de los dos meses anteriores
al comienzo del.nuevo afio agricolar.

g) Articulo 117.2 (aparcerias: extincién): Numero 2, apartado 3.°:
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«En todo caso, la aparceria subsistird hasta la terminacion del afio agricola
corrienten.

h) Como ario agricola correspondiente a rotacion de cultivo: Articu-
lo 12.2 (arrendamientos de los padres o tutores o a los hijos sujetos a su
patria potestad o tutela): Namero 2, inciso 3: «Expirado el plazo del
arrendamiento, el arrendatario tendra derecho a continuar en posesion de
la finca “hasta la recoleccion de la cosecha pendiente™.

Articulo 109.1, 2 y 3 (duracién de la aparceria): Numero |: «E! plazo
minimo de duracion de las aparcerias sera el tiempo necesario para “com-
pletar una rotacion o ciclo de cultivo’™.

Numero 2: «Para extinguir las aparcerias de “duracion superior a un
afio” (rotacion de cultivo superior a la anual o pacto de duracién de varias
rotaciones anuales), serd imprescindible el preaviso... con un afio de ante-
lacion, al menos, a la fecha de su conclusiony.

Numero 3: «A falta de este preaviso, la aparceria se prorrogara por
otra rotacion de cultivo, y asi sucesivamente mientras no se produzca el
preaviso en forma fehaciente con el “afio de antelacion” a la terminacion
de cualquiera de ellasy.

Articulo 110.1 (aparcerias de tierra preparada para cultivo ocasional
inferior a un afio): «... la duracién del contrato sera la del cultivo de que
se trate, sin los derechos de tanteo, retracto y adquisicion preferente o
conversion en arrendamiento, regulados en los articulos 118 y 119 de esta
Ley (se garantiza, ademas, al aparcero, en el niimero 2 del propio precepto,
el percibo del salario minimo durante el tiempo de duracién del contrato,
con posibles liquidaciones semanales a cuenta)».

Articulo 112.2 (liquidacidn de frutos en la aparceria). «En defecto de
pacto o costumbre, se practicara (la liquidacién) anualmente o al terminar
la recoleccion del frutoy.

Como se ve, por la variedad y contenido de los preceptos transcritos,
la interpretacion del concepto que se estudia puede ser distinta, por lo que
es preciso interpretarlos a la luz de sus precedentes (interpretacion histo-
rica), para ver cual es el origen de dicha distincién y cuando surgio ésta,
lo que nos llevard al estudio del Cédigo Civil en el aspecto de que se trata,
de la Ley de [S de marzo de 1935, y del Reglamento de 1959, en cuanto
éste recoge aquélla, en su primera parte, con su misma numeracion, y, por
otro lado, también a continuacidn, recoge la normativa creadora de los
«arrendamientos protegidos» y de los «especialmente protegidos» (respec-
tivamente, posteriores o anteriores a | de agosto de 1942, con renta en
todo caso inferior a 40 quintales métricos de trigo y que sean llevados en
forma directa y personal): Leyes de 28 de junio de 1940, 23 de julio de
1942, 18 de marzo de 1944, 4 de mayo de 1948 y 30 de septiembre de 1954
(todas ellas derogadas actualmente).
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2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

a) LEY DE 1935 vy CODIGO CIVIL: «ANO AGRICOLA»
Y «ROTACION DE CULTIVO»

La primera Ley que, aparte del Codigo Civil, acoge la expresion arfio
agricola,-es la de Arrendamientos Rusticos, de 15 de marzo de 1935,
fundamentalmente en su articulo 25, y como derivacion de él, en los 9.0,
apartado 5.°, 27, parrafo tercero, y 28.2.2.

Dice el articulo 25, en su apartado 1, que «la resolucion del derecho del
arrendador sobre la finca arrendada por causas que consten explicitamente
en el contrato, producira la del arrendamiento, pero no se podra desahu-
ciar al arrendatario hasta que recoja los frutos del afio agricola en curso,
indemnizandole las labores preparatorias realizadas para el siguiente, y
abonandole las mejoras, en su caso, con arreglo a las normas establecidas
en el capitulo V de esta Ley». Un caso ¢oncreto y similar estd recogido en
el parrafo quinto del articulo 9.° (que se corresponde con el nimero 4 de
igual precepto del Reglamento de Arrendamientos Rusticos), referente a
la terminacion del arrendamiento por la finalizacion del usufructo. Es
decir, se considera, de acuerdo con ambos preceptos, que en el caso de un
arrendador usufructuario, u otro similar con arreglo al articulo 25, al
cesar el usufructo, o terminar el contrato por causa prevista en él, cesa el
arrendamiento en ese mismo momento, pero, a fin de no causar perjuicios
al arrendatario labrador, que en muchos casos no habra podido obtener
los frutos que el campo le ha de dar por su inversién y su trabajo, se le
considera prorrogado el arrendamiento, y no se le puede lanzar de la
finca, hasta que recoja los aludidos frutos de las cosechas que tenga pen-
dientes ese afio. El articulo 9.9, apartado 5.°, dice al respecto: «Los contra-
tos de arrendamiento que otorgue quien tan so6lo tenga el derecho de
usufructo de la finca arrendada, sea cual fuere el plazo por el que hubieren
sido concertados, quedaran resueltos al terminar el usufructo, subsistiendo
el arrendamiento Gnicamente durante el afio agricola».

Para evitar dudas en la interpretacion de tal concepto gramatical se le
dio al mismo contenido juridico expreso, en relacién con el precepto
inicial expresado, mediante su definicion por Orden del Ministerio de
Agricultura, de 3 de marzo de 1936, 1a que, en su articulo tnico, decia que
«se entendera por afio agricola, a los efectos de la aplicacion del articu-
lo 25 de la Ley de 15 de marzo de 1935, el ciclo que imponga la indole del
cultivo o del aprovechamiento sobre la base del tiempo que transcurre
desde una a otra cosechan. Es decir, en tal definicidn legal, se asimila afio
agricola a rotacion de cultivo.
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Aunque dicha Orden sélo hacia referencia al articulo 25 de la Ley, es
obvio que la misma interpretacidén habria de darse a los demas preceptos
que acogieran aquella designacion en idéntico sentido, o a los que deriva-
ran del dicho articulo 25, y asi habia que darle igual significacién que en
el articulo 25, en los 9.9, 27 y 28 de la propia Ley. La jurisprudencia, por
otro lado, tenia que aplicar el concepto referido a supuestos de igual
contenido, aun sin la designacion del concepto gramatical que se estudia,
como el contemplado en el articulo 49, parrafo segundo, referente a la
aparceria.

El articulo 27, apartado 3.9, dice que «cuando el comprador use el
derecho a que se refiere el parrafo precedente (comprador que adquiere la
finca para cultivarla o explotarla directamente), se entendera rescindido el
contrato de arrendamiento; pero no se podra lanzar al arrendatario sin
que analogamente a lo establecido en el articulo 25 recoja éste los frutos
del afio agricola en curson.

El articulo 28, por su parte, regula las causas de desahucio en los
arrendamientos rusticos, y en aquellos casos en que a las mismas son
aplicables los dos dichos preceptos, asi, la causa segunda («por resolucion
del derecho del arrendador, conforme a lo establecido en el articulo 25»)
y la novena («por haber adquirido la finca para cultivarla directamente el
nuevo propietario, de acuerdo con lo establecido en el art. 27»), se debera
aplicar también la interpretacion refererida, pues la supervivencia o termi-
nacion del arrendamiento estan relacionadas, no solo con los supuestos de
cesacion automatica acatada voluntariamente, sino también con los de la
declarada judicialmente por alguna de las causas legales expresadas.

Por altimo, el articulo 49, pdrrafo segundo, relativo a la duracién del
contrato de aparceria, dice que, «no obstante, la regulaciéon general de
ellas, las aparcerias concertadas voluntariamente durardn como minimo,
una rotacion de cultivo, sin derecho a prérroga mas que por la voluntad
expresa de ambas». La razén de ser de este precepto es la misma que las
de los articulos 9.° y 25, y por eso la Sentencia de la Sala Sexta del
Tribunal Supremo, de 23 de febrero de 1955, dice que, «conforme al
articulo 49, debe entenderse por rotacion de cultivo, segun la definicion
contenida el Decreto de 3 de marzo de 1936, ¢l ciclo que imponga la indole
del cultivo o del aprovechamiento, sobre la base del tiempo que transcurre
desde una a otra cosecha, que es lo que constituye el afio agricola, a los
efectos de la aplicacion del articulo 25 de la Ley de 25 de marzo de 1935,
y, por analogia, a efectos también de su aplicacion en régimen de apar-
cerian.

l1gual significado tiene el concepto que se estudia en los articulos 1.571
y 1.577 del Cddigo Civil. Aquél dice que «el comprador de una finca
arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la
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venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Si el
comprador usare de este derecho, el arrendatario podra exigir que se le
dejen recoger los frutos de la cosecha que corresponda al ario agricola
corriente y que el vendedor le indemnice los dafios y perjuicios que se le
causen». El articulo 1.577, por su lado, establece que «el arrendamiento de
un predio rustico, cuando no se fije su duracion, se entiende hecho por
todo el tiempo necesario para la recoleccion de los frutos que toda la finca
arrendada diere en wn afio o pueda dar por una vez, aunque pasen dos o
mas afios para obtenerlos. El de tierras labrantias, divididas en dos o mas
hojas, se entiende por tantos afios cuantas sean éstas». Aunque en este
ultimo articulo no se menciona expresamente el afio agricola (se habla
so6lo de un aFfio, sin adjetivo), se hace referencta a dicho concepto en el
sentido que aqui se estd empleando.

El Reglamento de Arrendamientos Rusticos, de 29 de abril de 1959, no
deroga la Ley de 15 de marzo de 1935, ésta es su principal instrumento de
redaccion legislativa, hasta tal punto, que copia sus preceptos hasta con su
misma numeracion, y aunque en el articulo 2.° de su Decreto aprobatorio
se deroga expresamente la Orden ministerial de 3 de marzo de 1936, la
misma tiene que seguir aplicandose al contenido de los articulos 9.0, 25,
27,28 y 49 de dicho Reglamento, asi como a los articulos 1.571 y 1.577 del
Cédigo Civil, pues el sentido que para el mismo tiene el término afio
agricola sigue siendo el mismo que tenia en la Ley de Arrendamientos
Risticos de 1935, en base a la interpretacién que da la Orden referida.

En realidad, el contenido de las anteriores normas es una aplicacion
particularizada para los arrendamientos rusticos de lo que puede conce-
derse al poseedor de buena fe en el articulo 452, apartado 3.0, del Cddigo
Civil, que atribuye la concesion de esta facultad, de prérroga de la pose-
sion, solo al propietario de la cosa asi poseida por tercero. Asi, dicho
precepto, tras establecer en su apartado 1.° que «si al tiempo en que cesare
la buena fe se hallaren pendientes algunos frutos naturales o industriales,
tendra el poseedor derecho a los gastos que hubiese hecho para su produc-
cion, y ademds a la parte del producto liquido de la cosecha proporcional
al tiempo de su posesion, dice en su apartado 3.° que «el propietario de la
cosa puede, si quiere, conceder al poseedor de buena fe la facultad de
concluir el cultivo y la recoleccién de los frutos pendientes, como indem-
nizacion de la parte de gastos de cultivo y del producto liquido que le
pertenece; el poseedor de buena fe que por cualquier motivo no quiera
aceptar esta concesion perdera el derecho a ser indemnizado de otro
modo». Ni siquiera en la accesion de buena fe, de edificios, siembras o
plantas (art. 361), se establece esta sustituciéon de la indemnizacién por el
material empleado, ya que la referencia a las reglas de la posesidn se hace
sélo a los articulos 453 y 454, referentes al reintegro por los gastos nece-
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sarios, utiles y de mero lujo, hechos por el poseedor de buena fe, pero no
al 452, en que se regula tal facultad. Como se ve, por lo dicho, la facultad
que al propietario de la cosa le concede el apartado 3. de este ultimo
precepto, para sustituir el reintegro de frutos en favor del poseedor de
buena fe de ella, por el cultivo hasta la recoleccidn de las cosechas, se
convierte, no sélo por el Cédigo Civil, sino también por las Leyes especia-
les que regulan los arrendamientos rusticos, y en relaciéon con éstos, en un
derecho que se impone al duefio en favor del arrendatario-poseedor, al
que se considera, claro es, y durante el periodo de esta prérroga legal de
su contrato, con mas derechos que al poseedor de buena fe sin titulo.

Naturaleza juridica de la prérroga legal

El sentido que el término asio agricola da a los preceptos sobre arren-
damientos rusticos, que se han indicado, modifica sustancialmente el con-
tenido de las normas comunes sobre procedimientos en materia de des-
ahaucio en relacidon con tales arrendamientos, en lo que afecta a la ejecu-
cion judicial de las sentencias en que se acuerde el mismo, y principalmente
en lo que afecta a los articulos 1.596, supuesto 3.0,y 1.597 y 1.600 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En efecto, el Reglamento de Arrendamientos
Rusticos no contenia ninguna disposicién en orden a la ejecucion de tales
sentencias, por lo que, de acuerdo con el numero 6 de su articulo 51, que
regulaba las distintas clases de procesos establecidos en la materia, seria
de aplicacion subsidiaria la Ley de Enjuiciamiento Civil. En ésta, el ar-
ticulo 1.596 establece el plazo correspondiente para {os lanzamientos de
los arrendatarios desahuciados judicialmente de las fincas, que sera de
veinte dias en los casos de fincas rasticas que tengan caserio con guardas
o servidores permanentes, y en el acto si no concurre tal circunstancia
(art. 1.597), sin que quepa la prérroga, ni consideracion, de clase alguna,
para aplazar tal acto (art. 1.599), por lo que el articulo 1.600 establece que
«no serd obstaculo para el lanzamiento que el inquilino o colono reclame
como de su propiedad labores, plantios o cualquier otra cosa que no se
pueda separar de la finca. En este caso, se extendera diligencia expresiva
de la clase, extension y estado de las cosas reclamadas». Como se ve, el
articulo 25 de la Ley de 1935 (y del Reglamento de 1959), con los demas
antes citados, que son consecuencia del mismo, y en materia de arrenda-
mientos rusticos establece, pues, una norma procesal, que incide, por ser
especial (y haciéndola a la general no aplicable por ello en la materia
especifica que regula), en la comun del articulo 1.600 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ya que el lanzamiento del colono, a pesar de la sentencia
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firme del desahucio, no puede llevarse a cabo hasta que finalice el afio
agricola en curso.

Entendemos, siguiendo en esto a GAMBON ALIX y MARTINEZ VA-
LENCIA, que «en la norma que comentamos (art. 25, apartado 1.°, del
Reglamento de Arrendamientos Rusticos), 1a palabra desahucio tiene el
significado etimoldgico de lanzamiento, lo que significa que el arrendador
estara facultado para promover el juicio de desahucio, pero que, sin em-
bargo, la sentencia no se ajustara hasta la recogida de los frutos del asio
agricola en curso; la misma sentencia podria contener esta declaraciony.
No obstante, ya veremos mas adelante que GARCIA ROYO no participa de
esta interpretacion.

Ahora bien, si conforme al articulo 25 tan estudiado, y a los demas que
siguen su régimen, el contrato de arrendamiento finaliza cuando se produ-
ce el hecho que motiva su terminacion, es el lanzamiento el que no se
efectia hasta que se recogen los frutos del afio agricola corriente, por lo
que hay que esperar a que el ciclo productivo, que es sustancial a éste, se
consuma. Ello lleva al planteamiento del problema de la determinacién de
la naturaleza juridica de esta prorroga legal del contrato.

Es claro que no se trata de un nuevo contrato de arrendamiento ruistico,
impuesto por la Ley, o de una mera prérroga del hasta entonces vigente,
pues el precepto, por contra, lo da por finalizado sin dar vida a uno nuevo
por ministerio de Ley. Tampoco el nuevo ciclo, o la terminacién mas bien
del inacabado, supone en ningiln caso la existencia del mismo arrenda-
miento, 0 sea, su supervivencia, pues no se dan las circunstancias legales
para la existencia de tal arrendamiento rustico (entre otras circunstancias,
la de la prorroga forzosa del contrato, o su técita reconduccion, de tratarse
de un arrendamiento comun). Es claro, por tanto, que tampoco estamos
ante un arrendamiento simple, regulado en el Codigo Civil, y no amparado
por la legislacion arrendanticia especial, de los articulos 1.646 a 1.574, en
general, o ante los rusticos en especial, de los articulos 1.575 al 1.579 del
mismo, pues aparte de que los 1.571 y 1.577, como se ha visto antes,
contienen también la misma prérroga, y con ello excluyen a ésta de la
regulacion general y especial expresada, se trata claramente de una excep-
cidén a ella, y no cabria nunca la técita reconduccidén que, como norma
general, se establece en el articulo 1.566 del propio Codigo.

A la vista del contenido del articulo 30, nimero 3, del Reglamento
Hipotecario, segiun su redaccién del Decreto de 17 de marzo de 1959,
pudiera pensarse que estamos en presencia de un derecho de superficie, o
derecho real de vuelo, regulado por primera vez en tal precepto, como
consecuencia del articulo 16 del propio Reglamento. Sabido es que el
derecho de superficie, en su forma comun, aparece reconocido, como una
forma del censo enfitéutico, en el articulo 1.611 del Cédigo Civil (con su
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regulacion suplementaria de los arts. 350 y sigs. del mismo, sobre accesion)
y en el 1.655, el que, para el caso de que la superficie lo sea por tiempo
limitado, se remite a la regulacidn normativa de los arrendamientos; en el
supuesto de edificaciones urbanas determinadas en los Planes Urbanisticos
de ordenacidn, la regulacion se contiene en los articulos 171 y siguientes
(«cesion de derechos de superficien) de la Ley del Suelo, segin redaccion
de la Ley de 2 de mayo de 1975 (en el texto anterior, de 12 de mayo de
1956, arts. 157 y sigs.), y en cuanto a los casos de construcciones urbanas
en general, tanto respecto a dichas construcciones en si como a los dere-
chos de levante o subterraneidad, la regulacion aparece en el articulo 16
del Reglamento Hipotecario, asi como en cuanto al derecho sobre el vuelo
de fincas rusticas (tanto plantaciones como siembras), en el articulo 30.3.©
del mismo Reglamento. Dicho esto, es claro que tampoco es aceptable la
tests de que el derecho de prorroga de que se trata constituya un tal
derecho de superficie o real de vuelo sobre la finca, pues la naturaleza
juridica de este derecho de superficie nos los configura como un derecho
real de goce, o ius in re aliena, transmisible € inscribible (para las construc-
ciones urbanas, la inscripcion se regula como constitutiva del derecho,
pero no para el vuelo sobre fincas rasticas), y ademads es sustancial a todo
derecho de superficie que la propiedad superficiaria propia esté separada
de la del mismo suelo, y ninguna de estas circunstancias fundamentales se
da en el caso que aqui se estudia.

Debemos entender, pues, como ya se ha adelantado antes, que estamos
en presencia de una norma procesal, o con incidencia procesal, ya que si
el articulo 25 de la Ley de 1935 y del Reglamento de 1959, y los consus-
tanciales a él, establecen, en los casos regulados como de terminacion
contractual, la finalizacidn del arrendamiento correspondiente, excluyen
de ello el tiempo que falte para la recoleccion de las cosechas del adio
agricola pendiente, durante el que podra lanzarse al colono, con lo que se
incide en la regulacién que del instituto del lanzamiento se da en los
articulos 1.596 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y quedara
sin efecto el avaluo y reclamacion procesal de frutos o cosechas pendientes
que se establece a partir del articulo 1.604 de dicha Ley procesal (tanto
para los arrendamientos especiales, de su regulaciéon protectora, como de
los comunes del Cédigo Civil, que, como se ha visto, contienen norma
similar en la materia, derogatoria, por tanto, de la Ley de enjuiciar, pues
el Codigo Civil es Ley posterior a ésta). Por lo tanto, el articulo 25 que se
ha expresado regula una verdadera prorroga procesal al desahucio, o mas
bien a la ejecucidn de la sentencia declaratoria del mismo, en materia de
arrendamientos rusticos. Tal prorroga lo es por el tiempo que falte para la
finalizacion del afio agricola en curso,y éste sera en cada caso el que
resulte por aplicacién del supuesto concreto de la norma interpretadora de



ESTUDIOS 1019

la Orden de 3 de marzo de 1936, que asimila tal término gramatical, al de
rotacion de cultivo.

En los casos en que la terminacién del arrendamiento, por alguna de
las causas a las que se aplica la norma de la prérroga estudiada, se produz-
ca en forma voluntaria, es claro que la voluntad de los interesados abar-
cara también al momento de salida de la finca del arrendatario, y si bien
se pretendiera o acordara la misma antes de la finalizacion del afio agri-
cola, podra ¢l mismo conseguir por la via procesal oportuna la prolonga-
cién de su abandono hasta dicho momento. Por ello, en cualquier caso en
que quiera actuarse judicialmente la norma, por falta de respeto a ella, su
sentido y naturaleza juridica seran los mismos, en cuanto se actiie proce-
salmente para la prorroga de la salida de la finca por el colono, bien para
evitar el lanzamiento antes de ella, bien para que se respete su curso en
cualquier via procesal, aunque el supuesto normal de aplicacion sera el
primero.

b) EVOLUCION E INTRODUCCION DE OTRO NUEVO CONCEPTO
EN LEYES POSTERIORES

A partir de la Ley de 28 de junio de 1940, que puso en vigor y modificod
la Ley de 15 de marzo de 1935, se regula una nueva forma de desahucio
en los arrendamientos rusticos, siendo la misma una excepcion y justa
compensacion a las prérrogas que, desde entonces, y por ministerio de la
Ley, se van estableciendo con caracter forzoso tales contratos: se refiere la
Ley de 1940 al caso en que el arrendador quiera llevar la finca en explo-
tacion directa y personal. El articulo 4.° regula tal supuesto, a partir de
determinados periodos de duracién de los contratos, y en su apartado 2.°
los admite que se produzca en cualquier momento siempre que el arrenda-
dor se proponga establecer en la finca nuevos cultivos, aprovechamientos
forestales, industriales o de otra especie, que se consideren mas beneficio-
sos para la economia nacional que los ya existentes. Es en este caso en el
que se establece la necesidad del «preaviso», a fin de que el arrendatario
sepa con tiempo suficiente que ha de dejar la finca, y ello como justa
compensacion al hecho de suprimirsele la prérroga legal del contrato.
Dicho precepto dice, al efecto, que se avisara al «arrendatario con un afio
de antelaciony, y el articulo 5.° afiade que tal notificacidn se hard, «con un
afio de antelacion al vencimiento del plazo contractual o de la prorrogan.
Ya no se concede aqui, pues, la prolongacion del contrato hasta que se
recojan los frutos, como en los casos anteriores, ya que las partes hacen
depender la fecha de terminacién del contrato de su voluntad, y normal-
mente habran fijado la misma para cuando se hayan recogido las cosechas,
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por lo que lo unico que cabe, para no sorprender al arrendatario, es
avisarle con tiempo para que pueda concluir con todos sus derechos en la
finca.

Del referido precepto se deduce que la Ley quiere que las partes sepan
cuando ha de comenzar a computarse el «plazo de preaviso», y por eso lo
refiere a una fecha cierta: la de terminacién del arrendamiento prevista en
el contrato celebrado entre ellas, que es una fecha fija, o la terminacion de
cualquiera de las prérrogas que la Ley otorga, y que, al ser por afios
enteros, se referira al mismo dia del afio o afios siguientes. Es decir,
siempre se sabe cuando debe tener lugar el «preaviso». En el caso de que
no se haya acordado fecha de terminacidn, y exista costumbre local en ese
sentido, a ella habra que acudir, siendo también, por lo tanto, una fecha
cierta, que es, en definitiva, lo que pretende la Ley. La mayor parte de las
veces, la expresada fecha consuetudinaria coincide con la del pago del
canon arrendaticio. Esta costumbre local coincide, segin las regiones y
clases de cultivos acostumbrados o propios de la tierra, con una fecha
concreta del santoral: 15 de agosto, festividad de la Asuncidn de la Virgen;
8 de septiembre, dia de diversas advocaciones marianas no concretadas en
otra fecha del calendario —Dulce Nombre de Maria—; 29 de septiembre,
San Miguel, festividad ésta muy extendida en el norte y en gran parte de
Espafia; |1 de noviembre, San Martin, y ya como muy tardias: 8 de
diciembre, Inmaculada Concepcion, y 24 de diciembre, vispera de la Na-
tividad o Nochebuena. Por otro lado, en la referida Ley de 1940, en su
disposicion transitoria segunda, apartado c), se referia la terminacion del
afio agricola al 30 de septiembre y al 31 de diciembre, segin la naturaleza
de la finca de que se trate, pero sin dar explicaciones sobre ello.

Posteriormente, y a seguido de dicha Ley, se promulgé la de 23 de julio
de 1942, modificadora de las precedentes, de 15 de marzo de 1935y 28 de
junio de 1940, y por medio de ella se crean los que han sido denominados
«arrendamientos protegidos». Esta Ley, en relacién a los arrendamientos
risticos comunes, mantiene el criterio de la anterior, aunque en el articu-
lo 7.° reduce el plazo del «preavison», regulado en aquélla, a seis meses, y
su computo se hace en igual forma. En el articulo 9.° se aborda el proble-
ma, referido a los arrendamientos protegidos, de adquisicion por un ter-
cero de la cualidad de arrendador, y se establece que el mismo, contrayen-
do ciertos compromisos, podra desahuciar al arrendatario a la finalizacién
del plazo contractual o de la prérroga en curso, si se compromete a llevar
directa y personalmente el cultivo de la finca: el precepto no regula, en este
caso, preaviso alguno, aunque habria que acudir a la regulacion del ante-
rior, como supletorio. En la disposicion adicional primera, apartado 2.°,
se establecia idéntica norma para los arrendamientos especialmente pro-
tegidos.
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La Ley de 18 de marzo de 1944 fue la primera que, para evitar abusos
en los arrendamientos referidos, venia a exigir determinados requisitos en
el proposito del arrendador para llevar el cultivo directo de la finca.

La Ley de 4 de mayo de 1948 prorroga los arrendamientos a que se
refiere hasta el 30 de septiembre de 1954. Posteriormente, como luego
veremos, se promulga la Ley de 15 de julio de 1954, no obstante, antes de
la entrada en vigor de esta Ley, y desde la creacion de los arrendamientos
protegidos, habian podido cesar aquellos contratos en que los arrendado-
res hubieran hecho uso de la facultad que hemos visto se les concedia; los
demds contratos con esa misma cualificacion, los prorrogaba la nueva
Ley. También con anterioridad a 1954 se habian prorrogado dichos con-
tratos por anualidades completas, a contar, como es légico, desde la con-
creta fecha contractual (pactada o consuetudinaria) de su finalizacién.
Ahora, en cambio, a partir de la Ley de 1954, y con relacion a los arren-
damientos protegidos, se quiere establecer la uniformidad en todo el terri-
torio nacional: para ello se prorrogan, segin la cuantia de la renta, por un
numero determinado de afios, pero a partir, para su computo, no de la
fecha en que debian finalizar segiin el contrato, sino desde el 1 de octubre
de 1954; y como las prérrogas son por afios enteros, terminaran los mismos
los dias 30 de septiembre de los afios correspondientes. Es decir, a partir
de entonces, y para todos los arrendamientos protegidos, legalmente pro-
rrogados en forma forzosa, y para el computo de la prérroga, no se cuenta
ésta desde la fecha contractual de terminacion del arrendamiento, sino de
la legal del 30 de septiembre (practicamente coincidente con la festividad
de San Miguel, que era la mas extendida, por costumbre). Se recoge en
esta Ley de 1954 el supuesto de desahucio ya descrito anteriormente, y se
vuelve a fijar el requisito del «preaviso» de seis meses.

No obstante, y en dicha Ley, en relacion con tal «preaviso», se intro-
duce una variaciéon importante, al no hablarse ya que del propésito del
arrendador deba avisarse al arrendatario con seis meses de antelacion al
vencimiento del plazo contractual o de su prorroga, ya que desde ese
momento los contratos prorrogados no se computan por tales términos,
sino por las nuevas fechas fijadas legalmente. Por ello, aunque se quiere
decir lo mismo que antes, se emplea una nueva féormula de coémputo: por
lo cual, el articulo 2.° dice que «la notificacidn al colono de este propdsito
(de dar por terminado el contrato, por pretender el arrendador cultivar la
finca en forma directa y personal) debera efectuarla el arrendador con una
antelacion minima de seis meses al término del afio agricola correspon-
diente y dentro del transcurso del mismon».

Esta es la primera vez que se utiliza por el legislador dicho término en
relacion con los arrendamientos protegidos, y para tratar del plazo de
«preaviso» de su terminacion. ;Se quiere con tal locucién significar en este
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caso lo mismo que en el de los articulos 9.2, 25, 27, 28 y 49 de la Ley de
15 de marzo de 1935? Evidentemente, no, y para encontrar aqui el verda-
dero significado de la locucidn, nos bastara con inquirir la razon de ser de
tal precepto de la nueva Ley, es decir, lo que ha querido expresar el
legislador al incorporar a este nuevo precepte dicho término, ya utilizado
antes en otros textos y para otros fines. En los articulos mencionados de
la Ley de 1935, ya vimos el fin que con tal expresion se perseguia. Ahora
el fin es otro totalmente distinto: como la Ley de 1954, en cuanto a los
arrendamientos protegidos, ya no puede hablar, en el caso del computo
del «preaviso», de la terminacion del plazo contractual o de su prorroga,
y tiene que mantener igual postura al respecto que en las Leyes anteriores
sobre la necesidad del tal «preaviso» y de su forma de computarlo, y como
ya los arrendamientos protegidos (prorrogados en 1948) no terminan en la
fecha en que quisieron los contratantes, sino en 30 de septiembre del afio
que corresponda, es claro que el término afio agricola comprende aqui el
plazo de un afio de igual numero de dias que el natural, pero que, como
indica su adjetivo determinativo, no empieza, como éste, en | de enero y
termina en 31 de diciembre, sino que se inicia en | de octubre y finaliza el
30 de septiembre del afio natural siguiente. Esta designacion de afio agri-
cola» es, a partir de la Ley de 1954, la més apropiada para sustituir, en
materia del cdmputo del «preaviso», a la expresién empleada por la legis-
lacidon anterior, y también la adecuada, al utilizar el adjetivo «agricola»,
para designar un afio distinto, en cuanto a las fechas de iniciacion y
terminacion, del natural. Por lo tanto, no puede tener este concepto gra-
matical, en el supuesto que en este apartado se ha estudiado, el mismo
sentido que el que desarrolld la Orden ministerial de 3 de marzo de 1936,
que sélo lo refiere a los efectos del articulo 25 de la primitiva Ley de
Arrendamientos Rusticos, y por extensién, también a los preceptos ana-
logos 0 que del mismo derivan.

¢) PLAZO DE «PREAVISO» PARA LA FINALIZACION DE LOS
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS PROTEGIDOS

El Reglamento de 29 de abril de 1959 recogia, ademas de los preceptos
de la Ley de 1935, las normas de la Ley de 15 de julio de 1954 y de las
Leyes anteriores que crearon los arrendamientos protegidos, en cuanto no
quedaron derogadas o modificadas por ésta, preceptos todos que hasta ese
momento habian vivido separados de la Ley «madre» del 35.

En el referido Reglamento, y en su articulo 1!, nimero 3, para los
arrendamientos no protegidos, se sigue utilizando la formula del «preavi-
so» normal al arrendatario, sin referencia al afio agricola, ya que la dura-
cién de los contratos no depende de fechas fijas para todos ellos.
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En lo demas, y en lo que aqui interesa, al recogerse en el Reglamento,
o sea, en un mismo cuerpo legal, si bien sin valor de Ley, preceptos de
distintas Leyes, en las que se trata con distinto sentido del mismo concepto
gramatical, afio agricola, y para que no existieran dudas en cuanto a la
aplicabilidad a todos ellos de la disposicion interpretativa de la Orden
ministerial de 1936, que es utilizable en unos casos, pero no en otros, el
articulo 2. del Decreto aprobatorio de dicho Reglamento (y con valor
para hacerlo, por ser el Decreto de rango jerarquico superior 4 la Orden),
derogada aquélla, sin decir ya nada sobre qué deba entenderse por afio
agricola: y es que por el simple sentido de los propios preceptos en que se
utiliza tal expresion, se encuentra el significado distinto que en ellos tiene
una misma voz gramatical.

Por lo tanto, en el Reglamento se deberia seguir considerando que el
sentido de la expresion afio agricola contenido en los articulos 9.2, 25, 27,
28 y 49, es el mismo que en la legislacién anterior a él, sin necesidad de
existencia de la norma interpretadora que asi lo decia; y el sentido del
mismo vocablo en sus articulos 83 y siguientes, es el ultimamente sefialado,
que se deriva de la voluntad del legislador, demostrada por la trayectoria
que ha seguido (criterio interpretativo historico de la Ley) hasta estampar
en la Ley de 1954 el término aAo agricola para el coémputo del plazo de
«preaviso» al arrendatario protegido al que se va a desahuciar, por preten-
der el titular de la finca su cultivo directo y personal.

El mismo texto del articulo 94, numero 1, del Reglamento, que regu-
laba tal «preaviso», nos lo desmuestra bien claro: «L.a prorroga que esta-
blece el articulo 91, parrafo primero (que la establece por afios enteros, a
partir de | de octubre de 1954), quedara sin efecto en los supuestos a que
se refiere el parrafo octavo del articulo 11 del presente texto, asi como en
el caso en que el arrendador recabe la entrega del fundo para su cultivo
directo y personal, siempre que por cualquier titulo fuere propietario de
dicho predio con anterioridad a la de enero de 1954 (debe decir, | de enero
de 1954), a cuyo fin podra disponer de éste a la finalizacion de cualquiera
de los afios agricolas de duracion de aquélla (de la prorroga)...». Es decir,
que los afios agricolas estaban comprendidos en el espacio de tiempo que
duraba cada una de las prorrogas, y como éstas tenian una duracion del
| de octubre al 30 de septiembre siguiente, éste seria, por tanto, un aso
agricola.

En definitiva, y con este sentido, el articulo 91, numero 2, del Regla-
mento del afio 1959, repetia asi el requisito del «preaviso», que se habia
establecido, a tal fin, en el articulo 2.0 de la Ley de 1954: «Al finalizar el
periodo de prérroga mencionado en el parrafo anterior, el arrendador
podra optar entre consentir la continuacién del arriendo por nuevo afio
mas segun Decreto-ley de 22 de julio de 1966 (vid., ademas, el Decreto-ley
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de 7 de noviembre de 1969), a cuyo término dispondra libremente de la
finca, o recabar la misma para cultivarla directamente, notificando al
colono su propdsito en tal sentido con seis meses de antelaciéon, como
minimo, a la finalizacion del afio agricola correspondiente...». Igualmente,
el articulo 95, numero 1, decia que «el arrendador... que desee cultivar
directa y permanentemente el predio arrendado..., debera notificar nota-
rialmente su proposito al colono. Dicha notificacion debera efectuarla con
una antelacion de seis meses al término del afio agricola correspondien-
te...n.

El Preambulo del Decreto-ley de 22 de julio de 1966, que ampliaba por
tres afios mas la prorroga forzosa de seis afios establecida en el articulo 4.°
de la Ley de 15 de julio de 1954 (que habia sido redactado, respecto a
dicho plazo, ya ampliado, por tanto, por Decreto-ley de 28 de junio de
1962, constitutivo tal precepto del articulo 91.2 del Reglamento de Arren-
damientos Rusticos), nos daba interpretacion auténtica del concepto que,
en el caso aqui contemplado, tiene el afio agricola, y asi, decia: «En
consecuencia, a partir de 30 de septiembre del afio actual finaliza la vigen-
cia de un gran nimero de contratos de arrendamiento a que se refiere el
articulo 1.° de la citada Ley de 1954...».

A su vez, el articulo 1.° del Decreto-ley de 7 de noviembre de 1969, que
vuelve a dar nueva redaccién al articulo 4.9 de la Ley de 15 de julio de 1954
(en el sentido de que la continuacién forzosa de los arrendamientos en ella
establecidos, sera, en virtud de los mismos, de doce afios), decia que «la
prorroga forzosa de nueve afios que se establece en el parrafo primero del
articulo 4.2 de la Ley de 15 de julio de 1954, conforme a las modificaciones
de los Decretos-ley niumero 23/1962, de 28 de junio, y nimero 4/ 1966, de
22 de julio, se amplia, por tres afios mas, a partir de I de octubre del afio
actuab. Hasta quince afios ampli6 el término de prérroga del articulo 4.°
de la Ley de 1954, el articulo 1.° del Decreto-ley de 5 de octubre de 1972,
para aquellos arrendamientos rusticos protegidos cuya prérroga legal ven-
ciera en 1972, 1973 y 1974, de acuerdo con los doce afios de prorroga
establecida hasta entonces.

A partir de aqui, y hasta la vigente Ley de Arrendamientos Risticos,
derogatoria del Reglamento de 1959, asi como de las Leyes de 1935 y
1954, y de las demas disposiciones complementarias que se han estudiado,
los Decretos-ley que sucesivamente se han ido dictando (también deroga-
dos por la nueva Ley), y que casi se han limitado a conceder nuevas
prorrogas, son los siguientes:
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A) Decreto-ley numero 8/1975, de 10 de julio:

Articulo 1. «En los arrendamientos ruasticos a que se refiere el
Decreto-ley 8/1972, de 5 de octubre, que venzan a partir del / de enero
de 1975, el plazo de duracion, en el supuesto de que el arrendador opte
por la continuacién del arriendo, serd de tres afios mas a partir del venci-
mienton.

Como se ve, en el anterior precepto se ha deslizado un error, no
corregido oficialmente, al entender la nueva préorroga a partir de 1 de
enero de 1975 (es decir, aparentemente, parece que se sustituye el afio
agricola legal por el natural), en lugar del / de octubre de 1974. No puede
entenderse, a nuestro parecer, como un proposito legal de modificar nue-
vamente la situacion de los plazos de las prorrogas, pues quedaria un
trimestre, procedente de la anterior legislacion, como carente de prérroga,
y, ademas, el sentido del precepto es claro, pues al referirse a los contratos
que vencieran para entonces, y no a una intencion clara de establecer un
nuevo plazo, aquellos vencian, no en la fecha en que se dice, sino en la
correspondiente al 7 de octubre. Ademas, y para entender aiin mejor que,
a partir de este Decreto-ley de 1975, y a los efectos también de la legislacion
posterior, creadora de nuevas prorrogas, y de la vigente Ley de 1980, que,
en cuanto concesionaria de nueva prorroga, arrastra ésta de las anteriores,
no se esta haciendo referencia a un nuevo concepto de ario agricola,
distinto al anterior, y coincidente ya con el afio natural, hay que tener en
cuenta que la expresion afio agricola, en los arrendamientos protegidos,
sustituyo, para unificarlos en todo el territorio nacional, a la duracién,
normalmente anual, de los contratos por voluntad de las partes o por
costumbre local o territorial, y que lo mas extendido en cuanto a tal
extension era la festividad de San Miguel Arcangel, 29 de septiembre (casi
coincidente con la legal, del 30 de ese mes), o fechas bastante proximas a
ella, y parece ser que fue la generalidad de la referencia a tal festividad la
que motivé la creacion del afio agricola legal.

B) Real Decreto-ley 22/1978, de 30 de junio:

El mismo contiene un Preambulo, en el que se explica la razon de ser
de la nueva prorroga hasta la prevista préxima aprobacion de la nueva
Ley de Arrendamientos en la materia, y asi, dice que «aprobado por el
Gobierno un Proyecto de Ley sobre arrendamientos risticos que revise la
vigente normativa, y dado que el Decreto-ley 8/1975, de 10 de julio (el
anterior), establecié una nueva prorroga en los arrendamientos rusticos
especialmente protegidos (los protegidos, o de pequefia extension, ante-
riores al 1 de marzo de 1942), cuyos vencimientos se iniciardn proxima-
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mente (el 30 de septiembre del referido afio 1978), se estima necesario no
prejuzgar las nuevas normas que a este respecto aprueben las Cortes, en
base al citado Proyecto de Ley». A continuacién, el mismo Predmbulo,
indica el segundo propédsito de la nueva disposicidn, al afiadir que, «a este
respecto, resulta conveniente extender dicha prorroga a los restantes arren-
damientos sometidos a dicha legislacion especial, cuando se trate de arren-
datarios que sean cultivadores directos y personales, hasta tanto entre en
vigor la nueva Ley».

De acuerdo con lo anterior, el articulo unico de dicho Real Decreto-
ley establece que «en los arrendamientos rusticos a que se refiere el
Decreto-ley 811975, de 10 de julio, el plazo de duracion, en el supuesto de
que el arrendador opte por la continuacién del arriendo, serd de tres afios
mas, a partir del vencimiento respectivo».

Por su parte, la disposicion transitoria, también unica, afiade que
igualmente, quedardn prorrogados todos los contratos de arrendamienios
rusticos sometidos a la legislacion en la materia que afecten a cultivadores
directos y personales, a medida que expire el plazo de los mismos y hasta
tanto entre en vigor la nueva Ley de Arrendamientos Rusticos, o, en su
caso, por un plazo maximo de un afion.

C) Real Decreto-ley numero 10/1979, de 16 de junio:

En el Preambulo, y a la vista de la no aprobacion ain de la esperada
nueva Ley de Arrendamientos Rusticos, solo existente en Proyecto legis-
lativo, se dice que «por Real Decreto-ley 22/1978, de 30 de junio, se
establecio una nueva prérroga a los arrendamientos risticos especialmente
protegidos, ya prorrogados en su vencimiento por Decreto-ley 8/ 1975, asi
como la continuacién de los contratos de arrendamientos rusticos some-
tidos a la legislacién vigente en la materia que afecten a cultivadores
directos y personales, «hasta tanto entre en vigor la nueva Ley de Arren-
damientos Rusticos o, en su caso, por un plazo maximo de un afio». Tal
Real Decreto-ley 22/ 1978 se fundamento en la aprobacion por el Gobierno
de un Proyecto de Ley de Arrendamientos Rusticos llamado a revisar la
vigente normativa. Como quiera que tal Proyecto no ha sido aprobado
hasta el momento, y estando préxima la fecha de finalizacion del plazo
anual, se impone regular provisionalmente la materia, evitando asi el
vacio legal que en otro caso podria producirse».

Al efecto, en su articulo Unico, se dice que «se prorrogan por un afio
mas todos los plazos de duracion y vencimiento de los contratos de arren-
damientos risticos a que se refiere el Real Decreto-ley 22/1978, de 30 de
junio, salvo que durante el mismo entre en vigor la nueva Ley de Arren-
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damientos Rusticos, en cuyo caso se estara a lo que en ella se disponga en
esta materia».

Como se ve, la nueva prérroga alcanza a los arrendamientos especial-
mente protegidos y a los demds también prorrogados, excepcionalmente,
por el precedente Real Decreto-ley de 1978.

D) Real Decreto-ley numero 141980, de 10 de octubre:

No contiene Preambulo, y ya para la proxima publicacién de la nueva
Ley en la materia, establece en su articulo 1.°: «Todos los contratos de
arrendamientos rusticos que afecten a cultivadores directos y personales y
cuyo plazo o prorroga venza antes de la entrada en vigor de la nueva Ley
de Arrendamientos Rusticos, se entenderdn prorrogados hasta tal mo-
mento, a partir del cual les serd de aplicacion lo que en la nueva Ley se
establezcay.

Este Gltimo Real Decreto-ley, anterior a la legalidad vigente, fue con-
validado por Resolucion de 3 de noviembre de 1980, de la Presidencia del
Congreso de los Diputados.

Como se vera, todos los Decretos-ley que concedieron prorrogas, a
partir de la Ley de 1954, menos el de 1969 (7 de noviembre), son de fecha
anterior a la del vencimiento del Gltimo afio agricola de la prorroga res-
pectiva, y en el referido y en el altimo, al no establecer su retroactividad
expresa, pudo plantearse el tema de su aplicacion al periodo que va desde
el Oltimo ario agricola vencido, hasta que el mismo entra en vigor (los de
1978, 1979 y 1980 contienen disposiciones expresas sobre su vigencia a
partir del dia siguiente a su respectiva publicacion oficial). Teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 2.3 del Cddigo Civil, la falta de referencia
a una retroactividad expresa de esas disposiciones legales que dejan «va-
cios» temporales sin prorrogas, crean problemas de interpretacion de los
mismos, aunque la falta de reclamacion de los interesados en la resolucion
contractual que procediera, quedaba salvada por el instituto de la tacita
reconduccién.

De todas formas, y dejando a un lado estos pequefios problemas,
creados por esta legislacion sucesiva y fragmentaria, la situacion existente
al momento de entrar en vigor la actual Ley de Arrendamientos Rusticos,
de fecha 31 de diciembre de 1980 (publicada en el BOE de 30 de enero de
1981, y que entro en vigor a los veinte dias de esta fecha, por no contener
disposicién expresa distinta en este aspecto: articulo 2.1 del Cadigo Civil),
era, pues, la siguiente: si el plazo de «preaviso» para la finalizacion del
contrato debia computarse, antes de la Ley de 1954, teniendo en cuenta la
fecha de terminacion contractual del arrendamiento o de su prérroga, y
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ésta, establecida forzosamente, a partir de dicha Ley, finalizaba en 30 de
septiembre de cada afio, al sustituir el articulo 4.° de la expresada Ley
aquella designacién computadora por la de afio agricola, es obvio que
éste, a tales fines, terminaba en esa fecha del afio natural, y por eso el
articulo 91, nimero 2, del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, que
recoge la redaccidn de ese articulo 4.°, debe entenderse en este sentido.

3. EL TEMA EN LA DOCTRINA CIENTIFICA ESPANOLA

A) GAMBON ALIXy MARTINEZ VALENCIA, al hablar del articulo 25,
apartado 1, del Reglamento de Arrendamientos Rusticos de 1959, mani-
fiestan que por a#io agricola habra que entender el definido a tal efecto en
el Decreto de 3 de marzo de 1936. En cambio, al tratar del articulo 9.9,
numero 4, no hacen la menor alusién al tema, ni al estudiar el articulo 27,
namero 3, aunque en éste hace referencia a lo comentado sobre el tema en
el articulo 25. Por su parte, al hablar del asunto planteado por la interpre-
tacion de la expresion rotacion de cultivo, del nimero 2 del articulo 49,
dicen que la misma es de idéntico significado que la de afio agricola dada
por el Decreto de 1936, y al efecto recogen la Sentencia de la Sala Sexta
del Tribunal Supremo, de 23 de febrero de 1955, que asimila ambos
conceptos.

Por otro lado, dichos autores, al tratar del término afio agricola, com-
prendido en el plazo de «preaviso» del nimero 2 del articulo 91 del Regla-
mento de Arrendamientos Risticos, no aciertan con el verdadero signifi-
cado del mismo en dicho texto, sobre el que no hacen comentario alguno,
si bien en una nota a pie de pagina hablan del concepto «flexible» del afio
agricola, y de la gran dificultad que supone su interpretacion para poder
acertar con la fecha en que debe hacerse la notificacion o «preavison.

B) ANGEL SANTOS PASTOR, al tratar de la extinciéon del arrenda-
miento otorgado por el usufructuario, con ocasién de la finalizacion del
usufructo, segun el namero 5 del articulo 9.° de la Ley de 1935, y siguiendo
al tratadista PEREZ TEJEDOR, alega que éste acierta al decir que «para que
el nudo propietario pueda pedir la extincién del arrendamiento otorgado
por el usufructuario sera necesario que no haya realizado acto alguno
tendente al reconocimiento de la situacion arrendaticia, y el arrendamiento
subsistira al menos durante el afio agricola, entendiendo por tal el definido
en el Decreto de 3 de marzo de 1936, pues aunque fue dictado a los efectos
del articulo 25 de la Ley de 1935, podra ser aplicable por razén de su
manifiesta analogia, en cuanto que tal articulo regula la extincion del
arrendamiento por resolucién del derecho del arrendador.

No vuelve a tratarse del tema aqui planteado en la obra de este autor,
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ni al hablar del articulo 25, ni al hacerlo del articulo 49 del Reglamento,
ni tampoco en relacién con el estudio que se hace del «preaviso» en los
arrendamientos protegidos, al recobrar el arrendador la finca para si, para
su cultivo directo y personal.

C) CASAS-MERCADE trata del concepto de afio agricola bajo una
rubrica, dedicada a ello, al tratar de los derechos y obligaciones de ambas
partes en el contrato de arrendamiento (vida del contrato), y lo asimila a
rotacion de cultivo, aunque dice que esta Ultima expresion la reserva la
Ley para la aparceria, aunque entiende que ambos conceptos son idénticos,
y estan definidos en el Decreto de 3 de marzo de 1936, y recoge la Sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 6 de marzo de 1940, que,
refiriéndose a las Leyes de arrendamientos rusticos, observa que la palabra
«afior, sin mas calificativos, se refiere al «afio comun» o periodo de doce
meses, y no al afio agricola, que define el expresado Decreto, a los solos
efectos de lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley, «pues cuando ésta quicre
aludir al afio agricola, lo dice expresamente, como puede apreciarse en
diferentes parajes de la misma y de sus disposiciones adicionales y transi-
torias». Advierte que la Ley de 23 de julio de 1942, al referirse a determi-
nados contratos, sefiala, como fecha de extincion, la de 30 de septiembre,
pero insiste en que es un concepto fragil, borroso, y que hay que manejar
dicho concepto legal con mucha cautela, y que, como rotacion de cultivo
que es, depende su duracion, su principio y su final, de la costumbre
enraizada en cada comarca, y de la clase de cultivo y fruto, pudiendo
existir medios afios, etc.

En otro pasaje de la obra, al tratar de distintas modalidades de los
arrendamientos rasticos, se refiere a los dados por los usufructuarios, y
precisa que, una vez extinguido el usufructo, el arrendamiento perdura
durante el afio agricola, definiendo éste de acuerdo con el Decreto de
1936, y recordando la Sentencia, ya citada, de 6 de marzo de 1940.

D) ARMANDO GARCiA RoOY0, en su primer Tratado sobre el tema,
dice: «Creemos ha llegado el momento de resolver el importante problema
de precisar cuando finaliza el afio agricola: jtendra vigor a estos efectos la
costumbre del lugar? Hemos visto escritos profesionales que lo negaban
por tener en cuenta unos que las disposiciones adicionales primera y
segunda de la Ley de 1940 siempre se refieren al dia 30 de septiembre
como fecha en que el arrendador podra volver a arrendar la finca, y otros,
porque el apartado ¢) de la segunda disposicion transitoria de la Ley de
1940 —ya derogado— sefialaba el fin del afio agricola en 30 de septiembre
o 31 de diciembre. Nosotros opinamos lo contrario, porque al carecer la
legislacion especial de precepto expreso el particular, es necesario inter-
pretar sistematicamente su contenido barajandolo con lo de los del Cédigo
Civil que pudieran coadyuvar a resolver esta cuestion, y aun reconociendo
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que las palabras usadas en las disposiciones adicionales pudieran conside-
rarse como indicio de ser voluntad del legislador que el afio agricola
termine en 30 de septiembre, este indicio carece de la consistencia suficiente
para por si solo aconsejar que tal conclusidn se acepte dogmaticamente,
ya que lo cierto es que en la Ley de 1942, se silencia totalmente la regula-
cion de este problema, y, por tanto, en mérito de lo dispuesto en el articu-
lo 13, hemos de remitirnos a lo establecido sobre esta materia en la legisla-
cion precedente. En ella encontramos un precepto confuso que pretende
resolver la cuestion y no lo consigue: el ya citado de la Ley de 1940, se-
gun la naturaleza de la finca, mas como no precisa a qué naturaleza se
refiere: si secano o regadio, si ristica o pecuaria, etc., se impone acudir al
articulo 6.° —hoy, 1.°— del Codigo Civil, aplicable por mandato del 16
—actual art. 4.2, num. 3— del mismo cuerpo legal y de la segunda dispo-
sicion final de la Ley de 1935, no derogada, y considerar la costumbre
local que rija esta materia para sefialar exactamente el fin del afio agricola.
Siempre quedara a salvo la autonomia de los contratantes, que pueden
fijar un dia determinado para finiquitar el contrato, pero se ha de recono-
cer los inconvenientes que ello ocasionara st en aquel momento existe una
cosecha pendiente de recoleccion. Mas independientemente de esta liber-
tad, las prorrogas habran de computarse por afios agricolas para norma-
lizar y permitir el aprovechamiento integron.

A su vez, y en el mismo Tratado, al comentar el articulo 25 de la Ley
de 1935, se afiade a lo anterior que «va fijamos anteriormente la interpre-
tacion que, a nuestro juicio, debe darse al sefialamiento del momento en
que se puede desahuciar por esta causa al arrendatario, y nuevamente
insistimos en lo que alli formulamos, precisando que el inicio de la accion
o actuacion procesal esta supeditado hasta que termina la recogida de
frutos, en forma que no es correcto, procesalmente hablando, accionar el
desahucio en cuanto se produce la resolucién del vinculo y demorar el
lanzamiento hasta el citado momento. Respecto a la terminacidn del afio
agricola, véase lo que decimos en la pagina 120 y el Decreto de 3 de marzo
de 1936, declarativo de que por afio agricola ha de entenderse el ciclo que
impone la indole del cultivo o aprovechamiento sobre la base del tiempo
que transcurra desde una a otra cosechan.

Por altimo, en cuanto a la interpretacion del articulo 49 de la propia
Ley de 1935, dice este autor, en lo que aqui nos interesa, que «anulada
aquella facultad de conversion (de los arrendamientos en aparcerias), todas
las aparcerias han de ser voluntarias, y, por tanto, su duracion serd, como
minimum, una rotacion de cultivo. Es lamentable que asi como el legisla-
dor deseché respecto a los arrendamientos el antiguo criterio de sefialar su
duracion tomando como indice las rotaciones del cultivo —art. 9.° de esta
Ley—, sustituyéndolo en el 2.° de la de 1940, en relaciéon con el 6.° de la
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de 1942, por el simplista del numero de «afios», pues aquél se prestaba a
continuas dudas e interpretaciones mas o menos erroneas, no haya actuado
de igual manera en relacion con las aparcerias, aunque en parte la forma
de explotacion en que consiste este régimen justifique aquel criterio».

E) El mismo GARCiA ROYO, en su posterior obra sobre los arrenda-
mientos especialmente protegidos, al comentar el articulo 1.2 de la Ley de
15 de julio de 1954, y los concordantes del Decreto de 17 de diciembre de
ese afio, al tratar de la «creacion de la prérroga» en lo contratos por
aquélla regulados, dice: «Y nuevamente damos con otra laguna o defecto
de expresion que puede dar lugar a serios inconvenientes ante la trascen-
dencia de la decision que se adopte. Nos referimos al silencio del legislador
sobre si los afios de duracidn de la prérroga son naturales o “agricolas™ y
la cuestién es extraordinariamente importante, desde el momento en que
este indice —el afio agricola— es el computable para permitir el corte de
la prérroga segdn el articulo 2.°, para anunciar el ejercicio del derecho de
adquirir la propiedad de la finca, establecido en el articulo 3.9, etc. Sabido
es que cuando la Ley se refiere al plazo anual, sin mas calificativos, alude
a los afios naturales; pero en el caso tratado nos encontramos con que
frente a esta alusion genérica, los articulos 2.° y 3.° concuerdan sus orde-
namientos, de modo expreso y categorico, con la terminaciéon de alguno
de los afios agricolas que, segln sus propios textos, integran la prorroga,
por cuyo motivo parece que tal es la voluntad del legislador. Ello, no
obstante, mantenemos la tesis contraria, funddndonos en que el mencionar
el texto ahora comentado el preciso dia I de octubre para iniciar la pro-
rroga, no queda otro remedio que asumirla como determinante inicial de
los futuros afios, prescindiendo de la diferente fecha de terminacion que la
naturaleza de la finca imponga segin la costumbre del lugar (generalmente
acaba en el mes de septiembre, cuando se trata de fincas de secano, y en
el mes de marzo si son de regadio), por cuanto que con la tesis opuesta
resultarian de imposible aplicacidn en sus propios términos algunos orde-
namientos de la nueva Ley, en lo que se refiere, por ejemplo, a los regadios,
ya que el afio agricola comenzd en marzo de 1954 y termina en el mismo
mes de 1955, y como el articulo 2.° permite cortar la prérroga al finalizar
cualquier afio agricola, nos encontrariamos con que al colono se le impide
disfrutar plenamente de este plazo anual por comenzar aquélla en 1 de
octubre de 1954, es decir, cuando ya ha transcurrido casi la mitad, y, por
tanto, el arrendatario de una finca de regadio no disfrutard de aquélla tal
como se le concede en la Ley, sino que tan sélo lo hard cuando, por
ejemplo, la renta supere al importe de treinta quintales pero no exceda del
de cuarenta, durante cinco afios y cinco meses, pues los otros siete que
faltan para completar los seis afios concedidos por la Ley no los disfruto
en concepto de prorroga, al ser concedida desde el dia | de octubre del afio
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en curso, sino por imperio de la Ley de 1948. Ademas, no es posible
cumplir la de 1954 si se acepta la tesis contraria. En efecto, el articulo 2.°
obliga a preanunciar con seis meses de antelacion la negativa de la prorro-
ga, mas como ésta no nace hasta el dia 1 de octubre y el ario agricola en
las fincas de regadio termina, segin hemos indicado, en el mes de marzo,
no es posible efectuar aquél preaviso antes del citado dia del mes de
octubre; pero entonces nos encontramos con que entre ambas fechas soélo
median cinco meses, y, en consecuencia, o se impone al arrendador el
respeto de superior plazo de prérroga hasta que advenga el proximo afio
agricola o no es posible cumplir el mencionado articulo 2. Como esto es
un absurdo, no queda otro remedio, segun indicabamos, que rechazar la
interpretacion que a él nos ha llevado y, en consecuencia, mantenemos
que el “afio” ahora aludido por la Ley, o el afio agricola a que se refiere
el articulo 2.°, comienza el dia 1 de octubre de cada afio, claudicando
frente a esta conclusion la diccidn de los articulos 2.0y 3.2, etc., la costum-
bre del lugar, que impone distinta duracién del afio agricola en funcidn de
la naturaleza de la finca o del cultivo a que se dedica, y hasta el concepto
que del mismo formula el Decreto de 3 de marzo de 1936, diciendo que,
como tal ha de considerarse “el ciclo que imponga la indole del cultivo o
del aprovechamiento sobre la base del tiempo que transcurra de una a otra
cosecha”. Por consiguiente, la alusion de los articulos 2.2y 3.° de esta Ley
al ario agricola ha de concordarse con cualquiera de los futuros plazos
anuales cuyo curso se iniciara el dia 1 de octubre».

Mas adelante, al comentar este autor el articulo 2.° de la Ley de 1954
y los concordantes del Decreto desarrollador, y al hablar del «elemento
temporaly en el caso de recabar la finca el arrendador para su cultivo
directo y personal, dice el mismo que «advierte la Ley que “a tal fin, podri
disponer de éste” (del predio) a la finalizacion de cualquiera de los afios
agricolas de duracién de la prorroga. Incluso a primera vista se percibe,
por la ordenacidn sintactica del ordenamiento acabado de transcribir, que
la exigencia temporal se relaciona exclusivamente con la facultad de reca-
bar el cultivo, pues la otra, la amparada en el articulo 7.9 de la Ley de
1942, se regula de modo auténomo por las propias prescripciones de este
precepto, en lo que al aspecto temporal se refiere, segan se explicé... La
alusion precisa al afio agricola complica la cuestion referente a si los afios
de la prorroga establecida por el articulo 1.° son de este cardcter o natu-
rales; mas, no obstante la claridad con que ahora se expresa la Ley,
seguimos manteniendo la tesis razonada..., para aceptar la Gltima solucion,
o sea, que a todos los efectos terminara el afio agricola el dia 30 de
septiembre de cada uno de los afios futuros, cualquiera que sea la natura-
leza de la finca —secano o regadio— y la costumbre del lugar sobre la
duracién de aquél. Nos percatamos de la profunda separacidn que estable-
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cemos frente al texto legal, pero, ademas de las razones expuestas en el
lugar de referencia, también se justifica por la consideracion de que la
frase afio agricola no es formulada por el legislador con el sentido técnico
y preciso que le corresponde segin el Decreto de 3 de marzo de 1936
(declara que debe entenderse por tal “el ciclo que imponga la indole del
cultivo o aprovechamiento sobre la base del tiempo que transcurra de una
0 otra cosecha”), sino como mera referencia a cada uno de los afios que
integran la prorroga y que comienzan a estos fines en el dia de 1 de
octubre, sin perjuicio del derecho del colono para la recogida de frutos a
que se refiere el articulo 14 de la Ley de 1935, a que seguidamente alu-
dimos».

Y al estudiar el requisito del «preaviso», en la misma obra, termina
diciendo que como «ha quedado explicado, el concepto y forma de com-
putar el afio agricola aludido por el texto, también mantenemos ahora la
misma tesis de que debe hacerse caso omiso de la frase subrayada, asu-
miéndola en el sentido de que el “afio” aludido por el texto legal se inicia
siempre el dia | de octubre de los futuros afios, con independencia de la
naturaleza de la finca y de la costumbre del lugar sobre el particulars.

4. JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia de la Sala Sexta del Tribunal Supremo (y actual-
mente, por asuncion de competencias, la de la Sala Primera), en relacién
con el tema que nos ocupa, no arroja mucha luz sobre el mismo, si bien
puede llegar a entenderse que la misma identifica los términos afio agricola
y rotacion de cultivo, empleando més bien este Gltimo a efectos de las
aparceria, y aunque en alguna ocasién, y a efectos de «arrendamientos
protegidosn, se le ha planteado el problema de la interpretacién del prime-
ro de tales términos, en el caso del «preaviso» del arrendador al colono
para terminar el arrendamiento por el cultivo directo y personal de la
finca por el primero, ha soslayado su solucién, si bien parece dar a enten-
der que en este segundo caso el concepto referido no es sinonimo del de
rotacion de cultivo.

Por ello, el tema objeto de estudio, en esta perspectiva ahora planteada,
sera tratado por separado en cada uno de tales casos, segun la respuesta
que le da la jurisprudencia.

A) SOBRE EL «ANO AGRICOLA» COMO «ROTACION DE CULTIVO»

Conforme a lo que se acaba de decir, y en relacién con la interpretacidn
de la expresion rotacion de cultivo, utilizada en el articulo 49.2 del anterior
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Reglamento de Arrendamientos Rusticos, 1a Sentencia de 22 de noviembre
de 1963 (Aranzadi, 4.671), lo identifica con el término ario agricola,
contenido en el articulo 25 del propio Reglamento, y asi, al final de su
tercer considerando, dice que «... bien entendido, esa prolongacion de la
vida de la relacion contractual, se opera, salvo contrario, con sujecion a
las mismas estipulaciones convenidas cuando nacid al tréfico juridico,
incluso en cuanto a la fijacion del periodo de duracion, y si éste fuera
inferior a una rotacién de cultivo, “entendida como el tiempo necesario
para sembrar la tierra objeto de la aparceria y recoger la cosecha en la
totalidad de su extensién™, con sujecion al namero 2 del articulo 49 del
Reglamento arrendaticio; esto es, que en el caso que contemplamos, ha-
biendo comenzado la vigencia del contrato de aparceria en febrero de
1959 para terminar en 31 de octubre de 1960, “final del afio agricola, en el
que se completd una roracion de cultivo, las prorrogas del contrato con-
venidas o expresamente consentidas, sin modificacion de tiempo de dura-
cién, terminaran en los afios en que aquella prorroga tenga lugar el 31 de
octubre de cada anualidad, sin posibilidad de mas prorroga que la que
venga impuesta por la libre voluntad de las partes, expresamente manifes-
tada o exteriorizada por actos que inequivocamente acusen la realidad de
aquella voluntad™ Concluyendo, en este mismo sentido identificador, el
cuarto considerando, al decir que “...si la vida del contrato siguié sin
variacion en su condicionado, conservd plena vigencia la estipulacion 27
que fij6 inexorablemente la fecha de terminacién en 31 de octubre, ‘final
del afio agricola y de la rotacion de cultivo’’, sin necesidad de previo
aviso...n.

En el mismo sentido anterior, y en relacidn con el numero 2 del articu-
lo 49 (aunque erréneamente se cita en el texto al 48, nimero 2) del mismo
Reglamento de Arrendamientos Risticos, la Sentencia de 23 de febrero de
1973 (Aranzadi, 856), dice en su tercer considerando, hablando de los
derechos que corresponden a las partes, que éstos «...constan en los per-
tinentes preceptos del cuerpo legal que regula este contrato agrario conte-
nido en el Reglamento de 29 de abril de 1959, donde se agrupan y resumen
los procedentes de otras diversas aportaciones legislativas, la Ley de 15 de
marzo de 1935, el articulo 7.° de la de 28 de junio de 1940, etc., todas con
coexistente vigencia, de ellos el creado por el articulo 7.2 de la Ley de 28
de junio de 1940 ni ha tratado de ejercitarse por los demandados recurri-
dos, ni es aplicable por el transcurso del tiempo, que la doctrina de esta
Sala en diversas resoluciones ha estimado que la situacion de aparceria
termina y se puede recobrar libremente el predio en las que hayan persis-
tido mas de doce afos; restan, por tanto, el de duracién, que en el nimero
2 del articulo 48 (debe decir, 49) queda limitado a una rotacion de cultivo,
enormemente superada en los treinta afios transcurridos, y el de recogida
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y particiéon de productos regulado en el articulo 48, también del Regla-
mento de 29 de abril de 1959, légicamente, por tanto, dada la fecha en que
el requerimiento de terminacion del contrato se hizo en diciembre de 1970,
que a este derecho se referia, mas si se tiene en cuenta que el ejercicio de
la accion de desahucio se retraso hasta noviembre del afio siguiente y que
«el fin légico del afio agricola», una vez derogada la Orden de 3 de marzo
de 1936 por el articulo 2.° del Decreto de 29 de abril de 1959, que definia
lo que era afio agricola, ha de estimarse «coincide con la recogida de
cosechas», por aplicacion de lo que disponen los articulos 1.571 y 1.577 del
Cadigo Civil y el 25 y el 28 del Reglamento que regula los arrendamientos
rusticos de reiterada cita en esta resolucion; recogidas las cosechas y pro-
ductos posteriormente al requerimiento de finalizacion del contrato, éste
ha terminado y no puede fundamentar una continuacion del mismo contra
el expreso mandato del articulo 48, en su nimero 2 (quiere decir, art. 49,
nam. 2), que exige para la prorroga una voluntad, también expresa, de
ambas partes, aqui inexistente..., y sin que ninguna doctrina de esta Sala
haya mantenido el criterio de que en las prérrogas que por tacita recon-
ducciéon puedan darse contratos aparceros revivan rotaciones de cultivo
ya efectuadas, sino que légicamente «duraran lo que el afio agricola, por
el que implicitamente se mantenia la aparcerian.

En cambio, en la Sentencia de 19 de febrero de 1974 (Aranzadi, 3.215),
en la que se trata de la rotacion de cultivo, no se identifica este concepto
con el de ario agricola, si bien parece referirse esta Gltima expresion a la
de anualidad fija, y no variable. Asi, dice dicha resolucién, en su segundo
considerando, que «...a los efectos de este proceso es absolutamente anec-
dotico el que el afio agricola termine en esa fecha (30 de septiembre, no la
legal, en el caso enjuiciado, sino la fijada en el contrato) o en otra cual-
quiera, puesto que ello no puede condicionar la finalizacién de la aparce-
ria, cuya duracion esta regida por determinados preceptos del Reglamento,
que resumen y refunden los de su respectiva legislacion de rango superior,
y asi el nimero 2 del articulo 49, al hablar de la duracion de las aparcerias,
seflala como minimo «una rotacion de cultivo, sin derecho a prérroga mas
que por la voluntad expresa de ambas partes», y sin que ningin precepto
legal imponga que la accion de desahucio, o de terminacién del contrato,
se ejercite en dia determinado; al no haberse comprobado, ni alegado
siquiera, que los términos «fin de rotacion de cultivo y 30 de septiembre
son idénticos...». Esta misma postura se vuelve a ratificar en el tercer
considerando, al decirse en él que «... si el citado precepto (art. 49, parrafo
segundo) habla exclusivamente de la duracion minima de las aparcerias,
que serd de una rotacion de cultivo, “sin posibilidad de asimilar fin de
rotacion de cultivo, con finalizacion de determinado afio agricola el dia 30
de septiembre”, el motivo ha de fracasar, ya que es inoperante el que, una
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vez recogidas las cosechas, haya de esperar el ejercicio de la accion de
desalojo del inmueble, cuando el aparcero pretende abusivamente conti-
nuar en el mismo a una fecha fija intrascendente a los fines culturales del
predio; si el precepto no fija fecha alguna, “si mi siquiera emplea la expre-
sion afio agricola” que otros expresamente mencionan, como los articu-
los 9.2y 25 de la Ley de 15 de marzo de 1935, 9.2y 25 del Reglamento de
29 de abril de 1959, 1.571 del Cédigo Civil, etc., “es que el legislador no
quiso tomar en consideracion tal concepto™.

En la Sentencia de 8 de marzo de 1979 (Aranzadi, 853), dictada tam-
bién en un supuesto de aparceria regido por el Reglamento arrendaticio
precedente, se insiste en la equiparacion conceptual de los dos conceptos
que se estudian, al decir, en su segundo considerando, que «...de ellos
claramente se infiere la existencia de una aparceria sin estipulacion de
plazo de duracidén y que habria que terminar en la fecha de expiracion de
aquél, pero aun no siendo asi, y suponiendo no estuviera vinculada la del
referido contrato llevado a efecto por escrito en agosto de 1969, dicha
nueva aparceria, que comenzé en 1972, se hallaba extinguida a la fecha de
presentacidon de la demanda, pues al no haber establecido plazo para su
vigencia, éste hubo de ser el mismo que sefiala el nimero 2 del articulo 49
del citado Reglamento, es decir, el necesario para una rotacion de cultivo,
que al no constar la indole de éste o del aprovechamiento a que tales
terrenos se dedicaron, ha de estimarse que lo es la duracidn de un afio
agricola...».

En la Sentencia de 26 de enero de 1981 (Aranzadi, 113), sobre prorroga
de un contrato de aprovechamiento agricola forestal y ganadero, se aplican
los Reales Decretos-ley coyunturales 22/1978 y 10/1979, sobre prorrogas
de todos los contratos de arrendamientos rasticos sometidos a la legisla-
c16on en la materia, incluidos los de las especialidades indicadas, en cuanto
afecten a cultivadores directos y personales, y hasta tanto no entrara en
vigor la nueva Ley de Arrendamientos Rusticos, ya publicada a la fecha
de la indicada resolucién, pero no aplicable al supuesto en ella enjuiciado.
Por contra, en esta fase temporal coyuntural, la Sentencia de 3 de febrero
de 1981 (Aranzadi, 346) trata de un arrendamiento de pastos, y habla del
ario ganadero, sin mas explicaciones, al decir que en el contrato del que en
el asunto contemplado se trataba, se habla de afio ganadero, que vence el
29 de septiembre, segun el propio contrato, el que consiste o se refiere a un
aprovechamiento secundario, que era el objeto del arrendamiento (pastos
y rastrojos), por lo que, en tal caso, como en la generalidad de los supues-
tos, la duracidn del contrato se fija libremente por las partes, conforme al
articulo 9, b), 3.0, de! Reglamento, ain aplicable en ese momento.

En la Sentencia de 10 de marzo de 1983 (Aranzadi, 2.681), sobre un
supuesto de aparceria, y de aplicacion del articulo 49 (2, 3) del Reglamento
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de 1959, se dice que tales preceptos, «a los que el juzgador dio la unica
interpretacion posible al precisar que, no constando en el contrato término
alguno para su extincion, tuvo un minimo de una rotacion de cultivo...».

La Sentencia de 11 de julio de 1986 (Aranzadi, 4.497), sobre calificacion
del contrato estudiado como de arrendamiento rustico, en su fundamento
juridico tercero, y al hablar de la prorroga legal del contrato por seis afios,
afiade que ésta es una «protecciéon que no dispensa (la Ley) al aparcero, al
que so6lo concede como obligatoria una rotacion de cultivo...».

Y en la de /3 de junio de 1988 (Aranzadi, 4.874), trata también de un
supuesto de aparceria, muy especifico (aparceria para cultivo de hortalizas
e invernadero), y se dice en su fundamento juridico primero que «...al
tratarse de un contrato verbal, a principios de enero de 1984, sin concre-
cion de un plazo de duracion, se aplico el articulo 109.1 de la Ley 83/ 1980,
de 31 de diciembre, al tenerlo como extinguido por el transcurso de un
ciclo o rotacion de cultivo, que, segin informe de la Camara Agraria
Local, es de un afio, que finaliza el dia 30 de julio...». En el segundo
fundamento de Derecho de la Sentencia se precisa, a su vez, que «la
Sentencia que se impugna no ha desconocido el informe de la Camara
Agraria Local, en cuanto ésta indica que el ciclo de cultivo de las hortalizas
es de un afio, pero también indica que este afio agricola, en estos casos,
termina el 30 de julio, generalmente, en la zona, ... el Tribunal se informé
sobre la existencia de una costumbre..., haciendo prevalecer la fecha de
extincion del ciclo sobre el afio natural, de forma razonable...». Para
acabar diciendo, en su fundamento tercero del mismo orden, que «llegada
la extincion del ciclo o rotacion de cultivo, se produjo la terminacién del
plazo contractualy.

B) SOBRE EL «PREAVISO» EN LOS ARRENDAMIENTOS
RUSTICOS PROTEGIDOS

El concepto, diferente del anterior, que la expresidn afio agricola tiene
en estos casos de arrendamientos especificos, no aparece perfectamente
definido en la jurisprudencia, e incluso ésta, como ya se adelantd al prin-
cipio, ha eludido pronunciarse sobre ¢l mismo, en los casos de plantea-
miento directo de tal tema, si bien se encuentran ya muy pocas resoluciones
del Alto Tribunal que incidan en este aspecto de la polémica, y mas bien
son algo antiguas, y dictadas en aplicacion del Reglamento arrendaticio
precedente,

Asi, en la Sentencia de 14 de noviembre de 1967 (Aranzadi, 4.307), se
dice, en su considerando primero, y en su apartado b), que «... la legislacion
protege de una forma m4s expresa, en cualquier clase de prorroga en que
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el colono se encuentren los arrendamientos especialmente protegidos, el
derecho de preferente cultivo directo y personal por el arrendador, siempre
que se haga saber en tiempo de afio agricola y forma suficientes a aquel
colono; ¢) que de lo expuesto y del examen del nimero 5.° del articulo 96
del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, se deduce claramente que
en materia de acceso a la propiedad por el arrendatario y de cultivo
directo y personal por el arrendador, habra necesariamente de estarse y
respertarse los pactos estipulados validamente, y en su defecto a los plazos
del afio agricola corriente, y no a las prorrogas legales, sin mds trascen-
dencia, si la notificacién o requerimiento se efectuase dentro de los seis
meses de un afio agricola, que la de que el colono pueda permanecer en el
predio o fundo hasta la finalizacion del siguiente, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 95, nimero 2, del Reglamento antes mencionadon.
Y en su segundo considerando, ultimo apartado, elude la interpretacion
dicha, al manifestar: «...f) porque, en atencién a lo dicho, resulta inocuo
tratar el problema de si ese requerimiento de acceso a la propiedad, reali-
zado por ¢l colono, se hizo 0 no en el tiempo oportuno en relacidn con la
terminacion del afio agricola».

Por ultimo, en la Sentencia de 2 de abril de 1969 (Aranzadi, 3.624), en
la que se aborda, ademas del mismo tema anterior, la diferenciacion del
afio agricola, con fecha pactada de terminacidn del contrato, o como pago
de renta (se insiste, en este punto, en lo que ya se dijo antes, de que en este
tema suele incidir, a falta de pacto expreso, la costumbre local, sefialandose
ésta, en gran parte del territorio nacional, en el dia de San Miguel, 29 de
septiembre), se dice, en su cuarto considerando, que «... como declaro esta
Sala, en la antes citada Sentencia de 14 de noviembre de 1967, la legisla-
cion protege de una manera mas expresa el derecho a aquel cultivo directo
y personal por parte del arrendador, cualquiera que sea la clase de prérro-
ga en que el colono se encuentre en los arrendamientos especialmente
protegidos, siempre que a éste se le haga saber en tiempo de a#fio agricola
y forma suficientes, debiendo estarse y respetarse los pactos estipulados
validamente y, en su defecto, a los plazos del afio agricola corriente, sin
mas trascendencia, si la notificacién o requerimiento se efectuase dentro
de los seis ultimos meses de un afio agricola, que la de que el colono pueda
permanecer en el predio o fundo hasta la finalizacién del siguiente, con-
forme expresamente previene €l nimero 2 del mismo Reglamento antes
mencionado, “sin que, por otra parte, sea dable confundir fechas de inicia-
cion y terminacion de afios agricolas con fechas de iniciacion y terminacion
del arriendo o del pago obligado del canon arrendaticio, que pueden no
coincidir™.
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5. APLICACION DE LA REGULACION ANTERIOR
A LA LEGISLACION ACTUAL

En el punto ntimero 1, o de introduccién, de este estudio hemos hecho
referencia, transcribiéndolos, a los preceptos de la actual Ley de Arrenda-
mientos Risticos de 1980, en los que se comprende toda la regulacion que
hace referencia al término o concepto gramatical, afio agricola, y su simi-
lar, rotacion de cultivo, como arrastrados de la legislacién precedente a la
misma, de donde cabe deducir una primera conclusion en tal tema, yesla
que, sin duda, la interpretacion de tales denominaciones estara influencia-
da por dichos antecedentes, si bien habra que objetar a ello, también a
primera vista, que, al ser el cambio legislativo producido en dicho momen-
to bastante profundo, habrd que hacer, ya desde el inicio, un estudio
desmenuzado de dicho conjunto legal, para llegar a unas conclusiones en
el apartado siguiente, a lo que se concreta, principalmente, la finalidad del
presente trabajo, como actualizacién del nuestro, antertor, sobre el mismo
tema.

A tal fin, procede hacer aqui, como fundamento o introduccidn a tales
conclusiones, un estudio del concepto objeto de examen por bloques o
grupos diferenciados de preceptos, que tengan una finalidad concreta
cada uno y, a dichos efectos, sera util distinguir, separandolos, cuatro
grupos, el primero de ellos referente a la normativa propiamente arrastra-
da, en cuanto a tal concepto, del decurso historico a que nos llevo la
legislacion anterior, derogada, si bien aln entresacando, previamente, de
este grupo, los supuestos «atipicos» en que se emplea la tal expresion
gramatical, sin mayor concision, lo que nos llevara a unas conclusiones un
poco dificiles, por cuanto la division conceptual antes expresada pudiera,
en principio, no aplicarse a estos casos o, de hacerse, debiera aplicarse con
correcciones; en segundo lugar, y tratando también de despejar mas casos
en los que no quepa la significacion dual referida, se da otro supuesto, en
cierto modo también «atipicon, referido a la duracion de las roraciones de
cultivo en las aparcerias, institucion que, en el sentido indicado, aparece
ahora mucho més profusamente regulada que en la legislacion anterior,
pues antes era en ellas cuando se ceiiia exclusivamente la Ley a determinar
su duracidn por esta expresion, mientras ahora, como se vera, se utiliza en
la misma también la otra, asi como diversos vocablos de idéntico signifi-
cado. Por dltimo, y deslindados los precedentes campos, en el (ltimo
grupo se ira a la base del concepto y de sus dos significaciones, siguiendo
la distincion proveniente de la legislacién anterior, separando los supuestos
de prérroga de ocupacién forzosa de la finca por el colono desahuciado,
durante el periodo de conclusion de la rotacion de cultivo, como concepto
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asimilable al de afio agricola en tales casos, de los supuestos de «preaviso»
para la terminacion de los arrendamientos con prorroga legal.

A) Supuestos «atipicos» {en relacion con la legislacion anterior) de
utilizacién legal del nombre afio agricola.

Puede incluirse en este apartado el caso regulado en el articulo 6.9,
nimero 4.9, de la Ley de Arrendamienios Rusticos, la que se refiere, en
este precepto, a los arrendamientos excluidos de la proteccidn especial de
la misma, y entre ellos menciona, en su indicado niimero 4, a «los arren-
damientos que por su indole sean sélo de temporada, inferior al afo
agricola».

Otro supuesto puede ser el del articulo 101.6 de la propia Ley Especial.
Se refiere dicho precepto, comprensivo del capitulo XI, o ultimo, del
titulo 1 de la Norma, y como institucion juridica nueva, implantada en
ella, al arrendamiento parciario. Se trata de una situacion intermedia
entre el arrendamiento ristico pleno y la aparceria, y se ha insertado su
regulacion en la Ley inmediatamente antes que ésta: se establece como
arrendamiento propiamente dicho, a diferencia de la aparceria, salvo que
contiene unas singularidades sefialadas en el propio precepto regulador, y
se diferencia de la aparceria (extrayendo este caso de ella, como objeto de
proteccidon propiamente arrendaticia, que la aparceria la ostenta en menor
grado) en que, aparte de la aportacion al contrato de la tierra por el duefio
o arrendador, o no existen mas aportaciones del mismo, o las existentes,
de los demas elementos de produccidn, es inferior en un 25 por 100 al total
(ganado, maquinaria y capital circulante); en la aparceria, la aportacion
debe rebasar esos limites. El numero 6 del articulo 101 dicho, establece
que «el arrendamiento parciario se convertira en arrendamiento ordinario
sobre la totalidad de la finca si alguna de las partes lo pidiere dentro de los
dos meses anteriores al comienzo del nuevo afio agricola», y a continuacion
establece la forma de fijarse la renta en el nuevo contrato, ya de arrenda-
miento pleno de la Ley.

Entendemos que en estos nuevos supuestos legales, aunque con ciertas
dificultades, la expresion afio agricola debe entenderse en ¢l sentido co-
miun, clasico, o mas general, proveniente de la Ley de 1935, y luego
recogido, a través de ella, en la parte primera del Reglamento refundidor
de 1959, pues no existe una razén concreta que obligue a acudir al caso
excepcional, surgido después, de las prorrogas legales de ciertos arrenda-
mientos mas especificos, como los llamados «protegidos» (y a los que hay
que afiadir, hoy, los llamados «histaricos», prorrogados también en las
Gltimas normas coyunturales, de prorrogas forzosas, anteriores a la actual
Ley). Por lo tanto, y por un lado, la determinacion de la temporalidad
anual en el campo de la explotacidon agricola por terceros se conecta con
la rotacion de cultivo especifica de la zona y de la especie de las que se
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trate, como distinta al afio agricola legal, de los arrendamientos especial-
mente protegidos; y por otro lado, en un caso, se asimila el arrendamiento
de temporada al inferior al anual de una rotacion de cultivo y en el otro
se produce una asimilacion de temporalidad de los «arrendamientos ter-
ciarios» a los risticos de la Ley, en cuanto su duracién minima de un afio
agricola o rotacion de cultivo, prorrogable en su caso, y cuyo momento de
finalizacion (pacto, costumbre, recogida del fruto, etc.) habra que deter-
minar previamente para computar el plazo de preaviso, al fin de su con-
version en arrendamiento propiamente ristico. Otro supuesto, en fin, de
afio agricola como rotacion de cultivo, insertable también, sin mayor
especificidad, en este grupo, puede ser el del articulo 12.2, de arrenda-
miento de padres a hijos, y de tutores a pupilos o sujetos a su potestad. Su
duracidn serd la contractual, son improrrogables, y su duracién no podra
ser mayor al tiempo que falte a tales menores para llegar a la mayoria de
edad, si bien alcanzada ésta, o terminados los mismos, el arrendatario
podra continuar en posesion de la finca, segiin el precepto, hasta la reco-
leccion de la cosecha pendiente, frase interpretable como de duracién de
la rotacion de cultivo pendiente.

B) El segundo grupo de los antes indicados estard compuesto del
supuesto, en cierto modo también «atipico», por salirse de las reglas de
diferenciacidon que hemos denominado comunes, de las «aparcerias», con
una regulacion singular, distinta de la general de los arrendamientos, y
que se sustrae, como se indica, a la clasificacion dual historica, de que
antes se ha hablado, que estaba cefiida a los arrendamientos en si.

Se recoge tal regulacion, como se indico en la introduccién del trabajo,
en los articulos 117.2 (extincion de las aparcerias), en que se habla, sélo
por esta vez (y a diferencia de la legislacion anterior, en que no se empleaba
para ellas este vocablo), del término ario agricola, y en los 109 (1, 2 y 3),
110 (1) y 112 (2), en los que se trata, por su lado, de la duracidn de las
mismas mientras persista la rotacion de cultivo, el ciclo de cultivo, el
cultivo de que se trate o la recoleccion del fruto, haciéndose alusion cla-
ramente, con todas estas expresiones, al concepto rotacion de cultivo
como ario agricola comun, por lo que, en este caso, ambas expresiones, asi
como las derivadas de aquélla, son de idéntico significado, tanto en el
primer precepto como en estos ultimos.

C) Yendo ya, en definitiva, a la distincion principal de la legislacion
anterior, entre rotacion de cultivo, definida en la Orden de 3 de marzo de
1936, y afio agricola legal, para las prorrogas forzosas de los arrendamien-
tos llamados «histéricos» y de los «especialmente protegidos», la misma se
mantiene ahora, fuera de los casos que hemos llamado «atipicos», y que se
acaban de mencionar, en el resto de la regulacion de la nueva Ley, pero
con mas dificultades que antes, en cuanto a la ultima conceptuacidn, ya
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que en ella se ha complicado el sistema de las prorrogas legales, por lo que
se separara el estudio de ambos supuestos, y asi:

a) El concepto clasico del asio agricola, definible como de rotacion
de cultivo (y sus expresiones asimilables, de ciclo de cultivo, recoleccion
del fruto y demas indicadas), que se introdujo en el articulo 25 de la Ley
arrendaticia de 1935, y en igual precepto de su Reglamento de 1959, nos
viene ahora establecido, en la Ley de 1980, en el actual también articulo
articulo 25.2 de la misma (aunque con distinto contenido regulador que
los precedentes), al tratar de «la duracién de los arrendamientos» a que
afecta, y en dicho precepto, después de indicar el en numero 1 (que se
refiere a los «no histdricos», o concertados después de su vigencia, y
conformados a su normativa), que su duracién minima sera de seis afios;
en el numero 2, que aqui interesa, se trata de su prdérroga legal, por
periodos sucesivos: el primero de otros seis afios y los posteriores de otros
afios cada uno, con una duracion méxima, de las prorrogas, de quince
afios (veintilin, pues, en total: numero 3 del precepto), y dice, al final, que
«no obstante, el arrendamiento podra rescindirlo al término de cada ario
agricola, dando al arrendador un preaviso de seis meses».

Por otro lado, en caso de arrendamientos otorgados por el usufructua-
rio de la finca, el articulo 13 de la Ley establece que, al extinguirse el
usufructo, se extinguira también el arrendamiento, si bien éste subsistira
«durante el correspondiente afio agricolan. Como se ve, este precepto
recoge el supuesto mas tipico, de asimilacion de afio agricola a rotacién de
cultivo.

El supuesto anterior es ampliable, en la nueva Ley, al regulado en el
articulo 83.2 de la misma, que se refiere (por emision al art., 7.0, 1) al caso
de calificaciéon urbana de la finca antes rustica, conforme a la Ley del
Suelo, y a la de accesoriedad del terreno rustico respecto a edificaciones o
explotaciones no rusticas (industriales, militares, pablicas, etc.), y en tal
precepto se dice que el arrendamiento se dara por finalizado, a voluntad
del arrendador o de sus causahabientes, previo aviso de seis meses, y, en
tal caso, el arrendatario «debera dejar libre la finca a la terminacion del
ario agricola».

Estos tres supuestos, aunque el ultimo pueda ser nuevo en su insercion
legal concreta, responden, como ya se ha adelantado, al tratamiento e
interpretacion cldsicos del concepto, pues el arrendamiento dura, como
nuevo (art. 25), el tiempo pactado, o por afios naturales contados desde su
inicio, pero con una duracién minima (tanto inicial, como en las corres-
pondientes prorrogas) de un afio agricola (1a inferior, seria de temporada,
caso excluido de la proteccion de esta Ley), correspondiente a su vez a la
extension del ciclo de cultivo de que se trate, y, en su caso, debe prolon-
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garse hasta la terminacién de dichos afio o ciclo. Estos supuestos, pues, no
ofrecen mayor complejidad que la proviniente, para ellos, de la legislacion
anterior, por lo que pasaremos ya a estudiar el ultimo supuesto o grupo de
los regulados.

b) El contenido interpretativo del término que se estudia se refiere,
en la nueva Ley, a la duracion legal del afio agricola, desde el 1 de octubre
de un afio al 30 de septiembre del siguiente, y a tal concepto se refiere la
regulacion del articulo 99.2, que trata estrictamente de los arrendamientos
especialmente protegidos, provenientes de la legislacién anterior, esto es,
de los iniciados con anterioridad al 1 de agosto de 1942, llevados en forma
directa y personal por el arrendatario, y cuya renta, regulable por una
cantidad de trigo, no sea superior a 40 quintales métricos. En tales casos,
finalizada la prorroga legal de los mismos, en curso a la entrada en vigor
de la nueva Ley, el arrendador podra recabar la entrega de la finca para
su cultivo personal, o por sus herederos forozosos, preavisando fehacien-
temente al arrendatario, «con seis meses de antelacidon, como minimo, a la
finalizacion del afio agricola correspondiente». Es claro, pues, que este
término gramatical se refiere, en este caso, a esa duracion legal y fija antes
indicada, y no a la mera rotacion de cultivo (aunque puede coincidir con
ésta), pues tales arrendamientos se fueron prorrogando, histéricamente,
por afios agricolas con la expresada duracion legal.

6. CONCLUSIONES

De todo lo dicho en el apartado anterior procede, a nuestro entender,
deducir dos conclusiones: la primera, que el concepto cldsico del afio
agricola como rotacion de cultivo contractual, al que se refiri6 la primera
significacion de aquella locucidn, pervive en la generalidad de los casos, y
se mantiene en los supuestos comunes de duracién del arrendamiento y de
sus iniciales prorrogas, y se refiere a la supervivencia de la relacion locativa
(lo sea a efectos civiles o meramente procesales) por encima del término
contractual o pactado, y ello «hasta la recoleccién de las cosechas», ha-
ciéndose, aparte, aplicacidon de €l en casos legales especificos (usufructo,
arrendamientos familiares padres-hijos menores, distinta calificacion ur-
banistica de la finca, accesoriedad de la misma a edificios, duracién mini-
ma del arrendamiento no de temporada). También tiene esa significacion
en supuestos legales nuevos (no como mera derivaciéon practica de los
anteriormente reconocidos por la Ley), como en el de duracién de la
«aparceria» o en el del nuevo arrendamiento tras la conversion del arren-
damiento parciario.
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La segunda afirmacion que cabe hacer, es la de que aln persiste la otra
significacion gramatical y legal del vocablo, de duracion artificial, o regla-
mentada, de la anualidad de que se trata, durante un periodo fijo, y ello
en relacion, no sélo con los antiguos arrendamientos especialmente prote-
gidos (objeto inicial de esta regulacion), y en cuanto sometidos a prérrogas
legales coyunturales hasta la nueva Ley, y hasta que concluyan de una vez
tales prérrogas.

Ahora bien, y en relacién con los arrendamientos provenientes de la
legislacion anterior y sujetos a prérrogas forzosas legales, y aunque en la
Ley no se emplee en algunos casos la expresion afio agricola para referirse
a la duracion y momento de terminacidn de las tales prérrogas, debemos
insistir ahora, y como primera premisa respecto a ellos, en que, actual-
mente, no s6lo estan prorrogados legalmente los tales arrendamientos
especificos (los especialmente protegidos, como se dice), sino también los
llamados historicos, o de «larga duracidon», que ahora ofrecen una regula-
cidon un tanto dispersa en la nueva Ley, y hasta un tanto complicado, y
como su duracién también concluird a [a terminacién de un concreto afio
agricola de temporalidad legal fija, conviene referirse asimismo a ellos, y
a su actual regulacioén, ordenando ésta convenientemente, para poder
entender cuales son y cuando van a concluir, que es, en definitiva, lo que
aqui nos interesa. Diremos, como antecedente preciso a todo ello, que si
bien las diversas prorrogas, sobre todo a partir de la Ley de 15 de julio de
1954 y, después, del Reglamento que la refundi6 a un texto legal Gnico, de
29 de abril de 1959 (a-partir, como principal, de la Ley de 1935, como se
ha repetido), y efectuadas entre el Decreto-ley de 22 de julio de 1966 y el
de 10 de octubre de 1980 [vid., antes, ap. ¢) del num. 2 de este trabajo], se
referian solo a aquellos arrendamientos en un principio, luego se extendie-
ron a los demas (si bien sélo en cuanto éstos fueran también llevados.
directa y personalmente por el arrendatario), y que estaban pendientes
hasta la entrada en vigor de la Ley de 1980, cuyo debate parlamentario y
aprobacion se iban previniendo, y concretamente asi se hizo en el Real
Decreto-ley ultimamente citado niimero 14/ 1980, de 10 de octubre. Luego
se verd, también, que la Ultimamente vigente, y Gltima prorroga legal
concedida, incluso otorgada después de vencidas las establecidas, con la
apariencia formal de ultimas, en la citada Ley arrendaticia, se hacen exten-
sivas a todos los arrendamientos histéricos (Ley de 12 de febrero de 1987,
nam. 1/ 1987, que es la actualmente en vigor en el aspecto de las prorrogas,
a menos de que en el futuro, bastante proximo ya, deje de ser la ultima y
definitiva, y si se dan nuevos motivos coyunturales, se conceden otras
posteriores, que se sumen a [as ya establecidas).

En la actual Ley de Arrendamientos de 1980 se establecen las nuevas
prorrogas, como se dice previstas en ella a su publicacion, pero se regula
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a la vez, como hecho juridico nuevo, enlazado con ellas el derecho del
arrendatario de acceso legal o forzoso, si bien a su instancia, a la propiedad
de la finca arrendada, y ello parece ser que se hace como medio de terminar
con esta situacidn forzada, ya de por si larga, haciéndose en los siguientes
supuestos: 1. El articulo 98.1, trata de los arrendamientos anteriores al
Codigo Civil, y establece la norma comiin de acceso a la propiedad (o de
«adquisicion forzosan, segin la diccion legal) de la finca por el arrendatario
(y que es aplicable también a los otros supuestos de acceso previstos), en
el sentido de que tal acceso debera hacerse, pagando el accedente al arren-
dador, «al contado y en metélicon, el «precio de la fincan, determinado en
via civil, conforme a las normas de valoracion que establece la legislacion
de expropiacion forzosa. Estos arrendamientos, por ser Aistéricos, estaban
prorrogados legalmente, a la entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos
Rusticos.

2. Elarticulo 99.1 se refiere a los arrendamienios especialmente pro-
tegidos, y en régimen también de prorroga forzosa, a cuya terminacion el
arrendador podra recabar para si la finca (aqui, a diferencia del supuesto
anterior, de «mayor antigliedad», se antepone este derecho del arrendador
sobre el otro del arrendatario), siempre que lo sea para su cultivo directo
y personal, pero para ello deberé notificar fehacientemente su proposito al
arrendatario, con seis meses de antelacion a la finalizacion del afio agricola
en caso de no hacer el arrendador uso de este derecho preferente, el
numero 3 del precepto concede al arrendatario un plazo de un afio, a
contar desde la terminacién de la prorroga, o de la Resolucidn judicial
denegatoria, en su caso, de la recuperacion de la finca pretendida por el
arrendador (;se trata, en ambos casos, de una nueva prorroga, puesto que
hay que esperar al posible ejercicio de la accidn reservada al arrendatario,
tras la Gltima prérroga?), para que pueda éste acceder a la propiedad, con
el mismo tramite, de valoracion del «precio justo» de la finca, que en el
caso anterior, y con la obligacién para el accedente de cultivarla personal-
mente durante seis afios como minimo (el art. 84.2 establece esta sujecion,
con la obligacion de no enajenar, ceder o arrendar la finca durante ese
periodo, y ello con caracter general, en todos los casos de acceso del
llevador a la propiedad, como lo son también los de tanteo y retracto, o
de adquisicién preferente a terceros). De no hacer uso en tiempo legal el
arrendatario de su indicado derecho de acceso a la propiedad, y ello en la
forma establecida legalmente, el numero 6 del citado articulo 99, determina
que el arrendamiento (si ha pervivido por las prorrogas legales) quedara
sujeto al régimen normal de la nueva Ley, y el arrendador podra recuperar
la finca en la forma establecida en el articulo 26 de la misma (supuestos de
oposicién a las prorrogas legales normales del art. 25, hasta quince afios,
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como se dijo antes, y ello siempre que se proponga para cultivo directo|
que debera ser también como minimo durante seis afios). f

La disposicion transitoria primera, regla 3.2, se refiere, por ﬁltimo,fa
los «arrendamientos concertados con anterioridad a la publicacion de la
Ley de 15 de marzo de 1935, en que se hubiere perdido memoria dFl
tiempo en que se concertaron» (supuesto temporal intermedio entre los
dos anteriormente enunciados, y referente, como el primero, y a diferencia
del segundo, a arrendamientos histéricos, o medios historicos, si bien se
les compara con aquel supuesto, pero legalmente enmarcables como his-
téricos). Dicha disposicion los prorroga, cumpliendo con ello las previsio-
nes de las Gltimas prdorrogas anteriores (Reales Decretos-ley de 30 de junio
de 1978, 16 de junio de 1979 y 10 de octubre de 1980), y parece, como se
ha dicho, que se quiere cerrar el ciclo de prorrogas de tales arrendamientos,
y ello lo hace mediante la prérroga por dos periodos de tres afios cada
uno, dentro de los cuales el arrendatario, segiun la nueva técnica legal,
tendrd también el derecho de adquisicion forzosa, del nimero | del articu-
lo 98. ‘

Si bien respecto a los dos primeros supuestos, de los enunciados,
tanto, pues, de los «arrendamientos anteriores al Codigo Civily (art. 98.1),
como de los «anteriores a | de enero de 1942, y denominados legalmente
especialmente protegidos» (art. 99.1), parece no existir duda alguna en
cuanto a que tales prérrogas (y derechos de acceso a ellas incorporados
ahora) terminan en determinados afios agricolas (30.de septiembre corres-
pondiente), en virtud de las prérrogas de la disposicién transitoria primera,
regla 1.2 (la del art. 25 —1 y 2—, hasta un tope de veintiin afios desde la
iniciacion del contrato, por cuanto el Decreto-ley numero 14/ 1980 efectud
la prérroga hasta la nueva Ley entonces por aprobar), el problema de si
se aplica o no tal periodo anual se complica en el supuesto de la disposicion
transitoria primera, regla 3.2, ultimo de los supuestos explicados, ya que
la Ley es de fecha de 31 de diciembre de 1980, se publico en el BOE de 30
de enero de 1981, y entrd en vigor, a falta de norma expresa en contrario
(art. 2.9, 1. del Codigo Civil), el 19 de febrero siguiente, y pudiera darse a
entender, como se deslizd (ya se indic6) en un Decreto-ley anterior sobre
prorrogas, que la duracién del afio agricola pudiera coincidir con la del
afio natural o del calendario que va del | de enero hasta el 31 de diciembre
siguiente. Esto no es asi, pues aqui no se ha producido «vacio legal » en
cuanto a la continuacion entre dos prorrogas seguidas, ya que el ultimo
Real Decreto-ley comtemplé la dltima prorroga pre-Ley de Arrendamien-
tos Rusticos, no por periodos anuales completos, como las anteriores,
sino hasta la fecha de entrada en vigor de la nueva Ley, o la fecha que en
ésta se establezca. Por lo tanto, al determinarse una nueva prorroga de
seis afos (o dos seguidas, de tres afios cada una), habra que conectarla con
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la prérroga anterior a esa Gltima, que finalizd el 30 de septiembre de 1980,
y entender que, a partir de ella (con el paréntesis provisional, que llen6 el
ultimo Real Decreto-ley, de 1 de octubre de 1980 al 18 de febrero de 1981),
los seis afios agricolas de la prérroga de la Ley de Arrendamientos Rus-
ticos, no finalizaron el 31 de diciembre de 1986 (atendiendo a la fecha de
la Ley), ni el 19 de febrero de 1987 (acudiendo a la fecha de su vigencia),
sino el 30 de septiembre de 1986, ya que debe hacerse el cémputo de afios
agricolas, dada su conformacién legal desde que se iniciaron, por afios
completos, o complementados, conforme al articulo 25.2 nuevo (sin aten-
der, dada la prérroga legal vigente, a la rotacidn de cultivo, a que se refiere
éste), y la inicial prorroga de 1980, solo se complementé, hasta el afio
total, sdlo iniciada entonces, a través de la nueva Ley. De todas formas,
y en ello insistiremos mas pormenorizadamente a continuaciéon, aunque
en este trabajo nos inclinamos por esta interpretacion de tal disposicidn,
hay que reconocer que la misma no es nada clara en este aspecto, ya que
cabria también una interpretacion en el sentido de que la nueva prorroga
de la Ley de Arrendamientos Rusticos de seis afios podria finalizar el 30
de septiembre de 1987, si bien, se insiste, por contra esta el hecho, a
nuestro parecer, de que el Real Decreto-ley de 1980 no efectud una proé-
rroga anual completa (necesaria, fuera de la coyuntura legal excepcional
que entonces se dio, de la previsible proxima aprobacién de la nueva
LAR, dada la extensidon temporal de «un afon, sea éste «agricolar, «natu-
ral» o de otro tipo), y no puede variarse la duracién del afio agricola legal,
que venia arrastrandose de los Decretos-ley coyunturales, precedentes,
reguladores de las anteriores prorrogas.

Insistiendo en el tema que se acaba de indicar, y tratando de profun-
dizar en lo ya dicho, debe concluirse que la discusion se centra solo en el
punto de si aquella prorroga de seis afios finalizoé bien el 30 de septiembre
de 1986 o igual fecha de 1987, y no en otras fechas de alguno de estos afios,
por lo que la cuestidn a resolver es, pues, la de la concrecion de una de las
indicadas fechas. La segunda de tales fechas que puede defenderse, aunque
nosotros no la aceptamos rigurosamente, vendria avalada, por un lado,
por el mayor favor a la parte contractual mas débil, el arrendatario, al
que, en definitiva, protege principalmente la Ley (aparte de con las pro-
rrogas y otros derechos, con el nuevo, de acceso forzoso a la propiedad),
aunque en ella ya se vislumbran nuevos o mas firmes derechos para el
propietario también (pago de un «justo precio» por la finca, en el caso de
acceso a la propiedad de ella por la otra parte, recuperacion de la posesion
directa de la finca, etc.). Por otro lado, si bien las prorrogas legales de los
contratos, establecidas por Decretos-ley anteriores a la nueva Ley, se
referian a afios completos, con lo que el periodo de duracion 1 de octubre
a 30 de septiembre se mantiene, el ultimo de aquéllos (el ya repetido
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nimero 14 de 1980), no completd la prérroga, en él iniciada, hasta el 30
de septiembre de 1981, sino sélo hasta la entrada en vigor de la nueva Ley,
o hasta lo que en ella, al efecto, «se establezca», por lo que, en la practica,
tal prorroga vino impuesta por aquel Decreto-ley desde el 1 de octubre de
1980 hasta el 19 de febrero de 1981, y la disposicion transitoria prime-
ra, 3.2, de la actual Ley, prorroga, sin decir desde cuando (pero entendien-
do, en todo caso, que hasta ese momento estaban prorrogados) los contra-
tos a que se refiere, por otros seis afios, sin decir si s¢ absorbe o no en el
primer afio la incompleta prérroga anual anterior, o si ésta habra que
entenderla como completable en un afio, hasta el 30 de septiembre de
1981, e iniciar a partir del dia siguiente los dos plazos o prérrogas de tres
afios cada uno, por aplicacion del criterio de los afios agricolas como
rotaciones de cultivo, o afios naturales completos en la mayoria de los
casos (arts. 25 y complementarios de la Ley, y legislacion anterior, como
norma interpretativa «historicar). Seria, de todas formas, forzar demasia-
do la interpretacion (aunque la misma, se repite, es posible, y en cierto
modo hasta légica), y se produciria una cierta indefensién para los arren-
dadores (con sus nuevos derechos, o mas firmes, para recuperar la finca,
tras tantas prorrogas, y ahora derechos de acceso al arrendatario), el
interpretar la norma extensivamente, cuando la prérroga de octubre de
1980 no era completa, y la Ley actual no la completd.

Aun ha venido a acumular mas dudas o dificultades a este quehacer
interpretativo, y una vez superado el periodo de prérroga previsto en la
Ley de Arrendamientos Rusticos, otra Ley, también coyuntural, y que
aun sigue en vigor, que vuelve a prorrogar los contratos, y es la nimero
1/1987, de 12 de febrero (publicada en el BOE del 13 de dichos mes y afio,
y con expresa entrada en vigor en esta ultima fecha). Si la ditima prorroga
vencid, como decimos antes, el 30 de septiembre de 1986 hasta el 13 de
febrero siguiente, sin Ley o Decreto-ley coyunturales de por medio, se crea
un periodo de «vacion de prorroga, y por ello, pudiera pensarse que, tras
el Decreto-ley ntimero 14 de 1980, los contratos se pudieron prorrogar
hasta el 19 de febrero de 1981, y los seis afios de prérroga deberian
contarse desde la fecha, con lo que la Ley de 1987 incidiria en las prérro-
gas, sin «vacios» anteriores (los liend aquel Decreto-ley), y habra que
contar Jos nuevos cinco afios que se conceden desde esa fecha (19 de
febrero de 1987). Esto seria ir demasiado lejos, y se incidiria en la ruptura
de la semejanza histérica y ciclica, aunque con rigor legal, entre el afio
agricola de que se trata, y la rotacion de cultivo, al hacer casi coincidir a
aquél con la festividad consuetudinaria de San Miguel (29 de septiembre),
mientras el 19, o cualquier otra fecha, de febrero, nada nos dicen al
respecto. Ahora bien, si las prorrogas de la disposicidn transitoria prime-
ra, 3.2, de la Ley de Arrendamientos Rusticos se entienden terminadas el
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30 de septiembre de 1987, la Ley 1/1987, si fue previsora, y se adelant6 a
esta fecha, sin «vacios» en las prorrogas. De todas formas, entendemos
mas bien, y en aras a un riguroso y recto criterio interpretativo, que se ha
producido aqui, arrastrado de la falta de rigor al respecto de dicha Ley de
Arrendamientos Rusticos y del Real Decreto-ley coyuntural que la prece-
dio, un olvido legal, o falta de técnica legislativa correcta al respecto, dado
el marasmo de normas en este tema, al no darse precedentemente explica-
cién alguna sobre las fechas de inicio y terminaciéon de las prérrogas
ultimas, y por ello habra que proseguir con la interpretacion «historica» en
este punto, y entender que esta Gltima prorroga finalizara el 30 de septiem-
bre de 1991, aunque sin excluir totalmente que pueda serlo también un
afio después, si bien nosotros aceptamos, como mds rigurosa legalmente,
aquella primera fecha, puesto que el «vacio» de tiempo (entre el | de
octubre de 1986 y el 13 de febrero de 1987), debe completarse, por inter-
pretacion logica, como se hizo con el «vacion, esa vez corto (diez dias),
provocado por ¢l Decreto-ley 14/1980, de 10 de octubre.

De todas formas, la Ley que ahora se comenta, 1/1987, de 12 de
febrero, resuelve otros temas hasta entonces sumidos en cterta confusion,
pues la extensidn de las prorrogas, no se refiere expresamente, como hasta
aqui, a los arrendamientos especialmente protegidos, sino que menciona
tan sélo a los llamados histéricos, anteriores a la Ley de 1935, y asi lo dice
concretamente en su Preambulo y dedica los dos articulos de su texto:
uno, a la prérroga de estos ltimos, traidos de la disposicién transitoria
primera, 3.2, de la Ley de Arrendamientos Rusticos, y el otro, a los del
articulo 99.1 de ella, es decir, a aquellos «especialmente protegidos», si
bien éstos son prorrogados sélo por el segundo periodo a que se refiere el
articulo 25 de dicha Ley (tres afios, después de los seis iniciales), ya que la
pretension fundamental de la misma es la de continuar con el derecho de
acceso a la propiedad por el arrendatario, si bien sélo ya dentro de los
periodos de prérroga establecidos. No obstante, se plantea otro problema
de interpretacion en este caso, partiendo de que estamos contemplando
una nueva prorroga para estos arrendamientos (de una especie ya a extin-
guir, como objeto de especial consideracion legal), y es el siguiente: no
cabe duda de que, finalizados los arrendamientos histéricos (sobre los que
en esta coyuntura se vierte la proteccion legal) en 30 de septiembre de 1986
—o en igual fecha de 1987, segiin se mire—, se necesitaba de una nueva
prorroga (con su unido derecho de acceso dominical), y ésta se establece
por otros cinco aifios (hasta el 30 de septiembre de 1991, o de 1992, en su
caso); en cambio, finalizada la prorroga de seis afios (en iguales fechas,
sefialadas mas arriba) en cuanto a los «arrendamientos especialmente pro-
tegidosn», la prorroga siguiente no la concede la Ley 1/1987 (que excluye
este aspecto, deliberadamente, segin puede verse en su texto), sino el
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articulo 99.6 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, por remisién a la
situacién, ya comun, del articulo 25.2 de la misma, pero en este precepto
se habla de «prorrogas sucesivas de tres afios cada una» (con el limite
temporal de quince afios, de entenderse el contrato como «nuevon, excluida
su existencia «histérica» anterior, segin el num. 3 del art. 25); entonces, el
problema es el de si la «segunda prorrogan a que se refiere el articulo 2.0
de la Ley 1/1987 es solo la de los tres primeros afios (que concluiria el 30
de septiembre de 1989, o en igual fecha de 1990), o hay que entender en
esta prorroga todos los periodos sucesivos de tres afios hasta los quince
totales. Entendemos, no sin grandes dudas (que se dan, como se ve, en
todos estos temas), que la «segunda prérroga» es sélo la del primer perio-
do de tres afios, no las sucesivas, por cuanto cada una es una prorroga
en si, y habria tercera y cuarta prérrogas en tal texto, y la «segunda»
seria solo la primera de tres afios: en definitiva, el articulo 2.° mencionado,
no habla del periodo de las «sucesivas prorrogas», sino solo de la «segunda
“prorrogan.

De todas formas, si pasados los plazos de estas Gltimas prorrogas (con
las incertidumbres que, sobre sus finalizaciones, se han expresado), y
como parece desprenderse de la intencion legislativa de la Ley de Arren-
damientos Rusticos de 1980 y de la Ley nimero 1/1987, no se conceden
nuevas, finalizardn definitivamente los contratos asi prorrogados, que
pasaran al régimen comun de aquélla, que si bien podrian seguir siendo
prorrogados conforme a su articulo 25, desapareceria ya para los arrenda-
tarios el derecho de acceso a la propiedad. En todo caso, para propiciar
éste, el Gobierno establecid, a la vez que las ultimas prérrogas, un régimen
de créditos a los colonos, muy favorable a los mismos, facilitandoles, en
el aspecto de financiacién econdmica, ese acceso a la propiedad, que
significa una expropiacién de las fincas a su favor, por «interés socialy,
pero que, en principio, y salvo nuevas previsiones legales, parece irrepetible
en el futuro, si no se dan nuevas coyunturas para ello.

RAFAEL RU1Z DE LA CUESTA CASCAJARES
Magistrado. Pamplona
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Representacidon de sociedades
anonimas

I. LA REPRESENTACION DE SOCIEDADES EN LA NUEVA
LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS

Nuestra ya dilatada experiencia como Registrador nos ha permitido
comprobar que el 50 por 100 de los defectos que se observan en los
documentos presentados a inscripcion en los Registros de la Propiedad
proviene del ejercicio de la representacioén societaria, por lo que hemos
dedicado buena parte de nuestro esfuerzo a aclarar tal cuestion. Sin em-
bargo, las soluciones no suelen ser excesivamente duraderas habida cuenta
de los constantes cambios que el legislador introduce a través de nuevas
disposiciones, asi como los derivados de la interpretacién jurisprudencial.
Ahora, nuevamente, con la reciente Ley de adaptacion de la legislacion
mercantil a las Directivas de la Comunidad Econémica Europea que en-
trard en vigor, al menos por lo que se refiere a esta materia, en 1 de enero
de 1990, vuelve a plantearse la cuestion, habida cuenta de las reformas
introducidas en los articulos 8.°, 13, 72, 73 y 76 de la Ley de Sociedades
Anodnimas, cuyo contenido vamos brevemente a examinar.

Siguiendo las lineas expositivas que ya anteriormente utilizamos en
este tema en los dos trabajos que al mismo dedicamos, publicado el prime-
ro en el nimero 587 de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, bajo
el titulo «Algunos aspectos del Anteproyecto de reforma de la Ley de
Sociedades An6nimas, en relacién con el Registro de la Propiedady, y el
segundo, publicado en la misma Revista, numero 593, «El aspecto formal
de la representacion de sociedades. La ejecucidon de acuerdos sociales»,
vamos a distinguir la etapa previa a la inscripcion de la sociedad en el
Registro Mercantil, y la segunda, después de que haya tenido lugar la
referida inscripcion, sin que sea preciso entrar en la tercera relativa a la
disolucion, ya que en esta materia la Ley no ha producido innovacién
alguna, con lo que vale para tal periodo lo expuesto en el trabajo tltima-
mente citado.
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1. Actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de su
inscripcidn en el Registro Mercantil.

Son de interés para el estudio de este periodo el nimero 6.° del articu-
lo 8.2 de la Ley de reforma y el articulo 13, cuyos textos son como siguen:

Articulo 8.° «En la escritura de constitucion de la sociedad se expre-
saran:

Numero 6.° Los nombres, apellidos y edad de las personas que se
encarguen inicialmente de la administracion y representacion social si
fueran personas fisicas, o su denominacién social si fueran personas juri-
dicas, y en ambos casos, su nacionalidad y domicilio.»

Articulo 13.  «l. Por los actos y contratos celebrados en nombre de
la sociedad antes de su inscripcion en el Registro Mercantil responderan
sohidariamente quienes los hubieran celebrado, a no ser que su eficacia
hubiese quedado condicionada a la inscripcion, y, en su caso, posterior
asuncion de los mismos por parte de la sociedad.

2. Por los actos y contratos indispensables para la inscripcion de la
sociedad, por los realizados por los administradores dentro de las faculta-
des que les confiere el contrato 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 respondera la sociedad en formacién con
el patrimonio formado por las aportaciones de los socios. Los socios
responderdn personalmente hasta el limite de lo que se hubiesen obligado
a aportar.

3. Una vez inscrita, la sociedad quedara obligada por los actos y
contratos a que se refiere el apartado anterior. También quedara obligada
la sociedad por aquellos actos que aceptase dentro del plazo de tres meses
desde su inscripcion. En ambos supuestos cesara la responsabilidad soli-
daria de socios, administradores y representantes a que se refieren los
apartados anteriores. En el caso de que el valor del patrimonio social,
sumado el importe de los gastos indispensables para la inscripcion de la
sociedad, fuese inferior a la cifra del capital, los socios estan obligados a
cubrir la diferencia.»

En principio, el juicio que nos merecen los indicados preceptos no es
excesivamente favorable. Ya algunas de las cuestiones que plantean tales
preceptos fueron abordados en el estudio del articulo 8.° del Anteproyecto
en el trabajo primero de los antes enumerados, mas el texto definitivo,
aunque haya resuelto algunas de las cuestiones antes planteadas, ha dejado
otras sin resolver, especialmente por lo que se refiere a su redacciéon no ha
sido demasiado cuidada a pesar de que en esta ocasidon no ha sido debido
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precisamente a precipitacién, ya que han sido, al menos, tres anteproyec-
tos, desde 1979, los que han llevado a este texto definitivo sin que los diez
anos transcurridos hayan desembocado en una redaccion sin problemas.

Del contenido del nimero 6 del articulo 8.° transcrito se deduce clara-
mente que frente al criterio de la Ley de Sociedades Andnimas anterior
que solo exigia la designacién del érgano u organos encargados de la
administracion, indicando quién ostentaba la representacion de la socie-
dad, pero no el de las personas que habian de ejercitar tal actividad, que
podia quedar relegada a momento posterior, con lo que se marcaba una
clara diferencia con las sociedades de responsabilidad limitada en que
aquella designacion era necesaria en la propia escritura de constitucion, la
Ley actual no sélo exige la determinacién del érgano —apartado A) del
namero 5 del mismo articulo—, sino también la de las personas que
inicialmente se encarguen de tales funciones. Tales personas, ldgicamente,
seran los primeros administradores, de entre los que resultardn a su vez a
cuales de ellos se confiere el poder de representacion, tal como dispone el
apartado A) del citado al decir: «h) La estructura del drgano al que se
confia la administracion de la sociedad, determinando los administradores
a quienes se confiere el poder de representacion, asi como su régimen de
actuacion, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en el Reglamento
del Registro Mercantily.

De aqui podria deducirse que para esta etapa previa a la inscripcion,
unicamente los administradores designados en la propia escritura podrian
actuar en representacion de la sociedad, mas el articulo 13 citado siembra
la confusién cuando en su apartado | se refiere, sin distincion de personas,
a la responsabilidad de «quienes los hubieren celebrado», con lo que com-
prende a cualquier persona, responsabilidad de cardcter solidarto, salvo
que la eficacia de tales actos hubiere quedado condicionada a la inscripcién
y, €n su caso, posterior asuncién de los mismos por parte de la sociedad.

El precepto que comprende ahora «los actos y contratos» en vez de
s6lo estos Ultimos a que se refiere la Ley atn vigente (con lo que desaparece
la duda respecto a la amplitud del contenido del término «contrato» y que
dio lugar a la Resolucion de 22 de enero de 1988), mejora la redaccidn del
articulo 7.° actual en este aspecto, pero en cambio resulta ildgico en el
resto de su contenido. Efectivamente, en el régimen de la legislacion que
se deroga la responsabilidad de los gestores (asi los llamaba el art. 7.9)
resultaba ogica, por cuanto no siendo obligatoria la designacion de admi-
nistradores en la escritura de constitucidon cualquier persona podria reali-
zar tales actos, y de ahi los términos amplisimos de tal posibilidad de
gestion y subsiguiente responsabilidad, mas en el régimen de la Ley nueva
en que tal designacion es obligatoria s6lo los representantes legales y
organicos de la sociedad deberian poder realizar tales actos, por cuanto
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resulta clara la voluntad de los socios al respecto al proceder a la designa-
cién o nombramiento.

Quizas a esta misma conclusion podria llegarse mediante la interpreta-
cion de] apartado 3 del precepto comentado cuando para los supuestos
contemplados en el mismo nos dice que «cesara la responsabilidad solida-
ria de socios, administradores y representantes a que se refieren los apar-
tados anteriores», con lo que claramente quedan excluidas otras personas.
Sin embargo, la redaccion no es muy afortunada ni en cuanto a la enume-
racion que contiene ni en cuanto a la responsabilidad solidaria a que se
refiere. Y no es afortunada la enumeracidn, porque los «socios» no actua-
rian en tales actos, ya que no reiinen necesariamente la cualidad de admi-
nistradores, salvo que se dé al apartado | la interpretacion amplisima a
que antes nos referiamos rechazada por ilégica, y en cuanto a la respon-
sabilidad solidaria, porque el apartado 2 del mismo articulo nos dice
claramente que por los actos indispensables para la inscripcién de la
sociedad responde el patrimonio formado por las aportaciones de los
socios, mientras que éstos «sdlo responderan personalmente hasta el limite
de lo que se hubiesen obligado a aportar», con lo que claramente se
deduce que su responsabilidad no es solidaria sino individualizada.

Mas si continuamos examinando ¢l precepto, prontamente observamos
que aparecen claramente diferenciados dos clases de actos y contratos en
el apartado 2: los indispensables para la inscripcion de la sociedad y los
que no tienen tal caracter.

Tampoco parece muy feliz 1a expresion utilizada, pues para la inscrip-
cion de la sociedad no hace falta mas que la escritura de constitucion, por
lo que dificilmente pueden existir otros contratos. A lo sumo puede existir
algun acto como seria el documento acreditativo de la autoliquidacién del
impuesto o carta de pago, exencidn, etc. La Ley vigente nos habla de actos
indispensables para la constitucion y la reforma sélo se refiere a los indis-
pensables para la inscripcion de contenido mucho mas limitado, pero que
practicamente deja inoperante el precepto. La tnica utilidad que puede
reportar es la de considerar incluido en tal expresién el poder, que ya
constituia clausula de estilo en las escrituras de sociedad, por el que se
facultaba a uno de los socios o a todos ¢llos indistintamente para otorgar
las escrituras de rectificacion necesarias conforme a la calificacidn verbal
o escrita del Registrador Mercantil a fin de posibilitar la inscripcién. Mas,
como decimos, respecto a los contratos el supuesto resulta practicamente
imposible. Como ya deciamos en el trabajo anteriormente citado en primer
lugar, tales contratos (adquisicién de inmuebles necesarios para la explo-
tacion del objeto social, contratos de suministro de energia, y demads
servicios, arrendamiento de oficinas, locales, etc.) son necesarios para la
explotacion del objeto social segiin su naturaleza, pero en ningin caso son
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indispensables para la inscripciéon de la sociedad, para lo que solo se
precisa la escritura y la presentacion al pago del impuesto.

En cuanto a los restantes actos y contratos no indispensables para la
inscripcién de la sociedad, el articulo distingue a su vez dos tipos: uno, por
los que la sociedad queda obligada tanto antes de la inscripcién como una
vez realizada ésta, y otro, en los que para quedar obligada ha de estar
inscrita y aceptarlos expresamente dentro de los tres meses siguientes a la
inscripeiodn.

Entre los primeros se encuentran los indispensables para la inscripcidon
a que antes haciamos referencia, los realizados por los administradores
dentro de las facultades que les confiere el contrato para la fase anierior
a la inscripcion y los estipulados en virtud de mandato especifico por las
personas a tal fin designadas por todos los socios. Como de los primeros
ya nos hemos ocupado anteriormente, vamos a concretarnos ahora a los
dos supuestos restantes.

El primer supuesto a estudiar es el de los actos realizados por los
administradores dentro de las facultades que les confiere el contrato para
la fase anterior a la inscripcidn. Lo primero que salta a la vista es que estas
facultades no son de mencion obligatoria en la escritura social, pero pue-
den estar incluidas dentro del numero 7 del articulo 8.°, relativo a «todos
los pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente
establecer», y, sin embargo, a pesar de su aparente claridad, la verdad es
que no esta exenta de problemas la redaccion comentada. La Ley, en este
supuesto, solo establece la exoneracion de responsabilidad respecto a los
que realizan tales actos cuya responsabilidad hace transito a la sociedad
en formacion, mas para nada se refiere a la cuestion de la forma y requisito
para su validez. No olvidemos, segiin se desprende de la expresidon del
apartado 1 del precepto comentado, que se trata de actos y contratos
celebrados en nombre de la sociedad y que ésta en tal periodo anterior a
la inscripcidn carece de personalidad juridica por virtud de lo dispuesto en
el articulo 7.0, al expresar «con la inscripcién adquirird la sociedad andni-
ma su personalidad juridica». En consecuencia, tales actos son realizados
en nombre de un ente inexistente como reiteradamente ha manifestado el
Tribunal Supremo (Sentencias de 6 de febrero de 1964, 31 de mayo de
1969, 26 de mayo de 1973, 6 y 9 de marzo de 1981, 13 de marzo de 1985),
que la considera como una situacién de interinidad de un ente en vias de
formacién, concepto que ahora reproduce el texto legal comentado al
expresar que de tales actos respondera la sociedad en formacion. Mas
inmediatamente surgen las preguntas: jEs que puede responder un ente
inexistente?, jes que son validos tales actos sin mas? Entendemos que no.

Aqui, a nuestro juicio, el precepto comete un grave error. No hay que
olvidar que la escritura puede no presentarse a inscripcion y, sin embargo,
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la responsabilidad societaria subsiste aunque jamas llegue a inscribirse la
escritura. ;Como puede hablarse de responsabilidad de la sociedad cuando
ésta quizas no llegue nunca a nacer la vida juridica? (véase el art. 14 de la
propia Ley que regula tal supuesto). Evidentemente, la responsabilidad no
es de la sociedad, sino de los fundadores. Son éstos los que conceden a los
administradores tales facultades para el periodo anterior a la inscripcion,
y sobre ellos recae la responsabilidad de tales actos, pero la unica modi-
ficacion que resulta de tal responsabilidad es que ésta queda limitada a
aquello que se hubieren obligado a aportar. Son los fundadores, con el
patrimonio formado por las aportaciones realizadas, o en parte pendientes,
quienes responden de tales actos y contratos, y unicamente si la sociedad
se inscribe es cuando tal responsabilidad recae directamente sobre la so-
ciedad por virtud de lo dispuesto en el apartado 3, mas no antes.

Pero es que ademas este supuesto plantea una grave contradiccién con
el articulo 14, pues, como vemos, el inciso final del apartado 2 del articu-
lo 13 nos dice que «los socios responderan personalmente hasta el limite
de lo que se hubiesen obligado a aportar», mientras que el articulo 14
dispone que si no se inscribe la sociedad o transcurrido un afio sin solici-
tarse la inscripcidn si la sociedad ha iniciado sus operaciones «se aplicardn
las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civily,
en las cuales sabemos la responsabilidad es solidaria e ilimitada.

Y aun hay que resaltar otra cuestion, y es la de que no todos los
administradores necesariamente han de ostentar facultad representativa,
ya que el apartado k) del articulo 8.° prevé la posibilidad de administra-
dores que carezcan de tal facultad, pero esta cuestion se desarrollara mas
ampliamente al estudiar la representacion durante la vida social una vez
inscrita la sociedad.

El otro supuesto que contempla el apartado 2 es el de los actos y
contratos estipulados en virtud de mandato especifico por las personas a
tal fin designadas por todos los socios. Este parrafo atn resulta mas
conflictivo que los anteriores, pues tales actos caen fuera del ambito de
«actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad» a que se refiere
el apartado | del precepto comentado. Estos actos no se realizan en nom-
bre de la sociedad al contrario de los anteriores que se realizaban en
nombre de ella aunque la responsabilidad recayese sobre los socios si la
sociedad no llegaba a ser objeto de inscripcién. Aqui el mandato es espe-
cifico de los socios y no de la sociedad, y su ejecucion tampoco es realizada
por los érganos sociales, sino por cualquier persona designada por los
socios. Bien que éstos respondan de tales actos realizados conforme a lo
que resulta de su mandato especifico. Lo que ya no resulta comprensible
es que la sociedad quede obligada por tales actos por el simple hecho de
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la inscripcidn como dispone el apartado 3 sin que realice acto alguno de
aceptacion de los mismos.

En este punto es aplicable todo lo que exponiamos en otro lugar
respecto al comentario del articulo 8.° del Proyecto de Ley (véase articulo
antes citado en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 587, de
julio-agosto 1988, pag. 1296).

La actuacion asi llevada a efecto se realiza como mandatarios de las
personas fisicas o juridicas de los socios fundadores, no de la sociedad,
por lo que queda claramente fuera del contexto a que se refiere el articu-
lo 13, que nos habla de actos y contratos realizados en nombre de la
sociedad, y se da una manifiesta infraccion del articulo 1.259 del Cddigo
Civil, ya que se trata de actos realizados en nombre de otra persona (la
sociedad) sin estar autorizada y sin ostentar la representacion legal, con lo
que siempre seria precisa la ratificacion, y, sin embargo, ésta se elimina
por el apartado 3 del precepto comentado.

Otro grupo de actos son aquellos que la sociedad acepte dentro de los
tres meses siguientes a la inscripcion. Aqui el precepto ya no contiene
distinciones. Sin embargo, es de observar que mientras en el resto del
precepto se habla de actos y contratos aqui el apartado 3 solo habla de
actos. Debe tratarse simplemente de un error. Seria absurdo que se admi-
tiese la obligatoriedad para la sociedad de actos y contratos realizados sin
su intervencion por el solo hecho de la inscripcion, como antes hemos
comprobado, y que no fuese posible la ratificacion hecha por la sociedad,
cuando ya tiene adquirida la personalidad juridica, de aquellos contratos
realizados en su nombre. Precisamente para este supuesto es cuando resul-
ta logica la obligatoriedad de tales actos respecto a la sociedad, ya que
explicitamente son aceptados, y la liberacion de responsabilidad de quienes
los realizaron.

Respecto a los problemas que plantea la aceptacion por la sociedad
tanto respecto al 6rgano que ha de realizarla asi como a los requisitos
formales que la misma debe reunir, nos remitimos a lo que mds adelante
expondremos en las conclusiones y al segundo de los trabajos inicialmente
citados en que se desenvuelve mas ampliamente esta cuestion.

Una nueva imprecision se observa en el inciso final de este apartado 3
respecto a la obligacion de los socios de cubrir la diferencia cuando el
valor del patrimonio social mas los gastos indispensables para la inscrip-
cion de la sociedad resultasen inferiores a la cifra del capital social.

Este inciso es de un imprecisién manifiesta. En primer lugar, aqui ya
no se refiere a actos y contratos indispensables para la inscripcion, sino a
los gastos indispensables para la inscripcion, con lo que ni concuerda con
el resto del precepto comentado ni con el nimero 4 del articulo 8.° que se
refiere a la cuantia total de los gastos de constitucion, mientras que los
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gastos de inscripcidon sdlo comprenden los honorarios del Registrador. Sin
embargo, logicamente debe referirse a todos los gastos y no_sélo a los de
inscripcidn, segin puede deducirse de la finalidad del precepto. Lo que se
pretende es que responda integramente el patrimonio social y éste corres-
ponde a la totalidad de lo aportado menos lo gastado en todo €l proceso
constitutivo (Notario, gestién, impuesto, inscripcion, etc.).

También es imprecisa y vaga la expresion de que «los socios estaran
obligados a cubrir la diferencia», ya que en modo alguno se establece la
forma en que ha de procederse a cubrir la misma sin que se determine si
esta aportacion suplementaria es proporcional a la participacion que cada
socio ostente en la sociedad, que seria lo 16gico, o si por el contrario es
exigible integramente a cada socio, o s6lo al socio que no hubiese cubierto
integramente la suya (supervaloracién de aportacion no dineraria).

Por otra parte hay que constatar que tal obligacién complementa-
ria del patrimonio social sélo es exigible para responder de los actos y
contratos realizados antes de la inscripcidn de la sociedad, pero no respec-
to a cualguier otro supuesto, siendo criticable que frente a la prolifera-
cion de supuestos de revision de las valoraciones de las aportaciones no
dinerarias que recogia el proyecto (la de los administradores y la reali-
zada judicialmente) hayan desaparecido todas ellas en el texto definitivo,
con lo que queda sin resolver el problema de la discrepancia entre la
valoracion realizada por el experto y la realizada por los socios, ya que la
Ley ahora guarda silencio en este punto y sélo se limita a exigir en el
articulo 32, b), 1, que el informe se incorpore como anexo a la escritura.

El supuesto es extraordinariamente importante por virtud de lo dis-
puesto en el articulo 15 de la Ley que impone la responsabilidad solidaria
de los fundadores por la valoracion de las aportaciones no dinerarias. Mas
no expresa de cual de las valoraciones responden: si de la del experto o la
realizada por los socios, ya que al no existir procedimiento de revisién
igual puede ser erronea una u otra, lo cual, incluso, puede agravarse
cuando el aportante a su vez redne la condicidon de experto por razon de
su profesién. Es lamentable que se haya pasado de una prolijidad de
revisiones a la supresion total, con lo que queda en el aire cudl es el
patrimonio real de la sociedad.

Al menos la Ley deberia haber expresado que cuando el valor fijado
por el experto al bien aportado sea inferior al sefialado por los socios el
aportante deberia cubrir la diferencia, ya que no existe posterior revision,
puesto que tal como aparece actualmente lo unico que posibilita es el
ejercicio de acciones judiciales por los terceros con las consiguientes dila-
ciones y gastos, y también parece poco ldgico que no se establezca norma
alguna que permita exigir al aportante el complemento, ya que la respon-
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sabilidad recae sobre todos los fundadores. Era en este punto mucho mas
preciso y acertado el texto actual.

Este articulo 15 también contiene una expresion que podemos calificar
de anecdédtica cuando hace responsables a los fundadores de «la omision
de cualquier mencion de la escritura de constitucién exigida por la Leyn.
Los requisitos de la escritura son competencia exclusiva del Notario auto-
rizante, y como decimos resulta anecdotico que respondan los fundadores
(posiblemente legos en Derecho) de que se omita en la escritura cualquier
circunstancia exigida por la Ley, que seguramente desconoceran y en
contra de las propias normas de la legislacién notarial.

Pasemos ahora al estudio de la representacion en la segunda etapa a
que inicialmente haciamos referencia, o sea, respecto a los actos y contra-
tos realizados durante la vida de la sociedad para la que son de aplicacién
el articulo 8.9, 5.2, ), y los articulos 72, 73 y 76 de ia Ley.

Veamos su contenido:

El articulo 8.°, 5.°, 4), nos dice que en los Estatutos sociales se hara
constar «la estructura del 6rgano al que se confia la administracion de la
sociedad, determinando los administradores a quienes se confiere el poder
de representacidn, asi como su régimen de actuacion, de conformidad con
lo dispuesto en esta Ley y en el Reglamento del Registro Mercantil. Se
expresard, ademds, el nimero de administradores, que en el caso del
Consejo no serd inferior a tres o al menos el nimero maximo y el minimo,
asi como el plazo de duracion del cargo y el sistema de su retribucién si la
tuviesen».

Articulo 72. 1. Los administradores ejerceran su cargo durante el
plazo que sefialan los estatutos sociales, el cual no podra exceder de cinco
afios. Podran ser reelegidos por periodos de igual duracion maxima.

2. El nombramiento de los administradores surtird efecto desde el
momento de su aceptacién y debera ser presentado a inscripcion en el
Registro Mercantil dentro de los diez dias siguientes a la fecha de aquélla,
haciéndose constar los nombres, apellidos, domicilio y nacionalidad, y en
relacion a los administradores que tengan atribuida la representacion de la
sociedad, si pueden por sisolos o necesitan hacerlo conjuntamente.

Articulo 73. Cuando la administracion se confie conjuntamente a
mas de dos personas, éstas constituirdn el Consejo de Administracion.

Articulo 76. 1. La representacion de la sociedad en juicio y fuera de
él corresponde a los administradores en la forma determinada por los
Estatutos.

2. Larepresentacion se extendera a todos los actos comprendidos en
el objeto social delimitado en los Estatutos. Cualquier limitacién de las
facultades representativas de los administradores, aunque se halle inscrita
en el Registro Mercantil, serd ineficaz frente a terceros.



1062 ESTUDIOS

3. Lasociedad 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.

Del estudio de los transcritos articulos resulta lo siguiente:

Que es obligatoria la expresion en los Estatutos sociales (y, por tanto,
en la escritura social) de la estructura del 6rgano de administracién. De
entre las formas de estructurar el 6érgano de administracion resultan cla-
ramente admitidas la de administrador inico, administradores solidarios,
dos administradores mancomunados y Consejo de Administraciéon con un
minimo de tres miembros.

Las principales novedades respecto del texto de la Ley actual con-
sisten:

1. Sélo cabe la existencia de un 6rgano de administracién.

Asi se deduce claramente de la expresion «la estructura del 6rgano» del
articulo 8.2, 5.9, h), que utiliza el término en singular frente al texto de la
Ley actual [art. 11, 3.9, A)], que nos habla de «4rgano u 6rganos», modi-
ficando la doctrina de la Resolucion de 26 de noviembre de 1981, que
admitia que los Estatutos pudiesen establecer diversos 6rganos de admi-
nistracion, no solo simultdneamente, como resultaba del propio texto del
articulo citado y del articulo 101, A), del Reglamento en que se contempla-
ba el que la administraciéon se confiase a un Consejo y administradores
singulares, sino para el futuro, lo cual resultaba mucho mas discutible, tal
como sostuvimos en el citado recurso, con lo que los Estatutos sociales
contenian la regulacion de todos los 6rganos posibles, aunque sélo uno de
ellos era en realidad el adoptado, pero ello con la finalidad, a nuestro
juicio contraria a la Ley, de poder cambiar de 6rgano de administracion
sin reunir los quérum establecidos en el articulo 58 de la Ley, por cuanto
al cambiar el drgano ninguna modificacién habia que hacer en los Estatu-
tos sociales, ya que el nuevo adoptado ya constaba regulado en los mismos.
Ello era contrario a la norma del Reglamento que exigia determinar el
organo, determinacion que desaparecia desde el momento en que se enu-
meraban todos los posibles y el hecho de que la Ley hablase de drgano u
6rganos simplemente era una consecuencia, desenvuelta en el Reglamento,
de que cabia la existencia de 6rganos de administracién simultdneos y
distintos a cuyo efecto el propio Reglamento en el apartado 4) del citado
articulo 101 exigia que se determinasen las respectivas facultades. Ahora
el problema desaparece por cuanto, como decimos, s6lo cabe la existencia
de un 6rgano de administracion y cualquier alteraciéon del mismo supone
cumplir los requisitos de la modificacidn estatutaria, exigencia logica por
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cuanto la estructura del érgano de administracion es materia de extraor-
dinaria importancia en el régimen de la sociedad.

2.° Se distingue entre administracién y representaciéon. La primera
mira al aspecto interno o de gestién, mientras que la segunda contempla
el aspecto externo o de relacidn con terceros. Asi se deduce de la expresién
«determinando los administradores a quienes se confiere el poder de re-
presentacion» que contiene el citado articulo 8.°, del articulo 72, en su
apartado 2 in fine, al decir «y en relacidon a los administradores que tengan
atribuida la representacion de la sociedad, si pueden actuar por si solos o
necesitan hacerlo conjuntamente», y del articulo 76, en su apartado I,
cuando expresa «la representacion de la sociedad, en juicio o fuera de él
corresponde a los administradores en la forma determinada por los Esta-
tutos».

3.2 Se admite la posibilidad de dos administradores mancomunados
siguiendo la doctrina de las Resoluciones de 4 y 5 de octubre de 1982 a
pesar de que las mismas, en el momento en que se dictaron, quedaban en
contradiccién con los textos legales y con la propia manifestacion del
legislador en la exposicion de motivos de la Ley de Sociedades Andnimas,
como ya pusimos de manifiesto en nuestro comentario a las mismas publi-
cado en el Boletin del Colegio de diciembre de 1982, suscitando ademas la
duda de si eran admisibles mayor nimero de administradores mancomu-
nados sin necesidad de formar Consejo. Ahora el problema queda resuelto
por virtud del articulo 73 al disponer que «cuando la administracién se
confie conjuntamente a mas de dos personas, éstas constituiran el Consejo
de Administracién», con lo que resulta evidente que cuando sdlo son dos
pueden actuar conjuntamente sin formar Consejo.

4.° El minimo de consejeros, cuando se adopta como drgano de
administracioén el Consejo de Administracion, se fija en tres contra la
Resolucién de 9 de mayo de 1978 que admitié el Consejo de dos miembros
y cuya equiparacién a dos administradores mancomunados fue 1a base de
las Resoluciones de 4 y 5 de octubre de 1982 antes citadas. Asi resulta del
articulo 8.° cuando nos dice «se expresara, ademas, el nimero de adminis-
tradores que en el caso del Consejo no sera inferior a tres», corroborado
por ¢l articulo 73 antes citado.

5.0 Se exige la constancia en los Estatutos del plazo de duracion del
cargo de administrador, estableciendo ademas la prohibicion de que éste
exceda de cinco afios. Asi resulta de los ya repetidos preceptos al exigir
el 8.9 que conste en los Estatutos «el plazo de duracidn del cargon, y el 72,
que «los administradores ejerceran su cargo durante el plazo que sefialan
(sic) los Estatutos sociales, el cual no podra exceder de cinco afiosy.

6.° Se suprime la prohibicion de la renovacién total del Consejo al
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desaparecer en el contenido del articulo 73 del texto reformado la expre—
sion de que el Consejo solo se renovara parcialmente.

7.2 Se aclara el contenido del articulo 74 actual en orden a la retribu-
cién de los administradores, cuestion controvertida y que dio lugar a
diversas Resoluciones y Sentencias del Tribunal Supremo, al establecer el
articulo 8.2 que lo que ha de constar en los Estatutos no es la retribucién,
sino el «sistema de su retribucidn si la tuvierenn.

8.9 Se altera el contenido del articulo 76 de la Ley vigente en cuanto
a la extension de las facultades representativas del 6rgano de administra-
cidn sustituyendo la expresion relativa al giro y trafico por la referencia al
objeto social como resulita del articulo 76.2 al decir que «la representacion
se extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado
en los Estatutos», concordante con el articulo 8-5.°, 6), que exige en los
Estatutos «el objeto social determinando las actividades que lo integran».

9. Se amplia la posibilidad de actuacién del 6rgano de representa-
cidén por cuanto «la sociedad queda 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 compren-
dido en el objeto socialy, tal como dispone el articulo 76.3.

Como vemos, bastantes son las novedades introducidas en esta materia
y, aunque muy brevemente, creemos que merecen el oportuno comentario,
ya que algunas de ellas son de extraordinaria importancia, tal como com-
probaremos a continuacion.

Respecto a la primera de las novedades introducidas en la reforma, o
sea, la exigencia de un solo 6rgano de administracion, hemos de conside-
rarla de modo favorable. Los Estatutos sociales deben ser claros y precisos,
como normas que han de regir la vida social, y la prolija enumeracién y
regulacion de todos los organos de administracion posibles, que se habia
constituido ya en practica comin en la mayoria de los Estatutos, solo
podia servir para sembrar la confusidén, ya que para poder conocer quién
ostentaba la representacion social no bastaba con el examen de los Esta-
tutos, sino que era preciso acudir a los correspondientes acuerdos de
Junta general en que se procedia a la determinacién del érgano que en
cada momento regia la sociedad, lo cual restaba claridad al Registro
Mercantil. Por otra parte, tal como antes sefialibamos, la finalidad era
evitar los quérum reforzados que para la modificacion de Estatutos esta-
blece el articulo 58, y aunque en mi época de Registrador Mercantil nunca
admiti el cambio de 6rgano sin que se cumplieran los requisitos del articu-
lo 84 de la Ley basandome, por aplicacion analdgica, en la Resolucién de
24 de noviembre de 1981 en lo relativo al objeto social, es lo cierto que la
cuestion se prestaba a interpretaciones distintas después de la Resolucion
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de 26 de noviembre de 1981. Lo cierto es que 1a enumeracion de todos los
organos legalmente posibles en los Estatutos equivalia a silenciar el requi-
sito del 6rgano de administracion, por cuanto del texto de los mismos no
podia deducirse por cudl de ellos se regia la sociedad, que es lo que la Ley
exige, por lo que no admitiamos tal practica, pero dictada la Resolucién
de 26 de noviembre de 1981 ello era admisible, aunque lo que quedé sin
resolver fue lo relativo a los requisitos que habia de reunir la Junta que
procediese al cambio de érgano, y aqui es donde entraba la aplicacion
analogica de la Resolucion de 24 de noviembre de 1981, o sea, que la
enumeracion de los 6rganos posibles cabia en los Estatutos, porque todos
estaban en la Ley, pero tal enumeracion era inoperante a los efectos de los
requisitos necesarios para la modificaciéon del mismo tal como para la
cladusula relativa al objeto social «y cualquier otro objeto que acuerde la
Junta general» establecio la altima Resolucion citada, considerandola po-
sible pero innecesaria e inftil.

Mas problemas plantea la segunda de las novedades a que antes hacia-
mos referencia, o sea, la distincién entre 6rgano de administraciéon y
representacion. El problema ya se planteaba en el régimen anterior por la
posibilidad de actuacion simultanea de dos drganos sociales reconocida,
como antes sefialabamos en el articulo 101 del Reglamento del Registro
Mercantil, al admitir la administraciéon conferida a Consejo de Adminis-
traciéon y administradores singulares, pues, por consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo 76 de la Ley, la representacion de la sociedad quedaba
atribuida, en todo caso, al Consejo cuando existia tal érgano, con lo que
la exigencia del Reglamento de que se determinen las respectivas facultades
de cada organo revestia poca utilidad, ya que la actuacién de los adminis-
tradores singulares solo tenia virtualidad en el orden interno de la sociedad
y para la actuacidn frente a terceros siempre habia de actuar el Consejo,
tnico drgano que ostentaba la facultad representativa. Sin embargo, es lo
cierto que en la practica y en nuestra dilatada actuacién como Registrador
Mercantil nunca encontramos sociedades que optasen por este sistema
dual, prueba evidente de su desacertada reguiacion. La figura de los con-
sejeros delegados o bien la de los apoderados subvenia igualmente a cubrir
la necesidad de evitar la proliferacién de reuniones del Consejo sin que
por ello desapareciesen las facultades representativas.

La reforma, por la via de la distincion administracién y representacion,
reproduce en cierto modo el problema, y a nuestro juicio no le auguramos
mucho éxito en la practica, tal como sucedié con la situacion anterior
antes apuntada. Si los socios acuerdan que el 6rgano sean dos administra-
dores mancomunados, resulta dificil pensar que en la esfera interna hayan
de actuar ambos y que en la externa o representativa, que es la mas
importante, por cuanto obliga a la sociedad respecto a terceros establezcan
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que sea suficiente la actuacién de uno solo. Y lo mismo cabe decir de la
actuacion de Consejo o administradores solidarios, pues si se crea un
drgano colegiado es precisamente para que las decisiones tengan el respal-
do mayoritario previa la correspondiente citacién, discusion y votacion, y
resulta anémalo pensar que sea preciso todo este proceso si la facultad
representativa se atribuye a uno solo de los consejeros, con lo que la
sociedad quedard obligada aunque su actuacién no responda a las direc-
trices del Consejo. Y en el caso de los adniinistradores solidarios, también
resulta anémalo que si las necesidades sociales exigen varios administra-
dores, por su amplitud de actividades o actuaciones, que a la hora de
actuar representando a la sociedad s6lo uno de ellos pueda actuar, con lo
que se cercena la facilidad creada por la multiple designacion.

De hecho, como decimos, no creemos en la bondad del sistema y el
propio Anteproyecto de reforma del Reglamento del Registro Mercantil
remitido por el Colegio a los Registradores Mercantiles para remision de
observaciones, se salta olimpicamente el sistema instaurado por la Ley al
establecer en el articulo 96.2:

«Asimismo se determinaran los administradores a quienes se confiere
el poder de representacion y su régimen de actuacion de conformidad con
lo establecido a continuaciéon.» Y a continuacién dispone gue si son soli-
darios correspondera a todos ellos, si son dos mancomunados conjunta-
mente y si es Consejo colegiadamente.

Esta regulacion del Reglamento es contraria a la Ley, tal como hemos
visto y consideramos que no pasara adelante en las sucesivas lecturas que
se realicen del mismo hasta que recaiga su aprobacidn, y, de hecho, por
nuestra parte, en notas remitidas al Colegio, ya pusimos de manifiesto la
contraposicion con la Ley, pero al menos sirve para demostrar que el
nuevo sistema no ha calado ni en el propio legislador que al establecer la
norma reglamentaria lo vulnera abiertamente. Como deciamos anterior-
mente, la figura de los consejeros delegados y la de los apoderados, direc-
tores, gerentes, técnicos, etc., a que hace referencia el articulo 59 del texto
nuevo de la Ley, cubren tales necesidades sin los inconvenientes apuntados,
y, evidentemente, el Reglamento no puede eliminar la posibilidad estable-
cida en ia Ley, sea buena o mala, de que existan administradores que
carezcan de facultad representativa.

De conformidad con estas normas los Estatutos regularan la estructura
del organo de administracion sefialando aquel por el que los socios opten
de entre los permitidos legalmente, y que antes enumerdbamos, asi como
el nimero de administradores, o cuando menos el minimo y el maximo, y
por aplicacion del apartado i) del articulo 8.9, 5.°, la forma de deliberar y
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adoptar acuerdos si optan por el Consejo de Administracion, si bien este
ultimo requisito ha sido interpretado con excesiva tolerancia en cuanto a
su cumplimiento por Resoluciones de la Direccion General.

Del mismo modo han de determinar a qué administradores se confiere
el poder de representacion, expresando si pueden actuar solos o necesitan
hacerlo conjuntamente.

Esta es la cuestién mds importante desde el punto de vista de terceros,
comparecencia ante Notario y frente al Registro Mercantil y de la Propie-
dad cuando los actos otorgados han de acceder a los mismos, pues Gnica-
mente sera valida la actuacién de aquellos administradores que ostenten la
facultad o poder de representacion y en la forma sefialada para su actua-
cién, bien sea ésta individual y aislada o conjunta con otro de los que
ostenten idéntica facultad representativa conforme a lo sefialado en los
Estatutos sociales.

De las referidas normas resulta que tal poder de representacion sélo
puede ser ostentado por personas que retinan la cualidad de administrado-
res. Asi resulta del apartado A4) cuando habla de «los administradores a
quienes se confiera el poder de representacion», y del articulo 72.2 al
expresar «los administradores que tengan atribuida la representacion de la
sociedad». Se confirma con ello la doctrina que ya sentaron las Resolucio-
nes de 3 de septiembre de 1980 y 26 de octubre de 1982, no permitiendo
la figura del nuntius, exigiendo que la representacion la ejerza inicamente
quien, con arreglo a los Estatutos y en la forma establecida en los mismos,
tenga atribuida la facultad representativa.

Con ello queda excluida, de modo tajante, la posibilidad de actuar
representando a la sociedad los secretarios y vicesecretarios no consejeros,
letrados, asesores, etc., salvo que especificamente se les confiera un poder
por quien ostente tal facultad y que para que surta efectos en actos inscri-
bibles en los Registros Mercantiles y de la Propiedad han de constar en
escritura publica, de conformidad con el articulo 1.280, 5.0, del Codigo
Civil, y sujetos o no a inscripcion en el Registro Mercantil segiin su
naturaleza, tal como resulta de las Resoluciones citadas.

Precisamente por esta claridad de los textos legales nos llama la aten-
cion que el Anteproyecto del Reglamento del Registro Mercantil a que
antes haciamos referencia, haciendo caso omiso de las normas expresadas,
permita en su articulo 81.2, en relacién con el articulo 82.1, 1.9, el que la
ejecucién de acuerdos sociales pueda llevarse a efecto por los secretarios
0 vicesecretarios no consejeros o por cualquier persona designada por el
Consejo. Los redactores de este modelo de Anteproyecto no han examina-
do detenidamente la Ley y parecen permitir una practica viciosa bastante
extendida, y tolerada en algunos Registros, de admitir la comparecencia
ante Notario para la ejecucién de acuerdos sociales de cualquier persona
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designada por la Junta o por el Consejo, olvidando que la certificacion de
acuerdos sociales, ya sean de Junta o Consejo, no son mas que documen-
tos privados, a lo sumo con firmas legitimadas, y que por falta de forma
(art. 1.280, 5.0, del Cddigo Civil) no pueden surtir efectos respecto de
terceros, ni ser susceptibles de inscripcion en el Registro correspondiente,
practica que, como decimos, fue condenada por las citadas Resoluciones.

La distincidn entre representacidn y elevacion a publico de acuerdos a
que aluden los articulos 81 y 96 del Anteproyecto citado es, a nuestro
juicio, insostenible. La ejecucion de acuerdos sociales que se realiza me-
diante la elevacion a escritura pablica de los acuerdos sociales no es mas
que una faceta especifica de la facultad de representacion, que tiene un
contenido mucho mas amplio. La comparecencia ante Notario para tal
elevacion a piblico necesariamente ha de hacerse «en representacion de la
sociedad» y, por consiguiente, no puede hacerse mas que por quienes
tengan tal facultad, que como vimos en los articulos 8.2, 72 y 76 de la Ley
queda constrefiida exclusivamente a los administradores a quienes se haya
atribuido especificamente en los Estatutos y en la forma sefialada por
éstos, por lo que cuando el Anteproyecto de Reglamento en el articu-
lo 81.2 nos dice que «la elevacién a instrumento piblico de los acuerdos
a que se refiere el nimero anterior (Junta y Consejo) corresponde a la
persona que tenga facultad para certificarlo» vulnera los preceptos de la
Ley citados, ya que el articulo 82.1, 1.2, atribuye tal facultad certificante
«al secretario y, en su caso, al vicesecretario del 6rgano colegiado de
administracién sea o no administrador». Y alin es mucho mas grave el
articulo 83, por cuanto los acuerdos de las asambleas de obligacionistas
podria llevarlos a efecto cualesquiera de ellos designados por la asamblea
como secretario a pesar de que la representacion compete al comisario. El
Anteproyecto inventa una nueva categoria de representacion ademas de la
legal, o6rganica o voluntaria, o sea, la reglamentaria, aunque quede en
contradiccion con la Ley de Sociedades Anénimas y con los articu-
los 1.259 y 1.280, 5.0 del Cddigo Civil, ya que las certificaciones de acuer-
dos sociales que facultan para tales actos no son mas que documentos
privados.

Confiamos en que estas vulneraciones de la Ley sean eliminadas del
Reglamento, ya que de no ser asi crearan un claro conflicto derivado del
diverso rango de ambas normas y su evidente contradiccién. Por nuestra
parte ya advertimos en las notas remitidas al Colegio de Registradores la
existencia de tal contradiccion y la materia ya fue objeto de estudio mas
amplio en el segundo trabajo a que aludimos al principio de estas notas,
publicado en el numero 593 de la Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario. !
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Por lo que se refiere a la tercera de las novedades introducidas en la
reforma, o sea, la de la posibilidad de que el 6rgano de administracién esté
integrado por dos administradores mancomunados, nos parece acertada
su admisiéon. Verdaderamente no existia ninguna razon logica que impi-
diese esta forma de actuacion, aunque si existia anteriormente, a nuestro
juicio, imposibilidad legal, y asi el propio legislador en la exposicién de
motivos de la Ley de Sociedades Andnimas, en su apartado 111, nos decia:
«En lo relativo al modo de funcionar el Consejo de Administracién, forma
colegiada impuesta con cardcter preceptivo siempre que la administracion
se confie conjuntamente a varias personas....», con lo que claramente
manifestaba el cardcter imperativo del precepto que regula tal materia y
que es el articulo 73 de la aGin vigente Ley de Sociedades Andonimas que
expresa que «cuando la administraciéon de la sociedad se confie conjunta-
mente a varias personas, éstas constituiran el Consejo de Administracion».
Tampoco el articulo 11 de la Ley ni el 101 del Reglamento dan opcién a
la posibilidad de los administradores mancomunados, pues este ultimo
precepto regula las formas posibles de administracién y en ningln caso se
refiere a los administradores mancomunados. Tampoco la doctrina reco-
nocia tal posibilidad.

Sin embargo, las Resoluciones de la Direccion General de 4 y 5 de
octubre de 1982, ya citadas, admitieron tal figura, basandose exclusiva-
mente en la equiparacion de tal forma de actuacién con la del Consejo de
Administracién de dos miembros, equiparacion inaceptable, tal como pu-
simos de manifiesto en el comentario a las citadas Resoluciones (Boletn
del Colegio de diciembre de 1982), al que remitimos al lector para evitar
duplicidades, ya que las diferencias entre ambas figuras son enormes ¢
insalvables; baste resaltar, como muestra, que en el Consejo cabe el voto
dirimente del Presidente, mientras en los administradores mancomunados
han de actuar de consuno; que los plazos de duracién del nombramiento
en Consejo han de ser distintos para la previsién de renovacion parcial,
mientras los mancomunados han de ser idénticos; que la ejecucion de
acuerdos del Consejo la puede hacer uno de los consejeros designado al
efecto, mientras en los mancomunados han de actuar conjuntamente; que
el Consejo puede designar consejero delegado, mientras que los manco-
munados solo pueden otorgar poderes, etc.

El legislador ha creido oportuno alterar la normativa anterior, lo cual
nos parece acertado, y modificando el texto del citado articulo 73 establece
que «cuando la administraciéon se confie conjuntamente a mds de dos
personas, éstas constituiran el Consejo de Administraciony, con lo que el
precepto sélo deviene imperativo en orden a la formaciéon del Consejo
cuando sean mas de dos los administradores, y con ello da entrada a la



1070 ESTUDIOS

posibilidad de actuacion conjunta de dos administradores sin formar Con-
sejo.

Entrando en el estudio de la cuarta de las novedades apuntadas, con-
sistente en que el nimero minimo de consejeros sea el de tres igualmente,
hemos de alabar la decision del legislador. El Consejo de dos miembros,
admitido por la Resolucion de 9 de mayo de 1978, era una figura anémala
y cuya conflictividad ya puso de manifiesto la propia Resolucion citada,
por cuanto el empate dejaba inoperante al Consejo, y si se atribuia el voto
dirimente al presidente, la actuacién del otro consejero era nula. La falta
de asistencia de un consejero impedia la actuacién del 6rgano. Se vulne-
raba la prohibicién de los administradores mancomunados a que haciamos
referencia anteriormente, al menos en cuanto a la necesidad de acuerdo
unénime. Cierto que muchos de estos problemas subsisten con el Consejo
de tres miembros, pues la falta de asistencia de uno de ellos deja al Consejo
en la misma situacion referida, mas lo que en este caso es una situacidn
posible, en el de dos miembros es una situaciéon obligada. Por otra parte,
la esencia de los 6rganos colegiados es la pluralidad y el que los acuerdos
se adopten por mayoria, lo cual es imposible en un Consejo de dos miem-
bros que siempre requiere la unanimidad.

Y entramos ahora en otra de las novedades de la Ley que ha hecho
correr anteriormente verdaderos rios de tinta dada la defectuosisima re-
daccion del articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas vigente: la del
plazo de duracién del cargo de administrador.

En este punto nos parece acertada igualmente la solucion del legislador.
Al menos ha resuelto las muchas dudas que plantea la Ley actual. Podra
discutirse si es conveniente o no que el cargo sea a plazo o indefinido, asi
como la duracidon maxima del mismo si se estima conveniente la existencia
del plazo, pero lo que no parecia en modo alguno defendible era la postura
a que se habia llegado a través de diversas Resoluciones de la Direccion
General de que si el nombramiento se hacia en la escritura de constitucion
estaba sujeto a plazo y si se hacia en escritura aparte, ya no, y lo que atn
era mas absurdo que en la propia escritura de constitucion se podia hacer
constar que el nombramiento se hacia fuera del acto constitutivo, con lo
que ya no estaba sujeto al plazo (véase Resolucion de 13 de julio de 1984),
minimizando la unidad de acto de la escritura y dejando la operatividad
de una prohibicion establecida por ¢l legislador, a pesar de su caracter
imperativo, a la exclusiva voluntad de los interesados, lo que constituia
una clara burla del precepto legal.

Nuestra postura en este punto fue clara y reiterada y no sélo desde el
punto de vista tedrico (véase nuestro trabajo «El articulo 72 de la Ley de
Sociedades Anonimas», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, na-
mero de marzo-abril de 1979, pags. 393 y sigs., y el comentario a la
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Resolucién de 9 de junio de 1980 en el Boletin del Colegio Nacional de
Registradores, de septiembre de 1980, pag. 827), avalada por la doctrina
del Tribunal Supremo. Afortunadamente, como decimos, la cuestion, que
a nuestro juicio era clara, ha quedado ahora resuelta definitivamente en el
texto legal.

Se exige en el articulo 8.9, 5.°, ), que los Estatutos sefialen la dura-
ciéon del cargo de administrador, circunstancia que es reiterada en el ar-
ticulo 72; y afiade este Gltimo precepto que no podra exceder de cinco
afios. Se suprime toda mencidn a los nombrados en el acto constitutivo de
la Ley vigente, asi como la expresién «podran ser reelegidos indefinida-
mente», cuya interpretacion tanta polémica despertd a pesar de que gra-
maticalmente, como deciamos antes, resultaba correcta, y se remacha el
problema de la reeleccién disponiendo que «podran ser reelegidos una o
mas veces por periodo de igual duracién maximan.

Como ya pusimos de manifiesto en otro lugar, a nuestro juicio lo nico
que le sobra al precepto es la palabra «maxima» con que finaliza el apar-
tado 1 del mismo. La razén es logica. El articulo 72 comentado, como
igual sucedia en su redaccion anterior, no establece ningun plazo de dura-
cién del nombramiento de administrador, y asi lo reconocieron las Reso-
luciones, también citadas, de 24 y 26 de noviembre de 1981. Lo establecido
es una prohibicion de que el nombramiento sea superior a cinco afios. El
plazo lo han de establecer los interesados en los Estatutos sociales y es
preceptiva su inclusién en los mismos, y puede ser igual al limite legal o
inferior a él. El silenciamiento del mismo no implica, por tanto, que haya
de entenderse que se hace el nombramiento por el maximo permitido, sino
que lo que supone es una infraccion de los preceptos legales que imponen
la obligatoriedad de su expresién y que ha de ser subsanada. Pues bien,
habida cuenta de que el plazo siempre es estatutario, porque no existe
plazo legal, las reelecciones han de entenderse por el mismo plazo y no por
«periodos de igual duracién maximan, como dice el precepto, ya que ello
implicaria una vulneracion del precepto estatutario, por cuanto si los
Estatutos, por imperativo de los preceptos citados, éstablecen que el plazo
de duracidn es de tres afios crean una norma de general aplicacién para
todos los nombramientos futuros y, por consiguiente, una reele¢cién por
cinco afios entraria dentro de la permisividad legal, pero seria contraria a
la estatutaria.

No podemos olvidar, como reiteradamente ha reconocido la jurispru-
dencia, que los Estatutos son la ley de la sociedad y que sdlo subsidiria-
mente rige la Ley en las materias no regulada por aquéllos, mas tal como
aparece redactado el articulo 72 podria plantear la duda o admitir la
posible interpretacion de que las reelecciones puedan hacerse por periodos
de cinco afios aun cuando los Estatutos establezcan plazo menor. Elimi-
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nada la palabra «maxima» el precepto queda correcto, por cuanto las
reelecciones, una o varias, [o seran por el unico plazo que establece el
precepto legal que, como hemos visto, es el estatutario.

Sin embargo, el apartado 2 del mismo articulo, tomado en parte del
articulo 72 de la Ley actual, plantea una duda que deberia resolver el
Reglamento, aunque en el texto del Anteproyecto del mismo que ha llega-
do a nuestro poder no lo hace. Es la relativa al computo del plazo del
nombramiento. La cuestion no plantea problema alguno cuando los ad-
ministradores nombrados estan presentes en la Junta general en que se
procede a su designacién y aceptan el cargo en ella, mas la cuestidon se
complica cuando la aceptacidn tiene lugar con posterioridad, ya que nin-
gun precepto legal sefiala término para realizar la aceptaciéon. Que la Ley
disponga que el nombramiento surta efectos desde la aceptacion es ldgico,
pues no puede admitirse que el administrador redna tal condicidén hasta
que no manifieste su voluntad de serlo, aunque se elimine asi la posibilidad
de la aceptacion tacita como seria la derivada de la actuacién como tal,
aunque no conste formalmente la aceptacion, pero el legislador quiere
claridad, y de ahi que el Reglamento vigente en su articulo 108 exija para
tal supuesto escrito firmado por el nombrado con firma legitimada nota-
rialmente o certificacion del Consejo con los requisitos del apartado b) del
mismo articulo, mas ello no implica que el plazo de duracién haya de
computarse igualmente desde la aceptacion.

Tal posicién creemos gue plantea graves cuestiones que ya se habian
observado con la legislacion actual. Efectivamente la Junta general, que es
el unico 6rgano competente para proceder a los nombramientos, no se
redine con excesiva frecuencia, sino al contrario, ya que comporta gastos
de anuncios, asistencias, etc. Pues bien, habida cuenta de que las acepta-
ciones, como decimos, pueden dilatarse en el tiempo, resultaria que las
vacantes se producirian al transcurrir el plazo estatutario contado desde
cada aceptacion y dado que tal plazo se cuenta de fecha a fecha y no de
Junta a Junta, segin la Resolucion de 21 de mayo de 1986, ello obligaria
a la reunién de Junta para cada una de las reelecciones 6 nombramientos
a realizar, lo cual puede ser excesivamente grave especialmente en los
supuestos de Consejo de Administracidn que puede quedar inoperante
por no subsistir el minimo necesario para poder actuar,

Ante tal situacidon creemos que lo correcto es que el plazo de los
nombramientos se compute desde la fecha de la Junta en que se hacen
aunque los administradores no puedan actuar sino desde que acepten. De
este modo la caducidad de todos ellos se producira en el mismo momento
y una sola Junta procedera a la reelecién o renovacion.

En el régimen actual el problema reviste alin mayor gravedad, por
cuanto que el articulo 73 al imponer la renovacién parcial del Consejo,
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cuyo sistema de renovacion ha de constar en los Estatutos, segin dispuso
la Resolucién de 24 de noviembre de 1981, implicaria el que la aceptacion
dilatada en el tiempo de uno o mas administradores podria alterar integra-
mente tal sistema de renovacion.

El Anteproyecto de Reglamento a que hemos aludido reiteradamente
trata de introducir ahora un cambio de sistema en orden a la inscripcidn
de los nombramientos al no permitir la inscripcion hasta que conste la
aceptacion. Evidentemente la postura es correcta, por cuanto la inscripcion
del nombramiento sin que conste la aceptacion (al igual que sucedia con
las ampliaciones de capital y su correspondiente ejecucién) obligaba a los
Registradores o bien a no admitir la inscripcion de los mismos o bien a
hacerla, pero consignando en la inscripcion «sin que conste la aceptacion
de don ...». Las dos soluciones presentaban ventajas e inconvenientes. La
primera, la claridad registral a fin de no dar la apariencia de administrador
a quien ain no lo era, aunque presentaba el inconveniente de que la
aceptacion surtia efectos desde que se producia independientemente de la
fecha de acceso al Registro, con lo que también se daba el contrasentido
de que no daba como administrador a quien realmente lo era si justificaba
la aceptacién, y ademds obligaba a realizar la presentacion en el Registro
del documento acreditativo del nombramiento tantas veces como acepta-
ciones se fuesen realizando. La segunda obviaba estos inconvenientes,
pero daba una apariencia de administrador cuando nunca podia saberse si
tal aceptacién iba a tener lugar, méxime por cuanto a veces pasaba des-
apercibida la circunstancia de no constar la aceptacion.

El Reglamento opta por la claridad e igual solucién se adopta para las
ampliaciones de capital.

Por lo que se refiere a la supresion del parrafo segundo del articulo 73,
relativo a la imposibilidad de 1a renovacidn total del Consejo, creemos que
tal supresion es acertada dada su inoperancia en la practica. El legislador,
al establecer tal norma, trat6 de crear una continuidad en la actuacion de
los 6rganos colegiados de administracién, ya que no se producia en ningin
caso la ruptura total con el Consejo anterior, dado que necesariamente
subsistirian en el nuevo algunos de los consejeros del anterior, mas ello en
cierto modo implicaba una clara contradicciéon con el articulo 75 de la
Ley, que dispone que «la separacién de los administradores podra ser
acordada en cualquier momento por la Junta generaly, por lo que necesa-
riamente habia que tratar de armonizar ambos preceptos para soslayar la
contraposicion, y tal armonizacion habia de hacerse sobre la base de
sostener la primacia del articulo 75. Efectivamente, si la Junta no conside-
raba acertada la actuaciéon de los administradores, podia en cualquier
momento proceder a su separacion, incluso, como ha declarado reiterada
jurisprudencia y Resoluciones de la Direccion General (véanse las de 26 de
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marzo de 1953, 11 de febrero de 1970 y 13 de marzo de 1974), sin que
conste tal circunstancia en el orden del dia, y sin tener que someterse al
sistema de renovacion parcial. Otra cosa es cuando la actuacion de los
administradores es normal y la renovacién simple consecuencia del trans-
curso del plazo, en cuyo caso entraria en juego la renovacidn parcial del
articulo 73.

Por otra parte, el inconveniente que presentaba la ruptura en la gestion
que suponia el cese total de los consejeros igual se daba en el caso de
cambio de administrador (nico o solidarios, sin que ello supusiera trauma
alguno en la vida social. Si a ello sumamos los problemas que planteaban
las reelecciones escalonadas por su frecuente olvido y por la agravacion de
los problemas de coémputo a que antes haciamos referencia, parece acer-
tada la supresion.

Quiza no deba ser juzgada tan favorablemente la novedad que supone
la alteracion introducida en el articulo 76 en orden a las facultades repre-
sentativas de los administradores, por lo menos en cuanto a la forma que
se le ha dado. El texto definitivo recoge practicamente, aunque con distin-
tas expresiones, el contenido que aparecia en el Proyecto remitido a las
Cortes. Se le ha dado un giro diferente en su redaccion, pero late en el
fondo idéntico contenido.

Se pretende dar una mayor seguridad al trafico mercantil respecto a
los terceros que contraten con la sociedad, pero, como veremos, la redac-
cién no ha sido excesivamente afortunada. Ya en nuestro primer trabajo
citado (pags. 1314 y sigs.) haciamos el comentario a la redaccién dada y
serd aplicable lo alli expuesto al nuevo texto. Quiza se ha reforzado algo
mas la proteccion de los terceros al eliminar la posibilidad de que la
sociedad pruebe que ios terceros sabian que la actuacion de los adminis-
tradores excedia del objeto social o que no podian ignorar tal circunstan-
cia, mas ello so6lo es aparentemente, por cuanto la exigencia de obrar de
buena fe y sin culpa grave (este Gltimo término introducido ahora) nos
lleva a las mismas consecuencias, por cuanto la prueba de tal conoci-
miento en la extralimitacion excluira la aplicacién de la buena fe.

El principio general lo recoge el apartado 2 del articulo 76: «La repre-
sentacion se extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los Estatutos». Aqui, salvo la sustitucion de la palabra
«determinado» por «delimitado», que carece de excesiva trascendencia, y
que incluso afirmariamos que era mds correcta la del Anteproyecto, ya
que al menos guardaba concordancia con el nimero 5.2, b), del articu-
lo 8.° que habla de determinar y no de delimitar, se ha reproducido el
texto del Anteproyecto, y sirve como comentario lo expuesto en el ya
repetidamente citado trabajo, paginas 1304 y siguientes, en que se recoge

“la evolucion de la doctrina de la Direccion General desde la total equipa-
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racion de la expresion «giro y trafico» del texto actual con «objeto social»
que resultaba de las Resoluciones de 17, 25 y 26 de abril de 1972 y 13 de
abril de 1981, a 1a mucho mas amplia de las Resoluciones de 2 de octubre
de 1981 y 11 de febrero de 1983, con algun paso atras, como resulta de la
de 18 de mayo de 1986, y para evitar repeticiones innecesarias a ellas
remitimos al lector.

Se remarca la doctrina recogida en la Resolucion de 2 de octubre de
1981 en el sentido de que las facultades minimas de representacion se
extienden a todos los actos comprendidos en el objeto social. Claro que
ello en si no resuelve gran cosa, puesto que existen actos objetivamente
contrarios al objeto social y que, sin embargo, tienen como finalidad
titima la consecucidn del objeto y a la vista estdn los sorteos, regalos, etc.,
de determinadas empresas que intrisecamente no pueden constituir activi-
dad mercantil, pero que no obstante tienden a la consecucién del objeto
social por la publicidad que conllevan, con lo que, de hecho, en esta
materia no existe novedad alguna y habremos de seguir utilizando la
doctrina que resulta de las Resoluciones citadas que mantienen integra-
mente su vigencia.

Se refuerza esta tesis del contenido minimo inderogable de las faculta-
des representativas recogiendo la norma, que ya figuraba en el articulo 11
de la Ley de Sociedades Limitadas, al expresar que «cualquier limitacion
de las facultades representativas de los administradores aunque se halle
inscrita en el Registro Mercantil, sera ineficaz frente a terceros», si bien en
el nuevo precepto se ha adicionado lo subrayado, adicién a nuestro juicio
desafortunada.

En principio podriamos afirmar que el parrafo ahora afiadido es inte-
gramente innecesario, y con la redaccion dada incluso consideramos que
es perturbador causando un grave dafio a la institucién registral y siendo
ademads contradictorio con otro precepto legal.

Su inutilidad resulta patente habida cuenta del texto del inciso primero
del citado apartado 2, pues si la representacion se extiende (obsérvese el
caracter imperativo de los términos empleados por el legislador: «se exten-
deranr) a todos los actos comprendidos en el objeto social es claro que no
puede excluirseininguno de ellos. La norma estatutaria que produjese tales
exclusiones seria contraria al precepto legal, y ésta es ya una materia que
no suscitaba discusion alguna, pues asi lo establecié la Ley y en ello
habian coincidido doctrina y jurisprudencia, y los Registradores cuidaba-
mos con notorio celo, al revisar en la calificacién las facultades de los
organos de administracion, que no se introdujese ninguna limitacién, lo
cual era frecuente en sociedades dedicadas a la actividad inmobiliaria
cuando los Estatutos exigian acuerdo de Junta general para la enajenacién
de inmuebles. Mas la adicion de tal inciso no causa nigiin problema por
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aquello de que «lo que abunda no dafia» y sirve para clarificar la norma
general, mas lo que juzgamos desacertado es la adicion «aunque se halle
inscrita en el Registro Mercantil» que presupone el error en la calificacion
del Registrador que da entrada a un pacto contrario a la Ley, vuinera el
principio de legitimacién registral y queda en contradiccion con el articu-
lo 20 del Codigo de Comercio, tal como aparece redactado en el propio
texto de la Ley de Reforma de la Legislacion Mercantil de la que forma
parte también el precepto que comentamos.

Efectivamente, si un pacto de tal naturaleza accede al Registro Mer-
cantil es por error del Registrador, ya que su funcién de calificacién le
obliga a eliminar todo aquello que sea contrario a los preceptos legales, y
aunque el error es posible, porque evidentemente somos humanos y no
infalibles, es claro que ¢llo no puede elevarse a norma general, sino que
constituira la excepcién. Mas precisamente para esa excepcién esta la
norma del articulo 18.2 del también reformado Coédigo de Comercio y
articulo 5.° del Reglamento del Registro Mercantil, imponiendo la res-
ponsabilidad del Registrador.

El Registrador responde, pero lo inscrito es inamovible mientras no
exista una resolucion judicial que declare su nulidad o inexactitud. Asi lo
proclaman igualmente el articulo 20 del Cédigo dé Comercio reformado
y articulo 3.° del Reglamento del Registro Mercantil al expresar que «el
contenido del Registro se presume exacto y valido. Los asientos del Regis-
tro estan bajo la salvaguarda de los Tribunales y producirdn sus efec-
tos mientras no se inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nu-
lidad».

Por ello deciamos que dafiaba a la institucidén registral, ya que el
Registro tiene como finalidad primordial la seguridad juridica y la publi-
cidad frente a terceros, pero esta seguridad quiebra gravemente desde el
momento en que su contenido queda en entredicho. La limitacion inscrita,
a pesar de que el Registro se presume exacto, no surte efectos, y ello sin
que haya recaido la resolucion judicial de nulidad o inexactitud. La con-
tradiccion a que antes haciamos referencia resulta patente y la confianza
en ¢l contenido del Registro desaparece desde el momento en que la
propia Ley permite que parte del contenido del Registro es como si no
existiese.

Pero es que, ademas, tal redaccion puede amparar la interpretacidn de
algun «listilio» que pretenda que accedan al Registro cualquier serie de
limitaciones aunque afecten a actos comprendidos en el objeto social, por
cuanto la propia Ley admite que tales limitaciones hayan accedido al
Registro sin distinguir si el acceso fue o no indebido. Con ello llegariamos
a la confusion total y se trasladaria a los terceros practicamente la califi-
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cacion, por cuanto éstos serian los que habrian de determinar dentro de lo
inscrito lo valido y lo nulo.

Por todo ello consideramos desacertado el inciso introducido que,
como decimos, presume el error del Registrador o sanciona la inscribibi-
lidad de lo valido y lo nulo, lesiona la credibilidad de la institucion registral
y vulnera otros preceptos legales. Claro que no es ésta la Ginica ocasioén en
que la Ley presume la existencia de gravisimos errores en los juristas que
intervienen en los documentos inscribibles en el Registro Mercantil, y
buena prueba de ello lo constituye el articulo 3! de la Ley reformada
cuando considera posible que se hayan practicado inscripciones de socie-
dades en la que sean «incapaces todos los socios fundadores», con lo que
el juicio de capacidad del Notario y la calificacion del Registrador quedan
malparados, o bien que se inscriban sociedades en que no conste la deno-
minacion, las aportaciones, el capital, el objeto, etc. Estos preceptos serian
admisibles en legislaciones que para la creacién de sociedades no exijan el
tamiz juridico que en Derecho espaiiol existe derivado de la intervencion
de Notarios y Registradores, pero en la nuestra resulta risible.

Entramos ahora en el estudio de la Gltima de las novedades introduci-
das por la Ley de reforma en esta materia relativa a la ampliacion de las
facultades de los administradores respecto de terceros, por cuanto la so-
ciedad queda obligada en cuanto a los mismos aun cuando se desprenda
de los Estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no estd
comprendido en el objeto social (art. 76.3).

Tampoco puede merecernos un juicio muy favorable (por razones
bastante similares a las setaladas en el supuesto precedente) la redaccién
dada a este apartado. El que la sociedad quede obligada con terceros por
los actos realizados por sus representantes aunque excedan en su actuacion
de las facultades conferidas, es 16gico cuando lo que se pretende es reforzar
la seguridad del trafico mercantil y la proteccidon de los terceros que
contratan con la sociedad, y esa era la linea que marcaban las Resoluciones
de 2 de octubre de 1981 y |1 de febrero de 1983, y posiblemente deberia
haberse llevado hasta sus ¢ltimas consecuencias, pues siempre existira en
la designacién de representantes que actiien de ese modo culpa in eligendo,
maxime si tenemos en cuenta que la doctrina moderna ha desechado la
teoria de configurar a los administradores como mandatarios. Admitida
la tesis de que los representantes sociales son 6rganos de la propia sociedad
es ésta quien actia independientemente de la persona que en el acto la
representa y, por consiguiente, debe responder de todo lo actuado, mas el
precepto impone dos requisitos para que esa responsabilidad se produzca,
consistentes en que los terceros hayan obrado de buena fe y sin culpa
grave.



1078 -~ ESTUDIOS

Ya deciamos antes que a pesar de constituir un texto aparentemente
distinto del que contenia el Proyecto, en el fondo late la misma idea, y
quiza aun sea mas defectuosa la redaccién dada ahora. Efectivamente, en
el texto del Anteproyecto la sociedad quedaba obligada siempre, incluso
cuando tales actos excediesen del objeto social, si bien podia eximirse de
responsabilidad «si probaba que tales terceros sabian que tales actos exce-
dian del objeto social o que, dadas las circunstancias, no podian ignorar-
lo». Era, pues, necesario probar el conocimiento de la extralimitacion
para eliminar su responsabilidad o, lo que es lo mismo, destruir la presun-
cion de buena fe del tercero.

En el nuevo texto, el principio general es idéntico, la sociedad queda
obligada por los actos de sus representantes, aunque el acto no esté com-
prendido en el objeto social y si bien ahora no se dice que se exime
mediante la prueba del conocimiento de la extralimitacion, es lo cierto que
el resultado es el mismo, por cuanto se exigen como requisitos para la
validez de tales actuaciones extralimitadas el que el tercero haya obrado
de buena fe y sin culpa grave, con lo que la prueba del conocimiento de la
actuacion fuera del objeto social eliminard la buena fe del tercero y, por
ende, la responsabilidad de la sociedad.

Y deciamos ademas que la redaccion era mas defectuosa, por cuanto
ahora aparece la expresion «sin culpa grave», con lo que se vuelve al
sistema romano de la gradacién de culpas ya eliminado del Cédigo Civil
y ademas se crea otra contradiccidn con el Coddigo de Comercio reforma-
do, que en su nuevo articulo 21 sélo exige para gozar de la proteccion del
contenido registral la buena fe. Y la mala fe aparece ademas definida en
el apartado 4 del mismo precepto (tras establecer la presuncién de buena
fe del tercero), como conocimiento de la discordancia registral o de la
publicacion y Registro.

Por otra parte, el precepto incide en las mismas causas de critica
seilaladas al examinar la novedad anterior, o sea, en la pérdida de credi-
bilidad en Ia institucién registral, ya que el hecho de la inscripcidn de
los Estatutos en el Registro Mercantil, con la correspondiente publica-
cién preceptiva, no se considera como suficiente para conocer la extra-
limitacién, a pesar de que la funcidn primordial del Registro es la publici-
dad, y con ello se produce lo que ya apuntdbamos en el citado trabajo
(pag. 1315): la infraccion del articulo 21.2 del Codigo de Comercio, que
cuando se ha producido la inscripcién y publicacién para eximir a los
terceros de sus obligaciones impone a éstos la prueba dei desconocimiento
y no a la sociedad, y ello solo si se trata de actos realizados dentro de los
quince dias siguientes a la publicacién, pues cuando se trata de actos
posteriores la obligatoriedad para los terceros se da siempre sin posibilidad
de prueba en contrario.
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Parece ilogico que un mismo texto legal que comprende la reforma
tanto del Cddigo de Comercio, como de la Ley de Sociedades Anénimas
incida en contradicciones tan patentes a pesar de la gran cantidad de
retoques que ha sufrido y de lo dilatado de su elaboracion, y especialmente
es grave que tratando de fortalecer la publicidad registral, de hecho, ha
conseguido lo contrario, no solo por cuanto se refiere al propio contenido
del Registro, como hemos visto, sino por trasladar los efectos de la publi-
cidad registral al hecho de la publicacion en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil de contenido mucho mads impreciso e incompleto que el propio
asiento, sino, incluso, atribuyendo mas valor a la publicacion que a la
inscripcion (art. 21.3 del Cédigo de Comercio) y excluyendo de efectos a
la publicidad del asiento y de la publicacion cuando los actos son realiza-
dos dentro de los quince dias siguientes a ésta (art. 21.2).

Sélo nos resta, para finalizar estos modestos comentarios, una breves
conclusiones que concreten la representacion en el aspecto formal en las
dos etapas de la vida social que hemos examinado, y asi en la etapa previa
a la inscripcién de la sociedad habra que distinguir si se trata de actos
indispensables para la inscripcién o que no reunan tal caracter. Para los
primeros puede actuar cualquier persona, asi se deduce del inciso primero
del articulo 13.2, al distinguir los actos indispensables de los restantes que
contiene el referido apartado, mas, como ya antes exponiamos, actos
indispensables para la inscripcion no son mas que la escritura y el pago del
impuesto, con lo que, de hecho, el supuesto es inoperante.

Por otra parte, la interpretacion de lo que se considera indispensable
es susceptible de diversas posturas, con lo que el problema se complica, y
por si estas otras posturas consideran incluidos otra serie de actos, enten-
demos que la necesidad de aceptacion de la sociedad es imprescindible,
puesto que se tratara de actuacioén de personas sin representacién social y
sin estar especialmente autorizadas, lo que hace necesaria la ratificacion
posterior.

Cuando se trata del resto de actos habra que distinguir segtn la persona
que los realice y el contenido de lo actuado, por lo que debemos sefialar:

a) Si se trata de actos realizados por los administradores dentro de
las facultades que les confiera la escritura social para esta fase previa a
la inscripcidn no precisaran de ninglin otro requisito y la sociedad quedara
obligada por ellos tan pronto se proceda a su inscripcién, si bien hay que
entender que tales facultades han de ser concretas y limitadas a tal etapa.

b) Si se refiere a actos realizados por los administradores que no

estén comprendidos entre las facultades a que haciamos referencia en el
apartado anterior, sera precisa la aceptacion por la sociedad dentro de los
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tres meses siguientes a la inscripcion por aplicacion del inciso segundo del
apartado 2 del citado articulo 13.

¢) Cuando se refieran a actos realizados por las personas designadas
por todos los socios en virtud de mandato especifico se plantea un nuevo
problema que es el relativo a que se entiende por mandato especifico, que
consideramos es equivalente a poder especial para actos concretos, y tam-
bién surge la duda de si ese poder habra de estar contenido en la propia
escritura de constitucién o si, por el contrario, seran igualmente validos
poderes separados conferidos por cada uno de los socios. Tanto en uno
como en otro caso creemos que la postura juridica correcta seria la de
exigir la aceptacion por la sociedad, por cuanto tales personas no actiian
en representacion de la sociedad, sino en representacidon de cada una de las
personas que intervienen como socios en la escritura de constitucion, y,
por consiguiente, su actuacion obligaria a los concedentes del poder pero
no a la sociedad, que es persona distinta; sin embargo, nos parece que no
es esto lo que latia en la mente del legislador, pero la redaccion dada lleva
a esa solucion.

d) Para los actos realizados por personas distintas es siempre indis-
pensable la aceptacidn por la sociedad dentro de los tres meses siguientes
a la inscripcion.

En los supuestos a), b) y ¢) habrd necesariamente que acompafiar la
escritura de constitucidn unico documento que puede justificar la designa-
cién como administrador, representante o apoderado, asi como las facul-
tades conferidas, y en el caso de que se admitan los poderes especificos
sefialados sera preciso ademas la presentacion de éstos.

En los casos b) y d) se precisara el documento acreditativo de la
aceptacion por la sociedad.

No se ha aprovechado la ocasiéon de la reforma para dar solucion al
problema que planteaba la aceptacion por la sociedad, tanto por lo que se
refiere al organo competente para realizarla como respecto a la forma en
que habia de documentarse tal aceptacion. Sin embargo, para evitar repe-
ticiones innecesarias nos remitimos a lo que respecto a este punto expusi-
mos en el segundo trabajo de los al principio expresados, sefialando que
consideramos necesario que la aceptacion sea acordada por la Junta gene-
ral y que la correspondiente ejecucion de tal acuerdo ha de constar en
escritura publica.

Por lo que se refiere a la segunda etapa, o sea, después de inscrita la
sociedad, la cuestion queda bastante clarificada si los Estatutos sociales se
redactan correctamente, ya que la gestidon, como actuacion de naturaleza
interna, se diferencia plenamente de la representacién, y los Estatutos
necesariamente han de determinar quiénes son los administradores que
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ostenten el poder de representacion, inicos que podran ejercitar tal facul-
tad. Por consiguiente, en el aspecto representativo, la diferencia de 6rganos
de administracidn carece de relevancia y habra que estar exclusivamente
a los administradores a quienes se ha atribuido la facultad representativa
y la forma de su actuacién, que podra ser indistinta o conjunta segin
hayan determinado los Estatutos, independientemente de que el érgano de
administracion designado sea o no colegiado.

Sera documento indispensable, por tanto, la escritura de constitucién
o bien testimonio suficiente de la misma que habra de expresar, al menos,
la parte correspondiente al nombramiento, la aceptacion, el plazo estatu-
tario de duracion del cargo y los datos de inscripcion en el Registro
Mercantil, asi como las facultades conferidas, si bien este punto ha perdido
importancia, al menos respecto de terceros, ya que frente a ellos la sociedad
queda obligada aunque el acto se extralimite del objeto social, lo cual no
quiere decir que la expresion de tales facultades pueda eliminarse en la
correspondiente escritura por cuanto justificardn la actuacién del repre-
sentante y dificultaran la posible impugnacion o alegacion de desconoci-
miento por los terceros.

Lo mismo se observard en la simple ejecucion de acuerdos sociales, ya
que la ejecucidn de acuerdos sociales, como decimos antes, no es mas que
un aspecto del ejercicio de la facultad representativa, y por tanto compete
exclusivamente a los administradores que tengan atribuido el poder de
representacion.

Sin embargo, el supuesto mas frecuente no dudamos que serd el atri-
buir la representacion al 6rgano de administracion, en cuyo caso habra
que estar a la regulacion estatutaria de tal 6rgano, y asi si se trata de ad-
ministrador Unico, éste serd el Unico legitimado para actuar, st de dos
mancomunados se tratase habran de hacerlo conjuntamente, si son varios
solidarios cualquiera de ellos podra actuar y, por altimo, si se trata de
Consejo han de hacerlo en forma colegiada, es decir, adoptando los acuer-
dos con los quérum y mayorias previstos en los Estatutos sociales, si bien
la ejecucion de tales acuerdos podra ser atribuida en tal acto a cualquiera
de los consejeros, ya que no ha sufrido modificacion el articulo 78 de la
Ley actual, lo que implica que cuando se trata de acuerdos de Junta sera
preciso la reunion de Consejo para tal designacion, ya que al carecer la
Junta de facultad representativa no puede atribuir una facultad que no
ostenta.

Por la misma razon de no haber sido modificado el citado precepto es
posible el nombramiento por el Consejo de Comision ejecutiva o conseje-
ros delegados y para tales supuestos habra de estarse a las facultades que
se les hubiesen delegado, asi como a la inscripcion de sus respectivos
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nombramientos en el Registro Mercantil, ya que los mismos no surten
efectos hasta la inscripcién en tal Registro.

Y por Ultimo hemos de contemplar el supuesto de la representacion
voluntaria derivada del correspondiente poder. En este punto hay que
estar estrictamente a las facultades conferidas, ya que la amplitud de
facultades de los administradores y la obligatoriedad frente a terceros de
lo actuado por aquéllos no rige en cuanto a los poderes, por lo que el
examen de las facultades del apoderado es primordial, sin que quepan
interpretaciones extensivas en tal punto. Poderes que precisardn o no de
su inscripcion en el Registro Mercantil seglin su naturaleza de conformidad
con los articulos 22 del Cédigo de Comercio y 86 del Reglamento del
Registro Mercantil. Debe conservarse la fecha, pues la Ley de Sociedades
Andnimas es posterior a la fecha a la Ley de adaptacién que es la aqui
comentada.

I1. LA REPRESENTACION DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS
TRAS LA REFORMA DEL REGLAMENTO
DEL REGISTRO MERCANTIL

En un reciente trabajo relativo a la representacion de las sociedades
anénimas, después de la Ley de adaptacion de la legislacion mercantil a
las Directivas de la Comunidad Econ6émica Europea en materia de socie-
dades, de fecha 25 de julio de 1989 (trabajo recogido en el apartado |
precedente), abordamos este interesante tema de la representacion que,
como ya indicabamos alli, motivaba la existencia de defectos frecuentes en
los documentos presentados a inscripcion en los Registros de la Propiedad,
y aunque la cuestion quedaba bastante clarificada después de la nueva
redaccion dada por la citada Ley a tal materia, sin embargo ya exponiamos
alli la existencia de algunos errores en el Anteproyecto del Reglamento del
Registro Mercantil, que confidbamos desaparecieran tras las sucesivas
lecturas de los textos correspondientes. Publicado ya el nuevo Reglamento,
con prisas en su redaccion y de forma muy desafortunada (basta compro-
bar la masiva rectificacion de errores inmediata a su entrada en vigor), ya
que publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia 30 de diciembre
entraba en vigor el dia | de enero siguiente, a pesar de que en la mayoria
de los Registros Mercantiles era imposible no ya su estudio para la corres-
pondiente aplicacion, sino incluso la simple llegada material del texto es
procedente ahora complementar aquel trabajo con el comentario breve,
pero necesario, de las normas reglamentarias que han tenido una inciden-
cia notable en el contenido de las normas legales, incluso contradiciéndolas
en algunos casos.



ESTUDIOS 1083

Dado que también la Ley de Sociedades Andnimas aparece con un
nuevo texto refundido segun el Real Decreto Legislativo 1564/ 1989, de 22
de diciembre, publicado en el Boletin de 27 de diciembre de 1989, las
referencias a los preceptos legales lo seran a este itimo texto en vez de a
los de la Ley de 25 de julio de 1989, como hicimos en el anterior trabajo,
y en esta ocasiéon vamos a limitar nuestro breve comentario a la actuaciéon
de los érganos de representacion después de inscrita la sociedad prescin-
diendo de las etapas previas a la inscripcién y posterior a la disolucidn, ya
que ninguna alteracion, respecto a lo ya expuesto en el citado trabajo, ha
supuesto la publicacion del Reglamento.

Lo primero que llama la atencion es que el texto refundido de la Ley,
que segln la disposicidn derogatoria entré en vigor el dia | de enero de
1990, deroga los articulos 4.° a 10 de la Ley de 25 de julio de 1989 y
algunas palabras de las disposiciones adicionales y de las disposiciones
transitorias de la misma Ley, lo cual no deja de ser sorprendente habida
cuenta de que tales normas derogadas aun no habian entrado en vigor,
por cuanto la Ley de 25 de julio expresamente fijaba como fecha de
entrada en vigor el propio dia 1 de enero de 1990. Ha sido, pues, la Ley
de mas corta duracién de toda la historia legislativa espafiola, ya que su
vigencia no ha llegado ni a un segundo y verdaderamente no tiene mucho
sentido tal derogacion habida cuenta de las amplias facultades que el
legislador se concedia para la redaccion del nuevo texto refundido, que
hacian innecesaria tan andémala disposicion, pero prescidiendo de este
dato anecdético vamos a lo que es verdaderamente objeto de este estudio.

El texto refundido ha dividido en tres articulos lo que era uno solo en
la Ley de 25 de julio, y lo que nos interesa aparece ahora en los articu-
los 8.2y 9.0, y asi el apartado f) del primero nos dice que en la escritura
«se expresaran los nombres, apellidos y edad de las personas que se encar-
guen inicialmente de la administracion y representacion social si fueran
personas fisicas y en ambos casos su nacionalidad y domicilio...», y el
apartado 4) del segundo que «en los Estatutos se hara constar: #) La
estructura del organo al que se confia la administracién de la sociedad
determinando los administradores a quienes se confiere el poder de repre-
sentacioén, asi como su régimen de actuacién, de conformidad con lo
dispuesto en esta Ley y en el Reglamento del Registro Mercantil. Se
expresard, ademas, el numero de administradores, que en el caso del
Consejo no serd inferior a tres, o, al menos, el nimero maximo y el
minimo, asi como el plazo de duracién del cargo y el sistema de retribucion
st 1o tuvieran.

Como el Reglamento contiene en lo relativo a esta materia bastantes
preceptos y de considerable extension, dispensamos al lector de su trans-
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cripcidn, por cuanto su contenido podra ser examinado a lo largo de este
comentario.

El primer precepto que nos interesa al efecto, como desarrollo de los
transcritos, es el articulo 114 del Reglamento, en su niimero 5.°, que
dispone que «en la inscripcidn primera de las sociedades an6nimas deberan
constar: la identidad de las personas que se encarguen inicialmente de la
administracion y representacidn de la sociedad», precepto que aparece
desarrollado por el articulo 38 al expresar que «cuando haya de hacerse
constar en la inscripcidn la identidad de una persona fisica se consignaran
los siguientes datos:

1. El nombre y apellidos.

2.0 Elestado civil.

3.0 Lasedad por medio de la indicacion de la fecha de nacimiento.

4.° La nacionalidad cuando se trate de extranjeros.

5.° Eldomicilio, expresando la calle y namero o el lugar de situacion,
localidad y el municipio. Si estuviere fuera del poblado bastara con indicar
el término municipal y el nombre del lugar o cualquier otro dato de
localizacion.

6.° El documento nacional de identidad. Tratandose de extranjeros
se expresard el numero de su pasaporte, de su tarjeta de residencia o de
cualquier otro documento legal de identificaciéon, con indicacion de la
fecha y lugar de expedicion.

Igualmente se consignara el nimero de identificacion fiscal cuando se
trate de personas que dispongan del mismo con arreglo a la normativa
tributaria.

Tratandose de personas juridicas se indicara:

1. Larazon social o denominacion.

2.0 Los datos de identificacién registral.

3. La nacionalidad si fuesen extranjeras.

4.° E| domicilio en los términos expresados en el numero 5.° del
apartado anterior.

5.2 El numero de identificacién fiscal cuando se trate entidad que
deben disponer del mismo con arreglo a la normativa tributarian.

Aparte de la prolijidad de los datos exigidos para su constancia en el
asiento de inscripcion llama la atencidn el hecho de que la Ley sélo exija
nombre, apellidos, edad, nacionalidad y domicilio, mientras que el Regla-
mento afiade el estado civil, el documento nacional de identidad o pasa-
porte, etc., y el niumero de identificacién fiscal.

La exigencia del estado civil parece excesiva ya que ninguna trascen-
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dencia tiene respecto a la actuaciéon como administrador, pues esta activi-
dad desarrolla su dmbito de actuacion en la esfera de la sociedad y ninguna
trascedencia tiene el que quien la realiza sea soltero, casado, viudo, etc.

El requisito de la edad aparece en la Ley con esta expresion, mientras
que el Reglamento, como vemos, exige la fecha de nacimiento, circunstan-
cia igualmente aplicable a todos los supuestos de identidad (socios, exper-
tos, auditores), lo cual no resulta muy comprensible, por lo que habra que
entender complementado en este sentido el articulo 158 del Reglamento
notarial, que dispone que cuando se trata de mayores de edad bastara
expresar esta circunstancia, y asi, tratindose de actos inscribibles en el
Registro Mercantil no es suficiente tal expresioén. Creemos que la practica
acabara eliminando este requisito, pues si en otros paises tendria cierta
justificacion al usar un solo apellido, carece de ella en el nuestro, maxime
al exigir el documento nacional de identidad.

Y en cuanto al requisito del numero de identificacion fiscal, tampoco
tiene mucha justificacion en el ambito registral, y es mas debido al exhaus-
tivo control que impone Hacienda.

Mayor importancia tiene la regulacion de los drganos de administra-
cion y representacion, y asi, lo primero que resulta claro es que solo es
posible en los Estatutos la existencia de un 6rgano de administracion, asi
se deduce claramente de la expresion del articulo 9.° al hablar de la
«estructura del drgano» en singular frente a la expresién de la Ley dero-
gada que hablaba del «6rgano u 6rganos», y del articulo 124 del Regla-
mento que también nos dice que «se hara constar la estructura del 6rgano
al que se confia la administracidn, determinando si se atribuye...». Aparte
de la utilizacidon nuevamente del singular al referirse al 6rgano también
refrenda la postura el hecho de la exigencia de la determinacién de entre
los enumerados en el propio articulo y «determinar» es concretar cual de
ellos es el escogido, pues la enumeracién de todos los posibles, evidente-
mente, no determina nada.

Como ya expresdbamos en el trabajo citado, esta misma doctrina
resultaba de la normativa anterior, aunque la Resolucion de 26 de no-
viembre de 1981 vino a introducir la confusion en la materia al permitir
que los Estatutos contuvieran la enumeracion de todos los posibles, con lo
que, de hecho, lo que sucedia era que quedaba sin determinacion el drgano,
por cuanto para conocer cual era no bastaba examinar los Estatutos, sino
que habia que acudir, ademas, en cada caso a los acuerdos de la Junta que
procedian a la designacion, y ello frente a la clara expresion del Regla-
mento en el apartado A) del articulo 102 que exigia la determinacion, sin
que la expresion «6rgano u dérganos» de la Ley diese pie a la interpretacion
contraria, ya que el plural era aplicable a los supuestos de actuacién
simultanea de Consejo de administracion y administradores singulares
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con determinacién de sus respectivas facuitades que admitia el citado
precepto reglamentario, situacién que igualmente permite el actual en el
articulo 124, ¢), aunque, a nuestro juicio, con regulacion bastante mas
desacertada que la anterior, como veremos posteriormente.

Tal como hace el articulo 9. de la Ley, en su apartado h), el articu-
lo 124 del Reglamento distingue entre administracién y representacion,
y asi en el apartado | enumera los posibles 6rganos de administracion,
mientras que en el apartado 2 exige la constancia de a qué administradores
se confiere el poder de representacion, con lo que claramente se sienta la
separacién entre la esfera de actuacion interna o de gestion y la externa o
de representacion. Lo que sucede es que esta ultima regulacion ha sido
bastante desacertada como veremos.

Los 6rganos posibles a que se puede conceder la administracion, segin
el precepto comentado, son: a) el administrador tnico; &) varios adminis-
tradores que actien individualmente; ¢) dos administradores que actien
conjuntamente; d) un Consejo de Administracion, sin perjuicio de la po-
sibilidad de que éste nombre Comision ejecutiva o consejeros delegados,
conforme al articulo 141 de la Ley de Sociedades Andnimas, y e) al
Consejo de Administracion y a una Comisidn ejecutiva 0 a uno o mas
consejeros delegados, con indicacidon de sus respectivas competencias.

Las tres primeras formas de administracion no plantean problema
alguno y solo es de resaltar la novedad de 1a admision de la administracion
conjunta que, como ya pusimos de manifiesto en el citado trabajo y en
nuestro comentario a las Resoluciones de 4 y 5 de octubre de 1982, publi-
cado en el Boletin del Colegio de diciembre de dicho afio, no era posible
en la legislacion anterior aunque la admitiesen las citadas Resoluciones.

No sucede asi con las otras dos formas de administracién recogidas en
el articulo comentado que plantean algunos problemas de interpretacion,
No ocurriria ello de no ser por la inclusion de la forma del apartado e) que
recoge dos drganos de administraciéon simultaneos y cuya interpretacion,
habida cuenta de la existencia del Consejo y sus delegados permitida en el
apartado d), plantea diversas dudas. Asi resulta evidente que en el supuesto
de Consejo como tinico érgano de Administracidn, éste, si los Estatutos
no lo prohiben (art. 141 de la Ley), «puede designar de su seno una
Comisién ejecutiva o uno o mas consejeros delegados». De lo expuesto se
deduce lo siguiente:

a) Que los Estatutos pueden prohibir la existencia de la delegacidn o,
lo que es lo mismo, imponer que el Consejo haya de actuar siempre por si
como 6rgano colegiado.

b) Que el nombramiento de la Comisidn ejecutiva o de los consejeros
delegados, asi como la revocacidn, es competencia privativa del Consejo,
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conforme ya reconocieron las Resoluciones de 8 de febrero de 1975, las
mas recientes de 31 de octubre de 1989 y la de 24 de noviembre de 1981,
sin que en tal materia pueda actuar la Junta general.

¢) Que la designaciéon de sus componentes ha de recaer necesaria-
mente en personas que ostenten el cargo de consejeros, como se deduce de
la expresion «de su seno» que utiliza el articulo citado.

d) Que la delegacidn puede ser de todas las facultades del Consejo,
con exclusidn de la rendicion de cuentas y la presentacion de balances, asi
como de las que la Junta hubiese delegado en el Consejo, salvo autoriza-
ciéon expresa de aquélla, o puede ser limitada a una o varias facultades
perfectamente determinadas.

e) Que tal delegacién requiere acuerdo de las 2/3 partes de los com-
ponentes del Consejo (no de los asistentes a la reunidn).

f) Que tal designacion ha de hacerse en escritura pablica (art. 151 del
Reglamento).

g) Que no producirdn efecto alguno hasta su inscripcion en el Regis-
tro Mercantil (inciso final del apartado 2 del art. 144 de la Ley).

En este Gltimo punto ya es de notar cierta discrepancia, pues mientras
la Ley dispone que «no produciran efecto alguno hasta su inscripcionn, el
Reglamento, en su articulo 152, dispone que «inscrita la delegacion sus
efectos en relacién con los actos otorgados desde la fecha de nombramien-
to se retrotraeran al momento de su celebracién». Nos parece poco afor-
tunada la redaccién de uno o de otro texto citados, pues si el legislador
pensaba atribuir efectos a la actuacion de los delegados realizada antes de
la inscripcidén debi6 eliminar de la Ley la tajante expresion de que «no
produciran efecto alguno», pues no producir ningin efecto no puede tener
otra interpretacion que la que se deduce de su literal término «ningunon,
y resulta evidente que el Reglamento se extralimita, ya que se los concede
todos si el nombramiento liega a inscribirse posteriomente. Por otra parte,
resulta evidente que queda en contradiccidn con la Ley, por cuanto ésta al
utilizar el término «hasta» esta claramente determinando cudl es el mo-
mento en el que la delegacién puede producir efecto, lo que excluye el
efecto retroactivo, y, sin embargo, el Reglamento ignora tal limitacion
para disponer lo contrario.

Ha seguido aqui el Reglamento una postura similar a la sentada por la
Direccion General en diversas Resoluciones, relativas al nombramiento de
administradores, considerando como falta subsanable la falta de inscrip-
cion del nombramiento, con lo que, una vez inscrito éste, su actuacién
—aunque haya sido anterior a tal momento— queda legitimada cuando se
practica la inscripcion, mas esta doctrina, que consideramos correcta en
los supuestos de nombramiento de administradores, sin embargo no parece



1088 ESTUDIOS

acertada, al menos en los términos en que aparecen redactados los textos
legales, en el supuesto de la delegacion de facultades, pues basta para
comprobar la diferencia examinar el articulo 125 de la Ley, por cuanto el
nombramiento de administradores «surtira efecto desde el momento de la
aceptacion», mientras que el de los delegados no producira efectos hasta
su inscripcion. O, lo que es lo mismo, los administradores pueden actuar
desde que aceptan, mas, sin embargo, sus actos no podran inscribirse en
el Registro, sino una vez acreditada la inscripcion previa de su nombra-
miento en el Registro Mercantil, cuya fata es defecto subsanable, mientras
que los consejeros delegados no pueden actuar hasta la inscripcidn, con lo
que la posibilidad de configurar tal falta de inscripcién como defecto
subsanable es imposible. La falta de inscripcién previa es, a nuestro mo-
desto juicio, defecto insubsanable, y existen dos Autos de la Presidencia
de la Audiencia de Valencia en tal sentido, con lo que el efecto retroactivo
resulta imposible.

He aqui una discrepancia que logicamente deberia resolverse en el
sentido de preferencia segin el rango de las normas, mas estamos seguros
de que no sera asi en la practica.

Maés problemas plantea el apartado e) del articulo 124 del Reglamento
al establecer el sistema de drganos de administracion simultaneos y vamos
a examinar las cuestiones posibles.

La primera que se nos plantea es la de si cabe la existencia de Consejo,
Comision ejecutiva y consejeros delegados simultaneamente o si sélo es
posible Consejo y Comision ejecutiva, o Consejo y consejeros delegados.
De la disyuntiva o que utiliza el precepto parece deducirse que no es
posible conjuncién de los tres 6rganos, sino que s6lo es posible la de dos
de ellos, mas es lo cierto que igual terminologia utiliza el articulo 141 de
la Ley y la empleaba el articulo 77 de la derogada y, sin embargo, se
admitia por la doctrina la existencia concurrente de Comision ejecutiva y
consejero delegado (ver GARRIGUES en sus Comentarios a la Ley de So-
ciedades Anénimas, tomo 11, pag. 140). Sin embargo, nos parece que en
esta cuestiéon habria que matizar en cierto modo, ya que en el régimen
anterior, al igual que en el supuesto del articulo 14! de la Ley actual, y
apartado d) del 124 del Reglamento, el 4rgano de administracion es Unico:
el Consejo, y las delegaciones no son mas que facultades desgajadas del
mismo, pero que no excluyen la posibilidad de actuacién del propio Con-
sejo en la misma esfera y contenido, mientras que en el supuesto del
apartado e) se trata de 6rganos distintos con facultades también distintas
y determinadas, y resulta menos légica la existencia de tres 6rganos simul-
taneos cada uno con competencias distintas y determinadas. La legislacion
anterior [vid. apartado k) del art. 102 del Reglamento derogado], permitia
igualmente la simultaneidad de 6rganos (Consejo y administradores sin-
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gulares), pero s6lo en nimero de dos, por lo que parece més acertada la
interpretacion de que sélo pueden concurrir dos de ellos.

Otra cuestion de gran importancia es la de determinar a qué 6rgano
compete el nombramiento de la Comisién ejecutiva o de los consejeros
delegados para este supuesto. En el caso del apartado d), la cuestion es
clara, pues, como hemos visto, el articulo 141 de la Ley la atribuye espe-
cificamente al Consejo y también resulta ello del articulo 149 del Regla-
mento, mas la duda surge cuando pasamos al supuesto del apartado e).

Hay que remarcar la diferencia notable que existe entre uno y otro
supuesto. En el d) sélo hay un dérgano, el Consejo, y éste, si los Estatutos
no lo prohiben, puede delegar. La relacion de delegado y Consejo es
interna y ninguna injerencia puede tener en ella la Junta general (Resolu-
cién de 8 de febrero de 1975). La Junta designa al Consejo y éste a la
Comision ejecutiva y a los consejeros delegados. La responsabilidad de la
actuacion de la Comision o de los consejeros delegados recae sobre el
Consejo y si la Junta no esta de acuerdo con la actuacion puede revocar
el nombramiento de consejero, mas lo que no puede hacer es revocar la
delegacion, dejando subsistente el nombramiento de consejero. Todo lo
que hacen los 6rganos delegados es como si fuese realizado por el propio
Consejo que asume la responsabilidad y frente al cual responden los 6rga-
nos delegados.

En el caso del apartado e), la situacidon es completamente diferente. Se
trata de drganos distintos con facultades distintas. La responsabilidad de
lo actuado recae directamente sobre el 6rgano que lo realiza. Seria absurdo
que teniendo estatutariamente sefialadas las diferentes funciones de cada
organo recayere sobre el Consejo la responsabilidad de la actuacion de un
consejero delegado en una materia en la que el propio Consejo no podia
actuar. Siendo ello asi, parece l6gico sostener que el nombramiento de los
componentes de cada uno de estos 6rganos sea competencia exclusiva de
la Junta general frente a la que responderdan cada uno de los drganos
nombrados de su actuacién en la esfera de sus respectivas competencias,
y aqui es donde resulta criticable la postura del Reglamento con el silencio
absoluto que guarda respecto a esta materia. Da la sensacion de que este
parrafo e) ha sido adicionado al proyecto primitivo y no se ha desenvuelto
la figura, pues el articulo 149 del Reglamento es evidente que no puede ser
aplicable el parrafo e), por cuanto en él claramente se expresa que el acto
de la delegacion «debera contener bien la enumeracion particularizada de
las facultades que se delegan, bien la expresion de que se delegan todas las
facultades legal y estatutariamente delegables», expresién incompatible
con la del articulo 124, e), que comentamos, que exige que en los Estatutos
se indiquen sus respectivas competencias, con lo que ninguna opcion tiene
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el Consejo para determinarlas, ya que vendréan determinadas estatutaria-
mente.

En resumen, que el Reglamento guarda absoluto silencio sobre esta
nueva forma de administracion salvo para crearla y el error no consiste, en
si, en la forma de administracion, que ya aparecia regulada en el 102 del
texto anterior, sino en la denominacién adoptada para estos érganos,
mucho mas correcia en el Reglamento anterior que disipaba todas las
dudas ahora planteadas, pues tratindose de administradores singulares y
no de delegados, resultaba evidente que su nombramiento era competencia
de la Junta y sus facultades las estatutarias, y, como consecuencia, igual-
mente, su revocacion habia de realizarse por el 6rgano que lo designo,
mientras que en el régimen actual ello queda en nebuiosa, aunque enten-
demos que hay que seguir la misma postura no obstante {a utilizacién de
idéntica denominacidn para supuestos diferentes.

"No menos problemas plantea la regulacion de la actuacion externa o
de la representacion en la nueva formulaciéon del Reglamento. Como
vimos el articulo 9.2 de la Ley exige determinar en los Estatutos los
administradores a quienes se confiere el poder de representacion, corrobo-
rado por el articulo 128 al expresar que «la representacion de la sociedad,
en juicio o fuera de él, corresponde a los administradores en la forma
determinada por los Estatutos». De ello es facilmente deducible que la
facultad representativa es, inica y exclusivamente, competencia de aque-
llos administradores a quienes se atribuya el poder de representacion, e
igual solucidn se deduce del apartado 2 del articulo 124 del Reglamento
cuanto expresa que «en [os Estatutos se hara constar también a qué admi-
nistradores se confiere el poder de representacién, asi como su régimen de
actuacion...». Es claro que puede haber administradores que carezcan de
facultad de representar, pues no tendria sentido la determinacion de a qué
administradores se confiere, si tal facultad estuviere atribuida legalmente
a todos ellos, mas esta solucién tanto de la Ley como del Reglamento nos
parece desacertada. No el hecho de que s6lo determinados administradores
puedan ejercitar la facultad representativa, lo cual es concorde con la
distincién entre gestidén y representacion claramente diferenciadas. Lo
desacertado, a nuestro juicio, es que la determinacién de los administra-
dores que hayan de ejercer la facultad representativa haya de constar en
los Estatutos como exigen la Ley y el Reglamento. De su inoportunidad
basta decir que fijado en los Estatutos el Consejero que ostente la facultad
representativa [parrafo d) del apartado 2 del citado art. 124, cuando nos
dice «no obstante los Estatutos podran atribuir el poder de representacion
a uno o varios miembros del Consejo a titulo individual o conjunto»], la
revocacion del nombramiento de tal consejero conllevara necesariamente
una modificacion de los Estatutos con todos los requisitos legales que ello



ESTUDIOS 1091

exige, lo cual es totalmente contrario a las normas del propio Reglamento
en los articulos 138 y siguientes, y es que una cosa son los 6rganos, de
constancia obligada en los Estatutos, y otra las personas que los desempe-
fian, que necesariamente han de quedar fuera de ellos pues los primeros
son permanentes y los segundos variables.

Mas no es ésta la tnica cuestion que plantea el precepto comentado,
pues, segun el articulo 9.° de la Ley, los Estatutos pueden determinar
libremente a qué administradores se confiere el poder de representacidn,
mas el Reglamento, en su articulo 124.2, constrifie esta facultad legal, y asi
nos dice que «se expresara su régimen de actuacioény, pero «de conformidad
con las siguientes reglas», y tales reglas coartan la norma legal en los
términos que veremos.

No plantea problema alguno el parrafo @), por cuanto tratdndose de
administrador Gnico y dado que, como hemos visto, la facultad represen-
tativa s6lo puede ser ejercitada por los administradores, al no existir méas
que uno resulta evidente que es éste quien tinicamente puede gjercitarla.

No sucede asi en el supuesto de varios administradores individuales en
que el Reglamento dispone en su parrafo &) que «en caso de varios admi-
nistradores solidarios, el poder de representacion corresponde a cada ad-
ministrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos
de la Junta sobre distribucion de facultades que tendran un alcance mera-
mente internon.

La redaccion de este parrafo nos parece totalmente desacertada y
contradictoria con la Ley y con el propio articulo del Reglamento en que
se contiene. Contradictoria con la Ley porque, como hemos visto, ninguna
cortapisa se contiene en el articulo 9.° de la misma para que los Estatutos
determinen que la facultad representativa se atribuya exclusivamente a
uno o unos de los administradores solidarios y no a todos ellos, pues seria
totalmente ilégico que esto se permita [parrafo d)] cuanto se trata de
organo colegiado en que la voluntad se forma por la conjuncién de las
voluntades de sus componentes y en cambio no se permita cuando la
voluntad pueda formarse individualmente, con lo que la actuacion de un
consejero con poder de representacion obligaria frente a terceros, aunque
no fuere acorde con la voluntad de! Consejo, y en cambio no seria posible
cuando la voluntad individual es suficiente. Y, sin embargo, el Reglamento
dispone que «el poder de representaciéon corresponde a cada administra-
dor», dejando inoperante la facultad concedida en la Ley de atribuirla a
alguno o algunos solamente.

Pero, ademds, la norma es también contradictoria con el propio pre-
cepto reglamentario, pues la determinacion de las respectivas competencias
sblo esta prevista en el apartado 1, parrafo e), del propio articulo para el
supuesto de varios 6rganos simultaneos (Consejo y Comisién ejecutiva o
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consejeros delegados), mas no para el caso de varios administradores
individuales, y, sin embargo, este parrafo b) del apartado 2 nos dice «sin
perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la Junta
sobre distribucién de facultades, que tendra un alcance meramente inter-
no». Pido perdén por la dureza de la expresion, pero el parrafito en
cuestion se las trae. En primer lugar, como vemos, permite distribucion de
facultades entre los diversos administradores, Jo que no excluiria que en
tal distribucidn se confiriese precisamente las de representacion a uno solo
de ellos, y ello por disposicion estatutaria o acuerdo de la Junta, para, a
continuacion, expresar que ello solo tendra un aicance meramente interno.
La verdad es que no se comprende muy bien que una norma estatutaria
inscrita en el Registro Mercantil pueda tener un alcance meramente inter-
no. Ello va contra el principio de legitimacion y la publicidad registral.
Los terceros sélo pueden tener conocimiento de las facultades de los
organos sociales por lo que resulta del contenido del Registro y mal
servicio se le presta a la institucion registral diciendo que lo que expresan
los Estatutos solo sirve para el régimen interno, maxime cuando considera
tal expresion perfectamente posible. Y en segundo lugar, porque permite
que sean los acuerdos de la Junta los que realicen tal distribucion, con lo
que, de hecho, ésta puede hacer una distribucion contraria a los Estatutos
aunque sea con efecto meramente interno.

Cuestion similar se da en el supuesto de administradores conjuntos,
aunque aqui la solucion dada no deja de tener alguna ventaja como vere-
mos. Tal como aparece redactado el Reglamento queda excluida la posi-
bilidad reconocida en el articulo 9.° de la Ley de que siendo dos los
administradores conjuntos el poder de representacién esté atribuido ex-
clusivamente a uno de ellos, lo cual resulta poco ldgico habida cuenta no
s6lo de que la Ley lo permite, sino también que el propio Reglamento, en
el apartado d) siguiente, admite tal posibilidad en el supuesto del Consejo.
La unica ventaja que tiene tal exigencia de actuacion conjunta en la repre-
sentacién es que no se dé un caso similar, a la inversa, del que propicié la
Resolucion de 9 de mayo de 1978, es decir, que por la via del nombramien-
to de administradores conjuntos con poder de representacion atribuido a
uno solo de ellos se propicie, de facto, la existencia del Consejo de Admi-
nistraciéon de dos miembros ahora no permitido por la Ley, mas esta
ventaja no elimina la contraposicion con la Ley.

El supuesto del apartado d), regulador del Consejo, es el inico que se
adapta realmente a lo dispuesto en el articulo 9.© de la Ley, y asi la
disposicién general contenida en tal apartado establece que el poder de
representacion corresponde al Consejo, que actuaré colegiadamente, pero
a continuacién, y de acuerdo con la Ley, dispone que «no obstante los
Estatutos podran atribuir el poder de representacién a uno o varios miem-
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bros del Consejo a titulo individual o conjunto», con lo que la distincién
gestion-representacion introducida en el citado precepto legal queda total-
mente clarificada. Si no se expresa nada en los Estatutos, la representacion
es colegiada, en cuyo caso quedan unidas ambas funciones, pero los Esta-
tutos pueden diferenciarlas limitando la actuacion representativa a sélo
alguno o algunos de los consejeros.

Menos acertado parece el segundo parrafo de este apartado al tratar
de la delegacion por cuanto silencia a la Comisidn ejecutiva permitida por
el articulo 14! de la Ley y por el propio articulo comentado en el parra-
fo d)del apartado 1, y porque permite dar entrada a la existencia de varios
consejeros delegados sin formar Comisién ejecutiva, y, sin embargo, con
actuacion representativa conjunta o colegiada, con lo que, de hecho, queda
desvirtuada en buena parte tal figura, pues cuando se nombran varios
consejeros delegados lo es para su actuacioén individual. Si han de actuar
conjuntamente ya no estamos en tal figura, sino en la de la actuacion
mancomunada y si lo han de hacer colegiadamente en la de la Comision
ejecutiva, que no es mas que un miniconsejo.

El parrafo e) se remite para el supuesto de pluralidad de d6rganos al
caso anterior, con lo que serdn los Estatutos quienes habran de determinar
necesariamente cudl de los 6rganos creados, o alguno de los componentes
de tales 6rganos, ostentan la facultad representativa. En caso de silencio
de aquéllos el Consejo ejercitara colegiadamente lo mismo que la Comisién
ejecutiva, y los consejeros delegados individualmente. Sin embargo, este
supuesto plantea alguna duda habida cuenta de que el parrafo e), correla-
tivo del apartado 1, exige que en caso de pluralidad de 6rganos se indiquen
sus respectivas competencias, y asi cabe preguntarse si los Estatutos pue-
den determinar que la representacion quede atribuida a algiin componente
de tales 6rganos para que la ejerciten respecto a todos los érganos creados,
0, si por el contrario, habran de atribuirla a algin componente para cada
6rgano dentro de las designadas en el mismo. O sea, que un miembro del
Consejo pueda ostentar el poder de representacion del Consejo, de la
Comision ejecutiva o de los consejeros delegados, y viceversa, o si, por el
contrario, se precisa que al Consejo solo lo pueda representar un compo-
nente del mismo, a la Comisién ejecutiva un integrante de ella y a los
consejeros delegados uno que ostente tal caracter. Nos inclinamos por esta
segunda solucién, pues resultaria anomalo que actuase frente a terceros
quien no es componente del drgano que adopta la resolucion.

Cierto que alguien pensara que si hay Comision ejecutiva o consejeros
delegados, éstos ya formaran parte del Consejo, mas, como hemos visto
anteriormente, se trata de un error de denominacidn del Reglamento al
configurar estos Grganos, y hay que deslindar este supuesto del caso del
Consejo a que se refiere el parrafo precedente, tanto por lo que se refiere
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a nombramiento que en el e) es la Junta, mientras en el d) es del Consejo,
como en el de sus facultades que en el ¢) son diferenciadas para cada
6rgano, mientras que en el d) las facultades de la Comision o de los
consejeros delegados son o pueden ser las mismas que las del Consejo que
las confiere, sin que éste quede privado de ellas por la delegacion efec-
tuada.

Con lo expuesto podriamos dar por cerrada esta materia de la repre-
sentacion, pero he aqui que el Reglamento comete, a nuestro juicio, un
grave error, que ya anticipdbamos en el trabajo citado al principio, desli-
zado en los articulos 108 y 109 que vamos a examinar.

El epigrafe de la seccién tercera del capitulo 11T nos dice «de la eleva-
cién a instrumento publico y del modo de acreditar los acuerdos sociales.
La primera parte de este epigrafe no puede ser mas desgraciada, como lo
es también el articulo 108 que contiene. De tal expresioén parece inducirse
que la elevacién a instrumento publico de un acuerdo es algo distinto al
ejercicio del poder de representacion. Representar, tanto desde el concepto
vulgar como desde el juridico, es actuar en nombre de otro y cuando se
eleva a publico un acuerdo no se estd actuando en nombre propio, sino en
nombre de la sociedad que lo adopta, por cuanto, como ya puso de
manifiesto [a Resolucién de la Direccién General de 3 de septiembre de
1980, las personas juridicas no pueden actuar st no es a través de la
representacion, bien a través de sus drganos que ostenten tal representa-
cidn (representacion organica), bien a través de la representacion volunta-
ria (apoderamiento). Es claro que para actuar en nombre de una sociedad,
cualquiera que sea el acto a realizar, 1o ha de hacerse en representacion de
ella en cualesquiera de las dos formas citadas. La organica ha quedado
estudiada precedentemente y la voluntaria o apoderamiento esta recogida
igualmente en el articulo 141 de la Ley cuando nos habla de «los apode-
ramientos que pueda conferir a cualquier personan, y el articulo 94 del
Reglamento la reconoce cuanto dispone que «en la hoja abierta a la socie-
dad se inscribiran los poderes generales». La comparecencia ante Notario
es, por tanto, siempre en ejercicio de la facultad r\epr\esentativa.

La facultad representativa o poder de representacion, segun los articu-
los 9.2 y 128 de la Ley y articulo 124 del Reglamembqueda limitada
exclusivamente a los administradores. El articulo 128 citado es terminante:
«LLa representacion de la sociedad, en juicio o fuera de él, corresponde a
los administradores en la forma determinada en los Estatutos», y.el 124,
que hemos examinado anteriormente, regula el ejercicio de esta facu\ltad
representativa sin salirse jamas de la esfera de los nombrados administra-
dores sociales consecuentemente con el articulo citado de la Ley. \

Pero veremos coémo el Reglamento infringe claramente los preceptos
citados, sin ninguna justificacion juridica ni practica, dando entrada a una

}
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corruptela bastante extendida y que fue sancionada negativamente por la
citada Resolucion de 3 de septiembre de 1980 y la de 26 de octubre de
1982, y, lo que es peor, con una extension desmesurada bastante distinta
a los supuestos de hecho que motivaron las citadas Resoluciones (véase
nuestro trabajo «El aspecto formal de la representacion de las sociedades
mercantiles. La ejecucion de acuerdos socialesn, en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, num. 593, de julio de 1989, pags. 1159 y sigs.).

Insistimos. Cuando alguien comparece ante Notario para elevar a ins-
trumento publico un acuerdo social es claro que no actiia en nombre
propio por cuanto los efectos no se producen respecto a él, sino de la
sociedad representada, y, por consiguiente, para actuar en nombre de ésta
requiere ostentar su representacion. El articulo 165 del Reglamento nota-
rial al regular la comparecencia en las escrituras publicas nos dice «cuando
alguno de los otorgantes concurra al acto en nombre de una sociedad se
expresara esta circunstancia, designando, ademas de las relativas a la
personalidad del representante, el nombre de dicha entidad y su domicilio,
e indicando el titulo del cual resulta la expresada representacion».

Como vimos, tal representacion queda exclusivamente limitada a las
personas que tengan la cualidad de administradores y dentro de la esfera
de éstos a aquellos que, segun los Estatutos, ostenten el poder de represen-
tacion. Sin embargo, el articulo 108 del Reglamento rompe la armonia de
los preceptos comentados al disponer: «l. La elevacién a instrumento
publico de los acuerdos sociales corresponde a las personas que tengan
facultad para certificarlos. 2. También podra realizarse por cualquiera de
los miembros del 6rgano de administracion con nombramiento vigente e
inscrito en el Registro Mercantil, cuando hubiesen sido expresamente
facultados para ello en la escritura social o en la reunion en que se hayan
adoptado los acuerdos. 3. La elevacidn a instrumento publico por cual-
quier otra persona requerira el otorgamiento de la oportuna escritura de
poder, que podra ser general para todo tipo de acuerdos».

Nada tenemos que oponer al apartado 3 del transcrito precepto. Esta-
mos plenamente en el supuesto de la representacion voluntaria a que antes
aludiamos. No sucede lo mismo con los dos apartados precedentes. Ya el
apartado | se refiere a personas que tienen facultad para certificar, dife-
renciandolo del 2, que se contrae a personas que retinen la condicion de
administradores, con lo que claramente esta previendo que la facultad
certificante corresponda a persona distinta de los administradores.

Efectivamente, el articulo 109 nos dice: «1. La facultad de certificar las
actas y los acuerdos de los drganos colegiados de las sociedades mercantiles
corresponde: a) al secretario y, en su caso, al vicesecretario del 6rgano
colegiado de administracion, sea o no administrador». Los restantes su-
puestos contemplados en el articulo, aunque igualmente plantean algin
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tipo de problemas, tienen menor trascendencia, por cuanto en todos ellos
las personas facultadas para certificar reinen la condicion de administra-
dores sociales.

Se ha dado entrada aqui a la figura controvertida y poco estudiada de
los secretarios y vicesecretarios no consejeros (existe un trabajo de LAURA
CANO sobre esta materia pendiente de publicacién en el Boletin del Cole-
gio, desde hace bastante tiempo, que arroja luz sobre ella). La realidad es
que no es pacifica la institucidn. Ya implica un contrasentido que sea
secretario del Consejo quien no forma parte def Consejo; es algo asi como
si pudiese ser secretario del Juzgado quien no forma parte del Juzgado. La
aparicion del Letrado asesor creado por la Ley de 31 de octubre de 1975
frend la existencia de tales secretarios, cuya funcién era puramente técnica
al imponerse a gran numero de sociedades la existencia de Letrados que
asesorasen la legalidad de las decisiones del 6rgano administrador, con lo
que, de hecho, desaparecia la necesidad de un técnico diferente que redac-
tase las actas y convocatorias en forma ajustada a la Ley, incluso con
mencidn obligatoria de nombre y nimero del Registro especial para los
acuerdos inscribibles. La reforma de la Ley de Sociedades Andnimas ha
suprimido la exigencia de este Oltimo requisito, aunque se mantiene la
obligatoriedad de su intervencién en las sociedades a que se refiere la Ley.

Pues bien, cuando la necesidad es menos acuciante, es cuando se da el
espaldarazo legal, por la via estrecha del Reglamento, a los secretarios del
Consejo no consejeros, y, lo que es peor, no con la funcidén técnica que
cumplian y era adecuada a su naturaleza, o sea, la de redactar las actas,
convocatorias, etc., y certificar de los acuerdos sociales, unica esfera de
actuacidn posible para quienes no forman parte del 6rgano de administra-
cidn y representacion, sino con la de representar a la sociedad en la
elevacion a publico de los acuerdos sociales, tal como dispone el aparta-
do 1 del articulo 108 antes transcrito, a pesar de que tal actuacién entra
dentro del ambito de la representacion, y, por tanto, contra la prohibicién
tajante del articuio 128 de la Ley de Sociedades An6nimas.

Pero es que, ademas, ai Reglamento se le ha ido {a mano en su afan de
dar entrada a la citada corruptela, pues no ha tenido en cuenta que el
apartado 2 del articulo 110 de la Ley dispone que en las Juntas «el presi-
dente estara asistido por un secretario, designado por los Estatutos o por
los accionistas asistentes a la Junta», con lo que cuando los Estatutos no
determinan quién ha de actuar como secretario (que es el supuesto mas
frecuente), son los accionistas, sin cortapisa alguna, quienes proceden a la
designacion del mismo, sin que por tanto requiera condicién alguna espe-
cifica, ni aun la de ser accionista, requisito que si exige para ser presidente
el apartado anterior, y nos encontrariamos con un secretario de la Junta
que no puede certificar de los acuerdos adoptados en clla, a pesar de
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actuar legalmente, por cuanto el apartado 2 del propio articulo 109 dispone
que «en todo caso serd necesario que las personas que expidan la certifi-
cacién tengan su cargo vigente e inscrito en el Registro Mercantil», su-
puesto imposible, en lo que se refiere a la inscripcidn, por cuanto el
articulo 94.4 del propio Reglamento s6lo contempla las inscripciones de
los «secretarios y vicesecretarios de los organos colegiados de administra-
cion y la Junta es un drgano deliberante distinto del 6rgano de adminis-
tracién, como claramente lo diferencia la Ley asignandole secciones dis-
tintas (primera y cuarta) dentro del capitulo V destinado a regular los
organos de la sociedad. En tal caso tendria que certificar del acuerdo de
la Junta el secretario del Consejo aunque no sea consejero ni hubiese
estado presente en la Junta, ya que el apartado 1 del articulo 109 del
Reglamento no se refiere exclusivamente a los acuerdos del 6rgano de
administracion, sino a los acuerdos de «los érganos colegiados de las
sociedades» ¥ la Junta es 6rgano colegiado de la sociedad aunque no lo sea
de administraciéon. Como vemos no puede darse mayor contrasentido. No
puede certificar el secretario de la Junta y puede hacerlo un secretario del
Consejo que no forma parte del mismo y que no ha estado presente
cuando se adoptan los acuerdos (ver art. 104 de la Ley), con lo que la
certificacion se convierte en de segundo grado, por cuanto el secretario del
Consejo habra de certificar de lo que certificé el secretario de la Junta.

En este punto poco afiade la prestacidn del visto bueno del presidente
de la Junta, por cuanto tal nombramiento, que puede recaer en cualquier
accionista segun el articulo 110 de la Ley, no es objeto de inscripcion en
el Registro Mercantil.

Queda claro que en esta faceta del ejercicio de la facultad representativa
que supone la elevacién a publico de los acuerdos sociales el Reglamento
queda en abierta contradiccion con la Ley, lo que, en buena doctrina
juridica, supondra la inefectividad de la norma reglamentaria, habida
cuenta del diferente rango de las mismas.

Pero sigamos con el estudio del comentado articulo 108 del Reglamen-
to, en su apartado 2, también transcrito anteriormente. Este apartado
faculta para la actuacién ante Notario en la elevacion a instrumento pu-
blico a cualquier miembro del 6rgano de administracién siempre que
concurran los requisitos siguientes: g) que su nombramiento esté vigente
e inscrito en el Registro Mercantil, y ) que hayan sido expresamente
facultados para ello en la escritura social o en la reunién en que se hayan
adoptado los acuerdos.

Aqui la nueva cuestion a plantear es el requisito de que haya sido
expresamente facultado en la reunidn en que se haya adoptado el acuerdo,
pues si la escritura social le atribuye la facultad de ejecutar los acuerdos,
es claro que esta concediéndole facultad representativa, y estamos en el
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supuesto normal del articulo 9., &), de la Ley, aunque éste se refiere a los
Estatutos y no a la escritura. No sucede asi cuando la facultad se le
atribuye en la reunidn en que se adopta el acuerdo, para lo cual es preciso
distinguir segun cudl sea el 6rgano que lo adopta.

Si el acuerdo es adoptado por el 6rgano colegiado de administracion
no existe problema alguno, por cuanto cualquiera de sus componentes,
designando para ello en la correspondiente reunion, puede llevarla a efecto,
ya que el articulo 141.2 de la Ley s6lo exige requisitos de forma (escritura
publica e inscripcidn) y quérum reforzado para las delegaciones de facul-
tades de caracter permanente, pero no para las que no tengan tal caracter
como la del supuesto que nos ocupa. Mas cuando se trata de la ejecucion
de acuerdos de la Junta general la cuestion se complica, pues mientras en
el supuesto de acuerdos del Consejo es este organo el que ostenta la
facultad representativa, si los Estatutos no la han limitado, y atribuye al
consejero designado el ejercicio de tal facultad para el acto concreto, no
sucede lo mismo cuando se trata de acuerdo de la Junta, ya que sabido es,
y recientemente lo ha confirmado la Resolucién de 31 de octubre de 1989
(obsérvese que esta Resolucidon es posterior a la Ley de reforma de las
sociedades anénimas, que es de 25 de julio de 1989), al decir que «no
puede desconocerse que la Ley de Sociedades Andnimas exige la existencia
de un 6rgano de gestion distinto de la Junta [vid. art. 11.3, k), en relacion
con los arts. 71 y sigs., y 102, A), del Reglamento del Registro Mercantil]
de caracter permanente», y afiade: «Otra cuestion es la de decidir sobre la
competencia de la Junta general, constituida ante el Notario, para otorgar
directamente en escritura un poder general o revocar el anteriormente
concedido por el Consejo, lo que, como ya declara la Resolucion de este
Centro de 8 de febrero de 1975, debe resolverse en sentido negativo, toda
vez que la gestion y representacidén de la sociedad corresponde por Ley
(art. 76.1 de la Ley de Sociedades Andnimas) al Consejo de Administra-
ci6n; es a este 6rgano al que —como 6rgano que tiene la representacion de
la sociedad en juicio y fuera de él— compete en ejecucion del acuerdo de
la Junta —que por si carece de facultades representativas— comparecer
ante el Notario y otorgar las correspondientes escrituras de poder o de
revocacion».

Clara doctrina que no hace mas que refrendar lo que ya se manifestd
en anteriores Resoluciones de 3 de septiembre de 1980 y 26 de octubre
de 1982, plenamente aplicable a la legislacion actual, por cuanto, como
hemos visto a lo largo de estas lineas, la Ley actual distingue perfectamente
entre los distintos drganos sociales, deliberante o Junta y de gestion y
representacion, exigiendo el articulo 9.° y confirmandolo el 128 que la
funcién representativa queda limitada a las personas integrantes del 6rga-
no de administracién que determinen los Estatutos sociales, quedando
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excluida, por tanto, la Junta de poder ejercitar tal funcidén. Pues bien, en
el supuesto del articulo reglamentario que comentamos nos encontramos
que un érgano (la Junta) que carece de la facultad de representacion
atribuye a un componente de otro 6rgano (el Consejo) la facultad de
representar en la ejecucién del acuerdo cuando esta persona designada
carece a su vez por si sola de la facultad representativa, contra el principio
Jjuridico de que nadie puede dar lo que no tiene, pues el precepto permite
la ejecucion a cualquier administrador facultado en la reunidn en que se
adopte el acuerdo.

Distingamos para una mayor claridad. La Junta faculta a un consejero
para la ejecucion del acuerdo y pueden suceder dos cosas: 1.2 El consejero
designado es uno de los que, segin el articulo 124-2, d), tiene atribuida la
facultad de representar. La decisién es innecesaria e inutil, por cuanto
segun el articulo citado, concordante con el 9.°, &), de la citada Ley, tal
consejero puedc actuar por si sin necesidad de delegaciéon o designacion
por la Junta. 2.2 La Junta designa a un consejero que carece de tal facultad
especifica o se trata de un suspuesto en que por no existir consejeros
designados especialmente para ejercer el poder de representacién éste se
ejerce colegiadamente por el Consejo. Es claro que tal designacion para la
ejecucién, hecha por la Junta, es contraria al ejercicio legal de la funcion
representativa, ya que si los Estatutos han determinado especificamente
qué consejeros tienen el ejercicio del poder de representacioén, la designa-
cion por la Junta de consejero distinto para la ejecucion del acuerdo es
contraria a los Estatutos, y como reiteradamente nos ha dicho en diversas
Resoluciones la Direccion General (vid. la citada y la de 20 de abril de
1980), la Junta es la primera obligada por los Estatutos sociales y ha de
cumplirios sin poder infringirlos, sin perjuicio de su facultad de poderlos
modificar cumpliendo los requisitos legales. Por tanto, la norma regla-
mentaria comentada comete dos errores graves: conceder a la Junta Ia
facultad de transmitir una facultad de la que carece (la representacion) y
que esta facultad se confiera, en contraposicion a los propios Estatutos
sociales, a persona distinta de la que tenga el poder de representaciéon a
pesar de ser la primera obligada a cumplirlos.

Si la representacidn se halla atribuida al Consejo colegiadamente la
infraccion es idéntica. La Junta da una facultad de la que carece y la
atribuye igualmente a un componente del érgano colegiado que por si sélo
carece de facultad representativa, como ya declaré con absoluta precisién
la Resolucién de 3 de septiembre de 1980.

La representacion colegiada exige la celebracion de reunion del Con-
sejo, que sera el legitimado para designar, por delegacién transitoria, al
consejero que ha de ejecutar el acuerdo de la Junta. Lo contrario, o sea,
la designacion especifica por la Junta, implica transformar la representa-



1100 ESTUDIOS

cién colegiada atribuida al Consejo en representacion individual atribuida
a cada uno de los consegjeros.

Pero es que, como deciamos al principio de esta parte del trabajo, el
Reglamento ha ido mucho mas alla de los supuestos que contemplaron las
Resoluciones citadas que excluyen la posibilidad de la figura del nuncius
para la ejecucion de acuerdos sociales, por cuanto en los supuestos de las
Resoluciones de 3 de septiembre de 1980 y 26 de octubre de 1982, la
facultad de ejecutar los acuerdos se atribuia por la Junta a uno de los
administradores, aunque éste por si solo y como componente de un érgano
colegiado carecia de facultad representativa, mientras que ahora el Regla-
mento permite, incluso, que tal ejecucidn pueda llevarse a efecto por quien
ni es componente del érgano de representacidn (secretario y vicesecretario
no consejeros), ni ha sido designado por la Junta ni por el Consejo, ya que
tales personas tienen a su cargo inscrito en el Registro Mercantil segan el
articulo 94.4 del Reglamento y pueden certificar segiin el articulo 109.1,
a), con lo que reunen los dos requisitos exigidos para poder elevar a
instrumento publico los acuerdos.

El supuesto podria plantearse igualmente en el caso de administradores
solidarios cuando los Estatutos establezcan una norma de que sélo el de
mayor edad, o el de mayor numero de acciones, o el de mas antiguo
nombramiento, etc., ejerza el poder de representacion, situacion perfecta-
mente permitida por el articulo 9.2, i), de la Ley, aunque el Reglamento,
como ya vimos en el comentario del articulo 124, no parezca permitirlo,
y lo mismo puede darse en el supuesto de 6rganos de administracion
plurales cuando la Junta procede a designar, para la elevacién a instru-
mento publico, a persona integrante de los mismos que no sea la que tenga
atribuido el poder de representacion.

Pero es que, ademas, tales normas van a crear graves problemas de
interpretacidn que se traduciran en los correspondientes recursos, pues ya
en los supuestos de las Resoluciones citadas se argumentaba por el recu-
rrente que habia que distinguir entre acuerdos que no requieran mas
actuacion del designado que la de elevarlo a escritura, de aquellos otros en
que ademas se requeria una manifestacion de voluntad propia. El primer
caso es el tipico del nuncius a que haciamos referencia y el recurrente
sostenia su posibilidad para aquél y no para el segundo, pero el Reglamen-
to no distingue y simplemente se refiere a acuerdos, por lo que si la Junta
acuerda enajenar un inmueble, sin determinar comprador, precio y condi-
ciones de la misma, y faculta a quien no ostenta la facultad de representar,
aunque tenga la de certificar, o bien eleva a publico el acuerdo el secretario
0 vicesecretario no consejero, estamos seguros que cuando el problema se
plantee en la practica, el designado o secretario comparecera en la escritura
y «legitimado» por la correspondiente certificacion del acuerdo hara la



ESTUDIOS 1101

venta sin mas cortapisas, compareciendo en la escritura, porque suponer
que en tal caso el designado se va a limitar a elevar a escritura el acuerdo
de vender para que después el administrador que ostente el poder de
representacion otorgue nueva escritura, legitimado por la anterior, para
fijar las condiciones especificas de la venta, es desconocer la realidad de
los hechos, porque la primera escritura no serviria para nada, ya que
bastaria incorporar la certificacion del acuerdo de la Junta a la propia
escritura de venta en que comparece el administrador que ostente el poder
de representacion.

A esta solucion nos llevaria una interpretacion estricta de la norma
reglamentaria, ya que elevar a instrumento piblico no es mds que eso, sin
afiadir ni quitar nada, pero en tal caso la escritura no sirve para nada si el
acuerdo requiere después una actuacidn especifica, mas ni aun aquella
actuacion limitada a la simple elevacidon a puablico fue permitida por las
Resoluciones citadas, por cuanto aun cuando no requiriesen desenvolvi-
mientos posteriores se infringia claramente la funcion representativa, que
es lo mismo que sucede con la norma reglamentaria comentada. Como ya
apuntabamos en el trabajo citado al principio ya no podemos hablar de
representacion orgdnica y representacion voluntaria, claramente perfiladas
por la doctrina, la jurisprudencia y las Resoluciones de la Direccidn
General, y habra que afiadir una nueva categoria creada por el Reglamen-
to: la de los representantes que carecen de poder de representacion.

Pero es que, como deciamos, la postura reglamentaria no tiene funda-
mentacion legal, tedrica ni practica, pues comprobada la imposibilidad de
las dos primeras nos resta comprobar la utilidad practica de tal disposi-
cion. En el régimen de la Ley anterior aquella solucion podria tener cierta
utilidad, ya que en los supuestos de drganos colegiados de representacion
la ejecucion de cualquier acuerdo de Junta requeria a su vez una reunion
del Consejo para determinar el consejero que habia de proceder a su
ejecucion si no existia consejero delegado o apoderado con facultad de
ejecutar los acuerdos sociales o representar a la sociedad en ¢l uso de la
firma social, ya que la facultad representativa no podia ejercitarse por
parcelas, o sea, por cada uno de los miembros del Consejo de Administra-
cion separadamente, mas en el régimen de la legislacion vigente en que, no
obstante que la administracidn se confiera a un Consejo, es posible deter-
minar en los Estatutos que el poder de representacion lo ostente cada uno
de los consejeros separadamente, la prevision del Reglamento carece en
absoluto de utilidad, y ello a costa de producir, como hemos visto, una
clara contradiccion con la Ley, habida cuenta, ademas, de que el aparta-
do 3 del articulo 108 del Reglamento permite, como no podia ser menos,
el otorgamiento de poder general para elevar a instrumento publico toda
clase de acuerdos. Tampoco se precisa la reunidon del Consejo, por cuanto
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ahora el articulo 104 de la Ley impone la obligacion de asistir a la Junta
a los administradores.

Mas cabe preguntarse si jes que no puede la Junta general decidir que
una persona determinada sea el secretario no consejero o, incluso, cual-
quier accionista o extrafio a la sociedad, ejecute o la represente en la
elevaciéon a instrumento publico de cualquier acuerdo social? La cuestion
no planteaba duda alguna en el Reglamento anterior, por cuanto el arti-
culo 110 del mismo claramente hablaba de «los poderes generales que, en
su caso acordare conceder la Junta general», asi pues, la Junta podia
perfectamente acordar la concesion de un poder, aunque lo que no podia,
y lo ha confirmado la Resolucion de 31 de octubre de 1989, es concederlo
por si misma, ya que carece de la facultad de representar; por tanto, la
ejecucidon de tal acuerdo era competencia del 6rgano de representacion.
Por idéntica razén podia acordar que la representacion en la ejecucion de
un acuerdo determinado la realizase cualquier persona por ella designada,
y también de idéntica manera el 6rgano de representacion, cumpliendo el
mandato de la Junta, habria de otorgar poder a la persona designada a fin
de ejecutar el acuerdo. Mas lo que estaba claro es que tal representacion
ordenada por la Junta sélo era 0til, si no se otorgaba el oportuno poder,
cuando se trataba de de acuerdos que no habian de tener acceso al Registro
Mercantil, pues para éstos entraba en juego el articulo 1.280.5 del Codigo
Civil, y dado que las certificaciones de los acuerdos sociales no son mas
que documentos privados con firmas legitimadas, es claro que no revestian
la forma adecuada para su acceso al Registro, y asi lo sancionaron las
repetidas Resoluciones de 3 de septiembre de 1980 y 26 de octubre de
1982.

Mas, como decimos, esto sucedia en el régimen del Reglamento ante-
rior, pero en el actual es lo cierto que ni el articulo 141 de la Ley ni los 149
y siguientes del Reglamento, dedicados a esta materia, hablan para nada
de poderes acordados por la Junta general. Ante este silencio, cabe pre-
guntarse si la nueva legislacion ha eliminado tal posibilidad. En favor
podria argiiirse que dado que la Junta es el 6rgano superior de la sociedad
que nombra a los administradores y los revoca, lo mismo que sucede con
los liquidadores, es decir, que la funcién de administracién y representa-
cion queda practicamente en sus manos, ya que es la (inica competente,
salvo en los nombramientos provisionales, para designar las personas que
han de ocupar tales cargos, podria decirse que no existe razon alguna que
impida que pueda designar igualmente apoderados, ya que la actuacion de
éstos, con las limitaciones que resulten de las facultades concedidas, es
similar a la de aquélios. Sin embargo, en contra se podria sefialar a mas
de la eliminacion en los textos legales de tal posibilidad, lo que no sucede
con el Consejo segun el articulo 141 de la Ley, que la designacién de
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apoderados generales o especiales implicaria, de hecho, un régimen simul-
taneo de administracion al lado del que compete al 6rgano legal y estatu-
tario de gestidn y representacion, con la consiguiente posibilidad de actua-
ciones contradictorias; que tales apoderados en su actuacion quedarian
fuera del control del drgano de administracion, ya que responderian direc-
tamente ante la Junta, por cuanto no puede hacerse responsable al érgano
estatutario de actuaciones realizadas por personas no designadas por el
mismo; que aun cuando la Junta tenga las facultades de nombrar adminis-
tradores y liquidadores, sin embargo carece de facultades para intervenir
en los actos realizados por aquellos que obligan a la sociedad, quedando
limitada su posible actuacion a la revocacién del nombramiento; que esta
postura igualmente se deduce de las Resoluciones de la Direccién General
de 8 de febrero de 1975 y 31 de octubre de 1989, por cuanto la actuacion
de los apoderados es subordinada a la del 6rgano de administracién como
impone la unidad de ésta, y la distincion de competencias de los 6rganos
sociales, queda perfectamente determinada en el capitulo V de la Ley,
siendo la Junta mero drgano deliberante sin facultad alguna de gestién y
representacion, y que en el articulo 94 del Reglamento se encuentran dos
parrafos distintos —4.° y 5.°—: el primero para nombramientos que solo
pueden ser competencia de la Junta y el segundo para actos del érgano de
administracion, y entre ellos se recogen los poderes, con lo que nos incli-
nariamos por esta segunda postura. (Obsérvese que igual silencio guarda
ahora el articulo 11 de la Ley de Sociedades Limitadas.)

Se podra decir que en el el nimero 4 se recogen los nombramientos de
secretario y vicesecretario que son competencia del Consejo. La cuestion
es clertamente dudosa, aunque si hemos de ajustarnos estrictamente a las
normas legales observamos que el articulo 141 de la Ley cuando habla del
régimen interno del Consejo sélo habla de «designar al presidente», guar-
dando silencio respecto al secretario, al contrario de lo que sucede en el
articulo 110 para las Juntas, y ello a pesar de que su existcncia esta
reconocida en el articulo 142; que la frase «regular su propio funciona-
miento», recogida en el articulo 141 de la Ley como competencia del
Consejo, no puede referirse a nombramientos, sino al régimen de actuacioén
(convocatoria, deliberaciones, votos, etc.), ya que si tal frase comprendiese
también los nombramientos seria ociosa la referencia a la designacién de
presidente que igualmente quedaria comprendida en la misma, y, por otra
parte, la designacidn de secretario y vicesecretario no consejeros en modo
alguno puede incardinarse en la frase «propio funcionamiento», dado que
tales personas no forman parte del Consejo, por lo que su posibilidad y
nombramiento dependeran de la norma estatutaria. Por contra, el parra-
fo 5.2 comprende actos que en ninglin caso pueden ser competencia de la
Junta como las delegaciones de facultades, ya que tanto el articulo 141 de
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la Ley y los 149 y siguientes del Reglamento las limitan al Consejo, y asi
lo sancioné 1gualmente Ja Resolucion de 24 de noviembre de 1981, con lo
que de conformidad con la facultad de otorgar poderes el Consejo, reco-
gida en el articulo 141 de la Ley parece que este numero 5.° se refiere a
actos exclusivos del Consejo. No se nos oculta que la practica registral ha
sido contraria a esta tesis, habiendo sido admitidos los nombramientos de
secretarios hechos por el Consejo, pero la consagracion de la existencia de
los secretarios y vicesecretario no consejeros con facultades de representa-
cién que ha admitido el Reglamento puede hacer reconsiderar el problema.
Al menos la duda puede plantearse y ahi queda para los estudiosos. Lo
que parece fuera de duda es que los poderes, salvo que los Estatutos
prohiban su otorgamiento, deben ser concedidos por el 6rgano de admi-
nistracion,

Sélo nos resta hacer unas breves consideraciones respecto a los nom-
bramientos y ceses de los componentes de los 6rganos de administracion,
y asi la primera cuestion que nos plantea esta materia resulta del parrafo
segundo del namero 4 del articulo 94 del Reglamento antes citado cuando
al referirse a los nombramientos de administradores nos dice: «La inscrip-
cién comprendera tanto los miembros titulares como, en su caso, los
suplentesy.

Nos encontramos con una figura nueva que ni aparecia en la legislacién
anterior ni en el texto de la Ley actual. El Reglamento afiade ahora la
figura de los suplentes, y tras esta simple mencidn se olvida totalmente de
su existencia, y la verdad es que si tal existencia de suplentes es posible, lo
cual es hartamente dudoso, su falta de regula¢ion plantea diversos proble-
mas. Asi, la primera que se nos ocurre es la siguiente: ;Han de computarse
tales suplentes dentro del nimero maximo de consejeros permitidos por
los Estatutos? Es decir, si los Estatutos prevén un niimero maximo de
cinco consejeros, y dentro de ese maximo se nombran tres miembros por
la Junta, ;pueden nombrarse tres suplentes (uno por cada consejero) o
sOlo dos? Segunda: La suplencia, jha de ser individual para cada consejero
o alguno determinado de ellos o cabe uno o varios suplentes para cuales-
quiera de los consejeros? O, lo que es lo mismo, el suplente sélo puede
sustituir al consejero para el que se nombré o puede suplir a cualquier
consejero que falte? Tercera: ;Cuando pueden actuar los suplentes? Cuar-
ta: ;La existencia de suplentes designados por la Junta elimina la facul-
tad de los nombramientos del Consejo por cooptacion? Quinta: (El su-
plente sustituye también en el cargo (presidente, secretario, etc.) al suplido?
Sexta: jPuede haber mas suplentes que consejeros? Séptima: ;Qué requi-
sitos debe reunir el suplente? Octava: ;Quién debe nombrar los suplentes?
La préctica, si la figura llega a tener arraigo, planteara bastantes mas.

Es claro que ante la falta de regulacion no se puede acudir mas que a
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la l6gica del raciocinio individual del intérprete; asi, todo lo que se diga en
esta materia queda como simple opinion sin fundamento juridico alguno.

Respecto a la primera cuestion planteada, opinamos que los suplentes
no deben computarse dentro del numero maximo de administradores
previsto en los Estatutos. La razon (dentro de la 16gica personal) es que si
ello fuese asi se coartaria la libertad de la Junta para designar administra-
dores hasta el limite maximo previsto en los Estatutos. La existencia de
suplente no modifica el nimero de integrantes del Consejo, pues cuando
actia el suplente no puede actuar el sustituido.

En cuanto a la segunda, creemos que son posibles las dos posturas
planteadas, pues ello dependera de la situacién especifica de cada sociedad.
Si ésta se configura como sociedad de grupos, lo que claramente resultara
si se utiliza en los nombramientos el sistema proporcional regulado en el
articulo 137 de la Ley y 140 del Reglamento, parece logico suponer que
cada consejero pueda tener su suplente especifico a fin de mantener la
direccion ordenada por el grupo que le nombré. Si, por el contrario, la
sociedad no es de ese tipo, puede perfectamente designarse un suplente o
varios para el supuesto de faita de asistencia de cualquiera de los conseje-
ros, siendo conveniente en tal caso establecer un orden de actuacion de los
suplentes.

Por lo que se refiere al tercer supuesto, entendemos que los Estatutos
deben determinar en los casos de suplencia cudles son los supuestos en que
aquéllos pueden actuar (ausencia, enfermedad, incompatibilidad, interés
personal en el asunto a debatir, etc.), asi como los requisitos que justifiquen
darse la situacién seftalada.

Referente al quinto punto, creemos que la designacién de suplentes no
impide la facultad de nombrar por cooptacion prevista en los articulos 138
de la Ley y 139 del Reglamento, por cuanto las suplencias hay que enten-
derlas limitadas a actuaciones especificas motivadas por la imposibilidad
del titular, mientras que la cooptacidn presupone la vacante del titular y
el nombramiento con caricter permanente hasta la celebracion de la pri-
mera Junta general que ratifique o revoque el nombramiento.

En orden a la sexta cuestién, creemos que no existe obstaculo para que
haya un numero mayor de suplentes que de consejeros e incluso puede ser
necesario especialmente en sociedades en que intervienen entes publicos
en que la imposibilidad de asistencia de las personas que representan a
tales entidades se da con bastante frecuencia y al mismo tiempo se quiere
mantener la proporcionalidad de representacién de los grupos en el Con-
sejo.

La cuestion séptima es de més dudosa solucién, pues si para los nom-
bramientos por cooptacion se precisa la condicion de accionistas, pareceria
légico, al menos, exigir tal requisito para los suplentes. Sin embargo, nos
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inclinamos por la solucion contraria, salvo que los Estatutos establezcan
como requisito para ser administrador tal condicion, pues la Ley, en su
articulo 123.2, no exige tal circunstancia para ser administrador, y resul-
taria ilogico que lo que no se exige para actuar permanentemente sea
requisito para una actuacidon esporadica, y porque (y con ello damos
nuestra opinion respecto al octavo punto) entendemos que ¢l nombra-
miento de los suplentes debe ser hecho por la Junta general, ya que tales
suplentes son administradores iguales que los restantes, aunque de actua-
cién intermitente, y la Junta puede designar a quien tenga por conveniente,
mientras que en la cooptacién el nombramiento se realiza por un érgano
que normalmente no puede nombrar administradores.

Entrando ahora en los requisitos para los nombramientos de adminis-
tradores, lo primero que salta a la vista es la diferencia existente entre el
articulo 125 de la Ley y el 138 del Reglamento, pues mientras el primero
solo exige el nombre y apellidos, edad, domicilio y nacionalidad, sin
embargo el segundo amplia los requisitos en gran manera y no siempre
justificadamente. Asi, al expresar que «se hard constar la identidad de los
nombrados», entra en juego el articulo 38 del propio Reglamento regula-
dor de la identidad, con lo que se amplia la exigencia a la fecha de
nacimiento, el documento nacional de identidad y el nimero de identifi-
cacion fiscal. Exige también expresar la fecha de nombramiento, requisito
totalmente innecesario, por cuanto, habida cuenta de que tales nombra-
mientos solo pueden ser realizados en la escritura de constituciéon o en
Junta general, el articulo 113 del propio Reglamento exige, como circuns-
tancia general para todos los asientos, la fecha y lugar en que fueron
adoptados los acuerdos, lo que hace innecesaria tal expresion especifica.

Otro requisito exigido es el plazo del nombramiento, también total-
mente improcedente, dado que el articulo 9.2 de la Ley, en su apartado h),
exige como mencidn obligatoria de los Estatutos el plazo de duracion del
cargo, y resulta absurdo que el nombramiento haya de repetir lo que ya
dice la norma estatutaria, pues si se consigna el plazo y éste es distinto del
estatutario no se podria inscribir por infringir los Estatutos, y si el nom-
bramiento se hace para cubrir la vacante o crear un nuevo puesto de
consejero es el propio Reglamento, en su articulo 144, el que da solucidon
a la cuestion, determinando que serd «por el maximo legal, salvo que los
Estatutos establezcan otro menor», expresion, por otra parte, desafortu-
nada, por cuanto, segun hemos visto, siempre ha de existir un plazo
estatutario conforme al articulo 9.°, #), y, por consiguiente, por tal plazo
sera el nombramiento, pues si es menor de cinco afios asi lo dispone el
propio 144 y si es por cinco afios porque no sera el plazo legal, sino plazo
estatutario. Esta redaccion incorrecta deriva de haber confundido la prohi-
bicién legal de que los nombramientos puedan hacerse por plazo superior
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a cinco afios con plazo legal de duracion de los nombramientos. La Ley no
sefiala ningin plazo a los nombramientos; lo inico que establece es la
prohibicion de que éstos excedan de un determinado tiempo, y la cuestidn
ya fue resuelta en tal sentido por las Resoluciones de 24 y 26 de noviembre
de 1981, por lo que todos los plazos son puramente estatutarios, y si los
nombramientos son de cooptacion, su duracidn ya estd predeterminada
por el articulo 138 de la Ley y por el articulo 145.2 del Reglamento.

Y por ultimo exige el articulo 138 que se exprese el cargo para el que
hubiere sido nombrado. Este requisito sélo sera preciso consignarlo cuan-
do los Estatutos hayan atribuido a la Junta la facultad de sefialar los
cargos en el Consejo, pues, como regla general, segin el articulo 141 de la
Ley, la designacion del presidente es competencia del Consejo, siendo
discutible, como vimos la de secretario.

No es, precisamente, mas acertada la regulacidn de los requisitos exi-
gidos en los nombramientos por cooptacién a que se refiere el articulo 139
del Reglamento, y asi, ademas de los requisitos antes mencionados, exige
la constancia de otros también totalmente innecesarios, como la indicacion
de las vacantes existentes antes de haber ejercitado el Consejo la facultad
de cooptacion. Y decimos innecesario porque tal circunstancia tiene que
resultar del Registro o no sera posible tal inscripcion, o bien resultara del
cese anterior que conste en el propio documento presentado. No olvidemos
que se trata de nombramientos hechos por el Consejo para cubrir vacantes;
luego si registralmente la vacante no existe, aunque el Consejo nombre
administrador por cooptacién, no se podra iﬁ‘serib\ir sin que previamente
se inscriba el cese que produzca la vacante o se aumente el nimero de
consejeros dentro del maximo permitido por acuerdo de la Junta, en cuyo
caso el nombramiento compete a ésta, y si el cese se produce por dimisién
en la propia sesion del Consejo, supuesto previsto en el articulo 141 de la
Ley, es previa la inscripcion del cese para acceder el nombramiento y tales
circunstancias resultaran de aquél.

Lo mismo cabe decir de los demas requisitos que exige el precepto,
pues el nombre y apellidos del anterior titular resultardn de la inscripcidn
del cese, el plazo, de la norma estatutaria y la fecha del cese y su causa,
igualmente de la inscripcién que motiva la vacante que se trata de cubrir.
Se mantiene en estos nombramientos segun el articulo 138 de la Ley la
necesidad de que recaigan en accionistas de la sociedad.

Por lo que se refiere a los nombramientos por el sistema proporcional
vienen regulados en los articulos 137 de la Ley y 140 del Reglamento. El
articulo de la Ley reproduce la normativa de la Ley derogada en su
articulo 71; sin embargo, el Reglamento, al determinar los requisitos que
respecto a tales nombramientos han de constar en la inscripcion, creemos
que se excede en su expresion, y asi exige ademads de las del articulo 138,
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ya examinado, que se consigne que tal nombramiento se realiza por el
sistema proporcional «mencionando las acciones agrupadas con las que se
hubiese formado el correspondiente cociente, su valor nominal, clase y
serie, Si existieran varias y la numeracion de las mismasn.

Habida cuenta de que cstas elecciones por sistema proporcional sélo
suelen darse en sociedades de gran envergadura en las que la existencia de
grupos contrapuestos motiva la necesidad de éstos de tener representacion
en el Consejo, la enumeracion especifica del niimero de tales acciones
puede hacer interminable el asiento. Por otra parte se echa de menos que
el Reglamento no haya resuelto el problema mas grave que planteaban
tales nombramientos, o sea, el de quien puede proceder a su revocacion y
nombramiento subsiguiente para cubrir la vacante, ya que surgen dos
posturas contrapuestas. La primera, basada en el articulo 131 de la Ley,
al disponer que «la separacion de los administradores podra ser acordada
en cualquier momentos por la Junta general», con lo que ésta puede
acordar el cese en cualquier momento, tanto de los administradores que
nombro6 como tal Junta, como de los que fueron nombrados por el sistema
proporcional, a pesar de que el nombramiento de éstos no fue realizado
por la Junta, sino por accionistas que formaron el cociente exigido por la
Ley. La segunda, la de que tales nombramientos solo pueden ser revocados
por los propios accionistas que intervinieron en la designacion.

En favor de la primera tesis estan los términos tajantes e imperativos
con que se pronuncia el articulo 131, asi como que el propio Reglamento
al regular la inscripcion de la separacidn en el articulo 148 sdlo contempla
como documentos susceptibles de producir tal asiento los enumerados en
el articulo 142 (certificacién del acta de la Junta general o, en su caso, del
Consejo si lo fue por cooptacidn, testimonio notarial del acta o copia
autorizada del acta notarial de los articulos 101 y siguientes o escritura
publica), todos ellos relativos a Junta general, o bien testimonio de la
sentencia judicial firme que hubiese decretado la separacion. En favor de
la segunda postura militan argumentos de sentido 1dgico y practico, pues
de poco serviria conceder a estos grupos de accionistas la posibilidad de
nombrar determinados consejeros si acto seguido la mayoria puede proce-
der a su separacién, con lo que entrariamos en un juego sucesivo de
despropdsitos. La minoria que alcanza el cociente legal, nombra. La ma-
yoria, separa, y asi sucesivamente.

Por otra parte, asi puede deducirse también, con una interpretacion
sistematica, de los preceptos legales, pues si, segun el articulo 137 de la
Ley, las acciones agrupadas que utilicen esta facultad no pueden intervenir
en la votacidon de los restantes miembros del Consejo, parece evidente
suponer que, de hecho, la Junta general sdlo se forma por los restantes
accionistas que no forman parte de tal agrupacién o, lo que es lo mismo,
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que en realidad existen dos Juntas: una, integrada por los accionistas
agrupados que forman el cociente legal necesario y, otra, la del resto de los
accionistas. Igualmente parece corroborar la bondad de esta postura la
exigencia de los requisitos contenidos en el articulo 140, pues poca utilidad
tendria la necesidad de que conste en el Registro la total identificacion de
las acciones que motivaron tal nombramiento si no es para que cuando se
proceda al cese o separacién el Registrador pueda comprobar que quien
nombré es quien separa posteriormente, aunque, como decimos, la exi-
gencia de la numeracion resulta excesiva.

Resulta, sin embargo, criticable que estas dudas no hayan sido resueltas
reglamentaritamente, maxime por cuanto la cuestiéon que no plantea pro-
blema en el acto del nombramiento si que los plantea en el momento de
la separacion. Asi, reunidos en Junta general, que va a aproceder a efectuar
el nombramiento, se forma el grupo necesario que solicita la designacién
por sistema proporcional y a continuacion los restantes accionistas desig-
nan el resto de consejeros Mas si la separacion ha de ser acordada por los
que procedieron al nombramiento, ;cdmo se convoca esa minijunta, que
en momento determinado estd descontenta de la gestién de su represen-
tante en el Consejo y quiere proceder a la destitucion?, jpuede nombrar a
otra persona en sustitucion del separado o, por el contrario, ha de esperar
a la existencia de una Junta general en que nuevamente pueda ejercitar tal
facultad?, ;quién certifica de tales acuerdos y quién puede ejecutarlos?, ¢si
se produce vacante por fallecimiento, dimision, etc., entra en juego el
derecho de cooptaciéon o debe cubrirla el grupo de accionistas que lo
nombro?. jpor qué plazo se entenderd nombrado el nuevo administrador
si éste se realiza por destitucion y no por vacante? Son todas ellas interro-
gantes que quedan por resolver y que se planteaban con la normativa
anterior, por lo que se ha desperdiciado una magnifica oportunidad para
resolver tales cuestiones.

No sucede lo mismo por lo que se refiere a la exigencia de la aceptacion
para hacer constar en el Registro el nombramiento de administradores,
cuestion ya planteada en la legislacién anterior, y a que ya aludiamos en
el trabajo citado al principio. Ahora el Reglamento resuelve el problema
al disponer en el articulo 141 que «no podra inscribirse el nombramiento
de los administradores en tanto no conste su aceptacién». Como ya decia-
mos en otra ocasidn, la inscripcién del nombramiento sin constar la acep-
tacién presentaba el inconveniente de dar como administrador a quien
realmente atin no lo era, pero presentaba también algunas ventajas, como
eran las de que no era precisa la nueva presentacion del acuerdo de nom-
bramiento para cada aceptacion posterior si los consejeros no habian
aceptado en la Junta, y la de que dado que el nombramiento, segin el
articulo 125 de la Ley, produce efectos desde la aceptaciéon y no desde la
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inscripcidn, la situacién registral también puede ser discordante con la
realidad en el régimen actual cuando la aceptacion se ha producido y ésta
ain no ha accedido al Registro, y ello aun cumpliendo rigurosamente el
plazo de diez dias a que hace referencia la Ley, por lo que quiza hubiese
sido mas conveniente la solucidn contraria, habida cuenta de que cuando
los Registradores hacian constar en el asientos tales nombramientos cui-
daban con celo, a su vez, de hacer constar que los mismos estaban pen-
dientes de la correspondiente aceptaciéon. La solucion actual puede dar
lugar a situaciones poco correctas. Baste pensar que cuando la sociedad en
Junta ha fijado el nimero de consejeros si parte de ellos no ha aceptado
el nombramiento, el Registro publicara un nimero de consejeros que no
corresponderd a tal nimero e, incluso, publicard un nimero de consejeros
contrario a la Ley si s6lo aceptaron el cargo en Junta dos de ellos, habida
cuenta de que actualmente el nimero minimo de consejeros es tres, situa-
cién anormal que desapareceria si todos los nombramientos hubiesen
accedido al Registro constando expresamente en éste le falta de acepta-
cion.

Cuestidn similar se plantea en el caso de que el administrador o admi-
nistradores nombrados sean personas juridicas, por cuanto el articulo 143
del Reglamento dispone que «en caso de administrador persona juridica
no procedera la inscripcion del nombramiento en tanto no conste la iden-
tidad de la persona fisica que aquélla haya designado como representante
suyo para el ejercicio de las funciones propias del cargo». El articulo
transcrito ha complicado, a nuestro juicio, excesivamente los nombra-
mientos de administradores personas juridicas, ya que hubiese sido sufi-
ciente la designacion de la persona juridica nombrada con los datos que
respecto a la identidad sefiala el propio Reglamento en su articulo 38, y
ello por una razdn de i6gica juridica, pues el nombramiento lo es a favor
de tal persona y no de un representante organico o voluntario, aparte de
que ello plantea la exigencia a veces de un requisito innecesario, ya que de
la terminologia utilizada por el Reglamento se deduce que en todo caso es
precisa la determinacion de tal persona para poder realizar la inscripcion,
solucién que no podemos admitir, ya que la persona juridica designada
tiene necesariamente un érgano representativo que actua por ella, y la
aceptacion del nombramiento realizada por el representante de aquélla no
precisa de ninguna designacion especifica. Baste pensar que la designada
administrador tenga como 6rgano representativo un administrador unico,
seria absurdo pensar que hubiese de realizar un Junta general para desig-
nar la persona fisica que actuase en la sociedad que le nombré6 administra-
dor contrariando las propias normas legales reguladoras de la representa-
cion social. Tal administrador estaria perfectamente legitimado para acep-
tar el nombramiento y para ejercer las funciones del cargo sin necesidad
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de una nueva designacién especifica de su propia sociedad, lo que dilataria
enormemente su posibilidad de actuacion si para cumplir tal exigencia
hubiese de convocar Junta general, dejando en tanto sin representante a la
sociedad que le designé si aquélla también se rige igualmente por adminis-
trador Unico. Lo mismo sucede en el supuesto de administradores solida-
rios en que cualquiera de los correspondientes a la sociedad nombrada
administrador podria actuar, aceptando sin mas requisitos.

Lo que sucede es que el Reglamento ha pensado en un supuesto distinto
y ha generalizado sin distinguir supuestos. La solucién adoptada resulta
légica cuando la persona juridica nombrada administrador no va a actuar
a través de su representante organico, sino a través de un apoderado
especifico, en cuyo caso es 16gico que tal designacién se produzca previa-
mente a fin de que quede concretada especificamente la persona que ha de
actuar e, incluso, puede resultar Gtil cuando la designada se rige por
Consejo de Administracion y s6lo uno de los consejeros ha de actuar en
la que la nombr6, pero resulta perturbador en los restantes casos.

La cuestion, por otra parte, no es nueva ni deja de plantear problemas,
como ya los planteaba el régimen anterior, ya que designada la persona
fisica mediante el correspondiente poder si tal designacién recae en persona
distinta del representante social surge la duda de si ese poder debe hacerse
constar en ambas hojas sociales: en una, para legitimar el nombramiento
y, en la otra, para que aparezca concedida la facultad de representar. En
el régimen anterior ésta era la solucién mas cominmente adoptada en la
practica, mas en el actual, desaparecido en el nimero 5 del articulo 94, la
cxcepeidn anteriormente existente en el antiguo articulo 86.6 del Regla-
mento derogado, relativo a poderes para actos concretos sujetos a inscrip-
cion, parece que debe prevalecer la solucion contraria, por lo que no sera
precisa la inscripcion en la hoja de la sociedad concedente del poder.

Otra cuestion es la del posible cambio de la persona fisica designada,
ya que siendo esta designacion realizada por la persona juridica adminis-
trador puede cambiar la persona fisica que la representa en cualquier
momento, con el contrasentido que supone que un acuerdo social de una
sociedad tenga acceso en la hoja de otra sociedad sin intervencién alguna
de ésta.

Quiza por todos estos problemas uno de los Anteproyectos de la Ley
eliminé la posibilidad de los nombramientos de administradores personas
juridicas, pero la realidad practica ha podido mas que la intencion de
clarificar el tema, dado que existen multitud de supuestos en que es nece-
sario.

Por lo que se refiere al titulo inscribible, el articulo 142 del Reglamento
ha recogido las formas del derogado articulo 108 del anterior sin mas que
adicionar la copia autorizada del acta notarial a que se refieren los articu-
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los 101 y siguientes, eso si, suprimiendo el requisito de que el Notario al
legitimar las firmas de la certificacion del acta de la Junta diese fe del
ejercicio legitimo de los cargos que exigia el apartado b) del articulo 108
anterior y que resultaba de imposible cumplimiento en la practica, aunque
los Notarios con gran valentia se sometian a la exigencia de la norma.
Actualmente el articulo 111 cubre en parte la garantia de autenticidad de
quien expide la certificacion mediante la exigencia de notificar al anterior
titular de facultad certificante; la imposibilidad de practicar la inscripcidon
hasta que transcurran quince dias desde la presentacién, y la posible
oposicion del titular anterior mediante justificacion de haber interpuesto
querella criminal, aunque ello solo sea aplicable a aquellos nombramientos
que impliquen facultad certificante.

En cambio si se ha preocupado el Reglamento de regular la caducidad,
la continuidad de cargos y la dimision y cese de los administradores,
carentes de regulacion en el régimen anterior, y asi el articulo 145 dispone
que «la inscripcion del nombramiento de administradores por la Junta
general hecho por afios caducara cuando, vencido el plazo, se haya cele-
brado la siguiente, o haya transcurrido el término legal para la celebracion
de la Junta general ordinarian».

Por razones evidentemente practicas se ha cambiado aqui el criterio
sustentado por la Resolucidon de 21 de mayo de 1986, que establecio que
el plazo de cinco afios del articulo 72 habra de computarse de fecha a
fecha. tal como establece el articulo 5.2 del Cédigo Civil, y no cabe com-
putarlo por periodos entre una y otra Junta general, si bien esta doctrina
no era terminante, pues la de 18 de junio de 1979 resolvié que vencido el
plazo para el que fueron designados los administradores pueden seguir
hasta la primera Junta general a fin de evitar la paralizacion de la sociedad.
Del articulo transcrito que opta por esta segunda solucion se deduce que
la norma s6lo es aplicable a los nombramientos hechos por afios, que es
el supuesto mas normal, por lo que los restantes habran de computarse
con arreglo al Coédigo Civil. Sin embargo, lo dificil es aplicar lo dispuesto
en el apartado 3 del citado precepto al decir «transcurrido el plazo de un
mes desde la caducidad de la inscripcidn, el Registrador Mercantil la
cancelara de oficio mediante nota marginal», y decimos que sera dificil la
extension de oficio de tal nota porque el computo del mes se ha de realizar
a partir de un hecho (la celebracion de Junta general) que puede ser
desconocido por el Registrador, ya que no todos los acuerdos de Junta
han de acceder al Registro, con lo que, de hecho, habrd que esperar al
transcurso del término legal para la celebraciéon de la Junta general ordi-
naria, y aun en este ultimo supuesto resultaria de dificil aplicacion mientras
no se presente en ¢l Registro algun titulo relativo a la sociedad.

El articulo 146 ha resuelto el problema de si la reeleccién como admi-
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nistradores hecho por la Junta suponia la continuidad en los cargos que
tales administradores ostentaban en el Consejo anterior sin necesidad de
un nuevo acuerdo del Consejo que les atribuyé tales cargos, o se requeria
un nuevo acuerdo de Consejo, en el sentido de mantener la continuidad de
los mismos dejando a salvo la posibilidad de revocacién por parte del
Consejo, y el articulo 147 ha regulado la dimisidon que en el régimen
anterior solo se contemplaba en el articulo 77 de la Ley al decir que el
Consejo podia aceptar la dimisién de los consejeros. Ahora se regula la
inscripcion de esta dimision disponiendo que se practicara mediante escrito
de renuncia al cargo otorgado por el administrador y notificado fehacien-
temente a la sociedad o en virtud de certificacion del acta de la Junta
general o del Consejo de Administracion con las firmas legitimadas nota-
rialmente en la que conste la presentacion de dicha renuncia. Sélo es de
resaltar la impropiedad de la utilizacion del término «otorgado» referente
al escrito que parece implicar connotaciones notariales y la vaguedad que
supone el «notificado fehacientemente» que deja abierta la posibilidad de
diversas fehaciencias (testigos, correo certificado, con copia abierta, con
acuse de recibo, etc.) que debieron quedar concretadas.

En cuanto a los demds supuestos de cese si éste es por fallecimiento se
exige siempre la certificacion del Registro Civil, con lo que no sera posible
la inscripcién sin tal documento aunque exista un acuerdo de Junta que
manifieste que tal hecho ha tenido lugar, lo cual parece excesivo, pues si
el acuerdo de la Junta por si solo podia dar lugar al cese exigir ademas el
certificado de defuncién es como exigir la justificacién de causa legitima
para la separacién a pesar de que tal acuerdo no precisa de causa alguna
que lo justifique. En los restantes casos si es por acuerdo de la Junta, son
suficientes los documentos a que se refiere el articulo 142 antes examinado,
y en los de sentencia judicial firme, el testimonio de la misma, habiéndose
suprimido en este Ultimo caso la certificacion que de tal testimonio exigia
el Anteproyecto del Reglamento, que resultaba incoherente dada la exclu-
sividad de la facultad certificante judicial que compete a los Secretarios
judiciales.

Para finalizar, solo nos resta una brevisima incursion en los articu-
los 149 y siguientes relativos a nombramientos y ceses de los 6rganos
delegados. El primero de los preceptos citados ha acabado con la duda
existente con anterioridad de si el simple nombramiento del consejero
delegado sin mas especificaciones implicaba la atribucion de todas las
facultades del Consejo salvo las legalmente indelegables. Ahora tal posi-
cion es imposible, por cuanto el citado precepto impone que tanto la
delegacion como el nombramiento han de contener la enumeracion parti-
cularizada de las facultades que se delegan o la expresion de que se delegan
todas las facultades legal y estatutariamente delegables, sin que en el
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supuesto de esta expresion genérica se entiendan delegadas las facultades
conferidas como delegables por la Junta del Consejo, que en todo caso
requieren una enumeracion expresa.

Mis confuso es el apartado 3 del precepto citado cuando nos dice «el
ambito del poder de representacion de los 6rganos delegados serd siempre
el que determina el articulo 129 de la Ley de Sociedades Andnimas en
relaciéon con los administradores». Ya algun compafiero nos planteaba la
duda de si tal precepto implicaba una contradiccion con el apartado [ del
mismo articulo que permite la delegacion de facultades determinadas,
pues si el ambito de la representacion sera siempre la del articulo 129 de
la Ley que comprende todas las actividades del objeto social, e incluso,
frente a terceros que hayan obrado de buena fe, las que excedan de éste,
parece tener poco sentido la forma de delegacion de facultades determina-
das. Ciertamente la expresion del Reglamento no ha sido demasiado feliz,
por lo que hay que interpretar su sentido a fin de evitar la posible contra-
diccién. Asi, en primer lugar, habria que atender al tipo de delegacidon y
si ésta es particularizada sélo en cuanto a las facultades delegadas sera
valida la facultad representativa. En consecuencia, ¢l apartado 3 sélo sera
aplicable a la delegacion genérica de todas las facultades, y aqui es donde
entra en juego la remision al articulo 129 de la Ley, o, lo que es lo mismo,
que el 6rgano delegado tiene en su actuacidén representativa la misma
amplitud que el 6rgano delegante no sélo, por tanto, las estatutarias, que
excluirian la posible ampliacion de éstas, sino también frente a terceros
con la misma extension que el Consejo si se produce extralimiatacion del
objeto social, y siendo ineficaces las limitaciones en materias del objeto
social aunque consten inscritas en el Registro Mercantil.

Tampoco fue acertada esta expresion del texto de la Ley como ya
expusimos en otro lugar, por cuando dado que el contenido minimo
inderogable de las facultades de los administradores lo constituyen las
actividades del objeto social, cualquier limitacion que afecte a éstas no
puede tener acceso al Registro Mercantil, y para ello esta la funcion
calificadora del Registrador, mas si por error de ésta tales limitaciones
accedieran al Registro-entrarian en juego el articulo 7.° del Reglamento y
el articulo 29 del Cédigo de Comercio, que disponen que «el contenido del
Registro se presume exacto y valido. Los asientos del Registro estan bajo
la salvaguardia de los Tribunales y produciran sus efectos mientras no se
inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nulidad». Pues bien;
como vemos, el articulo 129 de la Ley establece una clara contradiccion
con tales preceptos y deja el principio de legitimacion bastante mal parado,
por cuanto aun cuando el Registro publique determinadas limitaciones
éstas se declaran ineficaces sin necesidad de la correspondiente resolucion
judicial.
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Insiste el articulo 150, tal como sucede con los nombramientos de
administradores, en la necesidad de que conste la aceptacién para la ins-
cripcion de la delegacion, y el 15] determina la necesidad de la escritura
publica para la inscripcion de los acuerdos de delegacion y nombramientos
de consejeros delegados y Comisién ejecutiva, asi como para los acuerdos
posteriores de modificacion, siendo de resaltar el contrasentido que supone
el hecho de que la eliminacién de determinadas facultades de las concedi-
das, al suponer una modificacion, requiere la escritura publica, mientras
que la eliminacién total que supone la revocacién no precisa tal requisito,
por virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del mismo articulo que se
remite para tal supuesto a los articulos 142 y 147 antes examinados.

Por ultimo ya quedé constancia anteriormente de la contradiccion del
ultimo articulo de esta Seccion (el 152) con el articulo 141 de la Ley.

De esta breve ojeada a la materia de representacion en el Reglamento
se llega a una conclusién bastante vieja: la de que los Reglamentos no se
limitan a desarrollar las Leyes, sino que las modifican y reforman, exce-
diéndose de su finalidad, lo que en ocasiones da lugar a contradicciones
tan insalvables como algunas de las expuestas en estas notas y alguna otra
tan irreductible como la del apartado 15 del articulo 174 del Reglamento
con el articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
colision que, tanto en uno como en otro casos, debe resolverse en favor de
la disposicion de superior rango, pero que en la practica motivara diferen-
tes formas de actuacidn entre los juristas que han de aplicarlas hasta que
las correspondientes Resoluciones y Sentencias resuelvan las contradic-
ciones planteadas.

EMILIANO CANO FERNANDEZ
Registrador de la Propiedad






LLa informatica y sus aplicaciones
a la institucién registral

SUMARIO: 1. LA ETAPA HISTORICA DE LA INFORMATICA: A) SUS VENTAJAS.
B) Sus INcONVENIENTES.—11. LA INFORMATICA Y LAS CLASES DE REGIS-
TROS: A) Los REGISTROS ADMINISTRATIVOS. B) Los REGISTROS JURIDICOS.—
111. LA INFORMATICA EN EL SISTEMA ESPANOL: A) LA FUNCION CALIFICA-
DORA. B) LA RESPONSABILIDAD DEL REGISTRADOR.

I. LA ETAPA HISTORICA DE LA INFORMATICA

Cada etapa o momento histdrico tiene un matiz que le da un sobre-
nombre y le encuadra y clasifica. Generalmente son los inventos que los
cientificos aportan como la ayuda a la Humanidad, aunque algunos de

naturaleza. Ha habido inventos progresivos que han facilitado las relacio-
nes del hombre con sus semejantes, han aportado comodidades, han redu-
cido distancias, han facilitado la informacion, han servido de difusion de
cultura, han permitido visiones retrospectivas de la vida para reconstruir
la Historia de los pueblos, pero también han hecho su aparici6n en los
altimos tiempos unos avances tecnologicos que suponen graves atentados
a la naturaleza, al hombre y a sus valores y derechos humanos de tal
forma, como apunta DELIBES (1) que unicamente empleando la inteligen-
cia y la razdén, podremos escapar de la tremenda profecia de Roberto
Rossellini cuando dice que «nuestra civilizacién morira por apoplejia por-
que nuestra opulencia contiene en si la semilla de la muerte».

St hacemos un repaso muy somero de los momentos estelares de la
Humanidad donde los inventos permitieron avanzar en una civilizacién
necesitada de evoluciones, veremos las grandes aportaciones que supusie-

(1) DELIBES SETEIM, M.: «El sentido del progreso desde mi obra» (Discurso de
recepcion como Académico de niimero de la Real Academia Espaiiola, 1975).
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ron el invento de la rueda, la imprenta, el teléfono, el telégrafo, la fotogra-
fia, el cinematografo, la luz eléctrica, la maquina de vapor, €l transporte
aéreo, etc. Iba a citar también el invento del plastico —era a la que me
debo encuadrar— pero el plastico ofrece algunos servicios a cambio de
muchos inconvenientes: es un gran elemento contaminador de la natura-
leza (2). Frente a estas aportaciones, la tecnologia ha llegado a la desinte-
gracion del atomo (la era atomica) y el espectacular avance de la informa-
tica, que suponen, como dice el autor citado, un progreso bajo el gran
deseo de la dominacién, pero que de una parte minimizan la consideracién
del hombre y, de otro, una agresion, un desvalijamiento y un envilecimien-
to de la naturaleza.

La etapa historica que estamos viviendo esta practicamente dominada
por la informadtica que viene impuesta por las urgencias de la vida moderna
en su afan de subordinar lo importante a lo accesorio y lo urgente, y por
la gran pereza que supone adentrarse en el estudio investigador. Bien es
verdad que la investigacion se hace cada vez mas dificil a medida que las
publicaciones, los estudios, la normativa y la jurisprudencia desbordan
cualquier intento de trabajo serio y documentado.

Lo importante en estos momentos es la aplicacién que la informatica
pueda tener en la institucidn registral y, para ello, conviene previamente
sefialar aunque solamente fuera en forma esquematica las ventajas e in-
convenientes que puede ofrecer este invento de la tecnologia avanzada. No
sin antes reconcer la invasion del invento en cualquier medio de la vida
social, pues ha logrado introducirse en el propio hogar como juguete y
pasatiempo de muchos o como elemento de trabajo de otros.

A) SUS VENTAJAS

Quiza la gran ventaja que la informatica lleve consigo es el gran poder
que significa el suministrar una informacién o comunicaciéon rapida y
eficaz. En un libro que acabo de leer y cuyo autor es ROMEO CASANO-
BA (3) se dice por el autor que las nuevas tecnologias de la informacién y
la comunicacidn estan siendo la fuente de modificaciones estructurales no
s6lo en nuestra sociedad, sino incluso en la civilizacién de los dos dltimos

(2) Suelo contar ¢émo una vez compré una especie de tulipa de plastico para
ponerla encima del espejo del cuarto de bafio, me afeité¢ y cuando mira para ella se habia
arrugado por el calor. Lo mismo sucede con el invento de la ducha que higieniza, pero
como dice J. CERON, ya no nos permite distinguir a las personas por el olor. Margino
lo del teléfono y el abuso de su uso.

(3) ROMEO CasanoBA, C. M.: “Poder informatico y seguridad juridica» (Premio
Fundesco de Ensayo, 1988).
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tercios del siglo XX. En efecto, mientras la revolucion industrial del si-
glo XI1x permitié sustituir de forma sustancial el trabajo fisico del hombre
por maquinas, en la presente centuria estamos presenciando el disefio de
otra gran transformacién radical: reemplazar determinadas funciones in-
telectuales de! hombre gracias a estas nuevas tecnologias. Estamos, pues,
sigue diciendo este autor, en la «sociedad de la informacion».

Este mismo autor sefiala, en el desarrollo y crecimiento de estas tecno-
logia de la informacion, las siguientes ventajas y utilidades:

a) La ingente potencialidad para el almacenamiento de datos. Se
trata de bancos de datos. Cuantos mas datos absorba la mdquina mas
robusta sera la informacion. )

b) La gran velocidad de sus operaciones, pues procesa los datos a
tiempo real. Esta es quiza una de las mayores ventajas, muy de acuerdo
con esa necesidad de urgencias en que la sociedad actual se mueve. El dato
o los datos —la informacion, en suma— debe ser tenida en segundos para
tomar la decisién, quiza también en segundos... Todavia en Espafia hay
regiones —afortunadamente— donde la calma reina sobre la prisa, y la
filosofia del saber vivir, prima sobre ¢l agobio de la urgencia.

¢) La exactitud y fiabilidad de sus operaciones, siempre que sean
correctos los datos de partida. Esta exigencia es fundamental y se enlaza
con el gran inconveniente que luego resaltaremos.

d) Su extraordinaria adaptabilidad a las exigencias humdnas. La
época impone un ritmo de vida distinto al de hace afios y el hombre
necesita apoyarse en medios que le auxilien, que los ayuden a resolver esos
problemas diarios que la vida moderna ofrece.

En esta misma linea y por el autor citado, se destaca como gracias a la
telematica y otros recursos tecnoldgicos se han abierto las fronteras de los
Estados, mediante el libre influjo transaccional de datos, de informacion.
Los sistemas tradicionales de pagos e intercambio monetario bancario
estan siendo sustituidos por la «transferencia electronica de fondos» (dine-
ro electronico). Igualmente las empresas de muy diversa naturaleza, co-
merciales y de servicios (Bancos, compafiias de transporte de viajeros y
mercancias, administraciones publicas, etc.) estan utilizando estos medios.
Piénsese en las tarjetas de crédito con banda magnética, los sistemas de
videotex que van a permitir que desde el hogar se logren servicios de
televenta y telecompra, telebanca, transferencia electrénica de fondos, etc.
Sus aplicaciones al campo de la medicina (por ejemplo, el sistema de
radiografias por el sistema de Scanner) a la fisiologia, a la psicologia, a la
lingiiistica, etc., son otros tantos ejemplos de la extensién y utilidad del
sistema. Una de las ramas de la cibernética, la bidnica, se ocupa del
desarrollo de equivalentes electronicos de la neurona y de su utilizacién en
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maquinas computadoras. Actualmente se realizan trabajos con maquinas
capaces de interpretar el lenguaje, la escritura, las imagenes visuales e
incluso de formular conceptos, segln la cita de ALEXANDER BERG (4).
Hay maquinas traductoras, reproductoras, calculadoras, correctoras de
pruebas, lectoras, etc. YELENA SAPARINA (5) se preguntaba ante estos
espectaculares avances tecnoldgicos: jserdn las maquinas alguna vez tan
«inteligentes» como para aprender a pensar?

B) SUS INCONVENIENTES

Si la informacion y la comunicacion son los dos grandes motores que
alimentan el constante perfeccionamiento de estos sistemas tecnoldgicos,
el fundamental inconveniente que ofrecen es el control que sobre la libertad
individual ejercen o pueden ejercer. ROMEO CASANOBA, antes citado, se
pregunta: ;Estamos en camino de pasar a convertirnos en ciudadanos
«transparentes», a modo de escaparates de uno de los aspectos mds precia-
dos de nuestra personalidad? St esto fuera asi hay que tomar medidas
urgentes para impedirlo y uno de los instrumentos mas importantes para
alcanzar ese objetivo —aunque no el unico— es el Derecho. Vamos con la
enumeracion de inconvenientes:

a) Porlo que he podido comprobar uno de los mas grandes inconve-
nientes de la tecnologia informatica es su vejez prematura. La ciencia, la
informatica, avanza tan rapidamente que en muy pocos afios, quizé tres o
cuatro, el sistema elegido se convierte en caduco ¢ inservibie. A mi me
asombré —por ejemplo— el sistema registral «con apoyo electronicon que
en el aflo 1972 nos ensefiaron con motivo del I Congreso Registral y yo ya
—en la ponencia que llevaba y en otra posterior en el Congreso de Ma-
drid— dije que aquel sistema habia sido superado por nuevas técnicas y
Nuevos avances.

b) El uso incontrolado de la tecnologia informatica, en frase de
MARTIN PALLIN (6), que afecta fundamentalmente a uno de los aspectos
de la personalidad, cual es la vida privada o la intimidad. Pero a su lado
el autor de la monografia antes citada, sefiala la delincuencia informatica
patrimonial, el fraude informatico, manipulaciones en los cajeros automa-
ticos mediante tarjetas provistas de banda magnética, la sustraccioén o
copia de bases de datos o de programas, el espionaje y la pirateria de

(4) ALEXANDER BERG, en la Introduccion que citamos en la nota siguiente.

(5) YELENA SAPARINA® El hombre cibernético, BU Planeta, 1972.

(6) MARTIN PALLIN, en el prologo de la obra de ROMEO CASANOBA, citada en la
nota 3.
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programas, sabotaje informatico y agresiones al soporte material, etc.
Este autor resume: la considerable incidencia por un camino u otro en el
trafico social ha puesto de relieve en las décadas pasadas la vulnerabilidad
de esta tecnologia ante su utilizacion abusiva como medio de control de
los ciudadanos por las instancias poseedoras de las actuales fuentes de
informacion, pero sobre todo, su vulnerabilidad en relacion con el sistema
de garantias propias de un Estado de Derecho.

¢) Las enfermedades de las maquinas. YELENA SAPARINA, antes ci-
tada, dedica un capitulo de su obra a la comparacién entre las enfermeda-
des de los hombres y las de las maquinas y, con gran sentido del humor,
rechaza la posibilidad de que el futuro de la medicina esté en las maquinas
de diagndstico. Pone muchos ejemplos, pero yo quiero destacar cémo el
«ojo clinico» del médico es dificil que lo sustituya la maquina, pues si bien
la maquina puede almacenar todos los sintomas que permiten detectar cl
cancer, por ejemplo, también puede equivocarse. No hay que olvidar que
en el campo del Derecho la escuela historica utilizd el método «dogmadtrico
de inversion» y, situando en un lado los caracteres de los derechos reales
y en otro los de los derechos de obligacion, decidia cudndo estabamos ante
uno u otro, Lo que sucedid es que esas figuras intermedias como el ius in
re, ius ad rem, arrendamiento, opcién, etc., quedaban sin encuadramiento
posible.

Al lado de todo ello, hoy dia se esta detectando la existencia de un
«virus informatico» o «virus de los errores» que afecta al «diskette», pasan-
do a la memoria y se sitta en el disco duro contamindndolo. Una vez que
se arranca la mdquina —realizado el proceso de datos—, el virus se vuelve
a instalar en la memoria, actuando de forma aleatoria sobre los documen-
tos que son enviados a la impresora, en los que cambia o altera letras y
nimeros. Asi lo explica FERNANDEZ-RUA (7) refiriéndose a los especialis-
tas del Instituto IR1S de Tel Aviv.

d) La facil vulnerabilidad de la maquina y la gran posibilidad de que
la informacién no sea completa y que no contenga los datos completos
almacenados. Me aseguran -—aunque no lo he experimentado— que in-
troduciendo un iman puede borrarse toda la informacion, aunque quede,
como es logico, la copia de respeto. Pero aparte de ello existen manipula-
ciones fraudulentas a la entrada de datos («input»), en el programa, a la
salida de datos («output») y manipulaciones a distancia, seglin nos cuenta
ROMEO CASANOBA en su citada monografia.

No he creido nunca en las estadisticas —aunque politicamente en
Espafia estan dando buen resultado— pues hay que partir de una verdad
que normalmente no se dice, como tampoco se suministra a la maquina la

(7) FERNANDEZ RUA, Maria, en 4 BC del 12 de septiembre de 1989
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totalidad de los datos que se solicitan y asi es muy dificil que este instru-
mento sirva, por ejemplo, para adoptar decisiones politicas o basarse en
ellos para predecir acontecimientos futuros. Recuerdo que JIMENEZ
LOZANO en un periddico contaba al filo del ultimo conclave para la elec-
cion de Papa que ningun ordenador americano dio ganador a Wojtyla.

He querido reducir los inconvenientes a cuatro, lo mismo que sus
ventajas, pero hay muchos mas inconvenientes: el impresionante costo de
ordenadores y programas, la inadmision de los registros informaticos
como medios de prueba, salvo que sean reconocidos por el Juez, la deshu-
manizacién que el sistema supone, la especializacion en la técnica infor-
matica, etc. Aunque un posible balance de ventajas e inconvenientes, sin
proyectar aun la técnica informatica en la institucion registral, es evidente
que es preciso frenar este considerable avance y concretario a sus debidos
cauces, para evitar vivir en una sociedad «con apoyo electrénicon ficiticio
0, por lo menos, con grandes posibilidades de que lo sea. Esta idea, sin
embargo, no estd en el énimo del ciudadano y menos en el del cientifico,
pues el primero acepta el sistema con auténtica despreocupacion y el
segundo varia limitada su «expectativa de ganancia». Desde mi punto de
vista contemplo apesadumbrado una posible sociedad futura sin papel,
con videos y maquinas informaticas, en la que habra que jugar al mus o
al ajedrez en solitario. Eso es desmoralizador. De juguete casero con
efectos retroactivos (como leer un peridédico atrasado) se ha convertido en
punta de lanza de aplicaciones incalculables en ¢l campo electrénico: algo
asi como «En busca del tiempo perdido». jUna lastima!

1II. LA INFORMATICA Y LAS CLASES DE REGISTROS

Siendo la institucion registral un medio técnico de informacion y pu-
blicidad, légicamente deberia ser una de las mas idoneas para la implan-
tacion de la informatica o establecer la informatica al servicio de la insti-
tucion. No obstante, es preciso partir de las dos grandes clases de Regis-
tros, €l administrativo y el juridico, para poder resolver el problema, pues
entiendo que no todos los Registros son aptos para aceptar en su integri-
dad esta técnica informatica. Puede valer como primera afirmacion que
no es posible su utilizaciéon plena en todos aquellos sistemas registrales en
los que el Registro nos brinde una «seguridad juridica» total a quien
inscribe fiado en la publicidad que le ofrece. Es decir, todos aquellos
sistemas que en fase evolutiva no hayan alcanzado esa meta, pueden
servirse de la informatica, pero no los otros. Creo que para ello hay que
partir de la diferencia entre los Registros administrativos y juridicos, aun-
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que esta clasificacion ha sido negada por muchos en base de razones més
0 menos aceptables. Mi postura es claramente positiva a este respecto y se
apoya no solo en la Constitucidn espafiola (art. 105), sino en determinadas
disposiciones como puede ser la Ley de Sociedades Laborales, la norma-
tiva que regula el Registro de Aguas, etc. Pero el argumento mas definitivo
que ha esgrimido en otra ocasion es el que se deriva de nuestra vieja
exposicion de motivos de la Ley de 1861, donde ya claramente se distin-
guian ambos Registros. Sin necesidad de copiar literalmente todo el pa-
rrafo que se refiere a ello, me limitaré a lo esencial:

«Sin negar que los Registros de la Propiedad y de las Hipotecas
puedan’y deban venir en auxilio de la Administracion 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 principalmente como un censo de la riqueza
inmueble, dar intervencion directa en ellos a la Administracion conduce
irremisiblemente a desconocer su caracter social, econdmico y civil, y a
sacrificar lo principal a lo accesorio.»

Ante estos argumentos la doctrina va cediendo y admitiendo la distin-
cién que hace afios apunté en numerosas publicaciones (8) y que espero
sea muy tenida en cuenta a la hora de posibles reformas sucesivas en las
que el fendémeno informatico esta haciendo cosquillas a mas de uno, que
piensa como solucidn drastica, que eliminaria todo problema, la acepta-
cion de la informdtica. Ello nos llevaria irremesiblemente a un Registro
administrativo,

A) LoS REGISTROS ADMINISTRATIVOS

¢Qué es un Registro administrativo? Es un banco de datos, un fichero,
un archivo, un almacén. Pero lo que le distancia del juridico es que la
publicidad o informacidn que ofrece es una publicidad «notician, que no
produce efectos. Sus datos pueden ser un posible medio de prueba, pero
desvirtuados por cualquier otro. Resulta curioso c6mo la misma Consti-
tucién espaiiola al hablar de las «asociaciones» en el articulo 22,3 considera
que «deben inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad». No

(8) Por no citar diversos trabajos presentados en varios Congresos Internacionales
y otros estudios publicados en diversas revistas, me remito a mis dos ultimas obras:
Calificacion juridica, conceptos bésicos y formularios registrales, 1987 y Estudios de
Derecho hipotecario, 2.2 edicién, 1989,
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creo que a los redactores de la Constitucion se les pasase por la imagina-
cién identificar lo que ellos llaman «solos efectos» de la publicidad, con Ia
publicidad técnica a que se refiere el articulo 9,3 al garantizar el principio
de «seguridad juridica». Hacer plblico una cosa no es lo mismo que
valerse de esa publicidad para que la misma produzca una serie de efectos
que garanticen el principio de «seguridadb.

El Registro administrativo que solo produce una publicidad «noticial»
y que viene a ser una especie de inventario de cosas y personas, es apto a
la recepcién de un sistema informatico que permita las clasificaciones, las
correcciones y la salida de datos sin problemas juridicos que puedan
producir efectos negativos en terceras personas. No pasan de ser medios
de prueba.

B) LOS REGISTROS JURIDICOS

Los Registros juridicos son otra cosa. Estan basados en una publicidad
«efecro» presidida por el principio de seguridad del trafico juridico y estan
asistidos por otros dos principios fundamentales ia legalidad con su facul-
tad calificadora y la publicidad que hace que el Registro sea exacto e
integro, en forma provisional o iuris tantum o en forma definitiva iuris et
de iure.

El objeto de la inscripcidon que es el dominio y los demds derechos
reales exige para su publicacién un riguroso control de validez del acto
que los genera, lo cual se realiza —sobre todo en el sistema espafiol— por
el Registrador y bajo su exclusiva responsabilidad. Este control impres-
cindible para que los drasticos efectos que la publicidad produce tengan
una base sélida en que apoyarse, dificuita enormemente la aplicacién de
una informatica en el que el contenido del historial juridico de la finca sea
recibido en un soporte magnético expuesto a las contingencias que hemos
sefialado antes al apuntar los inconvenientes que ro se entienden compen-
sados con las ventajas.

Ni la maquina puede sustituir al hombre en su funcidn del control de
validez, de seleccion de lo real frente a lo obligacional, ni en la misma
—caso de que se llegase a esa posibilidad— cabrian en ella los maltiples
casos que la realidad de la vida juridica ofrece. Solamente como un «ele-
mento accesorio» el sistema informatico puede prestar un indudable ser-
vicio en la formacion de indices, en los calculos matematicos de cantidades,
en el seguimiento del documento, en la realizacion sobre los clasicos so-
portes de los libros de inscripciones los asientos correspondientes, en la
formacion de las estadisticas, en la rendicién de cuentas de impuestos, etc.
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11I. LA INFORMATICA EN EL SISTEMA ESPANOL

Resulta sumamente dificil decir algo nuevo en esta materia donde ya
he aportado a diversos Congresos Internacionales varias comunicacio-
nes (9) en las cuales venia a sentar la misma conclusion: solamente la
informatica y su técnica caben en el sistema espafnol como «elementos
auxiliares» de trabajo, pero no pueden sustituir el sistema actual so pena
de convertirlo en uno de «transcripcién». Creo que en una de las ultimas
comunicaciones citaba alguna frase o frases de J. PETER (10) que son el
reflejo de 1o que esta ocurriendo en el sistema espafiol: «Lo mas dificil de
aprender en la vida es qué puente hay que cruzar y qué puente hay que
quemar» y aquellas otras que se referia cuando uno va en un caballo a
galope y de repente se presenta el precipio: lo prudente es parar en seco el
galope del caballo y ver si se puede salvar el precipio, Quiza esta sea la
ténica que ha presidido los sucesivos avances de mecanizacion e informa-
tizacion del sistema espafiol, que adopt6 la escritura a maquina o por
otros medios mecanicos, los libros con hojas movibles, la fotocopiadora,
la mecanizacién de la publicidad formal, la formacion de indices y el envio
de los mismos a un Registro Central informatizado, etc.

Han sido avances pensados, graduados y, sobre todo, aceptados tanto
en cuanto no pueden dafiar la naturaleza del sistema y la esencia del
mismo. En la Oltima Asamblea General del Cuerpo del afio 1988 se pro-
puso la instalacién de un ordenador en todos y cada uno de los Registros
con capacidad para realizar las siguientes operaciones auxiliares: indices
de personas y fincas, seguimiento de documentos, gestion economica,
estadisticas y tratamientos de textos. En el fondo, lo que he apuntado
anteriormente. A esto se aftadio la instalacion de un Telefax en todos y
cada uno de los Registros con la intencion de que el mismo sirva de
vehiculo para la presentacion de documentos. Aparte de resefiar los dife-
rentes ordenadores que pueden servir para todo ello, se estudian las fun-
ciones registrales susceptibles de informatizaciéon como son las ya dichas,
el tratamiento de recuperacion de datos registrales por medios informati-
cos, la microfilmacion, las ventajas del sistema de carpetas, el sistema

(9) CHicoy OrTiz, J. M. «Presente y futuro del principio de calificacion registral»
(Primer Congreso Internacional, Buenos Aires, 1972), «Base fisica de la finca y mecani-
zacion del Registro» (Segundo Congreso lnternacional, Madrid, 1974). «Relaciones
entre el Regitro y el Catastro» (Cuarto Congreso Internacional, México, 1980), «Tecno-
logia y reconversion registral» (Sexto Congreso Internacional, Madrid, 1985), «Ciberné-
tica, Derecho y Registro de la Propiedad» (Conferencia en el Seminario de Derecho
hipotecario de Extremadura, 1974, en colaboracidn con J GARCIA VALDECASAS), etc.

(10) J. PETER, Dr. LAURENCE: El Plan de Peter, El principio de Peter 'y Las formu-
las de Peter (Una propuesta de supervivencia), Plaza y Jané, 1984.
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digitalizado de conservacion de archivos, la conexidn entre los distintos
Registros y el Servicio Central de Indices, etc.

Como se ve la tendencia es ir aceptando todos aquellos elementos que
puedan facilitar y agilizar la realizacién de las operaciones materiales del
procedimiento registral. Estudiar aqui cada una de ellas seria excederse de
los limites que me he impuesto y, por ello, entiendo que solamente cabe
apuntar alguna idea sobre la pretendida instalacion del Telefax. Yo he
visto funcionar el aparato y entiendo que puede servir para todo, menos
para hacer una presentacion documental en el Libro Diario con visos de
credibilidad. El Telefax —aparte de que muchas veces cuesta reconstruir
lo que pretende transmitir— es una enorme tentacién de falsificacion
documental. Por ello, y por otras muchas razones, creo que el asiento de
presentacion que pueda practicarse por la documentacion que el mismo
envia debe ser «provisional» con la duracion precisa para que pueda con-
firmarse con la presentacién de la documentacion original o cancelarse si
la misma discrepa de la enviada. El respeto que merece la funcién califi-
cadora y la posible responsabilidad del que la ejerce asi lo aconseja. Y
dicho esto pasemos a examinar los dos grandes impedimentos que hacen
inviable la aceptacion plena del sistema informatico: la calificaciéon y la
responsabilidad, aparte de la esencia del sistema.

A) LA FUNCION CALIFICADORA

Todos sabemos que la funcion calificadora en un sistema de transcrip-
cion, idoneo para ser informatizado plenamente, es minima o inexistente:
el documento se compara con la instancia y si coinciden se transcribe.
Esto es en general, pues en sistemas que aceptan esta forma de organizar
y llevar el Registro existen algunas variantes. Son Registros que estan
bordeando el calificativo de «wadministrativos» donde no existe la «inexac-
titud e integridad registral» ni legitimacion, ni fe pablica y, por ello, el que
adquiere confiado en lo que el Registro publica no es mantenido en su
adquisicion, como en los juridicos.

Para que estos drasticos efectos justifiquen el principio de la seguridad
en el tréfico juridico es preciso que tengan el control de la calificacién que
no puede detenerse en las circunstancias puramente formales del docu-
mento, sino que es preciso llegar al fondo del mismo para averiguar la
validez del negocio que hace surgir el derecho que ha de inscribirse. No
voy a caer en fa tentaciéon de tratar de encuadrar la funcion calificadora
del sistema espafiol, pues son muchos los trabajos en los que me ocupo del
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tema (11) y de ahi que ahora lo que interesa es averiguar el contenido de
esa actividad que constituye uno de los peldafios fundamentales del pro-
cedimiento de registracion. HERNANDEZ GIL (12) apuntd los tres aspectos
en lo que se desarrolla la actividad: interpretacién, calificacién y estable-
cimiento de consecuencias juridicas. Sin perjuicio de ello y partiendo de
que la maquina pudiera dejar de ser «estlipida», convertirse en inteligente
y llegar a pensar, seria dificil sustituirla por la labor personal, aun cuando
el proceso esté basado en la ldgica. Se habla en la actualidad de maquinas
capaces de interpretar el lenguaje, la escritura, las imagenes visuales e
incluso de formular conceptos, pero asi todo en la labor calificadora hay
tantos matices y tantas valoraciones que dificilmente la maquina puede
abarcar todas ellas. Veamos, en un esquema rapido, la actividad que
implica la funcién calificadora:

a) Adecuacion de la realidad juridica con la registral. Frente al docu-
mento que contiene el negocio creador del derecho que se va a inscribir la
primera actividad del Registrador es averiguar si el mismo figura inscrito
y a nombre de quién estd. Ello es la gran exigencia que imponen los
principios de tracto sucesivo, de legitimacion y de especialidad.

Es indudable que estas labores si pueden ser suplidas por la maquina.
Un gran fichero no solamente de personas, sino de fincas permite la
identificacion de aquéllas y de éstas. En este sentido es importante la
actividad informdtica ya que basdndose en ella y trabajando conjunta-
mente con la institucion catastral podria llegarse a un pleno paralelismo
entre Registro y Catastro.

La verdad es que esta primera fase se basa en operaciones materiales
de identificacion y de ahi que, aunque es fundamental y forma parte de la
calificacion, pueda tener el elemento auxiliar de la informaética.

b) Labor juridica de fondo y legislativa. Si en el sistema espafiol
jugara el principio del numerus clausus y si la vida juridica no ofreciera la
posibilidad infinita de modalidades contractuales y situaciones diferentes,
quiza Ila maquina podria tener su entrada mediante lo que antes apunta-
mos: ¢l método dogmatico de inversion (dadas estas premiss, estas son las
consecuencias). No es asi. Aqui hay que averiguar, negocio por negocio,
acto por acto, la validez de los mismos, la observancia del principio de
legalidad y la separacidn de lo que es real de lo que sblo tiene efecto entre
las partes.

(11) CHico Yy OrTIZ, J. M.2; «La funci6n calificadora: sus analogias y diferencias
con otras» (Cuarto Congreso Internacional, México, 1980), «Grandeza y servidumbre
de la funcién registral» (Conferencia en el Ateneo Hispano-Rioplatense de Derecho
Registral, 1981) y «Calificacién juridica, conceptos basicos y formularios registrales»
(Madrid, 1987).

(12) HERNANDEZ GIL, A.. El Abogado y el razonamiento juridico, Madrid, 1975.
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No cabe duda que en esta labor la maquina puede ofrecer un auxilio
en materia de legisiacion, jurisprudencia y doctrina, suministrando los
datos precisos a tener en cuenta para la decision final, basada previamente
en una interpretacion de todo ello. La decisiéon final, esto es, el estableci-
miento de consecuencias juridicas esta fuera del alcance de la informatiza-
cién, ya que s6lo con pensar que los defectos o las faltas pueden ser
«subsanables o insubsanablesy», hace descartar cualquier intento de acerca-
miento a la informaética, ya que la diferenciacion de una y otra por sus
efectos es clara, pero no ofrece unos criterios previos, pues la decisién del
Registrador se realiza caso por caso y supuesto por supuesto. Los intentos
doctrinales para llegar a una «teoria general» de la diferenciacidén entre
faltas subsanables e insubsanables ha tropezado siempre con la variedad
del problema que se ofrece. Es decir, no estamos ante una jurisprudencia
de conceptos, sino ante una de problemas.

c) Labor creadora. Aparte de la actividad registral hecha realidad en
lo que yo he llamado «calificacion anticipada» aconsejando la forma y
manera en que se debe estructurar el acto para ser inscrito en el Registro
y esa actividad de emitir informes acerca de la situacién juridica de una
finca, el Registrador al extractar el titulo que se le presenta a inscripcién
«construye» €l asiento que va a reflejar el derecho inscrito. No es una
construccidn arbitraria, sino una construccién meditada, donde aparte de
las circunstancias fisicas de la finca y de la titularidad ha de hacer constar
—y para ello comprobar— las posibles cargas que afectan al derecho y
reflejar en el fondo de la inscripcion las diferentes modalidades del negocio
juridico en cuanto puedan tener transcendencia real.

No cabe duda que hay inscripciones u otros asientos que suelen tener
semejanza y las variaciones son minimas, pero a su lado surgen infinidad
de casos que exigen una labor minuciosa de seleccidn. A la maquina, para
que lo transcriba, habria que darla el modelo, pero como estos son impre-
visibles habra que esperar a que «piense» y «razone». La Resolucién de 26
de octubre de 1973 habla de la labor creadora realizada por 6rganos
cualificados como son los Registradores.

Todo ello nos lleva —afortunadamente— a rechazar el uso de la infor-
matica. Y creo que incluso en aquellos sistemas donde el asiento se realiza
por medio de encasillado, seria dificil la admisién de la maquina. Sola-
mente los que aceptan la «transcripcidon» del documento son propicios a la
total mecanizacion o informatizaci6n. Pero, como hemos dicho, ello aca-
rrearia en el sistema espafiol el transito de un Registro juridico a uno
administrativo.
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B) LA RESPONSABILIDAD DEL REGISTRADOR

Entiendo que el sistema espafiol que impone al Registrador la respon-
sabilidad frente a su actuacién es la grandeza de la funcién, mas que la
servidumbre de la misma. Y digo esto porque la responsabilidad hace
independiente la funcién y ademds personal. Ello, por supuesto, exige una
especializacién y un conocimiento del Derecho para poder sostener su
decision. En esto hay otro gran argumento para sefialar diferencia entre
los Registros administrativos y los juridicos, pues en los primeros la res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado quita «celo» a la actividad del funcio-
nario, aparte de que en ellos no existe funcién calificadora.

En un esquema muy sintético vamos a ver las diferentes responsabili-
dades en que puede concurrir el Registrador espafiol en su funcién califi-
cadora, sobre todo en relacién con el proceso informaético en su aceptacion
parcial, como elemento auxiliar. Antes hemos apuntado los dos momentos
en los que la maquina juega un papel especial: la introduccion de datos y
la salida de los mismos. No hace mucho, en una reunién habida en Madrid
a la que asistieron muchos Registradores de la Comunidad Europea, hice
una pregunta a uno de ellos en relacién con la publicidad formal basada
en el juego de la informatizaciéon. ;Cédmo se regula la responsabilidad del
Registrador en la expedicion de certificaciones? Y la contestacion fue: si
presencia la entrada de datos responde. Pero a mi entender creo que es tan
importante el control de la entrada, como el de salida. Es mas, entiendo
que el de la salida es crucial para medir la responsabilidad, pues teniendo
en cuenta todos los posibles ataques, agresiones, delitos, manipulaciones,
pirateria, etc., que sufre la informatica, la labor registral tendria que
extremarse en el decisivo momento de la salida de la informacién que es
la que va a reflejar la certificacion registal. Y si para evitar todo fallo que
puede generar responsabilidad es preciso el cotejo y la comprobacién, deja
de ser 1til y aconsejable la informdtica que remedia urgencias, pero que
puede provocar graves consecuencias. En el marco normativo la respon-
sabilidad registral es preciso destacar el articulo 106,2 de la Constitucion
espafiola donde se concede a los particulares «el derecho a ser indemniza-
dos por toda lesi6én que sufran en cualquiera de sus bienes, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcio-
namiento de los servicios piiblicos». Apurando un poco la diccion consti-
tucional habria que pensar en que esa responsabilidad no alcance al Re-
gistrador, ya que si bien presta un «servicio publico», el Registro no es
nunca un «servicio publicor en contra de lo que ha venido opinando
LoPEz MEDEL (13), pero partiendo del principio de responsabilidad del

(13) LOPEz MEDEL, J.: Teoria del Registro de la Propiedad como servicio publico,
Madrid, 1959.
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articulo 1.902 del Cédigo Civil y rechazando la responsabilidad «contrac-
tualy y el sistema de responsabilidad «subsidiaria», el cuadro que presenta
la legislacién es el siguiente:

a) Responsabilidad civil. Es la derivada de la responsabilidad «extra-
contractualy que exige la existencia de un acto humano, ilicitud y la
existencia del dafio. Las causas las enumera el articulo 296 de la LM y se
basan en los errores, inexactitudes, asi como los casos de malicia o negli-
gencia del Registrador (art. 297 LM).

b) Responsabilidad penal. Que puede ser exigida al Registrador en
base de la existencia de un delito o falta cometidos en el gjercicio de sus
funciones. Las causas que pueden dar lugar a esos delitos, por lo que al
tema tratado se refieren, son los de falsedad en documento publico, infi-
delidad en la custodia de documentos, etc.

El problema estd en si cabe hablar de delito y, por tanto, de responsa-
bilidad penal, en los casos de manipulacién de datos o del programa.
Parece ser que el delito que mas encaja en estos casos es el de falsedad en
documento publico, segiin apunta ROMEO CASANOBA en su monografia
tantas veces citada. En todo caso —como dice el autor sefialado-— seria
preciso que los datos se incorporen a un soporte (en este caso la certifica-
cion registral), que la manipulacion deba ser atribuida no al ordenador,
sino al autor de la manipulacion, que los datos se incorporen al trafico
juridico y que el delito revista alguna de las modalidades de que habla el
articulo 302 del Cédigo Penal (entre ellas est4 la «aseveracion de 1o que no
es veridico, aunque el documento sea legitimon»). Para la tipificacion y
existencia del delito se exige un elemento intencional (intencion de produ-
cir un perjuicio) y la existencia de ese perjuicio. En suma, que en nuestro
Derecho positivo no existe una garantia real de incriminacidon general de
todas las conductas de manipulacion de datos informatizados.

El problema esta en si la responsabilidad penal —caso que se diera el
supuesto— es o0 no personalisima y entendemos que si lo es de tal forma
que el Registrador nunca responderia penalmente de la posible actuacion
de sus oficiales y empleados, pue los articulos 292 y 299 de la LM sola-
mente se refieren a las «indemnizaciones y multas».

La verdad es que en las propuestas de la Asamblea General solamente
se contemplaba la formacién del personal de los Registros a través de
unos cursos de informatica, sin que para nada se hable del manejo de la
maquina por el Registrador, lo cual reduce considerablemente las sospe-
chas sobre el posible autor de la manipulacién.

c) Responsabilidad disciplinaria. Esta materia que es totalmente aje-
na al tema que contemplamos esta regulada por los articulos 563 a 584
del RM, recientemente reformados por el Real Decreto 1526/ 1988, de 16
de diciembre.
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De todo lo dicho se deduce que la actividad registral a través de la cual
se hace efectiva la calificacion estd intimamente unida a la responsabilidad
y, de ahi, que ésta sirva de acicate para que aquella se ejerza en toda su
pureza, fiabilidad y objetividad, pues aparte de que si no fuera asi surgiria
la responsabilidad, es preciso tener en cuenta que el principio de la segu-
ridad juridica del trafico inmobiliario exige una diligencia extremada en
su ejercicio. Si el sistema informadtico se introduce en su plenitud seria
injusto mantener en un Registro «administrativo» de transcripcién esa
responsabilidad. Y si se mantiene el Registro «juridico» y se va mas alla de
lo que permite el sistema brindariamos grandes posibilidades de que la
calificacién no fuera viable y que la publicidad formal adoleciese de una
serie de lagunas que convirtiesen los pocos casos de responsabilidad en la
regla general. Terminemos, por tanto, con la famosa frase de mi paisano
MIGUEL DELIBES (14) al considerar que todo avance lleva consigo un
retroceso, lo mismo que la escopeta: mata, pero da el culatazo.

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ
Registrador de la Propiedad

RESUMEN

El trabajo ofrece tres partes en las que se desarrolla la relacion de la
informatica con el Registro de la Propiedad:

— En la primera se estudia el fendomeno de la informatica y su influen-
cia en la vida actual, al mismo tiempo que se senalan las ventajas de su
utilizacién y los grandes inconvenientes que ello supone. Todo en una
forma general.

— En la segunda parte ya se plantea en forma directa la posible
aplicacion de la informatica en forma plena o menos plena a la institucion
registral. Para ello se parte de la base de la diferenciacion de las dos clases
de Registros (administrativos y juridicos) y la imposibilidad de aplicacion
a los altimos, salvo en forma auxiliar.

— En la tercera parte se hace una historia de la evolucién del sistema
espafiol en orden al fenémeno informético y se estudian en profundidad
los dos grandes obstaculos que se oponen a su admision plena: la funcion
calificadora, de dificil sustitucién por la maquina, y la responsabilidad
personal del Registrador en su triple dimension: civil, penal y discipli-
naria,

(14) MiGUEL DELIBES SETEIM, obra citada en la nota primera.
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Capitalismo, burguesia
y Codigo Civil

Se conmemora el centenario de la promulgacion del Codigo Civil. Y al
hilo de su significado evocador, trataré de analizar brevemente los presu-
puestos ideologicos que rodearon su formacion.

El Derecho es una categoria instrumental destinada a promover o
mantener un determinado orden de convivencia. El modelo social corres-
pondiente a cada etapa histérica es la resultante de la lucha entre las
diversas fuerzas que componen las estructuras generales de poder en una
sociedad determinada. Estructuras de poder enormemente complejas, que
van desde las fuerzas econémicas al control politico, desde las presiones
ideoldgicas a las pautas morales, desde las posiciones éticas y los sistemas
de valores hasta los patrones religiosos y los complejos de creencias.

El orden juridico, por tanto, traduce y representa la posicion relativa
de las fuerzas sociales en presencia; se aparece como superestructura de la
realidad cultural; y en gran parte es promovido, otorgado o mantenido
por las fuerzas sociales dominantes.

En este sentido, la Codificacion puede ser definida —siguiendo a
TARELLO— como el proceso cultural o historico que hace posible la tec-
nificacion de la ciencia juridica y de la actividad profesional de los juristas,
mediante la promulgacién de un Cédigo. Es decir, de un cuerpo organiza-
do de leyes, de un documento juridico coherente y sistematizado, dotado
de unidad material y con una reglamentacion total.

Ideoldgicamente, el movimiento codificador deriva del iusnaturalismo
recionalista. Y politicamente se pondra primero al servicio del absolutismo
ilustrado para pasar més tarde a servir el nuevo orden social impuesto por
las revoluciones liberal-burguesas.

De aqui que debamos hacer unas breves consideraciones en torno al
racionalismo juridico, para tratar después de distinguir entre las codifica-
ciones del absolutismo ilustrado (Austria, Prusia o Baviera), y las codifi-
caciones liberales de tipo latino (Francia, Espafia, Italia o Portugal).
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El iusnaturalismo racionalista —dice ELiAS Diaz—, surge en la praxis
historica como reaccion de rechazo frente a los efectos desvastadores de
las guerras de religion que asolaron Europa. Como busqueda de un sistema
de valores en que todos los hombres pudieran concordar con independen-
cia de su credo religioso. Para ello implicaba secularizar las sociedades,
reivindicar una ética libre de condicionantes religiosos, asumir y reconci-
liarse con la realidad de la naturaleza humana, recabar para el presente
una felicidad que la teologia remitia a la ciudad eterna, y hacer de la razon
—una razén laica y desacralizada, el instrumento fundamental para la
convivencia y el progreso humanos.

El orden juridico se emancipa asi del derecho divino. A partir de
ahora, serd la naturaleza racional del hombre y no la ley eterna su funda-
mento legitimador. La ley natural —escribe GROCI0—, esta siempre pre-
sente aln en el supuesto de que se admitiese que no existe Dios o que éste
no se cuida de los asuntos humanos, las leyes, para MONTESQUIEU, son,
en definitiva, «las relaciones que se derivan de la naturaleza de las cosas».

El racionalismo juridico implicaba, por tanto, la creencia en un derecho
universal e inmutable, fundado en la raz6n natural y auténomo frente a la
voluntad divina. Y los juristas se sintieron légicamente llamados a descu-
brir y explicar las leyes universales del derecho natural, y a construir
deductivamente a partir de ellas, un sistema juridico, que desde unos
principios generales racionales y evidentes, descendiese hasta abrazar la
totalidad del orden positivo legislado.

La codificacion, en cuanto proceso de ordenacidn sistematica del de-
recho enlaza asi directamente con el racionalismo juridico. La propia
Comisién redactora del Cédigo francés afirmaba en el acto de su presen-
tacidon que «existe un derecho universal e inmutable, fuente de todas las
leyes positivas, que no es otro que la razon natural en tanto que gobierna
a todos los hombres». En definitiva, como sefiala LEGAZ: «La Codificacidon
presupone conceder en el campo de la elaboracién juridica una primacia
al factor racional e intelectual, descubrir lo que es de razon y darle reali-
zacibn sistematican.

Histéricamente, como deciamos, los primeros intentos codificadores,
que WEBER tipifica como principesco-patrimoniales, corresponden a las
monarquias ilustradas del XVIil. La sociedad estamental y la organizacién
feudal habian provocado un particularismo juridico exacerbado. El dere-
cho privado sobrevivia confusamente en medio de una complicada trama
de privilegios seforiles y municipales, agobiado por multitud de jurisdic-
ciones en conflicto, atrapado por una red inacabable de leyes y disposi-
ciones contradictorias y encontradas.

El absolutismo ilustrado perseguia una politica reformista, utilitaria y
pragmatica, dentro de un marco de coherencia y unidad. Demandaba una
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fuerte concentracion de poder en manos del monarca y precisaba de una
burocracia vigorosa y eficiente. Las codificaciones dieciochescas, por tan-
to, pretendian fundamentalmente la organizacion racional del derecho, la
seleccidon y sistematizacion del material legal, la unificacién y centraliza-
cion del ordenamiento juridico y la simplificacidon y claridad en los proce-
dimientos de aplicacion del derecho. Se piensa, como sefiala WEBER, que
«el derecho debe despojarse de su cualidad profesional y ser estructurado
de tal suerte que no solo los funcionarios, sino principalmente los sibditos,
puedan ilustrarse, sin ayuda de nadie, acerca de su situacion juridica. Una
administracién de justicia, limpia de sutilezas juridicas y de formalismo,
orientada hacia la realizacion de una justicia material es inherente a todo
patriarcalismo principescon.

En suma, las codificaciones ilustradas se diferencian netamente de los
textos liberales, en su forma, en su fundamento y en sus fines: En la forma,
la variedad de estatutos juridicos, la pluralidad de sujetos de derecho y la
complejidad de la sociedad estamental, les impone una menor racionalidad
y un grado mas débil de sistematizacion. Su fundamento sera todavia la
voluntad soberana del principe, porque el tercer estado y la soberania
popular no han hecho ain irrupcion en la vida politica. Y sus fines seran
mas limitados porque todavia no ha sido alumbrado el nuevo orden, y
solo se pretenden y desde arriba, reorganizar y reformar una vieja sociedad
que se va desmoronando lentamente.

Ello no impide que la codificacion ilustrada cuente desde luego con el
apoyo incondicional de las clases burguesas. Porque en ella coinciden las
ideas ordenancistas y centralizadoras del principe y las apetencias de poder
de los funcionarios burocraticos, pero también los intereses econdémicos
de la burguesia, que reclama un derecho racional e inequivoco.

Desde finales del siglo XVIiI, la sociedad sefiorial, absolutista y esta-
mental del Antiguo Régimen, ird siendo sustituida por el nuevo modelo
social impuesto por las revoluciones liberal-burguesas. Una revolucidon
que se articula juridicamente a través del estado formal de derecho, se
decanta econdémicamente hacia el capitalismo liberal, y se estructura mo-
ralmente a medio del espiritu burgués-capitalista. Analicemos brevemente
estos tres aspectos:

El Estado de derecho implicaba la atribucidon de la soberania en favor
del pueblo, la organizacion de la vida politica a través del esquema funcio-
nal de la division de poderes, la garantia por el Estado de la propiedad, la
libertad y la seguridad en cuanto derechos fundamentales, y el someti-
miento de la comunidad estatal a una ley @ltima y superior representada
por la Constitucion.

En la realidad historica, este modelo tuvo una aplicacion puramente
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formal. El viejo ideal revolucionario de la igualdad fue abandonado en la
préctica, los mecanismos electorales excluyeron de la vida civil a grandes
masas de ciudadanos y se configuraron al exclusivo servicio de las oligar-
quias, y la accion tutelar del Estado se centr6 de hecho en la defensa de la
clase propietaria y los detentadores def poder econémico.

Ello no obstante, 1a trama politica del Estado liberal supuso una indu-
dable conquista frente a los regimenes absolutistas anteriores y representd
un primer paso, y nada desdefiable, en el largo camino hacia la democracia
material y el estado social de derecho.

El modelo formal del capitalismo liberal hacia el que se decanta el
nuevo orden, se construye en torno al principio de libre empresa y el
derecho absoluto de propiedad; un mercado nacional y libre, regido por la
regla de la competencia perfecta y la libertad de contratacion; una politica
econdmica basada en el equilibrio espontaneo del mercado, y prevalencia
total de la iniciativa privada, exenta de cualquier injerencia o intervencion
del estado.

Por ultimo, la configuraciéon moral de la nueva sociedad encuentra sus
fuentes primarias en el espiritu capitalista. Un espiritu que SOMBART,
concibe como resultado de la asociacion del espiritu de empresa y el
espiritu burgués: «E! espiritu de empresa —nos dice— es una sintesis de
codicia, aliento aventurero, afan descubridor. El espiritu burgués se com-
pone de prudencia reflexiva, circunspeccion calculadora, ponderacién ra-
cional y sentido de orden y economia. En el tejido policromo del espiritu
capitalista —termina— el espiritu burgués representa ia trama de algoddn
y el espiritu de empresa la urdimbre de seda».

El estado liberal de derecho, deciamos, se construye juridicamente a
partir de una norma primaria y superior, {a Constitucion. Por ello, muy
diversos autores han destacado el paralelismo entre la codificacion civil y
la codificacion constitucional.

SOLARI afirmaba que corresponde a los codigos en el campo del dere-
cho privado la misma funcién que la Constitucién asume en el dmbito del
derecho publico. Si ésta tendia a garantizar la libertad politica de los
ciudadanos en sus relaciones con ¢l Estado, la codificacion tiende a asegu-
rar la libertad civil del individuo en su vida privada contra la indebida
ingerencia del poder politico.

De modo més completo, TARELLO destaca la forma en que este para-
lelismo es entendido desde las diversas posiciones ideoldgicas en pre-
sencia: ,

a) Desde el punto de vista liberal, a la Constitucion liberal se corres-
ponde un Caédigo Civil vinculado a la tutela del propietario y a garantizar
la libre disponibilidad de la propiedad y la iniciativa econémica privada.
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b) Desde una 6ptica corporativista se piensa que el proceso constitu-
cional habria tendido a garantizar directamente la libertad politica del
ciudadano abstracto contra la intervencidon del Estado, destruyendo los
cuerpos o comunidades mediadoras. Igualmente, los cddigos burgueses,
en el campo del derecho privado, vendrian a tutelar al ciudadano frente a
las ingerencias del poder politico, eliminando también las sociedades na-
turales intermedias.

¢) Y, enfin, desde una ideologia socialista se ha visto asimismo una
identidad funcional entre las constituciones y el proceso de codificacion
civil. La Constitucidn, a través de las instituciones de derecho publico
burgués, distribuyen una igualdad politica formal; la codificacion civil,
por medio de las instituciones de derecho privado burgués implica igual-
mente la distribucién de una igualdad civil y econémica puramente formal.
En ambos casos se enmascara la desigualdad real en que econdmica y
juridicamente se halla sumida la gran masa de ciudadanos.

De cuanto queda dicho, pueden ya desprenderse las caracteristicas
esenctales de las codificaciones liberales. En mi opinién, pueden resumirse
del siguiente modo:

Primera.—Los ¢6digos se presentan como un producto racional, cuyo
contenido deriva exclusivamente de la naturaleza y la razén humanas.

El nuevo orden, que ha sido secularizado y que ha roto con el viejo
estado, no puede ya fundar su derecho en la tradicion historica ni en la
revelacion religiosa. Ni siquiera deberia hacerlo apoyéndose en la voluntad
genteral porque el sistema ha excluido de la vida politica a grandes masas
de ciudadanos.

El derecho se legitima ahora por si mismo, en cuanto es expresion de
la ley natural entendida como naturaleza y razén, en cuanto se correspon-
de con la verdad inmutable de la naturaleza y de la légica. Y de aqui que
haya podido hablarse de la «teatralidad epigramética» con que se revisten
algunos preceptos de nuestros cédigos (asi en el espaiiol los arts. 348 6
1.255), que aparecen formulados como solemnes sentencias condenatorias
de la irracionalidad de todo lo que a ellas se oponga o contradiga.

Segunda.—La racionalidad aparente de los Codigos es fundamental-
mente la racionalidad de la burguesia que protagonizo el cambio social.
Esa racionalidad que trata de presentarse como derivada del derecho
natural de todos los hombres, representa prioritariamente «el derecho
natural de los intervinientes en €l mercado como interesados en la aproba-
cion definitiva de los medios de produccién». Como denuncia crudamente
SALvVIOLL, «Los intereses del grupo social mas poderoso son proclamados
concomitantes del bien general y erigidos en fin tltimo del Estado».
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Tercera.—ILos Codigos suponen la implantacién del modelo de legis-
lador racional. Y de ello pueden deducirse diversas consecuencias:

a) La pérdida del sentido critico de los juristas, su tendencia a admitir
la legitimidad de las normas formalmente otorgadas. La codificacion
—dice TARELLO— conduce a la tecnificacion de la profesién juridica,
contribuyendo asi a irresponsabilizar en sentido politico al jurista, orien-
tandolo a una actividad técnica y no valorativa. Diriamos que el jurista
pierde el norte comprometido de la justicia y se entrega comodamente a la
deriva del ordenamiento legislado.

b) 1la propension al estudio del derecho en forma dogmatica, acep-
tando acriticamente el derecho positivo y abdicando frente a €l de toda
discrepancia valorativa.

¢) La tendencia al positivismo legalista que reduce el orden juridico
al orden estatalmente legislado, admitiendo como legitimo todo derecho
formalm=nte otorgado.

Estas afirmaciones, no obstante, deben ser matizadas. Es cierto, como
veremos, que la codificacion ha tendido a evitar la creacién judicial del
derecho y a reducir a los juristas a una funciébn puramente técnica y
artesanal. Pero aun durante las etapas mas crudamente positivistas, la
sensibilidad de los juristas ha permanecido abierta a los problemas, siem-
pre recurrentes, de la justicia y los valores. Y la voz de jurisconsultos y
abogados no ha estado ausente de los movimintos populares, de los pro-
cesos revolucionarios o de las luchas reivindicativas.

Mas bien ha ocurrido que el racionalismo de los Cddigos ha puesto
sobre el tapete la cuestion del estatuto cientifico del derecho. Ha habido
una exagerada preocupacidén por construir una ciencia juridica y justificar
el caracter cientifico del derecho. Y los juristas, apegados a un especifico
concepto de ciencia, han huido, por irracional, del mundo ético y valora-
tivo, para refugiarse en la racionalidad neutral del ordenamiento positivo,
pensando que con ello podrian conquistar un lugar en el seno de la comu-
nidad cientifica.

Cuarta.—Los cddigos implican la simplificacion, la centralizaciéon y la
estatalizacion del derecho:

a) La simplificacién se hace ahora posible, a diferencia del Antiguo
Régimen, porque la revolucidn liberal permite construir el orden juridico
privado a través de un armazon extremadamente simple: Los individuos,
iguales ante la ley, como sujetos de derecho; la familia nuclear proyectada
hacia el exterior por medio de su patrimonio; la propiedad como derecho
fundamental libre, absoluto y pleno, y el mercado como instrumento de
socializacion, ajeno a toda injerencia estatal y acogido al principio de
libertad de contratacion.
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b) Los cdodigos nacen también con una clara vocacion centralizadora.
GARAGURRI fundamenta el centralismo del estado liberal en el centralismo
jacobino, se trata de garantizar las libertades poniéndolas al amparo de las
leyes generales del poder central. Pero también es cierto que en esta ten-
dencia centralizadora de los c6digos juega un importante papel la necesi-
dad econémica de conseguir un mercado Gnico y nacional,

¢) Los codigos tratan de asegurar el monopolio del Estado en la
creacion del derecho, mediante la expulsion de la costumbre y la limitacion
de los poderes judiciales. Pero esta afirmacion, muy generalizada en la
doctrina, debe ser a mi juicio matizada. De un lado, hay c6digos como el
espafiol, cuyo articulo sexto reconocia expresamente la insuficiencia de la
ley, y por la via de los principios generales dejaba un amplio margen a la
creacion judicial del derecho. Y de otro, y esto es mas importante, los
codigos liberales, inspirados en el principio de libertad de contratacion,
facultaban a las partes para convenir libremente los pactos, clausulas y
condiciones que tuvieren por conveniente. Y esto supuso de hecho entregar
a los contratantes un poder normativo, afiadir al catalogo de fuentes
formales una nueva fuente material, representada por la fuerza normativa
de los contratos. Fuerza, por cierto, de la que hoy se hace uso constante-
mente por las grandes empresas a través de los contratos de adhesion y las
condiciones generales unilateralmente impuestas.

Quinta.—Los cddigos tienden a limitar el estatuto de jueces y juristas.
Herederos en definitiva del despotismo ilustrado manifiestan una clara .
desconfianza hacia las sutilezas juridicas y la creacion judicial del derecho.
Los codigos se consideran autosuficientes y demandan un respeto casi
reverencial para el texto de la ley y la intencion del legislador. Jueces y
juristas deben limitarse a subsumir los hechos en la norma, aplicando los
preceptos en forma mecanica y bajo un procedimiento deductivo.

Me parece interesante, al respecto, retener tres ideas:

a) Que frente a este limitado estatuto, defendido por la Escuela de la
Exégesis, opondra la Escuela Historica una concepcion dignificadora del
jurista, en cuanto intérprete del célebre «Volksgeist», del espiritu popular
y la conviccidn juridica del pueblo.

b) Que los jueces continentales permanecen fuertemente apegados al
esquema de neutralidad preconizado por los codigos: La ley es la ley,
como tal debe aplicarse, cualquiera que sea mi juicio acerca de su justicia
intrinseca.

¢) Que la codificacioén facilito la escision de los juristas en dos castas:
La casta dogmatica de los juristas académicos y la casta profesional de los
juristas practicos. Lamentablemente ambas siguen ain mirdndose con
desconfianza.
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Sexta.—Los cédigos contribuyen decisivamente al logro de la seguri-
dad juridica, si bien las condiciones sociales y econdémicas del Xix, hacen
de esta seguridad un instrumento y una garantia al servicio de las posicio-
nes de poder.

Conviene aclarar no obstante en este punto, que la codificaciéon no es
un proceso técnico que se derive necesaria o superestructuralmente del
capitalismo o el liberalismo econémico. Como anotaba WEBER compa-
rando el derecho continental con el derecho anglosajon, no codificado, el
capitalismo es perfectamente capaz de desarrollarse, y de hacerlo en idén-
tica forma, bajo ordenamientos radicalmente distintos en su contenido y
en su estructura formal.

Séptima.—Los codigos adoptan una posicion moderada frente a los
radicalismos de la revolucion de que traen causa: Herederos ciertamente
de la revolucion, diriase que la aceptacidn sélo a beneficio de inventario.
Tal es el sentido de la amarga denuncia de SALvIOLI, referida al Cédigo
italiano que «ha dejado el derecho privado casi como se encontraba,
reformdndolo s6lo en los puntos que debian servir para la rapida conquista
de la riquezay. En realidad se sienten dados para una sociedad estabilizada,
cansada de los excesos revolucionarios. Son cdédigos hechos «para una
sociedad fatigada por las utopias de la revolucidn». Y suelen utilizar como
contradictoria coartada el modelo historico-constitucional, la necesidad
de enlazar y conectar con el derecho histdrico. Y este es, como veremos,
el significado real de la base primera de nuestro Codigo.

Hemos analizado hasta aqui las lineas generales del proceso codifica-
dor. Pasaremos ahora a estudiar esquematicamente las particularidades
ideologicas del Codigo Civil espafiol.

A lo largo del siglo X1X, desde las Cortes de Cadiz a la Restauracidon
borbdnica de 1874, la burguesia espafiola despliega una accién transfor-
madora y revolucionaria, que destruye la organizacién estamental del
Antiguo Régimen y establece un nuevo modelo social, basado en el libe-
ralismo politico y acogido a los principios econdmicos capitalistas.

En este marco se produce la transformacion del régimen de propiedad
de la tierra y el establecimiento de un mercado nacional y libre del calor
de las nuevas libertades econdmicas.

De un lado el régimen juridico de la tierra se transforma por medio de
la abolicion de los sefiorios, la politica desamortizadora y la supresion de
mayorazgos y vinculaciones. Y de otro, se dictardn numerosas disposicio-
nes tendentes a canalizar las relaciones de produccion e intercambio, segin
el modelo formal del liberalismo econémico: Proteccion de la propiedad,
restricciones a la potestad expropiatoria, establecimiento de garantias re-
gistrales que posibiliten la circulacidon y el crédito inmobiliarios; libertad
de contratacién, de cultivos, de precios; supresion de las aduanas interio-
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res, y eliminacion de las trabas y restricciones que condicionaban la co-
mercializacidn de los productos y el ejercicio del comercio y la industria.

Pero a la altura de 1874, con la Restauracion borbénica, «la burguesia
da por terminada su obra revolucionaria, se transforma en una clase
conservadora», «y entrard a partir de entonces en la resistencia al cambio,
la monotonia institucional y el estancamiento».

La Restauracion, el periodo histérico en el que se produce la promul-
gacion del Codigo Civil, representa la consagracién de un orden burgués
conservador y estabilizado. Nos encontramos en una sociedad autosatis-
fecha y posibilista que «desconfia de 1a democracia y teme la revolucionn.
Un sistema social, que a cambio de la estabilidad, cierra los ojos con
complicidad al falseamiento politico-electoral que le sirve de base; y que
adormecido en el orden se muestra incapaz de reconocer y asimilar las
tensiones sociales en presencia.

El esquema politico de la Restauracion, a juicio de ARANGUREN, se
construye con las siguientes piezas: Una constitucién doctrinaria que esta-
blece la soberania compartida de la Corona y las Cortes, y que trata de
presentarse como una constitucion histérica, derivada de la historia y el
ser interno de la nacidn; el bipartidismo organizado a través del turno y
rotacion pacifica de dos partidos, ficticios en cuanto carccen de persona-
lidad o infraestructura econémica diferenciada; el caciquismo como ins-
trumento de falsificacion del sistema electoral; y un positivismo sociolégi-
co, encaminado a la «defensa de la sociedad», entendida ésta de hecho,
como defensa de la propiedad y proteccion del orden establecido, en
beneficio de los detentadores del poder.

La Restauracidn constituyd ciertamente una etapa histérica dotada de
gran estabilidad, pero las particularidades de su estructura politico-social
provocaron el divorcio y el alejamiento con la realidad del pais, esa doble
inhabilidad de que nos habla ARTOLA: La ineptitud para asimilar la socie-
dad en transformacién que discurria al margen de la vida politica; y la
incapacidad para compender la importancia de la cucstidon social y los
nacionalismos, que emergian como nuevos fendmenos necesitados de ca-
nalizacidn.

El Cédigo Civil se promulga en el contexto historico de la Restaura-
cién, y se promulga tardiamente. La interpretacién tradicional atribuye
esta tardanza a la agitacion de la vida politica y a la cuestiéon foral. La
bibliografia m4s reciente ha venido, sin embargo, a introducir en el tema
nuevas matizaciones.

De una parte, el Cdédigo nunca se concibié como una necesidad impe-
riosa ni urgente, porque la reforma de las estructuras econémicas pudo
conseguirse sin su concurso, a través de un sistema de leyes especiales. Un
buen ejemplo lo suministra, al respecto, la aceptacién undnime de la
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legislacion hipotecaria, que complementando las disposiciones desvincu-
ladoras y desamortizadoras, liberaba a los inmuebles de las hipotecas
tacitas y generales, garantizaba su circulacion, posibilitaba el crédito y
clarificaba una titulacién confusa o inexistente. En realidad, el liberalismo
econdémico nunca precis6 técnicamente de los codigos. En los paises an-
glosajones, 0 incluso en territorios forales como Catalufia o Vasconia, el
capitalismo industrial alcanz6 altos niveles de desarrollo, sin necesidad de
contar con un derecho privado codificado.

De otra parte es evidente que en la cuestion foral subyace el problema
de los nacionalismos y la defensa de tradiciones juridicas seculares, arro-
padas ahora doctrinalmente con el apoyo de la Escuela Histérica. Pero es
también muy probable que bajo el ropaje historicista, latiese una preocu-
pacidon mas prosaica: el temor de que la aplicacién del derecho castellano
codificado pudiese alterar las estructuras economicas de los territorios de
derecho especial. En este sentido, resulta sumamente ilustrativa la Memo-
ria de DURAN Y BAS, cuando después de referirse a la prosperidad de la
region catalana, nos advierte que si llegara a destruirse su especial legisla-
cion «desaparecerian forzosamente dos cosas: La fisonomia moral del
pueblo cataldn y la riqueza que, repartida sin grandes desigualdades de
fortuna, es el premio de su laboriosidad y buenas costumbresy.

Ahora bien, podemos preguntarnos también con relacion al Cdédigo,
qué finalidades podia perseguir una promulgacion tan tardia, cuando los
cambios fundamentales habian sido ya introducidos con anterioridad.
PESET sostiene que el Codigo representa de acuerdo y un resumen, que
actua como vehiculo de divulgacion y propaganda. En mi opinidn, las
razones que, pese a su retraso, justifican la promulgaciéon del Cédigo,
serian las siguientes:

Uno.—Supone una operaciéon de prestigio legislativo y una accién
politica que utilizando el respeto que inspiran los codigos, pretende no
solo codificar leyes, sino codificar y sacralizar a la vez un determinado
orden social. Como sefiala TOMAS Y VALIENTE «el Cédigo consolida y
prefigura el orden burgués» y contine el «retrato imperativo de la sociedad
burguesa del altimo y muy conservador cuarto del siglo XIX».

Dos.—Colabora decididamente en la funcion estabilizadora de la Res-
tauracion. Hay un fuerte interés politico en que la seguridad juridica que
proporcionan los c6digos, actue como conservadora y transmisora de los
modelos culturales vigentes.

Tres.—Supone un instrumento de justificacion legitimadora. El dere-
cho natural que habia servido a la burguesia revolucionaria para la con-
quista del poder, se convierte en derecho positivo. Y este derecho positivo,
que sirve ahora unos intereses politicos, sociales y econdmicos muy con-
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cretos, os conviene que sea codificado, para que pueda ser conservado en
su beneficio, y para que pueda ser presentado con un ropaje racional y
absoluto que le sirva de justificacion.

Y cuatro.—E] Cédigo complementa el argumento historicista de la
Constitucion de 1876. Como es sabido, para fundamentar la soberania
conjunta o compartida de las Cortes y el Rey, CANOVAS habia acudido a
la idea de la Constitucion interna. Es decir, la existencia de instituciones
—como la Corona—, que representan el sedimento histérico y la voluntad
historica de la nacidén y que como tales han de ser respetadas en forma
absoluta, sin que puedan resultar desvirtuadas por ¢l poder constituyente.
Y si esto era asi en el derecho publico, también convenia enlazar formal-
mente el derecho privado con la tradicion juridica nacional. Y este es el
significado de la base primera del Codigo Civil cuando se remitia al «sen-
tido y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho histéorico
patrio»,

Esta apelacion historicista del Cédigo, constituye de hecho un enlace
adulterino con los argumentos de la Escuela Histérica, pero produce im-
portantes efectos: Se legitima, al generalizarla en forma congruente, la
idea canovista de la constitucidn interna; se justifica, juridica y constitu-
cionalmente, la pervivencia de los derechos forales; se disimula el indivi-
dualismo liberal tras el ropaje de las tradiciones seculares. Y, en fin, se
fundamenta la moderacion conservadora del Codigo, porque el tender
puentes continuistas al pasado, permite siempre eludir el vacio radical de
las revoluciones.

Finalmente, voy a terminar haciendo una brevisima referencia a las
particularidades ideoldgicas del Codigo en materia de familia, propiedad
y mercado.

SOBRE LA FAMILIA

Es sobradamente conocida la critica tradicional que en esta materia se
dirige al Codigo Civil y que puede resumirse en las siguientes palabras de
MARTINEZ CUADRADO: «El Codigo Civil regula la familia bajo un patron
semiquiritario correspondiente a las costumbres autoritarias seculares del
vardn hispanico y a la vision tan influyente del Codigo de Napoledn. Pero
el Codigo, aparte de ignorar o postergar a segundo rango a la condicién
femenina, contempla preferentemente a la familia burguesa y propieta-
ria.»

En realidad, no seria justo juzgar el derecho codificado de familia
desde la perspectiva mental de nuestros dias. El Codigo se limita a repro-



1146 DICTAMENES Y NOTAS

ducir juridicamente el perfil moral de la familia burguesa de su época,
todavia entonces fuertemente influida por actitudes patriarcales.
En mi opinion, conviene resaltar los siguientes aspectos:

Primero.-—La familia del Codigo es en efecto la familia propietaria. Y
ello equivale a rehuir el tratamiento normativo de los problemas que
afectan a las masas desposeidas. Esta concepcion patrimonialista aparece
claramente formulada en la Filosofiia del Derecho de HEGEL: «En cuanto
persona —se nos dice—, la familia tiene su realidad exterior en una pro-
piedad, que sélo bajo la forma de un patrimonio, constituird la existencia
de su realidad substancial».

A ello debe afladirse que las facultades de representacion, gestion,
administracion y disposicion, se atribuyen al varon en cuanto cabeza de
familia. Al marido corresponde la ganancia y la lucha exterior, a la mujer
le esta reservado un espacio interior, donde puede desplegar, con prudente
mesura, sus innatas virtudes de orden, economia y ahorro.

En el primer aspecto, el matrimonio ganancial se configura bajo un
modelo mercantil-organicista: como una sociedad colectiva, cuya gestion
corresponde naturalmente al varén en cuanto cabeza racional. En el se-
gundo, la familia parece interiorizar curiosamente la doble vertiente del
espiritu capitalista: el hombre representa el espiritu de empresa, la mujer
las virtudes burguesas. Del contacto del varén emprendedor y agresivo
con la ponderacién reflexiva del hogar, surge, purificado, el concepto
juridico de diligente padre de familia.

Segundo.—EIl Co6digo contempla fundamentalmente a la famitia nu-
clear. La regulacién de las relaciones paterno-filiales y las relaciones con-
yugales, agotan practicamente su contenido. Pero considero, a diferencia
de lo que sostiene CARBONNIER para el francés, que no hay en nuestro
Codigo demasiadas huellas de hostilidad hacia la familia extensa. Es mas
existen supuestos en que la familia nuclear resulta claramente postergada
en beneficio de la familia patriarcal. En esta linea podemos citar la prefe-
rencia que sobre el consorte supérstite se otorgaba en la sucesién intestada
a favor de los colateraies de tercer grado y vinculo sencillo; o el trato de
disfavor que el reconocimiento de derechos legitimarios en favor de los
ascendientes implica para el cdnyuge sobreviviente sin prole.

Tercero.—La familia se regula segln un patrén autoritario, que exclu-

ye las ideas de reciprocidad o solidaridad. En este punto han de recono-
cerse variadas influencias;

a) La pervivencia del modelo patriarcal, que se ve facilitada por el
caracter rural de la sociedad de la época.
b) El interés del poder politico en mantener un patrén que fortalece
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el papel de la familia, como soporte del orden social y agente socializador
de una determinada cultura.

¢) La influencia de la Iglesia que favorece el sostenimiento de las
«moresy autoritarias, por su concepto de la disciplina familiar, su particu-
lar doctrina acerca del matrimonio, su exaltacién de la castidad, su pro-
clividad a mantener la sujecion de la mujer y su terminante condena de las
relaciones sexuales extraconyugales.

Claro que en la adopcion de estos valores no solo existen implicaciones
religiosas, sino también otras motivaciones, frecuentemente estudiadas en
sociologia. El mito de la virginidad, recreado por la inseguridad varonil,
puede constituir un «prius» para acceder al mercado matrimonial, y su
culto, en definitiva, tiende a prevenir los peligros de las uniones no desea-
das. Tras la adopcion por la indisolubilidad matrimonial pueden ocultarse
razones de vanidad sexual, temores acerca del porvenir econémico o el
aumento de la concurrencia erética, preocupacion por la educacion de la
prole o el mantenimiento de los roles viriles.

d) También contribuye decisivamente a difundir el patron autoritario,
el propio interés de los varones, verdaderos protagonistas entonces de la
vida civil, porque la dominacién implica control y libertad, facilidad para
alcanzar los propios fines, reconocimiento social y apropiacion de los
roles centrales.

Cuarto.—El Co6digo mantiene una posicion solidaria con la moral
burguesa: Prohibicidon de investigar la paternidad, discriminacion radical
de la filiaci6n ilegitima, permisibilidad social para las relaciones extracon-
yugales del varén y rigida condena del adulterio de la mujer, al que se
atribuye, por infamante, una mayor degradacién moral.

En la sociedad burguesa se produce la mercantilizacién de los valores
éticos, bajo el principio de la apariencia.

La virginidad se concibe también como valor de cambio. Y el matri-
monio se disefla muchas veces como una operaciéon mercantil. HAUSER,
muy lejos del mito del amor roméantico, describiendo la sociedad de la
época y refiriéndose al realismo de Balzac, nos recuerda como «la caza del
oro y la ganancia convierte al matrimonio en una comunidad de intereses
y al amor en un negocion.

En la honestidad burguesa y en el «vivir correctamente», hay una
fuerte connotacion comercial, porque toda conducta moral «eleva el Cré-
dito». En ]Ja moral de la burguesia prima el principio de la apariencia, la
voluntad de aparecer sobre la voluntad de ser. Como sugiere SOMBART,
honestidad y moral son vocablos tefiidos de cierta hipocresia, desde el
momento en que en los negocios basta con ser tenido por honesto.
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Y quinto.—El Cddigo adopta una posicion antifeminista, relegando a
la mujer a una posicion de manifiesta inferioridad.

Para ello se apoya en un doble argumento: la debilidad innata o cons-
titucional de la mujer y la superioridad comparativa del varén. Argumen-
to que resume y sintetiza PORTALIS en sus palabras del 16 Ventoso del
afio X1: «La mujer tiene necesidad de proteccidn a causa de su debilidad,;
y la preeminencia del hombre, indicada por la misma constituciéon de su
ser, es el origen del poder de proteccion que Ia ley reconoce en el marido.»

A la promulgacion del Cédigo Civil, eran ya sobradamente conocidos
los movimientos feministas de Francia o Inglaterra, y las aportaciones que
en este campo habian realizado socialistas utdpicos como FOURIER o
SAINT SIMON. Las reivindicaciones feministas habian llegado incluso a
nuestro pais de la mano del krausismo y los institucionistas de primera
hora. Sin embargo el Cédigo mantiene una posicion radical al respecto. Y
los textos de sus primeros comentaristas insisten una y otra vez en justificar
la flagrante discriminacién de su articulado, presentandonos a la mujer
como un especimen de segundo rango, siempre proclive al error y al
apasionamiento, débil e inexperto, impresionable e irreflexivo.

Sensibilidades intelectuales tan dispares como NAPOLEON y HEGEL,
coinciden en un antifeminismo radical. Napoledn desprecia «la debilidad
de su cerebro y la escasa fuerza de sus ideas». Hegel las excluye del
universal: «La diferencia entre el hombre y la mujer es la que hay entre el
animal y la planta... (porque la mujer) esta mas cerca al tranquilo desarro-
llo que tiene como principio la unidad indeterminada de la sensacién. El
Estado —continiia— correria peligro si hubiera mujeres a la cabeza del
gobierno, porque no actian segun exigencias de la universalidad, sino
siguiendo opiniones o inclinaciones contingentesy.

SOBRE LA PROPIEDAD

El significado de la propiedad en nuestro Codigo Civil ha sido estudia-
do en forma exhaustiva. La propiedad se aparece como la institucion
capital del Codigo, a partir de la cual se ordena juridicamente la vida
econémica privada. Se trata de una propiedad liberal e individualista,
concebida como relacidn esencial del hombre con la naturaleza y criterio
central en la imputacion de derechos. PESET ha resumido sus caracteristi-
cas fundamentales: La propiedad liberal es privada, individual y unitaria;
absoluta, exclusiva y libre.

Quisiera, sin embargo, en esta materia anotar dos ideas:

Primera.—Que el concepto de propiedad contenido en el articulo 348,
no deriva precisamente del derecho romano, a pesar de su coincidencia
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con las definiciones de los antiguos comentaristas y postglosadores. La
concepcion liberal de la propiedad encuentra mas bien su fundamento en
el enlace esencial y necesario que LOCKE habia introducido entre las no-
ciones de propiedad y persona.

En LOCKE, el hombre lleva en si mismo la justificacion de la propiedad,
porque en cuanto duefio de si mismo y propietario de su persona, extiende
naturalmente su dominio a los resultados de su actividad y su trabajo. La
propiedad privada existe en tanto en cuanto los objetos producidos y las
utilidades obtenidas, se entienden como prolongacidn de la propia perso-
nalidad.

Si el derecho a la personalidad individual es un derecho innato e
inviolable, la propiedad, en cuanto extension o prolongacion de aquella,
se configura también como un derecho natural, y ademas como un derecho
previo y prevalents frente al poder politico. Si la sociedad se constituye
para garantizar los derechos individuales, el Estado debera tutelar la in-
violabilidad de la propiedad, y ademds respetar el desarrollo de la perso-
nalidad, absteniéndose de limitar su ejercicio.

Y segunda.—Que sociologicamente, las revoluciones burguesas hicie-
ron de la propiedad y la riqueza un elemento capital en la determinacion
del «status». La propiedad se convierte en un factor decisivo en la forma-
cién de las clases y el proceso de estratificacion social.

Politicamente este fendmeno encuentra su manifestaciéon mas radical
en el sistema de sufragio censitario, todavia vigente a la promulgacién del
Cddigo Civil, por el que el voto quedaba limitado por las condiciones de
fortuna. Por entonces, solo la propiedad convierte al individuo en ciuda-
dano.

SOBRE EL MERCADO

En la sociedad capitalista, los procesds de intercambio se verifican a
través de los mecanismos de mercado. La forma y eficacia del intercambio
se regula juridicamente por medio del derecho de contratos.

En la concepcidn clésica, el Estado se limita a mantener lo que se ha
llamado «la infraestructura viaria del trafico social», se limita simplemente
a organizar el mercado, garantizando la obligatoriedad de los contratos,
estableciendo normas de derecho dispositivo o configurando tipos con-
tractuales «estandarizados». Pero siempre bajo el principio de autonomia
de la voluntad, en virtud del cual las partes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tuvieren por conveniente.

Este principio de libertad de contratacion, esencial en la legislacion
burguesa, y claramente al servicio de las posiciones de poder, ha tratado
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de ocultar su oscuro linaje mediante la conocida argucia historicista, de
remitirse a nuestro derecho historico, intentando emparentar con el Titu-
lo 16 del Ordenamiento de Alcald o con el principio Standum est chartae,
del antiguo derecho aragonés. Pero en realidad, su origen ha de situarse en
la apropiacion interesada de la construccién iusnaturalista, que hacia del
contrato racional libremente pactado, una categoria formal de justicia.
Porque de todo ello era facil deducir que ni el Estado ni la Ley podian
limitar o condicionar la libre disponibilidad del individuo sobre su propie-
dad y su trabajo.

La ética liberal supone que cada hombre es propietario de su propia
persona. Los hombres son por tanto originariamente iguales y libres para
disponer de si mismos. La sociedad se convierte de ese modo en un gran
espacio de intercambio, donde sus miembros contratan como aparente-
mente libres e iguales, disponiendo de si mismos y de sus pertenencias.

La libertad de contratacién, la autonomia de la voluntad, se convierten
asi en un presupuesto ético de la moral burguesa.

Pero ya WEBER advirti en su tiempo, que esta igualdad y esta libertad
eran puramente formales, y que el principio de libertad de contratacién
contenia «muy fuertes relaciones de clase». Porque, en efecto, los contra-
tantes no acuden al mercado ni libremente ni en igualdad de condiciones.
Si la legislacién no tutela a la parte mas débil, si el intercambio ha de
realizarse bajo la presidon de un estado de necesidad, la libertad de contra-
tacion se transforma en un instrumento al servicio de las posiciones de
poder. Como denuncia RADBRUCH: «Cuando los contrayentes se enfrenta-
ron como propietarios y no propietarios, la libertad contractual se convir-
tid en una libertad de imposicidn, al dictado de los socialmente poderosos,
y en un someterse a ese dictado para los débiles de la sociedad».

El Cédigo Civil consagra el principio de libertad de contratacion en los
articulos 1.091 y 1.255; y solidario con la ceguera histérica de la restaura-
cién, mantiene un silencio complice frente a los dos grandes problemas
finiseculares: el régimen de tenencia y explotacién de la tierra y las relacio-
nes de trabajo.

A fines del siglo X1X la poblacidn activa agricola supera los dos tercios
del total. Tres millones de cultivadores directos, propietarios, arrendatarios
y hortelanos; dos millones de obreros, braceros, jornaleros y gaiianes. Las
economias agrarias de subsistencia, los latifundistas y la desamortizacién
municipal y eclesidstica, dan origen a un numeroso proletariado agricola.
Abundan los propietarios absentistas y se especula con los subarriendos.
Frente a los contratos consuetudinarios de larga duracion, se generalizan
los arrendamientos cortos en tierras castellanas, andaluzas y extremefias.
La nueva burguesia propietaria endurece el montante de las rentas. Sobre
las tierras de cultivo —escribe ARGENTE DEL CASTILLO para fines de si-
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glo— «no quedan mds que los arrendamientos exhaustivos y los braceros
miseros». MARTINEZ CUADRADO resume asi la situacidon: «Escasa moder-
nizacion, tipos de propiedad anacrdnicos, regresivos e irracionales; dis-
funcionalidad y aleatoriedad de la produccién; mecanismos atdvicos o
abusivos de crédito rural; y situaciones sociales de maxima conflictivi-
dad».

Frente a todo ello, el Cddigo mantiene una actitud de neutralidad
pasiva.

Naturalmente es impensable que se arbitren formas de acceso a la
propiedad, o se subordine radicalmente ¢l dominio a limitaciones o con-
diciones sociales. Pero es que el Cédigo ni siquiera acepta el timido refor-
mismo con que la Pragmitica y Reales Provisiones del xviil habian tra-
tado de favorecer la relacién arrendaticia.

Los arrendamientos quedan sometidos a la autonomia de la voluntad,
y sus normas dispositivas aprovechan nicamente al propietario. Los con-
tratos carecen de estabilidad y las rentas son libres, el desahucio se produce
fatalmente, y el viejo problema de la redencion de foros y enfiteusis, queda
remitido a una ley especial.

La situacién de la poblacion asalariada es también lamentable. A los
dos millones de operarios agricolas, han de sumarse ahora ochocientos
mil empleados domésticos y un cuarto de millén ocupado en industrias
manufactureras, mineras o derivadas. Los salarios y las condiciones de
trabajo son unilateralmente dictadas por los empleadores, y no es necesario
recordar aqui los sombrios pormenores de su permanente explotacion.

Legalmente se considera que la contratacidn es libre, y que toda inter-
vencion del Estado vulnera el principio de autonomia de la voluntad. Pero
ademds ha de hablarse también de la ambigiiedad de la moral burguesa
del trabajo, que se traduce en un indisimulado desprecio hacia las clases
marginales, y en una aceptacién acritica de la desigualdad como compo-
nente natural de las sociedades humanas. Dos testimonios bastardn a
ilustrar este aserto:

Para COURNOT: «La poblacién obrera ha de soportar —ratificandose
o prestandose a una reduccion de salarios— las consecuencias del perfec-
cionamiento industrial, el cual, por otra parte, aumenta los consumos, el
bienestar y los placeres de las otras clases.» En nuestro pais, el influyente
Padre COLOMA, disfraza el mismo pensamiento’con una moral pseudoe-
vangélica: «Para mantener el equilibrio necesario a toda sociedad —nos
dice—, hizo Dios los pobres y los ricos. A éstos les dio las riquezas y sus
peligros, a aquellos la pobreza y sus tentaciones, pero a unos les dio la
caridad como salvaguardia y a los otros la resignacién como escudo.»

Bajo estos supuestos ideoldgicos, no puede extrafiarnos que el Codigo
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se abstenga de intervenir las relaciones de trabajo, y deje a la poblacion
asalariada en la mas absoluta indefension. Pero se trata de un silencio
culpable, en.cuanto supuso desoir intencionadamente las reivindicaciones
de los movimientos sociales y campesinos que acompafiaron su geénesis y
desarrollo.

Asi hemos llegado al final de nuestra exposicion. Hemos recorrido las
lineas generales del proceso de codificacion, y los presupuestos ideologicos
que condicionaron la formacidn de nuestro Codigo. Tal vez como juristas,
y en la sociedad compleja del presente, debamos abandonar nuestros
reductos académicos para hacer que el Derecho se convierta, por fin, en
una fuerza social dominante, capaz de ponerse al servicio de la comunidad,
de una comunidad que para ser auténtica, habrd de ser la comunidad de
todos.

GERMAN GALLEGO DEL CAMPO
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I. INFORMACION LEGISLATIVA
A) TRATADOS INTERNACIONALES Y NORMAS COMUNITARIAS

1. Segunda Directiva del Consejo 89/646/ CEE de 15 de diciem-
bre.—Se refiere a la coordinacion de disposiciones relativas al acceso a la
actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio. Se ha publicado en
el Boletin Oficial de las Comunidades Europeas del dia 30 de diciembre
pasado, donde puede verse su texto.

En el preambulo se explica que esta Directiva debe constituir ¢l instru-
mento esencial para la consecucion del mercado intertor decidida por €l
Acta Unica Europea y programada en el Libro Blanco de la Comisién,
bajo el doble aspecto de la libertad de prestacion de servicios en el sector
de las entidades de crédito.

Como regla general el articulo 3.° establece que los Estados miembros
prohibiran a las personas o empresas que no sean entidades de crédito, el
ejercicio, con caracter profesional, de la actividad de recepcion de dep6si-
tos u otros fondos reembolsables del piblico. Dicha prohibicién no se
aplicara a la recepcidon de depdsitos u otros fondos reembolsables por
parte de un Estado miembro, las autoridades regionales o locales de un
Estado miembro u organismos internacionales publicos de los que sean
miembros uno o varios Estados miembros, ni en los casos expresamente
contemplados en la legislacion nacional o comunitaria, siempre que dichas
actividades se encuentren sujetas a las regulaciones y controles aplicables
a la proteccidn de los depositantes e inversores.

2. Informe de la Presidencia al Consejo Europeo.
(Estrasburgo, 8 y 9 de diciembre de 1989)

Asunto: Carta comunitara de derechos sociales fundamentales de los
trabajadores.

Tras un largo y fructifero debate, la Presidencia comprueba que se ha
respetado el procedimiento definido por el Consejo Europeo de Madrid
para la elaboracion de la Carta de derechos sociales fundamentales de los
trabajadores.

Sobre la base del proyecto fijado por la Comision, los dias 17 y 18 de
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octubre se consultd a los interlocutores sociales, el 17 de octubre se infor-
mo al Parlamento Europeo y el 18 de octubre se hizo lo propio con el
Comité Econdmico y Social.

La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los traba-
jadores debe expresar la voluntad de los Estados miembros de hacer que
el desarrollo econdémico y el progreso social de la Comunidad vayan
emparejados, respetando el principio de la subsidiariedad y, en general,
con estricta aplicacion de las atribuciones de las instancias comunitarias
definidas en los Tratados.

Se han tenido en cuenta las modificaciones presentadas por los Esta-
dos miembros y se ha elaborado un proyecto de la Presidencia. Este define
en 26 articulos los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
€uropeos.

La Presidencia ha tomado nota del acuerdo del Consejo para transmitir
al Consejo Europeo, para su adaptacion, el proyecto de Carta que se
adjunta a la presente.

La Delegacion del Reino Unido ha mantenido su reserva general al
tener objeciones con respecto a varios articulos de la Carta.

La Presidencia ha tomado nota de que la Comisidn tiene la intencién
de presentar, antes del Consejo Europeo, un programa de accion relativo
a la puesta en prdctica concreta de los derechos establecidos en la presente
Carta.

A tal fin, invita a la Comisidn a que tenga en cuenta las solicitudes de
varias Delegaciones que se refieren en particular a la determinacidn de las
vacaciones anuales y al pago de los dias festivos y de enfermedad, a la
proteccion de los nifios y de los adolescentes, a la situacién de las mujeres
embarazadas y de las madres con nifios de corta edad, a la integracion de
minusvélidos en el medio de trabajo normal, a la proteccién de la salud y
de la seguridad en el medio de trabajo, a la orientacion profesional, al
reconocimiento mutuo de las cualificaciones y al trabajo temporal,

Por otra parte, la Presidencia desea que se respete una verdadera
igualdad de trato entre todos los trabajadores, que tenga en cuenta todas
las formas de trabajo, y en particular el trabajo precario. Considera nece-
sario garantizar dicha igualdad de trato con los asalariados del pais de
acogida, teniendo en cuenta la diversidad de las situaciones, a todo traba-
jador que ejerza un trabajo en otro Estado miembro, en caso de subcon-
tratacion o en el marco de la adjudicacion de contratos pablicos.

Recuerda las prioridades que competen al Consejo en materia de em-
pleo y de formacion profesional. A este respecto desea que el Consejo, en
su sesién del 30 de noviembre, estudie el proyecto de creacién de un
observatorio europeo del empleo, asi como el programa comunitario de
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desarrollo de la formacion continuada de los asalariados dentro de la
empresa.

Finalmente, pone de relieve la importancia que concede a la continua-
cién del didlogo social, especialmente en la puesta en préctica de los
principios definidos en la Carta.

PROYECTO

CARTA COMUNITARIA DE LOS DERECHOS SOCIALES
FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la
Comunidad Europea;

Considerando que los Estados miembros han convenido, de conformi-
dad con el articulo 117 del Tratado CEE, en la necesidad de fomentar la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores permi-
tiendo su equiparacién por la via del progreso;

Considerando que en la linea de las conclusiones de los Consejos
Europeos de Hannover y de Rodas, el Consejo Europeo de Madrid estimé
que, en el marco de la construccién del mercado tinico europeo, es conve-
niente otorgar a los aspectos sociales la misma importancia que a los
aspectos econdmicos y que, por consiguiente, deben ser desarrollados de
forma equilibrada;

Considerando las Resoluciones del Parlamento Europeo de 15 de mar-
zo de 1989 y de 14 de septiembre de 1989 y el dictamen del Comité
Econémico y Social de 22 de febrero de 1989;

Considerando que la realizacién del mercado interior y el medio mas
eficaz para la creacién de empleo y para garantizar el maximo bienestar en
la Comunidad; que el desarrollo y la creacién de empleo deben ser la
primera prioridad en la realizacion del mercado interior, que corresponde
a la Comunidad hacer frente a los desafios del futuro en el plano de la
competitividad econdmica, teniendo en cuenta, en particular, los desequi-
librios regionales;

Considerando que el consenso social contribuye a reforzar la compe-
titividad de las empresas y de toda la economia, asi como a crear empleo,
que, por esta razon, es condicion esencial para garantizar un desarrollo
econdmico sostenido;

Considerando que la realizacidon del mercado interior debe favorecer la
aproximacion en el progreso de las condiciones de vida y de trabajo y la
cohesion econdmica y social de la Comunidad Europea, evitando distor-
siones de la competencia;
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Considerando que la realizacion del mercado interior debe suponer
para los trabajadores de la Comunidad Europea mejoras en el ambito
social y en particular en materia de libre circulacion, condiciones de vida
y de trabajo, salud y seguridad en el lugar de trabajo, proteccion social,
educacidn y formacion;

Considerando que, para garantizar la igualdad de trato, es conveniente
luchar contra las discriminaciones en todas sus formas, en particular las
basadas en el sexo, el color, la raza, las opiniones y las creencias, y que,
con espiritu de solidaridad, es importante luchar contra la exclusion so-
cial;

Considerando que corresponde a los Estados miembros garantizar que
los trabajadores de terceros paises y los miembros de su familia que reside
legalmente en un Estado miembro de la Comunidad pueden beneficiarse
en sus condiciones de vida y de trabajo, de un trato de naturaleza compa-
rada al que reciben los trabajadores de dicho Estado miembro;

Considerando que conviene inspirarse en los Convenios de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y en la Carta Social Europea del Consejo
de Europa; :

Considerando que el Tratado, modificado por el Acta Unica Europea,
contiene disposiciones que establecen las competencias de la Comuni-
dad relativas sefialadamente a la libre circulacion de los trabajadores
(art. 7,48-51), a la libertad de establecimiento (art. 52-58), al Ambito social
en las condiciones previstas en los articulos 117-122 —en particular en lo
que se refiere a la mejora de la seguridad y la salud en el medio de trabajo
(art. 118A), desarrollo del didlogo entre las partes sociales a nivel europeo
(art. 118 B), igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos para un mismo trabajo (art. 119)— a los principios genera-
les para Ia ejecucion de una politica comin de formacién profesional
(art. 128), a la cohesién econdmica y social (art. 130 A a 130 E) y, de
manera mas general, a la aproximacién de las legislaciones (arts. 100, 100
Ay 235); que la aplicacién de la Carta no puede traer consigo una amplia-
cién de las competencias de la Comunidad definidas por los Tratados;

Considerando que la presente Carta tiene por objeto, por una parte,
consagrar los progresos realizados en el ambito social, por la accion de los
Estados miembros, de los interlocutores sociales y de la Comunidad;

Considerando que, por otra parte, tiene por objeto afirmar de forma
solemne que la aplicacion del Acta Unica debe tomar plenamente en
consideracidn la dimension social de la Comunidad y que, en este contexto,
es necesario garantizar en los niveles adecuados el desarrollo de los dere-
chos sociales de los trabajadores de la Comunidad Europea, en particular
de los trabajadores por cuenta ajena y de los trabajadores por cuenta
propia;
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Considerando que, de conformidad con las conclusiones del Consejo
Europeo de Madrid, deben establecerse claramente las funciones de las
normas comunitarias, de las legislaciones nacionales y de las relaciones
por convenios;

Considerando que en virtud del principio de subsidiariedad las inicia-
tivas que haya que tomar por la aplicaciéon de estos derechos sociales
corresponden a los Estados miembros y a las entidades que los constituyen
y, en el marco de sus competencias, son responsabilidad de la Comunidad
Europea, que esta aplicacion puede revestir la forma de leyes, de convenios
colectivos o de practicas existentes en los distintos niveles adecuados y que
requiere, en numerosos ambitos, la participacion activa de los interlocuto-
res sociales;

Considerando que la proclamacion solemne de los derechos sociales
fundamentales a nivel de la Comunidad Europea no puede justificar en el
momento de su aplicacion, ninguna regresion con respecto a la situacién
actualmente existente en cada Estado miembro,

Han adoptado la declaracién siguiente que constituye la:

«Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores»:

TITULO 1
DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES
Libre circulacion

1. Todo ciudadano de la Comunidad Europea tiene derecho ala libre
circulacion en todo el territorio de la Comunidad, sin perjuicio de las
limitaciones justificadas por razones de orden publico, de seguridad publi-
ca y de salud publica.

2. El derecho a la libre circulaciéon permite a cualquier trabajador
ejercer cualquier profesién u oficio en la Comunidad, en condiciones de
igualdad de trato para acceso al trabajo, las condiciones de trabajo, asi
como la proteccion social del pais de acogida.

3. Elderecho a la libre circulaciéon implica asimismo:

— la armonizacidn de las condiciones de residencia en todos los Esta-
dos miembros, en particular para la reunificacién familiar;

— la supresion de los obstaculos que resulten del no reconocimiento
de titulos o de cualificaciones profesionales equivalentes;

— la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores
fronterizos.
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Empleo y remuneracion

4. Toda persona tiene derecho a la libertad de eleccion y de ejercicio
de una profesién, con arreglo a las disposiciones que rigen cada profesion.

5. Todo empleo debe ser justamente remunerado.

A 1al fin conviene que, con arreglo a las practicas nacionales:

— se fije para los trabajadores una remuneracion equitativa, es decir,
que sea suficiente para proporcionarles un nivel de vida digno;

— se garantice a los trabajadores sujetos a un régimen de trabajo
distinto del contrato de trabajo a tiempo completo y por tiempo
indefinido un salario de referencia equitativo;

— los salarios s6lo pueden ser retenidos, embargados o cedidos con
arreglo a las disposiciones nacionales, estas disposiciones deberan
prever medidas que garanticen al trabajador la conservacion de los
medios necesarios para su sustento y el de su familia.

6. Toda persona debe poder beneficiarse gratuitamente de los servi-
cios publicos de colocacion.

Mejora de las condiciones de vida v de trabajo

7. Larealizacion del mercado interior debe conducir a una mejora de
las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores en la Comunidad
Europea. Este proceso se efectuara mediante la aproximacion, por la via
del progreso, de dichas condiciones, en particular en lo que respecta a la
duracién y distribucion del tiempo de trabajo y las formas de trabajo
distintas del trabajo por tiempo indefinido, como el trabajo de duracién
determinada, el trabajo a tiempo parcial, el trabajo interino y el trabajo de
temporada.

Esta mejora debera permitir igualmente desarrollar, cuando sea nece-
sario, ciertos aspectos de la reglamentacion laboral, como los procedi-
mientos de despido colectivo o los referentes a las quiebras.

8. Todo trabajador de la Comunidad Europea tiene derecho al des-
canso semanal y a unas vacaciones anuales pagadas, cuya duracién, en
uno y otro caso, deberd aproximarse por la via del progreso, de conformi-
dad con las précticas nacionales.

9. Todo asalariado de la Comunidad Europea tiene derecho a que se
definan sus condiciones de trabajo por ley, por un convenio colectivo o
por un contrato de trabajo segun las modalidades propias de cada pais.
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Proteccidn social

Con arreglo a las modalidades propias de cada pais:

10. Todo trabajador de la Comunidad Europea tiene derecho a una
proteccidn social adecuada y, sea cual fuere su estatuto y sea cual fuere la
dimension de la empresa en que trabaja, debe beneficiarse de niveles de
prestaciones de seguridad social de nivel suficiente.

Las personas que estén excluidas del mercado de trabajo, ya sea por no
haber podido acceder a él, ya por no haber podido reinsertarse en el
mismo, y que no dispongan de medios de subsistencia, deben poder bene-
ficiarse de prestaciones y de recursos suficientes adaptados a su situacioén
personal.

Libertad de asociacion y negociacion colectiva

I1. Los empresarios y trabajadores de la Comunidad Europea tienen
derecho a asociarse libremente a fin de constituir organizaciones profesio-
nales o sindicales de su eleccion para defender sus intereses econémicos y
sociales.

Todo empresario y todo trabajador tiene derecho a adherirse libre-
mente o a no adherirse a tales organizaciones, sin que de ello pueda
derivarse ningan perjuicio personal o profesional para el interesado.

12. Los empresarios o las organizaciones de empresarios, por una
parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra parte, tienen derecho
en las condiciones establecidas por las legislaciones y préacticas nacionales
a negociar y celebrar convenios colectivos.

El didlogo entre interlocutores sociales a escala europea, que debe
desarrollarse, puede conducir, si éstos lo consideran deseable, a que se
establezcan relaciones convencionales, en particular a nivel interprofesio-
nal y sectorial.

13. Elderecho a recurrir, en caso de conflicto de intereses, a acciones
colectivas, incluye el derecho a la huelga, condicionado a las obligaciones
resultantes de las reglamentaciones nacionales y de los convenios colec-
tivos.

Para facilitar la resolucion de los conflictos laborales, es conveniente
favorecer, de conformidad con las practicas nacionales, la creacién y uti-
lizacién, en los niveles apropiados, de procedimientos de conciliacidn,
mediacion y arbitraje.

14. El ordenamiento juridico interno de los Estados miembros deter-
minara en qué condiciones y en qué medidas los derechos contemplados
en los articulos 11 a 13 son aplicables a las fuerzas armadas, a la policia
y a la funcién publica.
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Formacion profesional

15. Todo trabajador de la Comunidad Europea debe poder tener
acceso a la formacién profesional y poder beneficiarse de la misma a lo
largo de su vida activa. En las condiciones de acceso a dicha formacidn no
podra darse ninguna discriminacion basada en la nacionalidad.

Las autoridades publicas competentes, las empresas o los interlocutores
sociales; cada uno en el ambito de su competencia, deberian establecer los
mecanismos de formacién continuada y permanente que permitan a toda
persona reciclarse, en particular mediante permisos de formacion, perfec-
cionarse y adquirir nuevos conocimientos, teniendo en cuenta, particular-
mente, la evolucion técnica.

Igualdad de trato entre hombres y mujeres

16. Debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres.
Debe desarrollarse la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

A tal fin, conviene intensificar, dondequiera que ello sea necesario, las
acciones destinadas a garantizar la realizacién de igualdad entre hombres
y mujeres, en particular para el acceso al empleo, la retribucidn, las con-
diciones de trabajo, la proteccién social, la educacién, la formacién pro-
fesional y la evolucidn de la carrera profesional.

Conviene, asimismo, desarrollar medidas que permitan a hombres y
mujeres compaginar mas facilmente sus obligaciones profesionales y fami-
liares.

Informacidn, consulta y participacion de los trabajadores

17. Lainformacion, la consulta y la participacion de los trabajadores
deben desarrollarse segun mecanismos adecuados y teniendo en cuenta las
practicas vigentes en los diferentes Estados miembros.

Ello es especialmente aplicable en aquellas empresas o grupo de em-
presas que tengan establecimientos o empresas situados en varios Estados
miembros de la Comunidad Europea.

18. Esa informacidn, esa consulta y esa participacion deben llevarse
a cabo en el momento oportuno, y en particular en los casos siguientes:

— cuando se introduzcan en las empresas cambios tecnoldgicos que
afecten de forma importante a los trabajadores en lo que se refiere
a sus condiciones de trabajo y a la organizacion del trabajo;
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— cuando se produzcan restructuraciones o fusiones de empresas que
afecten al empleo de los trabajadores;

— con motivo de procedimientos de despido colectivo;

— cuando haya trabajadores, en particular trabajadores transfronte-
rizos, afectados por politicas de empleo llevadas a cabo por las
empresas en que trabajan.

Proteccion de la salud y de la seguridad en el medio de trabajo

19. Todo trabajador debe disfrutar en su medio de trabajo de condi-
ciones satisfactorias de proteccion de salud y de su seguridad, Deben
adoptarse medidas adecuadas para proseguir la armonizacién con el pro-
greso de las condiciones existentes en este campo.

Estas medidas deberan tener en cuenta, en particular, la necesidad de
formacion, informacion, consulta y participacién equilibrada de los traba-
jadores en lo que se refiere a los riesgos a los que estén expuestos y a las
medidas que se adopten para eliminar o reducir estos riesgos.

Las disposiciones relativas a la realizacién del mercado interior deben
contribuir a dicha proteccion.

Proteccion de los nirios y de los adolecentes

20. Sin perjuicio de disposiciones mas favorables para los jovenes, en
especial las que, mediante la formacién, garanticen su insercion profesio-
nal, y salvo excepciones circunscritas a algunos trabajos ligeros, la edad
minima de admision al trabajo no debe ser inferior a la edad en que
cocluye la escolaridad obligatoria ni en ningin caso inferior a quince
afios.

21. Todo joven que ejerza un empleo dcbe percibir una retribucién
equitativa de conformidad con las practicas nacionales.

22. Deben adoptarse las medidas necesarias para adecuar las normas
del Derecho laboral aplicables a los jévenes trabajadores para que satisfa-
gan las exigencias de su desarrollo y las necesidades de su formacidn
profesional y de su acceso al trabajo.

Debe limitarse, en particular, la duracién del trabajo de los trabajado-
res menores de dieciocho afios —sin que pueda eludirse esta limitacion
recurriendo a horas extraordinarias—, prohibiéndose el trabajo nocturno,
con excepcién de algunos empleos establecidos por las legislaciones o las
normativas nacionales.

23. Los jovenes deben poder beneficiarse, al final de la escolaridad
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obligatoria, de una formacidén profesional inicial de educacion suficiente
para que puedan adaptarse a las exigencias de su futura vida profesional;
esta formacion deberia tener lugar para los jovenes trabajadores durante
la jornada de trabajo.

Personasde edad avanzada

De acuerdo con las modalidades de cada pais:

24. Al llegar a la jubilacion todo trabajador de la Comunidad Euro-
pea debe poder disfrutar de recursos que le garanticen un nivel de vida
digno. ’

25. Toda persona que haya alcanzado la edad de jubilacién, pero que
no tenga derecho a pensién y que no tenga otros medios de subsistencia,
debe poder disfrutar de recursos suficientes y de una asistencia social y
médica adaptadas a sus necesidades especificas.

Minusvadlidos

26. Todo minusvdlido, cualesquiera que sean el origen y la naturaleza
de su minusvalia, debe poder beneficiarse de medidas adicionales concretas
encaminadas a favorecer su integracion profesional y social.

Estas medidas de mejora deben referirse, en particular, seglin las capa-
cidades de los interesados, a la formacién profesional, la ergonomia, la
accesibilidad, la movilidad, los medios de transporte y la vivienda.

TITULO 11
PUESTA EN PRACTICA DE LA CARTA

27. La garantia de los derechos sociales fundamentales de la presente
Carta asi como la puesta en practica de las medidas sociales indispensables
para el buen funcionamiento del mercado interior en el marco de una
estrategia de cohesion, econdmica y social, competen a los Estados miem-
bros de conformidad con las respectivas practicas nacionales, ¢n particular
por via legislativa y por via de convenios colectivos.

28. El Consejo europeo invita a la Comision que presente cuanto
antes las iniciativas que entren dentro del marco de sus competencias
previstas en los Tratados con vistas a la adopcidn de instrumentos juridicos
para la puesta en practica efectiva, a medida que se avanza en la realizacidn



ACTUALIDAD JURIDICA 1165

del mercado interno, de aquellos derechos que entren dentro del marco de
competencias de la Comunidad.

29. La Comision elaborara cada afio, durante el ultimo trimestre, un
informe sobre la aplicacion de la Carta por parte de los Estados miembros
y de la Comunidad Europea.

30. Elinforme de la Comision se transmitird al Consejo Europeo, al
Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social.

B) LEGISLACION ESPAROLA
l.  Reforma del Reglamento Hipotecario.— Informatizacion.

Por Real Decreto 430/1990, de 30 de marzo, que se publica en el BOE
del 3 de abril. se introducen en el Reglamento articulos adicionales a los
398 y 418, que suponen reformas de cierta importancia en la llevanza de
los Registros.

En el articulo 398 a) se dispone que:

l. Los indices de personas y fincas de los Registros de la Propiedad
habran de llevarse mediante procedimientos informaticos.

2. Los datos anteriores a la implantacion de indices informatizados
se incorporaran a éstos de forma progresiva y dentro del plazo que deter-
mine la Direccion General de los Registros y del Notariado.

En los articulos 398 ¢), d) y e) se establece:
«Art. 398 ¢)

1. ElIndice General Informatizado de las fincas y derechos inscritos
en todo el territorio nacional y de sus titulares sera llevado por el Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad.

Los Registradores remitiran periédicamente los datos necesarios para
la confeccion del citado indice.

2. Los Registradores a fin de facilitar la publicidad formal, por con-
sulta del indice general informatizado, suministraran noticia de la existen-
cia de titularidades registrales en cualquier Registro a favor de personas
fisicas o juridicas determinadas, siempre que exista interés en el peticio-
nario.

3. Enlosindices informatizados se incorporaran tanto las referencias
catastrales y parcelarias indicadas en el apartado 2 del articulo 398 b)
como los datos relativos a los domicilios del adquirente y transmitente y
la fecha de inscripcidn registral.

El Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad remitira perio-
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dicamente al Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria, en
soportes magnéticos, la informacidn relativa a las transmisiones inscritas
con indicacion de los datos identificadores de la finca y de los transmitentes
y adquirentes.

Art. 398 d)

Los programas informaticos precisos para la aplicacién de lo dispuesto
en los articulos anteriores deberan ser uniformes para todos los Registros
de la Propiedad. La elaboracién y suministros de dichos programas correra
a cargo del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad. Los pro-
gramas deberan ser aprobados por la Direccién General de los Registros
y del Notariado.

Art. 398 )

1. E! coste y financiacion de las medidas previstas en los articulos
anteriores se consideraran como gastos necesarios para el funcionamiento
y conservacion de los Registros en los términos previstos en el articulo 294
de la Ley Hipotecaria.

2. Los Registradores estaran obligados a contribuir, conforme al
criterio de proporcionalidad, a los gastos generales y comunes que ocasio-
nen las medidas previstas en los articulos anteriores y el sostenimiento del
servicio registral.»

Otra novedad importante es la posibilidad de presentacion de docu-
mentos por telecopia, recogida en los articulos siguientes:

«Art. 418 a) \

Si concurren razones de urgencia o necesidad, cualquiera de los otor-
gantes podra solicitar del Registro de la Propiedad del distrito en que se
haya otorgado el documento, que se remitan al Registro competente, por
medio de telecopia o procedimiento similar, los datos necesarios para la
practica de éste del correspondiente asiento de presentacion.

Art. 418 b)

El Registrador a quien se solicite la actuacidn a que se refiere el articulo
anterior, después de calificar el caracter de presentable del documento,
extender4 en el Diario un asiento de remisién, dandole el nimero que
corresponda, y seguidamente remitira al Registro competente, por medio
de telecopia o procedimiento analogo, todos los datos necesarios para
practicar el asiento de presentacién, agregando ademas los que justifiquen
la competencia del Registro de destino, el niumero que le haya correspon-
dido en su Diario y su sello y firma.
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2. Seguidamente'extendera nota al pie del documento, haciendo cons-
tar las operaciones realizadas asi como la confirmacion de la recepcién
dada por el Registro de destino, y lo devolverd al interesado para su
presentacion en el Registro competente, advirtiéndole que de no hacerlo
en plazo de diez dias hébiles caducara el asiento.

3. Elacuse de recibo que debera hacerse igualmente mediante teleco-
pia o procedimiento similar, se consignara por medio de nota marginal en
el Diario y se archivara en el legajo correspondiente.

Art. 418 ¢)

I. El Registrador que reciba la comunicacion del Registro de origen,
previa calificacibn de su competencia y confirmaciéon de la recepcion,
extendera el asiento de presentacion solicitado al final del dia, inmediata-
mente antes de la diligencia de cierre. Si fueren varias las telecopias, los
asientos se practicaran por el orden de su recepcion.

2. Dentro del plazo a que se refiere el apartado segundo del articulo
anterior, el interesado debera presentar el documento original con la nota
antes indicada, haciéndose constar dicha presentaciéon por nota marginal,
a partir de cuya fecha correran los plazos de calificaciéon y despacho.»

Seguin su disposicion final, este Real Decreto entrara en vigor a los seis
meses de su publicacion en el BOE.

C) NORMAS AUTONOMICAS

Senalamos como destacables las siguientes:

Canarias.—Ley de 22 de febrero de 1990, de Patrimonio Documental

y Archivos en Canarias, publicada en su Boletin del 2 de marzo. .

— Ley de 22 de febrero de 1990, de Tasas y Precios Publicos en
Canarias, también inserta en su Boletin del dia 3 de marzo.

Cantabria.—Varias Leyes se publicaron en el Boletin Oficial de dicha
region en el dia 9 de abril, en edicidon especial:

— Ley de 21 de marzo, de Estadistica de Cantabria.

— Ley de 23 de marzo, sobre Concentracion parcelaria, conservacion
de obras, unidades minimas de cultivo y fomento de explotaciones
rentables.

— Ley de 26 de marzo, de Pastos en montes de Cantabria.

— Ley de 21 de marzo, de Capacitacion agraria.

— Y Ley de 30 de marzo, sobre Ordenacién Territorial de Cantabria.
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Cataluria.—Hay dos importantes leyes que afectan a la materia civil:

— Ley de 16 de marzo de 1990, publicada en el Diario Oficial de la
Generalidad de Catalufia el 28 del mismo mes, sobre los Censos.

— Y Ley de 9 de abril de 1990, sobre modificacién de la regulacion de
la legitima, que supone el desplazamiento del articulo 15 de la Ley
Hipotecaria, ya que en adelante la legitima no dara derecho a un
asiento especifico en el Registro de la Propiedad. Se publica su
texto en el Diario Oficial catalan del dia 18 de abril. Naturalmente,
esta regulacion no afecta a otras regiones, donde si seguira rigiendo
el art. 15, como Baleares. '

Navarra.—En el Boletin Oficial de esta Comunidad Foral public6 el 2
de marzo la Ley Foral de 26 de febrero, de Presupuestos Generales de
Navarra para 1990 y en su titulo V11, de Normas Tributarias, se contiene
la regulacion de los Impuestos sobre Sociedades, Actos Juridicos Docu-
mentados y Transmisiones Patrimoniales y también los Tributos Locales.

Valencia.—La Ley de 27 de febrero de 1990, sobre Cajas de Ahorros,
se publica en su Diario Oficial del 27 del mismo mes.

lI. INFORMACION DE ACTIVIDADES

I.  Academia Matritense del Notariado.—Ha terminado el ciclo de
conferencias sobre sociedades mercantiles en homenaje a don Manuel de
la Camara Alvarez que se venia celebrando en el Colegio Notarial de
Madrid. '

Durante los meses de marzo y abril pasados se han desarrollado las
siguientes:

«Disolucion, liquidaci6n y extincion de la sociedad», por don Roberto
Blanquer Uberos, Notario de Madrid.

«Publicidad registral de la sociedad andnima», por don Antonio Pau
Padrén, Subdirector general de los Registros y del Notariado.

«Aportaciones no dinerarias», por don José Candido Paz-Ares Rodri-
guez, Director general de los Registros y del Notariado y Catedratico de
Derecho mercantil.

«Sociedad comanditaria por acciones», por don Antonio Ventura Tra-
veset Hernandez, Notario de Barcelona.

s

2. Ciclo de conferencias en Cdceres.—Organizado por el Centro de
Estudios Hipotecarios de Extremadura y la Camara Oficial de Comercio
e Industria de Caceres, se han desarrollado durante los dias 5 a 22 de
marzo, las siguiente conferencias:
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«Una primera aproximacion a la reforma del Registro Mercantil y de
la Ley de Sociedades An6nimas», por Fernando Cabello de los Cobos
Mancha, Registrador Mercantil de Caceres.

«Casuistica en torno a las clausulas de hipoteca», por don José Luis
Conejero Estévez, Registrador de la Propiedad de Trujillo.

«La sociedad de responsabilidad limitada», por don José Manuel Her-
nandez Antolin, Notario de Madrid, Registrador excedente.

«Relacion Registro de la Propiedad-Administracion de Justician, por
Antonio José Ramos Blanes, Registrador de Coria.

«Organos de sociedades mercantiles», por Juan Pablo Ruano Borrella,
Registrador Mercantil de Madrid, Director del Centro de Estudios Hipo-
tecarios del Colegio de Registradores.

3. Vision fiscal de la reforma de las sociedades mercantiles.—Este
seminario, organizado por el Instituto de Empresa, se ha celebrado en
Madrid en los dias 13 y 14 de marzo pasado.

Las ponencias fueron las siguientes:

«La adaptacién a la nueva Ley», por don Guillermo Senén de la Fuen-
te, Profesor de Derecho mercantil.

«Modificaciones en materia de acciones», por don Daniel Garcia-Pita
Peman, Profesor de Derecho mercantil.

" «La consolidacién de balances, auditoria de cuentas», por don Enrique

Fonseca Capdevila, Profesor de la Escuela de Economia.

«Las cuentas anuales», por don José Maria Gonzadlez Gonzalez, Ins-
pector de Finanzas del Estado.

«Legislacion en materia de fusiones y escisiones de sociedades», por
don Federico Sanchez Pinilia, Inspector de Finanzas.

«Otras consecuencias fiscales derivadas de la reforma», por don Ignacio
de las Cuevas Miaja, Inspector de Finanzas.

4. Curso prdctico sobre Derecho registral, inmobiliario y mercantil.
«Comenz6 el dia 3 de abril este ciclo de conferencias en el Colegio de
Abogados de Barcelona con participacion de numerosos compaiieros que
desarrollaron temas de gran interés. La sesion inaugural tuvo el aliciente
de estar presidida por el que fuera Director general de los Registros y del
Notariado, excelentisimo sefior don José Maria Porcioles, uno de los
autores de la vigente Ley Hipotecaria de 1944-46. Inicid el acto el que
hacia las funciones de Decano del Colegio, que elogié la nueva celebracién
de este curso y puso de relieve el interés de las materias a desarrollar y el
haberse cubierto todas las matriculas disponibles. El Registrador de la
Propiedad de Barcelona, nuestro compaiiero Pedro Avila Navarro, como
coordinador del Curso, hizo historia de las cinco versiones del mismo,
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destaco la figura de Antonio Miquel Calatayud, que fue el iniciador de los
mismos. Explicé cada uno de los temas a desarrollar y las razones de
haberse encargado los mismos a ciertos compafieros. Presenté al confe-
renciante que abria marcha y que era José Maria Chico y Ortiz, que
ofrecid a los oyentes una vision general del sistema hipotecario espafiol y
la problematica de los momentos actuales. Al final, don José Maria Por-
cioles, con una memoria portentosa, contd cémo nacié el texto de la
legislacion hipotecaria, sazonandolo con muchas anécdotas y haciendo un
gran elogio de la institucidn registral, sin la que la funcion notarial no
hubiera adquirido la importancia que en la actualidad tiene.».

Las conferencias desarrolladas durante el mes de abril han sido las
siguientes:

— «Vision general del Registro de la Propiedad», por don José Maria
Chico Ortiz, Registrador de la Propiedad de San Sebastian.

— «El extranjero ante el Registro de la Propiedad», por don José
Antonio Miquel Calatayud, Registrador de Vilanova-Geltru.

— «La accion comisoria y otras formas atipicas de garantia», por don
Fernando Méndez Gonzalez, Registrador de Tortosa.

— «Cancelacion de censos», por don Luis Téllez Codorniu, Abogado.

— «La inscripcidn y los regimenes matrimoniales», por don Mariano
Alvarez Pérez, Registrador de La Bisbal.

— «Clausulas del arrendamiento financiero inmobiliario», por don
Manuel Amorés Guardiola, Registrador de Madrid nimero 4 y
Catedratico de Derecho civil.

Esta prevista la continuacién del curso durante los proximos meses de
mayo y junio. Informaremos de su posterior desarroilo.

S. Implicaciones juridicas de las fusiones y escisiones de empre-
sas.—Es otro seminario, también bajo la organizacidon del Instituto de
Empresa, que ha tenido lugar en Madrid en los dias 3 y 4 de abril.

Se impartieron las ponencias que siguen:

«Fusién y escision: Aspectos juridico-mercantiles», por don Santiago
Gaston Iriarte y don Javier Alvarez Cienfuegos.

«Fusidn y escision: Aspectos contables y econdmicos», por don Jacinto
Ruiz Quintanilla.

«Fusién: Aspectos juridico-fiscales», por don Adolfo Menéndez y don
Jaime Lopez Chicheri.

«Fusidn desde el punto de vista laboral», por dofia Pilar Cavero y don
José Maria Tarragd.

«LBO y MBO: Adquisiciones apalancadas», por don Antonio Sanchez
Pedrefio.
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«La autocartera y las participaciones reciprocas como método de ad-
quisicién», por don Tomds Pelayo.

Y «Oferta pablica de adquisiciéon de acciones: OPAS», por don Fer-
nando Bertran Mendizabal.

6. Homenaje postumo al Profesor Lacruz Berdejo.—E!l Boletin Ofi-
cial de Aragon publica con fecha 20 de abril un Decreto por el que se
otorga el «Premio Aragdn» con caricter extraordinario y a titulo péstumo
a don José Luis Lacruz Berdejo, que formé parte de nuestro Consejo de
Redaccion.

En el preambulo de la disposicion se justifica las mas que merecida
distincién con las siguientes palabras:

«La extraordinaria personalidad del Profesor Lacruz Berdejo, reciente-
mente fallecido, es claro que sobrepaso con creces el merecidisimo crédito
que ya gozaba como uno de los primeros civilistas espafioles y, desde
luego, como el mas destacado de los que consagraron sus esfuerzos al
estudio del Derecho Aragonés. El Profesor Lacruz Berdejo supo asumir
con desprendimiento y generosidad ilimitados su compromiso social con
Aragén, dotando a cuanto hizo dentro y fuera del campo del Derecho de
un innegable amor a esta tierra suya sin merma alguna de la universalidad
de criterio de que siempre hizo gala.

La Comunidad Auténoma le debia este reconocimiento que justifica el
que por vez primera y de forma excepcional se otorgue el Premio Aragén
a titulo postumo.»
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por FraNCISCO CORRAL DUENAS

l. Sentencia de 19 de enero de 1989.—RECURSO DE CASACION.—No es
preciso expresar los motivos del articulo 1.962 de la LEC, por tratarse de un
mero incumplimiento formal, al que el articulo 1.710 de la misma Ley no asocia
la sancion de inadmisién.—Sala Segunda.—Ponente: Sr. De la Vega Benayas.

Antecedentes.—1. Dona Maria del Rocio Sampere Meneses, Procuradora de
los Tribunales, en nombre y representacién de dona Maria del Carmen Cediel
Riol, por medio de escrito presentado el 9 de febrero de 1988, interpone recurso
de amparo contra Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 1987, notificado el 19 de enero de 1988, que inadmitié el recurso de
casacion nimero 983/87, formulado por la recurrente contra Sentencia dictada
por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia en fecha
14 de abril de 1987 sobre cumplimiento de contrato.

2. Lademanda se basa en los siguientes antecedentes:

a) Larecurrente, por medio de su representacion procesal, preparé recurso
de casacion contra la Sentencia citada de la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Valencia dictada con fecha 14 de abril de 1987 en el
rollo 498/86, dimanante de recurso de apelacion interpuesto contra Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia niimero 4 de Elche, Autos 140/86, en juicio
declarativo de menor cuantia seguido con don Francisco Rodes Alonso. La
Audiencia Territorial de Valencia tuvo por preparado el recurso de casacion y
emplazo a la recurrente para que, en término de cuarenta dias, compareciera
ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, en virtud de providencia de 8 de
junio de 1987.

b) Por medio de escrito de 25 de julio de 1987, la recurrente formalizé el
recurso de casacion ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, y, en cumpli-
miento de los requisitos legales, acompaii6é resguardo de deposito necesario
namero 649.492, por 25.000 pesetas, segun establece el articulo 1.703 LEC. Por
escrito de 10 de septiembre de 1987, la Sala de lo Civil acordé acusar recibo a la
Audiencia de Valencia de la certificacion de votos reservados, del rollo y de los
autos, asi como tener por parte al Procurador, al tiempo que ordenaba la entrega
en Secretaria de Gobierno para su custodia del resguardo de la Caja General de
Depésitos antes mencionado,

Por diligencia de ordenacién de 30 de octubre de 1987, el Tribunal Supremo
ordend entregar al recurrente el dictamen que el Ministerio Fiscal habia formu-
lado con fecha 20 de octubre de 1987, y acordé que fueran pasados los autos al
Magistrado Ponente. En fecha 18 de diciembre de 1987, la Sala Primera del
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Tribunal Supremo dicté Auto declarando no haber lugar a la admision del recur-
so de casacion, de conformidad con la regla segunda del articulo 1.710 LEC, por
no ajustarse a las formalidades del articulo 1.710 del mismo texto legal.

3. Lademanda invoca la vulneracion del articulo 24.1 CE e interesa la nu-
lidad «del Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo dictado con fecha 18 de
diciembre de 1987, recaido en el recurso de casacion, rollo namero 983/87, y
que interpuso la demanda contra Sentencia dictada con fecha 14 de abril de
1987 por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, rollo
numero 498/86, en autos de juicio ordinario civil seguidos con don Francisco
Rodes Alonso, asi como todas las actuaciones posteriores del citado Auto del
Tribunal Supremo, reconociendo expresamente el derecho del recurrente a que
se acuerde por el Tribunal la tutela judicial efectiva en sus intereses legitimos
para no producirle indefension, con sustanciacién y vista del recurso de casacién
en su dia interpuesto ante el Tribunal Supremon.

8. ElFiscal, en escrito presentado el 6 de marzo de 1988, después de exponer
los hechos, indica que el Auto encuentra su fundamento y responde a viejos
conceptlos formalistas, que en el momento actual estan excluidos en toda inter-
pretacion juridica, acorde con los principios constitucionales, cuya finalidad es
la desaparicion de todo obstaculo procesal artificialmente creado. La doctrina
del Tribunal Constitucional es constante en materia de formalismos al prohibir
que la forma impida el acceso al proceso o al recurso legalmente establecido. El
derecho a la tutela judicial efectiva se satisface cuando se obtiene una respuesta
a las pretensiones deducidas frente al 6rgano jurisdiccional. Esta respuesta tiene
que estar fundada en Derecho y puede ser inadmision siempre que concurra
una causa legal y asi lo acuerde el Tribunal en aplicacion razonada de la misma.

Seria contrario a este derecho fundamental, dado que el recurso de casacién
constituye un instrumento de los que el recurrente puede servirse para ejercitar
el derecho a la tutela judicial efectiva, que se denegara el acceso a dicha via en
atenci6n a una causa legal inexistente o en aplicacion no justificada ni razonable
de alguna de las causas legales de inadmision. Pues bien, una cosa es el rigor
formal derivado de la naturaleza y contenido de la impugnacion casacional y
otra un excesivo formalismo que produzca la obstruccién y la dificultad de
utilizarla como remedio procesal establecido por la ley.

En este supuesto concreto la recurrente, en el escrito de interposicion y
formalizacion del recurso de casacion, no expresa normativamente «el motivo o
los motivos en que se amparan, pero si cita las normas del ordenamiento juridico
o la jurisprudencia que considera infringidas por la Sentencia.

Es decir, de las dos exigencias que constituyen el contenido del articulo 1.707
de la LEC la actora no expresa una de ellas.

Pero, sostiene el Fiscal, la falta de expresion en el escrito de interposicion del
recurso de casacion del motivo o motivos en que se ampara no lleva legalmente
la consecuencia de la inadmision.

La causa que produce la inadmision, cuyo contenido es la limitacion del
derecho de acceso al recurso, tiene que estar especificamente determinada en la
Ley, sin que el Tribunal pueda, mediante una interpretacion extensiva del pre-
cepto, incluir en la norma causas no establecidas por ella.

Hay que reconocer, anade, que en el escrito de formalizacion no se expresa
nominalmente el motivo del articulo 1.692 de la LEC en que se ampara el recurso,
aunque en el resguardo del depdsito que acompaiia al citado escrito consta con
claridad que el recurso se interpone por infraccion de ley.

La simple lectura del escrito indica que el motivo en que se ampara el recurso
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es la infraccion de ley, es decir, el nimero 5 del citado articulo 1.692 de la LEC.
De ese modo, el escrito de interposicion, dada la forma en que esta redactado, no
podia inducir a confusion ni al Tribunal ni a la otra parte, porque ambos conocen
con claridad por el escrito que el recurso se interpone por infraccién de ley. Los
motivos en que se basa el recurso estan especificados y anunciados y del conte-
nido de su enunciado se deduce, sin duda, el caracter o clase de recurso que se
interpone, aunque no se cite el namero 5 del articulo 1.692 de la LEC.

Esta consideracion permite afirmar que la respuesta de inadmisién del Tribu-
nal por la omision de la actora, defecto formal advertible y subsanable, es des-
proporcionada y por ello contraria al derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

Por todo ello, el Ministerio Fiscal interesa del Tribunal Sentencia estimando
la demanda de amparo.

Fallo.—E! Tribunal Constitucional ha decidido:

Esun;ar el recurso interpuesto por dofia Maria del Carmen Cediel Riol, y en
su virtu

1.° Anular el Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de diciem-
bre de 1987, recaido en el recurso de casacion, rollo nimero 983/87.
2.° Reconocer al recurrente el derecho a la tutela judicial efectiva.

Se basa para ello en los siguientes

Fundamentos juridicos.—Primero.—La recurrente en amparo sostiene que el
TS 1.2 a 18 diciembre 1987 vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva,
garantizado por el articulo 24.1 CE, en cuanto que para rechazar e inadmitir el
recurso de casacion que interpuso en tiempo y forma, adornado con todos los
requisitos legales, no se funda en una causa legal preestablecida. Argumenta al
efecto que el rechazo del recurso sélo pudo fundarse en la «no expresion de los
motivos (del art. 1.962 LEC)», que es un mero incumplimiento formal al que el
articulo 1.710 LEC no asocia dicha sancion, pues solo se refiere con tal trascen-
dencia, entre otros supuestos que no afectan al presente caso, a la falta de cita
de las normas que se reputan infringidas, cuya mencién y analisis si se hizo en
el escrito presentado. Ademas de que, por otra parte, en el resguardo del depésito
acompanado al escrito de interposicion se decia «para responder del recurso de
casacién por infraccion de ley interpuesto contra Sentencia dictada...».

En el Auto impugnado, en efecto, se dice como tnico fundamento que «de
conformidad con la regla 2.2 del articulo 1.710 LEC y lo informado por el MF,
procede la inadmision del recurso de no ajustarse a las formalidades del articu-
lo 1.707, so pena de convertir la casacion en tramite de subsanacion por el
Ponente de las faltas y omisiones cometidas por los recurrentes». Por su parte, el
MF habia propuesto la inadmisién por no expresarse en el escrito de formaliza-
cién los motivos del articulo 1.692 LEC en que se ampara, que es carga de la
parte.

Segundo.—Corresponde, pues, a este Tribunal determinar si la interposicion
y aplicacién que se ha expuesto, respecto de las reglas de admision del recurso,
vulneran o no el derecho fundamental aludido.

Dentro del amplio espectro de la tutela judicial se comprende no sélo el que
podria calificarse de primer escalén en el ejercicio del derecho a la prestacion
judicial, es decir, el del acceso a la jurisdiccion y a la admision de toda pretension
fundada, sin perjuicio de su rechazo también fundado, sino también el derecho
a los recursos y sucesivas instancias cuando esos remedios procesales procedan
segin lo dispuesto en la Ley que prevé tanto los recursos ordinarios como los
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extraordinarios, entre éstos el de casacion en el orden civil, como es aqui ¢l caso.

En este altimo supuesto, como es notorio, por tratarse de un recurso que
atiende tanto a finalidades privadas (de defensa del ius litigatoris) como publicas
(defensa de la Ley y de la uniformidad jurisprudencial, igual a seguridad juridi-
ca), son mas precisas y exigentes, se diria que restrictivas, las reglas legales
exigibles para la admision. Pero ello no supone en modo alguno que se deba
conceder prevalencia a una finalidad sobre la otra o en perjuicio de la otra, antes
bien conjugarlas y armonizarlas para evitar en todo caso lo que la CE no quiere,
es decir, la indefension del ciudadano. No es solo que las normas restrictivas no
se han de interpretar o aplicar con rigor (odiosa sunt restrigenda), ni extremar el
rigor con mas dificultades, sino que sobre toda interpretacion del Derecho ha de
primar la aplicacién de la regla de la eficacia y proteccion de los derechos, no ya
con la concesion o denegacion del sustantivo que se impetra, sino, al menos, en
principio, con la apertura de la via del proceso para su consideracién judicial,
siempre, y eso es claro, que la pretensién procesal no choque del modo directo,
frontal, insubsanable, con una regla sin excusa. En tanto no sea asi, si es que no
se quiere causar indefension, lo adecuado sera evitar el rigor y exceso (formulis-
mo) del formalismo que a veces la Ley, por exigencias de seguridad y uniform-
dad, impone, interpretando sus reglas de acuerdo con su fin y sin convertir ¢l
presupuesto procesal en obstaculo insalvable, insuperable, «en fuente de incer-
tidumbre e imprevisibilidad para la suerte de las pretensiones deducidas», como
se dijo en STC 49/1987, de 23 de abril. Solo, pues, si la causa legal de inadmision
se da, interpretada del modo expuesto, seria posible la desestimacion del recurso.

Tercero.—El Auto impugnado se refiere al incumplimiento de las formalida-
des del articulo 1.707 LEC sin concretar cuales sean, ya que el precepto alude a
la expresion de los motivos, a la cita de las normas o jurisprudencia infringidas,
a la identificacion de los documentos o informes que demuestren el eventual
error en la apreciacién de la prueba y, en fin,a la exigencia de razonar y funda-
mentar los motivos. Parece ser, y eso hay que inferirlo por la remisién del Auto
al dictamen fiscal, que la falta que funda la desestimacion consiste en no expresar
los motivos del articulo 1.692, entre ellos, por tanto, el ordinal 5.° (infraccién de
las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia).

Conviene recordar, abundando en la doctrina antes expuesta, que la CE no
impone la existencia o procedencia del recurso de casacion en materia civil y,
dado su caracter de extraordinario, el legislador es libre de determinar los casos
en que procede, limitar las causas o motivos de impugnacion y prescribir las
demas exigencias materiales y formales para su admision y tramitacion, pero es
contrario al indicado derecho a la tutela judicial efectiva denegar el acceso a
dicha via del recurso en atencién a causa legal inexistente o en aplicacién no
justificada ni razonable de alguna de las causas legales de inadmision.

Por otra parte, si bien la interpretacién y aplicacion de las normas procesales
corresponden al TS (arts. 117 y 123 CE), este Tribunal puede revisar dicha inter-
pretacion y aplicacion cuando sea manifiestamente carente de fundamento o
justificacion, ya que en tal caso la inadmision del recurso de casacién equivale
a la denegacion de la tutela judicial efectiva (SS 17/1985, de 9 de febrero;
57/1985, de 29 de abril; 110/1985, de 8 de octubre; 139/1985, de 18 de octubre;
81/1986, de 20 de junio, y 139/1986, de 29 de octubre, entre otras).

Cuarto.—En la redaccién de la LEC anterior a la reforma introducida por la
Ley 34/1984, de 6 de agosto, el articulo 1.720 establecia que en el escrito inter-
poniendo el recurso de casacion se habia de expresar el parrafo del articulo
1.692 en que se hallara comprendido, citindose «con precision y claridad la ley
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o doctrina legal que se crea infringida, y el concepto en que lo haya sido», y si
fueran dos o mas los fundamentos o motivos del recurso debian expresarse en
parrafos separados y numerados. El incumplimiento de esta exigencia suponia la
inviabilidad del recurso, conforme al articulo 1.729,4, habiéndose elaborado en
torno de esta causa de inadmision una abundante jurisprudencia que, partiendo
de la esencialidad del requisito, se pronuncié casuisticamente con un excesivo
formalismo.

La mencionada Ley de reforma mantiene en el nuevo articulo 1.707 la carga
de expresar el motivo o los motivos (del art. 1.692 LEC) cn que se ampare ¢l
recurso, pero no establece expresamente sancion a su incumplimiento, ya que
no figura entre las causas de inadmisién del articulo 1.710.2 LEC que, sin embar-
go, si menciona la ausencia de cita de las normas reputadas infringidas.

En consecuencia, es diversa la trascendencia del doble requisito establecido
en el articulo 1.707, acorde con la nueva regulacién del recurso de casacién y la
doctrina de este mismo Tribunal sobre la interpretacion de los requisitos forma-
les, cuando en dicho precepto se establece que en el «escrito de interposicion del
recurso de casacion se expresaran el motivo o los motivos en que se ampare,
citandose las normas del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que se con-
sideren infringidas».

De una parte, no cabe olvidar la unificacion del procedimiento de los cinco
motivos de casacion, desempeinando éstos solo una finalidad limitada del recurso,
conforme a su naturaleza extraordinaria, y para la concrecion del conocimiento
del organo judicial, referido sélo a los que en concreto se aduzcan por los recu-
rrentes. De otra, la exigencia se orienta a la correcta ordenacion del debate y a
asegurar, en atencion al juzgador vy a la parte recurrida, la mayor claridad y
precision en la comprension de los motivos articulados, que han de estar referi-
dos a los apartados del articulo 1.692 LEC. De tal modo que si esta exigencia
resulta cumplida, porque el escrito de interposicidn no induce a error, una inad-
mision acordada por el mero incumplimiento del primer inciso del actual articulo
1.707, es decir, la «expresion del motivo o los motivos en que se ampara», con
independencia de su falta de consignacion expresa en la Ley como tal causa de
inadmision, representa una interpretacion formalmente impeditiva para el re-
curso y como tal, contraria a las exigencias del articulo 24.1 CE.

En el presente caso, el escrito de interposicion, aunque no sefiala en el enca-
bezamiento de los «motivos» que numera la indicacién de que se amparan en la
infraccion de normas del ordenamiento juridico (art. 1.692.5 LEC), no deja lugar
a dudas sobre este particular, mencionando en tal sentido, entre otros, los arti-
culos 618, 632, 633, 1.467, 1.129 y 1.505 CC, como normas infringidas por la
Sentencia recurrida, contra cuya violacion dirige el recurso. Se entiende asi que
la interpretacion y aplicacion hecha de las normas procesales que regulan el
recurso de casacion se compadece con la finalidad de dichas reglas ni con la
reiterada doctrina al respecto de este Tribunal, que ha propugnado siempre la
interpretacion [avorable a la mayor efectividad de los derechos constitucionales
fundamentales. La demanda, pues, debe ser estimada.

2. Sentencia de 3 de abril de 1989.—ARRENDAMIENTOS.—Es inadmisible
la consignacién de rentas pendientes mediante cheque bancano al interponer un
recurso.—Sala 2.>—Ponente: Sr. Rodriguez-Pifeiro.

Hechos.—La demanda impugna en via de amparo el Auto de 24 de julio de
1987 dictado por la Seccion 4.2 de la AP formulado por el solicitante de amparo
contra la Sentencia del JD Madrid namero 20, en autos sobre resolucion de
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arrendamiento urbano, y firme la resolucién judicial impugnada, por estimar no
debidamente cumplida la exigencia establecida en el articulo 148.2 LAU
—consignacién o pago de las rentas debidas como presupuesto previo para el
acceso al recurso— al haberse realizado la consignacion por el recurrente al
interponer el recurso en el Juzgado de Guardia, no en metalico, sino mediante
un cheque bancario librado por la propia entidad emisora contra si misma y a
favor del Secretario del Juzgado a quo. Segin el solicitante de amparo esa
decision habria vulnerado su derecho’a la tutela judicial efectiva del articulo
24.1 CE, en su vertiente de acceso a los recursos legalmente establecidos, y, en
concreto, al de apelacion interpuesto contra la Sentencia de instancia.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido otorgar el amparo solicitado y
en su virtud:

1. Reconocer que el derecho a la tutela judicial efectiva del demandante
implica el derecho a que no se le inadmita el recurso de apelacion formulado
contra la S. de 3 de septiembre de 1986 del JD de Madrid namero 20, por haber
consignado las rentas adeudadas por medio de un cheque bancario.

2. Anular el Auto 43/1987, de 24 de julio, de la Seccion 4.2 de la AP de
Madrid (rollo 99/87).

El fallo se razona en los siguientes

Fundamentos de Derecho.—Segundo.—Este Tribunal ha venido afirmando
reiteradamente que el acceso a los recursos forma parte integrante del derecho
a la tutela judicial efectiva, que constituye una de sus vertientes, y que, ademas,
el contenido de ese derecho no se agota en el acceso al recurso, sino que com-
prende el derecho a obtener un resolucion juridicamente fundada, que puede
limitarse, sin embargo, a declarar la inadmision del recurso en el caso de que no
se den los requisitos legalmente establecidos (TCSS 37/1982, 19/1983, 68/1983
y 93/1984). Al mismo tiempo ha dicho que, aunque el legislador goza de un
amplio margen para la regulacion de tales requisitos, como los mismos constitu-
yen una limitacién al ejercicio del derecho fundamental, no pueden ser {ijados
arbitrariamente, sino que han de responder a la naturaleza del proceso y a las
finalidades que justifiquen su existencia y que «por la misma razén las normas
que las contienen han de ser interpretadas teniendo siempre presente el fin
pretendido al establecerlos, evitando se conviertan en meros obstaculos proce-
sales» (STC 46/1989).

Por ello, los 6rganos judiciales estan obligados a interpretar las disposiciones
procesales en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho que con-
sagra el articulo 24.1 (STC 90/1986), evitando la imposicion de formalismos
enervantes, contrarios al espiritu y finalidad de la norma y el convertir cualquier
irregularidad formal un obstaculo insalvable para la prosecucién del proceso, al
margen de la funcion y sentido de la razon y finalidad que inspira la existencia
del requisito procesal (SSTC 69/1984 y 90/ 1986). Ello significa que al examinar
el cumplimiento de los requisitos procesales, el 6rgano judicial esta obligado a
ponderar la entidad real del vicio advertido, en relacién con la sancién del cierre
del proceso y del acceso a la justicia que de él pueda derivar y, ademas, permitir
en lo posible la subsanacion del vicio advertido (STC 49/1989). Si el organo
judicial no hace posible la subsanacion de un defecto formal que pudiera consi-
derarse como subsanable o impone un rigor en las exigencias formales mas alla
de la finalidad a que la misma responda serfa incompatible con la efectividad del
derecho fundamental a la tutela judicial que tutela el articulo 24.1 CE.

Aunque la interpretacion y aplicacién de los presupuestos procesales en ma-
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teria de recursos corresponde a los érganos judiciales, puede este Tribunal revi-
sar este proceso constitucional si la interpretacién dada por el érgano judicial a
los requisitos procesales ha lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente. En este concreto proceso nos corresponde examinar si la interpreta-
cion dada por la AP a la exigencia del articulo 148.2 LAU, y que ha llevado a la
inadmision del recurso de apelacién del solicitante de amparo, ha lesionado su
derecho a la tutela judicial efectiva.

Tercero.—Este Tribunal no ha considerado contrario a la CE el requisito
establecido en el articulo 148.2 LAU —consignacién o pago de las rentas debidas
como presupuesto necesario para el acceso al recurso— justificado por su objeto
de evitar que el arrendatario se valga del pleito par dejar de satisfacer la renta
durante la tramitacién del mismo (STC 104/1984). El precepto supone que en
todo proceso arrendaticio el inquilino o arrendatario que pretenda recurrir debe
inexcusablemente continuar abonando el pago de la renta, evitando que la con-
tinuidad en la ocupacién de la vivienda, dilatando el cumplimiento de la Senten-
cia recurrida, tenga lugar, sin el efectivo pago de la renta, en perjuicio de quien
obtuvo la Sentencia en su favor. Pero al ser precisamente un obstaculo al ejer-
cicio de un derecho fundamental, el de la apelacion, ese presupuesto procesal ha
de ser interpretado, a partir de la CE, en un sentido menos rigido del que tradi-
cionalmente habia venido exigiendo nuestra jurisprudencia civil, y buscando
(como ya sefial6 la STC 59/1984), un necesario equilibrio entre la exigencia legal
de aplicar el presupuesto, cuyo cumplimiento no puede dejarse, obviamente, al
arbitrio de cada una de las partes y la necesidad de que dicha normativa sea
entendida en la forma que resulte mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental que consagra el articulo 24.1 CE y de acuerdo con la ratio y fina-
lidad que inspira su existencia.

No es ocioso recordar, ademas, que este Tribunal, en relacién con las consig-
naciones obligatorias para recurrir en otros procesos distintos al arrendaticio, ha
afirmado con reiteracion que el derecho a la tutela judicial efectiva exige una
mayor flexibilidad en la aplicacién del correspondiente precepto legal para evitar
que ese requisito, en principio constitucionalmente legitimo, pueda convertirse
en un obstaculo desproporcionado, sobre todo en aquellos casos de imposibilidad
o de extraordinaria dificultad del cumplimiento del deber de consignar en me-
talico para recurrir (SSTC 3/1983, 97/1983, 14/1983, 20/1983 y 142/1985), ha-
biendo incluso admitido la posibilidad del ofrecimiento de medios alternativos
de garantia (STC 76/1985), insistiendo asi en la consecucién de la finalidad de
garantia que supone el requisito, mas que en la forma concreta de su cumpli-
miento. De este modo las exigencias de consignacion y depdsito que las leyes
procesales establezcan para interponer recursos, para ser compatibles con el
articulo 24.1 CE, no deben constituir obstaculos irrazonables ni impedimentos o
dificultades extraordinariamente gravosas que en la practica hagan imposible o
extremadamente dificil el acceso a la jurisdiccion en sus diversas instancias. A
partir de la promulgacion de la CE, la concordancia practica entre el cumpli-
miento del requisito procesal, que protege a una de las partes, y el acceso a la
jurisdiccion, que constituye el derecho fundamental de otra, exige una revisién
de interpretaciones excesivamente rigurosas que pueden tener su fundamento
en el texto de los preceptos legales, pero no en la necesaria interpretacion de los
mismos, a la luz del articulo 24.1 CE.

Cuarto.—La AP Madrid ha basado su decision en una interpretacion, que ella
misma califica de rigurosa, de la exigencia del articulo 148.2 LAU, en el que se
habla de tener satisfechas las rentas en el momento de interponer el recurso, lo
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que para la Sala significaria una equiparacion absoluta entre el pago y la consig-
nacioén, el cual habria de tener el «mismo efecto liberatorio del pago propiamente
dicho, tanto en eficacia como en disponibilidad, sin condicionamiento alguno
directo o indirecto que merme, limite o retrase la repercusion inmediata y solu-
cién de esa alternativa, y sin que, en consecuencia, la modalidad elegida u obser-
vada para llevarla a efecto, se canalice mediante la emision de una orden a
tercero para que efectiie el pago, lo afiance o lo tenga en depdsito..., pues ninguno
de tales supuestos comporta el que pueden quedar subsumidos en el concepto
juridico legal del pago, segtn entiende el articulo 1.157 CC, ni, por otra parte,
cubran'o garanticen la exigencia temporal de ser efectuados precisamente den-
tro del plan legal para recurrir». En consecuencia, estima que la consignacion de
las rentas adeudadas mediante el cheque bancario presentado en el Juzgado de
Guardia el altimo dia del plazo para recurrir, no ha podido satisfacer la «rigurosa
exigencian del articulo 148 LAU.

La cuestion se centra asi en la aceptabilidad de la modalidad elegida, un
cheque bancario, para la consignacion de la renta, en si la utilizacion de ese
instrumento, en vez de la consignacion en metalico, en un vicio procesal insub-
sanable y de tal entidad que no permite otra decisién que la de inadmisién del
recurso.

El solicitante de amparo basa su argumentacion en la validez de la consigna-
cion realizada mediante el cheque bancario, dada la naturaleza de este instru-
mento, y dado, ademas, que diferencia del articulo 148.2 LAU, el articulo 1.566
LEC distingue con toda claridad entre el tener satisfechas las rentas debidas de
su consignacion en el Juzgado o Tribunal, en cuyo caso dicho érgano judicial
requerira al arrendador demandante «para que reciba dichas rentas», necesaria-
mente en un momento posterior, produciéndose solo entonces el efecto libera-
torio del deudor. Sin embargo, no resulta necesario pronunciarse en este proceso
si una interpretacion de dichos articulos a la luz de la CE debe suponer, con
caracter general, la validez de la consignacién de las rentas realizada mediante
cheque bancario. Dadas las circunstancias concurrentes en el supuesto planteado
no basta examinar sélo si aun considerando inaceptable tal forma de consigna-
cion en el presente caso la utilizacién de dicha forma podria no ser imputable a
la parte, ni ser de tal importancia y entidad, en realidad con la consecucién de la
finalidad que cumple el requisito, como para justificar la pérdida del derecho al
recurso.

Quinto.—Para resolver la cuestién asi planteada resulta necesario analizar las
circunstancias que han llevado a la consignacion por medio de cheque bancario,
y c6mo la utilizacién de esa forma de consignacion a disposicién inmediata de
esas rentas al arrendador desde el momento de la interposicion del recurso.

El proceso de origen trataba de la resolucién de un contrato de arrendamien-
to por cesién inconsentida, y en el que la propiedad ha venido negando al solici-
tante de amparo, ocupante de la vivienda, la condicién de inquilino, y por ello no
ha aceptado la percepcion de las rentas correspondientes. Para cumplir el requii-
to del articulo 148.2 LAU el recurrente se ha visto asi forzado a acudir al proce-
dimiento de consignacién judicial, al que el articulo 1.566 LEC concede el mismo
efecto procesal en cuanto a posibilitar el acceso al recurso de apelacion, que el
pago directo de las rentas. La consignacién no ha sido en este caso una modali-
dad elegida voluntariamente por la parte, sino una modalidad a la que se ha visto
obligada por la actitud, por lo demas legitima, de la parte demandante.

El recurso, ademas, se presenté por la parte del altimo dia de plazo y ante el
JI en funciones de guardia, el cual, segun reconoce el érgano de instancia, no
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admite, por razones que no son del caso, consignaciones en metalico. El Juzgado
de Guardia rechazé el recurso de reposicion contra la providencia que tuvo por
interpuesto el recurso de apelacion y hecha validamente la consignacién, preci-
samente por estimar que en una interpretacion de la normativa procesal a la luz
de la CE la no admisién de consignaciones en metalico por el Juzgado de Guardia
«no puede ser imputable a la parte recurrente ni, légicamente, causarle un per-
juicion. La eleccion de la modalidad de pago, sustitutiva de la del metalico, no
fue, por tanto, debida tampoco a una decisién voluntaria de la parte, sino a una
exigencia del 6rgano procesal en el que, legitimamente, se presenté el recurso y
se realizo la consignacion. La escasa cuantia de la cantidad objeto de consigna-
cion (22.380 pesetas) en relacion al interés de la parte a mantenerse en el uso de
una vivienda abonando una renta mensual infima (372 pesetas), hace muy poco
verosimil estimar una voluntad reticente de la parte en el abono regular de las
rentas vencidas, frente a la si reticente voluntad de recibirlas de las propietarias.
El solicitante de amparo ha actuado asi con la debida diligencia para cumplir el
requisito procesal, y ademas ha elegido para ello, dentro de las modalidades
sustitutivas del pago en metalico, que no le admitia el 6rgano judicial, lo que
mejor podia cumplir la finalidad perseguida por la norma, no la de un mero talon
librado contra su cuenta corriente, sino un cheque bancario dirigido al Secretario
del Juzgado, con efectividad inmediata y atendible en el acto sin necesidad de
comprobacién alguna de la existencia de fondos.

Una tercera circunstancia a valorar es la de que el 6rgano judicial de instan-
cia, al margen del retraso con que actué y en el que insiste la Audiencia pero que
en modo alguno es imputable a la parte recurrente, en la correspondiente pro-
videncia admite el escrito de la parte, tiene por interpuesto el recurso de apela-
cion, hecha la consigncion en forma, ordena que se ingrese el cheque en la
cuenta provisional de consignaciones del Juzgado y requiere al actor para que
retire el dinero consignado. Es decir, ha puesto a disposicién de los arrendadores
inmediatamente la cantidad objeto de consignacion, aunque la representacién
de éstas se retrasa unos dias en retirar las rentas consignadas puestas a su
disposicion. A su vez la entrega de esa cantidad se hace no en metalico, sino por
medio de un talén del Juzgado contra una entidad bancaria. En lo que aqui
interesa ha de resaltarse que, a efectos de la percepcion por la parte de las rentas
consignadas, ha sido totalmente indiferente el que la consignacidn se haya reali-
zado no en metalico, sino por cheque bancario, dada la conocida practica judicial
de ingresar las consignaciones en metalico en una cuenta bancaria y pagarlas a
la parte correspondiente mediante tal6n bancario. El ingreso del cheque bancario
en la cuenta del Juzgado ha tenido aqui el mismo efecto que si ¢l ingreso se
hubiese realizado en metalico, y ha permitido la inmediata puesta a disposicion
de la cantidad correspondiente en favor de la otra parte. Las razones que da la
Audiencia para rechazar esa consignacion en metalico, son abstractas, carecen
de toda viabilidad en el caso concreto dada la intermediacion, por la practica
judicial, del ingreso en cuenta corriente de la cantidad consignada, lo que ha
permitido, sin problema alguno, el cumplimiento de la exigencia del articu-
lo 1.566.2 LEC, es decir, el requerir al demandante para que éste reciba las
correspondientes rentas.

Un altimo elemento a tomar en consideracion es el de la actitud reticente de
la actora y, luego recurrida, en cuanto a su falta de voluntad, también después
de la consignacion, para recibir las rentas consignadas. Desde un primer mo-
mento, y frente a unas rentas ya puestas a su disposicion, ha tratado de evitar su
recepcion, impugnando la modalidad elegida para la consignacion, siendo asi



1184 JURISPRUDENCIA

que la misma, segiin se acaba de decir, no le ha supuesto por si mismo perjuicio
o retraso alguno para la recepcion efectiva de las rentas.

Examinadas todas estas circunstancias facticas en conjunto, resulta claro
que ni es imputable a la parte la modalidad elegida, diversa a la de en metalico,
para la consignacién de las rentas que exige el articulo 148.2 LAU y el articu-
lo 1.566 LEC, ni la utilizacién de esta modalidad ha supuesto en el caso concreto
obstaculo alguno para el cumplimiento de la finalidad del precepto, posibilitar la
recepcion inmediata del arrendador de las rentas asignadas.

Dadas estas circunstancias la decision de la AP supone un excesivo rigor en
la exigencia del requisito formal mas alla de la finalidad a que el mismo responde,
por lo que ha de considerarse contrario a la efectividad del derecho consagrado
en el articulo 24.1 CE y, por ende, vulnerador de tal derecho, por lo que el
recurso ha de ser estimado.

F.C.D.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: COMUNIDAD FUNCIONAL (NAVARRA). AGRUPA-
CION PARCIAL DE LOCALES PERTENECIENTES A DISTINTOS EDIFICIOS.
MODIFICACION DEL REGIMEN CONSENTIMIENTO ANTICIPADO PARA
AGRUPAR, SEGREGAR Y DIVIDIR (RESOLUCION DE 27 DE MAYO DE 1983).

SUMARIO: A) SUPUESTO DE HECHO. B) NOTA DE CALIFICACION. C) INFORME DEL
NoTari0. D) INFORME DEL REGISTRADOR. E) AUTO DEL PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA. F)
APELACION DEL NOTARIO. G) RESOLUCION. DOCTRINA Y COMENTARIO- 1. Comunidad fun-
cional (Navarra): El propietario de cinco locales independientes destinados a
garaje e integrados en tres edificios distintos puede constituir una comunidad
permanente, que se caracterice por excluir la accién de divisién y los derechos
de preferente adquisicion de los comuneros, establecer sus causas de extincion
y fundamentar su existencia en el principio juridico de «paramiento fuero vienza»
y en la necesidad funcional impuesta por un destino comun, mediante la enaje-
nacién simultanea de cuotas indivisas sobre la finca. 2. Agrupacion impropia:
facultados por sendas clausulas estatutarias, los propietarios actuales y futuros
de los locales del sotano para agruparlos entre si o con otros de edificio colindan-
te, es posible llevar a cabo la agrupacion de cinco locales destinados exclusiva y
permanentemente a garaje e integrados en tres edificios contiguos, con la sub-
sistencia de las fincas de procedencia dentro de su respectiva propiedad horizon-
tal, coexistiendo los antiguos folios registrales con el nuevo. 3. Modificacion del
régimen: la agrupacion practicada no altera el régimen de propiedad horizontal.
No hay divisién, ni nuevos locales, ni aumenta el nimero de propietarios con
derecho a voto. Es de aplicacién el articulo 14 y no el 16.2 de la LPH. 4. Consen-
timiento anticipado para agrupar, segregar v dividir: no infringe el articulo 16.2
de la Ley de Propiedad Horizontal la clausula estatutaria que autoriza para
realizar tales actos sin consentimiento de los demas propietarios.

La Resolucidon de 27 de mayo de 1983 recoge la posibilidad de las agrupacio-
nes temporales de fincas independientes con destino comun, integradas en edi-
ficios contiguos sujetos a regimenes auténomos de propiedad horizontal, siempre
que los estatutos respectivos contemplen dicha situacién, e incluso la operativi-
dad de la clausula sin necesidad de la aprobacion de las respectivas Juntas de
propietarios. El fundamento juridico de esta atipica figura se encuentra, segtn la
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DG, en la insuticiencia normativa de la LPH, que no contempla «un fenémeno
social posteriom, cual es el de las distintas situaciones que la realidad econémica
va creando al margen de la prevision legal —urbanizaciones privadas, complejos
inmobiliarios, garajes intercomunitarios—, provocandose un «vacio legal» que el
Centro Directivo ha intentado llenar a través de distintas resoluciones.

A) SUPUESTO DE HECHO

El supuesto de hecho es el siguiente: 1.° Las escrituras de declaracion de obra
nueva y constitucion del régimen de propiedad horizontal de tres edificios con-
tienen una clausula idéntica «que faculta a los propietarios actuales y futuros de
los locales de s6tano para dividirlos, segregarlos, agregarlos o agruparlos entre
si, con otros colindantes, de la propia casa o de otra colindante». Presuponemos
que dicha clausula esta inscrita y que admite su ejercicio sin el concurso de la
voluntad de los copropietarios de los edificios de referencia (asi se deduce del
pentltimo considerando). 2.° La propietaria anica de cinco locales, subterraneos
y colindantes, que forman parte de las tres mencionadas edificaciones, procede
a su agrupacion y a la constitucion de una comunidad sobre la finca agrupada.
3° En la escritura de agrupacion se hace constar que las cinco fincas indepen-
dientes forman un sélo y dnico garaje, una «unidad econémica de explotaciony;
que la agrupacion registral «se entiende sin perjuicio de que los locales del s6tano
sigan integrados en las respectivas comunidades en propiedad horizontaly; que
el acto no afecta a las comunidades existentes, para las que se tiene por no
realizado; y que la nueva comunidad constituida excluye la accion de divisién y
el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, y sélo se extinguira por acuerdo
unanime de los comuneros.

B) NOTA DE CALIFICACION

El Registrador deniega, por su parte, la inscripcién solicitada, en base a los
siguientes defectos: 1.° La agrupacion quebranta el principio de unidad de edifi-
cio —art. 8 LPH. 2.° Su finalidad, mancomunidad de uso, no tiene cabida en los
articulos 8.2 de la LH y 44.4 de su Reglamento, pues no se trata de una explota-
cion industrial. 3.° Atipicidad de esta nueva entidad hipotecana —la agrupacion
es y no es a un tiempo. 4.° Contraviene el articulo 16 2 de la LPH, ya que aunque
las cuotas permanezcan intactas, el numero de propietarios del local si se ve
alterado. 5.° La comunidad constituida vulnera la imperatividad de los articulos
372 y 374 de la Compilacién de Navarra y 400 y 1.522 del CC.

C) INFORME DEL NOTARIO

El recurrente, por su lado, entiende que deben practicarse los asientos que el
documento contiene, porque: 1.° La agrupacion no altera la unidad de edificio,
que subsiste como si ésta no existiera. 2.° Que la unidad econémica y juridica de
explotacion y destino que se crea, agrupaciéon excepcional o menos plena, se
caracteriza, a efectos registrales, por la coexistencia del nuevo folio con el inde-
pendiente del local afectado. 3.° Que la alteracion del niimero de propietarios en
modo alguno afecta a la propiedad horizontal, siendo inaplicable el articulo 16.2
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de la LPH. 4.° Que el sistema de fuentes del Derecho Civil Foral de Navarra, en
general —«paramiento fuero vienzar—, y del régimen de comunidad establecido
en el articulo 371 de la Compilacién, en concreto, afirman el principio de la
prevalencia de la voluntad privada sobre las propias disposiciones forales. 5.°
Que la misma Compilacion da cabida a comunidades atipicas, y los garajes en
comunidad son una modalidad de las denominadas comunidades funcionales,
voluntarias, organizadas y permanentes. 6.° Que resultado de esa permanencia
y organizacion —comunidad social— es la exclusion de los derechos de adquisi-
cion preferente y de la accion de division, interpretando que el articulo 401.1.°
del CC también excluye la division material, econdmica y juridica.

D) INFORME DEL REGISTRADOR

En consecuencia, el Registrador en el informe preceptivo entiende: 1.° Que
para la legislacion hipotecaria lo que existen son agrupaciones, sin graduacion
alguna de plenas y menos plenas, y que tal operacion supone el cierre de los
folios registrales de las fincas agrupadas. 2.° Que el articulo 44.1.° del RH prevé
la agrupacion de fincas colindantes que fisicamente constituyan un solo edificio
o casa-habitacion. 3.° Que la pretendida asimilacién de este supuesto al contem-
plado por los articulos 8.2° de la LH y 44.4.° de su Reglamento, es evidente,
aunque no se empleen en la escritura los términos «explotacién industrials, caso
ante el que no nos encontramos. 4.° Que la admision de esa atipica comunidad
colisiona con el principio de especialidad y acarrea perturbacién y confusionismo
en el orden practico. 5.° Que de la imperatividad del articulo 8 de la LPH se
deduce la nulidad de la clausula. 6.° Que la comunidad constituida es una comu-
nidad ordinaria de tipo romano, divisible en cualquier caso, conforme a la Ley
274 de la Compilacion, y que cuando ésta quiere excluir dicha accion lo hace
expresamente. Lo mismo que ocurre, asimismo, con el retracto. La Ley 372 lo
impone.

E) AUTO DEL PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA
El Presidente de la Audiencia, confirma en Auto la nota de calificacion, por
analogas razones a las que atiende el Registrador.

F) APELACION DEL NOTARIO

Y el Notario recurrente apela a la DG, que resuelve el 27 de mayo de 1983.

G) RESOLUCION DOCTRINA Y COMENTARIO

La doctrina de la DG —habida cuenta que el plan de reparcelaciéon y proyecto
de urbanizacién sefala como tinico destino, exclusivo y permanente, de los loca-
les de s6tano el de garaje, que éste en la realidad es Gnico, que algunas plazas
estan a caballo y que cuenta con licencia municipal de apertura— es la siguien-
te (1):

(1) Puede observarse la tendencia de la DG en la actualidad a fundamentar las
Resoluciones en la realidad extrarregistral —del primer considerando no resulta que su
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1. Comunidad funcional (Navarra) El propietario de cinco locales destinados a
garaje e integrados en tres edificios puede constituir una comunidad perma-
nente, que se caracterice por excluir la accion de division y los derechos de
preferente adquisicion de los comuneros, establecer sus causas de extincién
y fundamentar su existencia en el principio juridico de «paramiento fuero
vienza y en la necesidad funcional impuesta por un destino comun, mediante
la enajenacion simulidnea de cuotas indivisas sobre la finca

La insuficiencia normativa que la DG y la propia doctrina y jurisprudencia
advierten en el articulado de la LPH es evidente. A los veintinueve afios de su
vigencia, la realidad social impone su desarrollo y adaptacién, dando nuevo
cauce a situaciones nuevas, nacidas de la voluntad privada en el desenvolvi-
miento econémico de las instituciones. El problema no es ése, sino el de la
atemperacién de las soluciones practicas a la normativa vigente. Se puede crear
derecho, pero, en tanto el legislador encauza la realidad, debe hacerse por la
aplicacion analégica, si es posible, antes de recurrir a la atipicidad. La atipicidad,
bajo la amenaza de la nulidad judicial, es un terreno resbaladizo. Son necesarias
Instrucciones y no Resoluciones para resolver el problema, reformas reglamen-
tarias con la viveza que la sociedad reclama. La seguridad juridica debe imperar.

Tendriamos que preguntarnos si la LPH y el CC no permiten una solucién
analogica distinta de la comunidad funcional y de las adscripciones de uso, si
cada comunero puede ejercitar en todo momento, la que podriamos llamar
accion de division horizontal. Si la indivisibilidad del garaje, como unidad econé-
mica y juridica, impide la divisién material de éste, formando nuevas fincas
independientes, con una serie de elementos comunes —acceso y viales— que
hagan factible el ejercicio de la propiedad separada, fuera ya del posible fraude
de Ley —civil y fiscal— que tal vinculacién atipica puede materializar. La comu-
nidad funcional es un «ex-abrupto», donde confluyen la comunidad ordinaria
por cuotas ideales y la comunidad «pro-diviso» en el uso exclusivo de las plazas
individuales. Seria, quiza, mas sencillo admitir la accién de division horizontal.
Como indica el TS, la indivisibilidad de cosa, segiin destino, no obliga necesaria-
mente a la enajenacion en publica subasta, si cabe su division en régimen de
propiedad horizontal —ver arts. 400 y 401 del CC: S. de 9 de mayo de 1988 (2). La
accion de subdivisién, en este caso, evitaria los problemas de la atipicidad comu-
nitaria, sin tener que recurrir a la exclusion de los derechos de preferente adqui-
sicion y de la accion de division. El garaje por destino sera indivisible, pero el
aprovechamiento puede dar lugar a una sélida titularidad dominical, mas alla de
la simple adscripcion, apoyada, hoy por hoy, en un simple articulo reglamentario,
que mas obedece en su fundamento a resolver un problema de mecanica regis-
tral que de derecho sustantivo. Analogia y no atipicidad.

(Sobre comunidad funcional, hay que tener en cuenta, ademas, las Resolu-
ciones de 18 de mayo de 1983 y 20 de febrero de 1989, objeto de comentario en
otro lugar.)

contenido se incluya en el documento presentado—. Destacamos con mayusculas la
doctrina extraida y afiadimos un breve comentario.

(2) RCDI nim. 591, pag. 517: La venta en publica subasta de un edificio comun
esta supeditada a que no sea posible la adjudicacién de pisos o locales independientes,
mediante la formaci6n de los correspondientes lotes entre los comuneros y la constitu-
cién, en suma, del régimen de propiedad horizontal (STS 9 mayo 1988).
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2. Agrupacion impropia. facullados por sendas cldusulas estatutanas, los pro-
pietarios actuales y futuros de los locales de sétano para agruparlos entre si o
con otros de edificio colindante, es posible llevar a cabo la agrupacion de
cinco locales destinados exclusiva y permanentemente a garaje e integrados
en tres edificios contiguos, con la subsistencia de las fincas de procedencia
dentro de su respectiva propiedad horizontal, coexistiendo los antiguos folios
registrales con el nuevo

La excepcionalidad de ciertas agrupaciones, recogida en los articulos 8.2 y 44
de la Ley y Reglamento Hipotecarios (las denominadas fincas funcionales), a
diferencia de esta agrupacion impropia, mas atiende al problema fisico de la no
colindancia que al problema juridico de la unidad: la finalidad da una estructura
organizativa y econémica a la diversidad de elementos que componen un todo
—a veces—, parece un patrimonio separado. Los actos de division, segregacion,
agregacion o agrupacion son actos formales que persiguen dar carta de natura-
leza a un nuevo objeto juridico. El nuevo objeto forma un todo, y la independen-
cia de los elementos que lo componen desaparece. Es por ello que esta agrupa-
cién es mas impropia de lo que parece. La finalidad o destino es comin. Las
fincas agrupadas subsisten. La singularidad, a diferencia de las agrupaciones
temporales de empresa, no est4 en la titularidad. Incluso en éstas lo determinante
es la comunidad que entre ellas forman, la participacion indivisa de cada una, ya
que la agrupacion en si no tiene personalidad juridica (3). La singularidad, pues,
de esta agrupacion excepcional esta en el objeto. Se crea un nuevo objeto. No se
pueden agrupar fisicamente elementos independientes integrados en edificios
contiguos. La especial naturaleza juridica de la propiedad horizontal lo impide.
El destino puede ser comun, pero el objeto fisico no. Los locales en planta baja
participan necesariamente de los elementos comunes de cada edificio, y en
concreto del suelo. Fisica y juridicamente los locales siempre dependeran en
determinada medida de su edificio matriz.

En definitiva, la DG lo que hace es reconocer la existencia de una finca nueva
de caracter formal —el Registro se lleva por fincas—, que carece de autonomia,
sin sustantividad fisica ni juridica, dependiente de la subsistencia y régimen de
tres comunidades horizontales, a través del establecimiento de la excepcional
reglamentacion de una comunidad atipica, a caballo sobre esas tres. Propiamen-
te, no hay agrupacion, el folio se abre para dar cabida al estatuto juridico, en
orden a la administracién y disposicién, de cinco locales poseidos pro indiviso
con destino comun. Luego, ;para que agrupar? Hubiese bastado hacer constar
en los folios respectivos ese especial estatuto juridico y el régimen de servidum-
bres reciprocas existente entre los mismos. La razén, pues, del nuevo folio no
puede ser otra que clarificar —¢;?— el contenido del Registro, a la hora de prac-
ticar las «segregaciones» de las plazas de garaje adscritas a las cuotas, o facilitar
la venta de cuotas sin determinar el local y edificio en que se concreta, ya que en

(3) ¢Qué ocurrira entonces con los embargos?, (debe dirigirse la demanda contra la
agrupacion, aparente titular, o contra cualquier empresa? Es indudable que la adjudica-
cién a un tercero de la participacion de un empresa desnaturaliza la especial relacion que
la unién crea. Los participes no son substituibles. Teniendo caracter temporal la agru-
pacién, tal vez, cabria entender que es necesario que la demanda se dirija contra la
agrupacién por deudas de uno de sus miembros, o que la adjudicacién a un tercero de
la participacién lo inico que arrastra es la exclusion del patrimonio separado comun de
dicha participacién, subsistiendo la relacion especial preexistente.
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todo caso habré una equivalencia o proporcionalidad entre esa cuota y la coti-
tularidad de los cinco locales. El «duefio» de una plaza de garaje sera comunero
sobre los cinco locales, con independencia de su situacion fisica. Si estas fincas
no desaparecen, alguien sera su titular, no creo que la comunidad funcional
tenga personalidad juridica. Y los titulares seran todos los comuneros, si no la
adscripcion tendria el mismo efecto que el pleno dominio sobre la plaza, resul-
tado de la division. De esta forma cualquier copropietario puede instar judicial-
mente la readscripcion, ya que a igualdad o superioridad de cuota usa una plaza
de menos valor —superficie, situacién—. El vendedor transmite cinco cuotas
sustantivas, una funcional y adscribe una plaza de garaje. Desde luego, no es el
camino mas corto para vender una plaza de garaje. Bastaria con la subdivisién
horizontal de cada local y el establecimiento de servidumbres reciprocas, con su
correspondiente prevision estatutaria. Subdivision horizontal mas acorde con la
Resolucién de 4 de abril de 1980 (4) que esta impropia agrupacion innecesaria.
O con la creacidn de cinco elementos procomunales, en utilidad y servicio de los
comuneros respectivos, interdependientes por razén de un Gnico destino o esta-
bleciendo servidumbres reciprocas interpretando la palabra «todos» del articulo
4 de la LPH como todos los comuneros y no todos los copropietarios del edifi-
cio (5). O bien pudo recurrirse a la figura de la titularidad ob rem reciproca entre
los cinco locales.

En la subdivision horizontal, entiendo analogia, en el establecimiento de un
elemento procomunal, interpretacion, y en la agrupacion impropia, atipicidad.
Ante la insuficiencia normativa de la LPH, el TS sigue y la DG suele seguir el
camino de la analogia y no el de la atipicidad, salvo en este caso. Razones: vacio
legal, necesidad social, unidad organica del garaje, agrupaciones excepcionales
existentes —reguladas, arts. 8 y 44 de la L. y RH, y no reguladas, Resolucion 2 de
abril de 1980, coexistencia de regimenes juridicos ~propiedad horizontal, comu-
nidad funcional-—. Problemas: transcendencia substantiva de la agrupacion, de
la comunidad funcional y de la adscripcion de uso —impugnacién, nulidad.

La siguiente cuestiéon que plantea esta agrupacién es la de la hipoteca y el
embargo de las cuotas. ¢Dénde debera practicarse el asiento?, ¢en los folios de
las fincas independientes, en el de la matriz o en el de la adscripcion?, ¢sigue el
folio de los cinco locales «entreabierton a estos efectos, o el historial debe conti-
nuar exclusivamente en el filial de la adscripcidn?, ¢deben ponerse notas de
relacion en la agrupacion y en los folios correspondientes?, ¢y si el mandamiento
persigue la cuota sobre un local independiente, habria que denegar?, ¢y si se
persiguen y se ejecutan gastos comunes impagados de un local, cediéndose el
local a un tercero, se extingue la comunidad sin mas sobre local? —éste responde
individualmente por el articulo 9 de la LPH. Como vemos la cuota de equivalen-

(4) Imaginamos que el considerando 5.° de la Resolucion de 27 mayo 1983 alude
a la Resolucién de 2 abril 1980 sobre urbanizaciones privadas en cuanto admite otra
agrupacion excepcional, puesto que no es lo mismo la superposicion de propiedades
horizontales —analogia: sistema de la mufieca rusa—, que la desviacion a folio separado
—finca independiente— al régimen juridico de determinada comunidad, generando una
situacién atipica en la forma —agrupacién— y en el fondo —comunidad funcional.

(5) Para PoVEDA el elemento procomunal es un elemento comin accidental, cali-
ficacién que, si la seguimos, plantea el problema de la titularidad —todos—, aunque no
del uso, que puede atribuirse exclusivamente a sefialados copropietarios (v. POVEDA
Diaz, J.: Los elementos procomunales en la propiedad horizontal, ed. CEH, Ma-
drid 1983, pags. 55 y sigs.
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cia es necesaria y la adscripcién de uso en folio separado debe contener la
expresion del local donde se ubica la plaza, de otro modo surge la duda del lugar
donde debe practicarse el asiento, sobre todo si subsiste la responsabilidad indi-
vidual de la finca independiente por el articulo 9, ya que la Resolucién dice que
esta agrupacion en nada afecta a las respectivas propiedades horizontales. O el
contrato pormenoriza todos estos extremos o la confusién nace. Las cuotas de la
comunidad funcional responden por un lado —folio de la agrupacién o folio de
la adscripcion—, y los locales por otro —dentro de su propio régimen—. El nuevo
objeto de trafico juridico se desdobla. Si se gjecuta y adjudica a un tercero un
local situado en el medio del garaje, el destino comun no puede desarrollarse,
¢qué adquiere el adjudicatario: un local en dominio o las cuotas equivalentes?,
¢le vincula la comunidad funcional?, ¢y se anota y ejecuta el local por la respon-
sabilidad legal tacita del articulo 9...? El mismo problema plantearia la destruc-
cién de un edificio, o la extincion del régimen de propiedad horizontal de otro
por la ejecucién de una carga preferente —hipoteca, embargo—, o por expropia-
cién forzosa. Si no se sabe o no se puede determinar la titularidad equivalente a
cada local, la duda surge, ya que la extincidn de cualquiera de las propiedades
horizontales constituidas arrastraria a la propia comunidad funcional, ¢qué ocu-
rriria con las adscripciones de uso correspondientes al local desaparecido?, ¢dén-
de depararian las cuotas de los comuneros afectados, adjudicadas todas las
plazas?, ¢se tratara de cuotas sin derecho de uso?, ;por qué?: todo ello lleva a la
ilicita exclusion singular de un comunero en el aprovechamiento de la cosa
comun, a la accion judicial correspondiente y a la subdivisién horizontal o a la
enajenacién en publica subasta, al margen de la prevision estatutaria del acuerdo
unanime como tnico medio de extincion de la comunidad.

3. Modificacion del régumen. la agrupacion practicada no aliera el régimen de
propiedad horizontal No hay division, ni nuevos locales, ni aumenta el ni-
mero de propietarios con derecho a voto. Es de aplicacion el articulo 14 y no
el 16.2 de la LPH

Si la agrupacidn practicada solo vincula juridicamente a los titulares de los
locales que los conforman, y en nada afecta a la situacion fisica y juridico-
registral de las tres comunidades horizontales respectivas, debera existir, como
apuntabamos, una correspondencia proporcional entre la cuota indivisa sobre
toda la comunidad y la cuota de cada local, para que en orden a la representacion
no se altere el régimen auténomo de los edificios, patentizandose la accesoriedad
formal de la adscripcién de uso, ya que los titulares de las adscripciones corres-
pondientes a un local determinado no son los tnicos titulares pro indiviso del
mismo. No se vulnera el articulo 16, dice la DG, porque no hay divisiéon material
ni nuevos locales, pero se disocia abiertamente el uso o aprovechamiento y la
titularidad. Habra copropietarios que no tengan derecho alguno de utilizacion y
aprovechamiento de un local determinado, exclusién que le taculta para ejercitar
el contenido de su derecho en otro local distinto, pero que supone una importante
excepcion al régimen general de la propiedad horizontal, acercandose al del
negocio indirecto. Si la adscripcién no divide materialmente, si divide el aprove-
chamiento, y determinados propietarios estaran representados en la junta de un
edificio del que no participan, haciendo cesion de los beneficios y no de las
cargas.

De la Resolucién de referencia no resulta el régimen representativo, ni la
equivalencia o proporcionalidad entre Ia cuota de la comunidad funcional y la
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de cada local, aspecto al que —entiendo— alude el defecto numero 4 de la nota
de calificacion. Del recurso no queda claro si afecta o no afecta la nueva cotitu-
laridad a las comunidades horizontales auténomas. La tnica interpretacion po-
sible es la de la cotitularidad equivalente, disociada de las adscripciones de
uso (6).

4. Consentimiento anticipado para agrupar, segregar y dividir: no infringe el
articulo 16.2 de la Ley de Propiedad Horizontal la cldusula estatutaria que
autoriza para realizar tales actos sin consentimiento de los demds propieta-
rios

Esta clausula, que, por su habitualidad en el trafico juridico, se ha convertido
en casi clausula de estilo, ha arrastrado tras si numerosos pronunciamientos
jurisprudenciales. La doctrina se muestra, en principio, recelosa a admitirla sin
cautelas. Roca SASTRE (7) se manifiesta favorable a su admision por su gran
utilidad, sobre todo tratandose de locales de negocio, en la mayoria de los casos
diafanos, y sujetos a la demanda econdmica de los particulares, en cuanto a su
ubicacién y superficie. MONET, por su parte, también se muestra a favor de su
licitud; José Luis ALVAREZ opta por una ratificacién en primera junta, y JOSE
MANUEL GaRcia Garcia entiende, con buen acuerdo, que siendo el interés prote-
gido legitimo, si se admite la reserva del derecho de vuelo, que es lo mas, debiera
admitirse ésta, que es lo menos, apuntando, a su vez, la diversa situacion que se
produce segin la amplitud de la clausula y el momento en que se ejercita, e
inclinandose por su aplicacion a los locales en construccion, y no aquellos pisos
o locales perfectamente delimitados y acabados (8). Es de advertir que estos
criterios se expresaron cuando a la materia se referia unicamente una STS, sin
consideracion, entonces, de doctrina legal.

La jurisprudencia del TS se pronuncia, en primer término, en contra de la
clausula, amparando su nulidad en los articulos 5, 8, 11 y 16 dela LPH y en la
imperatividad de la propia Ley. Asi, las SSTTSS de 30 de diciembre de 1975, 7 de
febrero de 1976 y 31 de enero de 1987. Singularmente, la segunda de ellas, objeto
del comentario de GArcia GaRcia y la mas reciente, en cuanto la confirma, han
vuelto a dar actualidad a este tema. Existen, sin embargo, fallos a favor, pudiendo
citarse las SS. de 14 de marzo de 1968, de 5 de mayo de 1986 y, ultimamente, la
de 30 de octubre de 1988, que al ocuparse de los limites de la facultad de dividir
locales comerciales no cuestiona la validez de la clausula estatutaria que autoriza

(6) La equivalencia proporcional puede hallarse por una simple operacién mate-
matica —regla de tres—. Ahora bien, jseran de aplicacion a este supuesto la necesaria
determinacion porcentual de las cuotas correspectivas, como, con caracter general,
pregona la junsprudencia hipotecaria, en contra del predicado del CC, que expresa que
las participaciones se entenderan iguales si no se indica otra cosa? Entendemos que no,
que si por operacién matemadtica puede hallarse, no es necesaria su expresion. Lo que
si seria ncesario, y del recurso no resuita, es la clara determinaciéon de esa corresponden-
cia equivalente; en otro caso, la duda y la obscuridad ensombrece la claridad que preside
el sistema registral.

(7) Roca SASTRE, R.. Derecho Hipotecario, ed. Bosch, Barcelona 1979, tomo 11,
pégs. 393 y sigs.

(8) PoNS GONzALEzZ/ ARCO TORRES: Régimen juridico de la propiedad horizonial,
ed. Comares, Granada 1987, pags. 17-18.
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la division sin autorizacion de la comunidad, confirmando la Sentencia de 1.2
Instancia que su licitud declara. Tan solo limita objetivamente la facultad: los
locales asi formados deben tener acceso independiente —art. 396 CC—, no alterar
la estructura, seguridad, configuracion, estado exterior del edificio o de algtin
elemento comun, y no perjudicar los derechos de otro propietario —arts. 7.1.° y
i1 LPH (9).

La DG, en reiterada jurisprudencia, por su lado, manifiesta la oportunidad y
validez de esta clausula, sin dar caracter imperativo a todos y cada uno de los
preceptos contenidos en la LPH, y en especial el articulo 8. La propiedad hori-
zontal —dice— se rige «por la voluntad de los interesados salvo cuando las
disposiciones legales especiales impongan con caracter imperativo otro régimen,
y éste no es el caso. Las razones de la DG son obviamente practicas. Pueden
verse las Resoluciones de 7 de abril de 1970, 31 de agosto de 1981, 27 de mayo
de 1983 y 26 de febrero de 1988, particularmente esta dltima, que analiza la
clausula a raiz de la mas reciente jurisprudencia —STS de 31 de enero de 1987—;
y ello, no obstante el penultimo considerando de la de 21 de octubre de 1980,
donde declara la necesidad del acuerdo comunitario, sobre el presupuesto
—claro esta— de la ausencia de clausula estatutaria al respecto (10).

Podria fundamentarse su ilicitud, ademas, con la opinion de AMOROS
GUARDIOLA, al comentar la Resolucion de 7 de abril de 1970 (11). Pero, a la luz de

(9) SSTTSS de 30 diciembre 1975 y 7 febrero 1976 resumen, Camy B.: Comenta-
rios a la legislacion hipoiecaria, tomo 1V, pag. 241,

— STS. de 7 febrero 1976' Garcla Garcia, J. M.: RCDInim 519/1977, pags. 438

y sigs. Resumen, Pons/DEL Arco (8, pag. 18).

— STS de 31 enero 1987. Aranzadi 329/ 1988.

— SSTTSS de 14 marzo 1968 y S mayo 1986: BCNR 243/ 1988, pag. 610.

— STS de 5 mayo 1986° RCDI577/1986, pag. 1860.

— STS de 30 octubre 1988 RCDI marzo-abril 1989

(10) BCNR respectivo. Ver AMOROS/ Pau: Jurisprudencia registral, ed. Tecnos, Ma-
drid 1986, pags. 306 y sigs. (R. 21/1980), 370 y sigs. (R. 31 agosto 1981) y 579 y sigs.
(R. 27 mayo 1983).

(11) Comentarios a las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, ed CEH-CNRPYM, pigs. 197 y sigs. (reserva estatutana del derecho de
vuelo).

AMORGS GUARDIOLA muestra en sus comentarios a la Resolucién de 7 abril 1970
serias objeciones a su admisibilidad, siendo partidario de una férmula intermedia carac-
terizada por la validez de la cldusula —art 16.2 RH— y la nulidad el consentimiento
anticipado. Una vez ejercitado el derecho de sobreedificacion —al de subedificacion
puede aplicarse la misma doctrina—, la modificacién del titulo deberd aprobarse por la
comunidad.

Plantea AMOROS, en primer término, el tema de la naturaleza juridica de este dere-
cho, y lo considera un derecho de vuelo, distinto de la superficie, regulado directamente
por los articulos 11 de la LPH y 16.2 RH. —s1 entendemos a que este articulo vigente,
tras la LPH—, v supletoriamente por las demds normas civiles e hipotecarias; y en
segundo lugar rechaza el consentimiento anticipado por las siguientes razones: 1.2 EJ
apoderamiento, como poder de legitimacién voluntario, debe conferirse por cada pro-
pietario individualmente —escritura publica, no por adhesidén a unos estatutos en los
que no interviene. 2.2 La revocacién del poder puede tener lugar en cualquier momento
—si se contiene en los estatutos se requerira el consentimiento unanime de los demaés,
extraiios a la relaciéon personal—. 3@ El pacto de adhesion que supone la inclusion en
los estatutos de esta clausula contraviene la esencia del poder, son incompatibles. 4.2
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la jurisprudencia, sélo cabria recomendar ex lege ferenday hoy dia, en todo caso,
la solucion apuntada: admitir la clausula, inscribirla en el Registro, instar a que
tengan la precaucion los vendedores de que los adquirentes acepten expresa-
mente los estatutos y en concreto esta facultad al tiempo de realizar las ventas,
y hacer constar tal aceptacion en la inscripcion que se practique en el folio de la
finca enajenada y por nota al margen de la inscripcion de la propiedad horizontal,
para que en el momento de su ejercicio resulte del propio Registro el reconoci-
miento de su virtualidad por todos los propietarios, aplicando la doctrina de los
actos propios, y evitando los problemas que pueda plantear la accion judicial de
nulidad por infraccion de Ley o de doctrina legal. La eficacia de esta prevencion
se ve potenciada por la calificacion como pacto de adhesién de la aceptacion de
los estatutos preexistentes por parte de los compradores de los pisos y locales,
que hace la STS de 7 de febrero de 1976, ya que dichos adquirentes —en-
tendemos— al comprar no pueden rechazar una clausula estatutaria o los
propios estatutos inscritos, salvo tacha de nulidad. Los estatutos inscritos produ-
cen efecto frente a tercero, aunque en el contrato nada se diga. Y es precisamente
por esto, por lo que se advierte la conveniencia de su transcripcion en la escritura
de venta y su aceptacion expresa doctrina de los actos propios y de la convalida-
cidén, que acerca a la clausula al terreno de la anulabilidad, substrayéndola del
campo de la nulidad absoluta o ipso iure.

En este caso, ademas, el tema se complica. De un acto voluntario del propie-
tario unico de los locales radicantes en tres edificios auténomos va a resultar la
vinculacion permanente de los mismos sin mediar los acuerdos unanimes de las
respectivas comunidades. Vinculacion que supone la creacion de un local tnico,
sin paredes divisorias, alterandose la estructura interna de los mismos. En este
aspecto, la agrupacion formal si trasciende fisica y juridicamente. Fisicamente,
por abrir un nuevo acceso al edificio, en detrimento de su seguridad e indepen-
dencia. Juridicamente, por entrar de lleno en el ambito del articulo 16, a pesar
del texto del pendltimo considerando. ¢No son las paredes divisorias o mediane-
ras entre los edificios elementos comunes? (12). Creemos que si, la estructura
interna se ve afectada. No se trata ya de agrupar o dividir elementos individuales
en virtud de una autorizacion estatutaria, creando o suprimiendo éstos. Ahora se
entra de lleno en el patrimonio comun de los copropietarios. La clausula rechina
ain mas, si cabe.

Luis M.* CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA

Registrador de la Propiedad
(CEH de Canarias)

Podria suponer dicha reserva y facultad un fraude de ley, al fijar el propietario unico los
porcentajes cuotas, aunque se prevenga genéricamente la proporcionalidad, e implicaria,
asimismo, la renuncia anticipada y genérica de un derecho futuro e indeterminado en
toda su extensién y limites.

(12) CaMY SANCHEZ-CARETE, B.. Comentarios a la legislacion hipotecaria, ed.
Aranzadi, tomo [V, pag. 241. STS de 21 octubre 1976: «..Apertura de hueco para
comunicar dos garajes de distintos edificios, la servidumbre de paso constituida por el
propietano unico de dos fincas colindantes respecto a los sétanos destinados a plazas de
garaje, para cuando se produjera la enajenacién a terceros, carece de transcendencia
real, pues no cabe la constitucién unilateral de servidumbres afectantes a elementos
comunes del edificio, teniendo sélo alcance de una simple proyeccién de futuron.
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CARGA REAL Y PREFERENCIA CREDITICIA EN LAS EJECUCIONES INMOBI-
LIARIAS.

Comentario a la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, contenida en las Resoluciones de:

27 de julio de 1988 (BOE del 21 de septiembre), que declara que nc procede
la cancelacion de asientos posteriores en el procedimiento judicial sumario en
tanto no se acredite el deposito oportuno a favor delos titulares de los asientos
a cancelar de la diferencia entre el precio del remate y el crédito del actor
hipotecariamente garantizado.

29 de abril de 1988 (BOE del 7 de junio), que declara que no procede la
cancelacion de las cargas anteriores a la anotacion preventiva de embargo cau-
sada en la ejecucion de un crédito salarial al no haberse notificado el estado de
apremio a los titulares de aquéllas.

22 de noviembre de 1988 (BOE del 21 de diciembre), que declara que procede
la cancelacién de la anotacion preventiva de embargo causada en la ejecucion
de un crédito salarial en el procedimiento judicial sumario de ejecucion de
hipoteca anterior.

I. INTRODUCCION

La virulencia de los combates colectivos desarrollados a finales de los setenta
y principios de esta agotada década dejo a todos los contendientes tan exhaustos
que al fragor de la gran batalla ha sucedido la sutileza de la guerrilla. El botin
mas desamparado y la retirada a los cuarteles de invierno. Los concursos, sus-
pensiones de pagos y quiebras provocaron tal sangria en la solidaridad crediticia,
que ésta se quebré en un salvese quien pueda mas gratificante cuanto mas
individualista.

Si las instituciones juridicas previstas largo ha para dar armonia al caos
universal resultaron bastante malparadas por su ineficacia ante la avalancha,
idénticamente parecen resultar los procesos individuales de ejecucién.

La jurisprudencia —hay que ver la cantidad de Sentencias y Resoluciones
producidas sobre el tema en los dos tltimos afios— se apresta a remendar algo
cuya deficiencia intrinseca consiste precisamente en ser un producto de parcheo.
Y en el ojo del huracan la anotacién preventiva de embargo.

Un sector doctrinal —importante por su contenido: J. M. GaRcia GARCia,
ALVAREZ CAPEROCHIPI, FRANCO ARIAS, OSSORIO SERRANO— se apresta ante la imper-
térrita jurisprudencia a la defensa del crédito, mediante una radicalizacion del
valor de la anotacién preventiva como carga real. Frente a los subversivos o
subversores la ortodoxia ha encontrado un sorprendente paladin en JuaN REY,
antes de unir mi voz al coro jeremixco.

En el intento de aprender de todos ellos emprendi este comentario, y mi
particular paradoja al concluirlo es que, discrepancias aparte, creo que las solu-
ciones verdaderamente renovadoras estan en la doctrina de la Direccién Ge-
neral.

Sirven de pretexto tres de las muchas Resoluciones recaidas, que sugieren
una linea de estudio comun: el valor de la anotacién preventiva respecto del
crédito y su valor intrinseco como carga, y singularmente en aquellos casos en
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que el privilegio crediticio sea superior al que la propia anotacién le pueda
otorgar. Poco importa pues a estos efectos que la segunda de ellas haya sido
objeto de un magnifico y sugestivo comentario por E. RODRIGUEZ CEPEDA.

Para no hacer cxcesivamente largo el trabajo voy a recoger exclusivamente
los Fundamentos de Derecho, en los que estan suficientemente sintetizados los
supuestos de hecho; pudiendo el lector interesado observar las alegaciones de
las partes en los respectivos Boletines Oficiales del Estado.

[.1. Resolucion de 27 de julio de 1988:
Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1.°y 131, reglas 5.2, 15, 16 y 17 de la Ley Hipotecaria, y 100
del Reglamento Hipotecario

1. En el supuesto de hecho que motiva el presente recurso concurren las
siguientes circunstancias:

Seguido el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria para la ejecucion de determinada hipoteca, concluye con auto probatorio
del remate en favor del actor por la cantidad de 4.200.000 pesetas, no exigiéndo-
sele desembolso alguno por cuanto su crédito, después de liquidados los intereses
y las costas, ascendia a 5.682.258 pesetas (claramente superior al valor de lo
vendido). Se ordena, asimismo, en ¢l citado auto la cancelacién de los asientos
relativos a ciertas cargas que se especifican por ser posteriores y no preferentes
a la hipoteca que se ejecuta.

De la inscripcion de la hipoteca ejecutada resuita que la misma se habia
constituido en garantia de un préstamo de 2.300.000 pesetas, de sus intereses de
dos afios al 20 por 100 anual y de 500.000 pesetas para costas y gastos. Los
intereses moratorios, pese a la invocacién del recurrente, no quedan garantizados
hipotecariamente, segiin manifiesta el Registrador a la vista de los libros a su
cargo.

El citado préstamo hipotecario se escrituré el 9 de abril de 1980 y, anie el
incumplimiento de las dos primeras amortizaciones, el acreedor procedio inme-
diatamente al tramite de ejecucion requiriendo de pago al deudor el 4 de diciem-
bre de 1980 e interponiendo a continuacion la demanda de ejecucion por ¢l
procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, que fue admitida a tramite
el 23 de febrero de 1981. Algunas de las cargas posteriores y no preferentes cuya
cancelacion se ordena estaban consignadas registralmente al tiempo de iniciarse
la ejecucidn (en cuanto lo habia sido con las siguientes fechas: 30 de junio y 3 de
noviembre de 1980).

El Registrador suspende la practica de las cancelaciones ordenadas, por cuan-
to la liquidacién de intereses y costas no se ajusta a lo garantizado con la hipoteca
ejecutada.

2. Debe tenerse en cuenta:
a) Que dada la naturaleza del procedimiento de ejecucion hipotecaria pre-

visto en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, solo la parte del crédito del actor
que esté garantizada por la hipoteca ejecutada puede ser pagada con cargo al
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precio del remate; el resto debera obtenerlo el acreedor por la via oportuna,
pero, en ningun caso, con cargo al sobrante del precio de remate por mas que el
mismo, a falta de otros interesados, correspondiere al deudor (art. 131, reglas 5.2,
15,16 y 17, LH).

b) Que la culminacion de la ejecucion hipotecaria no implica necesariamen-
te la extincion de las cargas y gravamenes posteriores y no preferentes a la del
actor, pues si bien éstos dejan de afectar al bien realizado, pasan a recaer direc-
tamente sobre el exceso del precio del remate respecto al crédito hipotecario.
Cierto que la transformacion ubjetiva de estas cargas justifica la cancelacion de
sus respectivos asientos registrales; mas la debida proteccion dispensable a los
derechos inscritos impone su no cancelacién en tanto no se hayan adoptado en
el proceso correspondiente las precauciones convenientes, a fin de asegurar la
efectividad de la vinculacion del remanente. En este sentido se pronuncia el
articulo 131, regla 17, al exigir el deposito en establecimienio ptiblico destinado
al efecto, del sobrante, si lo hubiese, a disposicidn de los titulares de cargas v
gravamenes posteriores y no preferentes a la del actor, que hayan de ser cance-
lados.

¢) Que la calificacidn de los documentos judiciales no se limita como invoca
el recurrente a su congruencia con el procedimiento en que se dicta, sino que se
extiende entre otros extremos al examen de compatibilidad con la situacion
registral (art. 100 RH), en funcién de la salvaguardia jurisdiccional de los asientos
del Registro (art. 1.° LH) y de la eficacia y proteccion de los derechos inscritos.

d} Que dada la configuracién de la hipoteca ejecutada, la cantidad con ella
asegurada no puede exceder, €n ningun caso, de 3.720.000 pesetas (el capital,
mas la cantidad fijada para costas, mas dos anualidades de intereses, al tipo
estipulado, sobre el total del préstamo), cualquiera que fuere la forma de amor-
tizacion, gradual o de una sola vez al vencimiento, los periodos de devengo del
interés, etc.

Tales consideraciones determinan la imposibilidad de despachar el mandato
judicial cancelatorio presentado, {en tanto no se acredite el deposiio oportuno a
favor de los titulares (de los asientos a cancelar) de la diferencia entre el precio
del remate y el crédito del actor hipotecariamente garantizado).

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso interpuesto revocando
el auto apelado y confirmando la nota del Registrador.

[1.2. Resolucion de 29 de abril de 1988:

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 24 de la Constitucion; 7 de la Ley Organica del Poder
Judicial; 1, 17, 32, 40, 92 y 131 de la Ley Hipotecaria; 1.490, 1.520 y 1.532 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 175, 2.2, 225 y 233 del Reglamento
Hipotecario; Decretos de Competencia de 2 de febrero de 1979, y 14 de mayo y
27 de agosto de 1982; las Sentencias de la Sala de Conflictos de 5 de julio de 1966
y las dos de 28 de enero de 1983; las Sentencias de la Sala de lo Civil de 27 de
octubre de 1983 y 25 de septiembre de 1985; la Sentencia del Tribunal Central de
Trabajo de 28 de septiembre de 1977 y las Resoluciones de este Centro Directivo
de 20 de marzo y 28 de septiembre de 1968, y 24 de marzo de 1986.
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1. Enelpresente recurso y con ocasion de la ejecucién de un crédito salarial
correspondiente a los treinta ultimos dias de trabajo, una finca, justipreciada en
247.984.000 pesetas, fue adjudicada, libre de cargas, al Fondo de Garantia Salarial
en 3.892.624 pesetas. Se pretende la cancelacion ordenada judicialmente en las
actuaciones laborales de dos incripciones de hipoteca practicadas con anteriori-
dad al embargo causado en dichas actuaciones: Una en favor del Banco de
Crédito Industrial, en garantia de 48.000.000 de pesetas por principal y otra
cantidad por intereses, costas y gastos (consta que se entablo la ejecucion de esta
hipoteca en el procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, por lo que
se desprende de la nota marginal de 15 de julio de 1977, en la que se refleja la
correspondiente expedicidn de la certificacion de cargas); otra, a favor del Banco
Hipotecario en garantia de 40.000.000 de pesetas mas otra cantidad por intereses,
costas y gastos (consta que se entabld su ejecucion en procedimiento judicial
sumario por la nota de 27 de julio de 1982 de expedicion de la correspondiente
certificacion de cargas). Se pretende, también, la cancelacion de una anotacién
de embargo acordada, en favor de una tercera entidad, en un juicio ejecutivo
por mandamiento dictado en 28 de febrero de 1981; la anotacion se practica con
anterioridad a la anotacién correspondiente al crédito laboral respecto del cual
el mandamiento judicial es de fecha 27 de mayo de 1981.

De las diligencias para mejor proveer resulta que las entidades titulares de los
derechos de hipoteca y de la anotacién de embargo no han sido citadas ni
notificadas de ninguna actuacion de este expediente y en las diligencias publica-
das en los periédicos oficiales, ni siquiera se alude a que la finca cuya subasta se
anunci6 estuviera afectada a cargas o que las que tuviera habrian de quedar
canceladas.

2. Son varias las razones alegadas por el Registrador para oponerse a las
cancelaciones ordenadas, entre ellas la falta de notificacion a los titulares de las
cargas a cancelar, y puesto que ésta, como se ver4, es decisiva para confirmar la
denegacion de aquéllas, es improcedente e inutil resolver sobre los demas moti-
vos recurridos.

3. Efectivamente, no es preciso, para la resolucion del presente recurso, la
previa determinacion de la naturaleza y alcance del denominado superprivilegio
salarial contenido en el articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores, tarea que,
por otra parte, se halla enormemente obstaculizada si se tienen en cuenta: a) La
falta de un adecuado desarrollo normativo de esta figura; b} las dificultades de
interpretacion de un precepto legal que sitia en el mismo plano juridico la
preferencia del crédito —que por muy absoluta que sea no es sino una cualidad
del mismo, que no trasciende su naturaleza personal, que unicamente provoca
una anteposicion en el cobro en caso de concurrencia con otros créditos y que
solo puede hacerse valer en las hipétesis de ejecucion colectiva o en la ejecucion
individual instada con anterioridad por otro crédito contra el mismo deudor a
través de la correspondiente terceria de mejor derecho— con los derechos reales
de garantia (prenda e hipoteca) que generan una vinculacion directa e inmediata
entre el crédito garantizado y el bien gravado, de manera que el valor en cambio
de éste, en la cuantia estipulada, ha de considerarse, en caso de impago, fuera del
patrimonio del deudor; ¢) la desarmonia que el citado precepto guarda con los
principios basicos de nuestro sistema hipotecario, cuales son los de publicidad y
especialidad, que al consolidar la seguridad de las garantias reales han hecho
posible el desarrollo del crédito y la mejora de sus condiciones, contribuyendo
innegable y decisivamente al crecimiento de la economia nacional; d)las parado-
jicas conclusiones que se desprenden de esa norma (piénsese en las distintas
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soluciones a aplicar segiin que la hipoteca ya constituida al devengarse el crédito
salarial lo fuera en garantia de una deuda propia o de una deuda ajena al
empresario-propietario del bien gravado; o en cémo la pretendida prevalencia
del crédito salarial sobre una hipoteca anterior en garantia de una deuda del
empresario se esfumaria, dada su falta de reipersecutoriedad, si éste vende el
bien gravado antes de la traba efectuada en garantia de los salarios, con la
consiguiente revitalizacion de la hipoteca), etc.

4. Adn cuando se sostenga que por la fuerza del crédito salarial a que se
refiere el articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores la ejecucién subsiguiente
lleva consigo la cancelacién de cualesquiera cargas recayentes sobre el bien
ejecutado, incluso las constituidas con anterioridad al devengo de aquél, ello no
puede llevar al desconocimiento de los derechos que a los titulares de esas
cargas han de corresponder en las actuaciones procesales encaminadas a lograr
la efectividad del crédito salarial; sin prejuzgar ahora sobre el concreto alcance
de tal intervencion —lo que no puede resolverse sino en consideracion del prin-
cipio constitucional de garantia jurisdiccional de los derechos e intereses legiti-
mos (art. 24 de la Constitucion Espaiiola); de los principios registrales de salva-
guardia judicial de los asientos (art. | de la Ley Hipotecaria), de prioridad (art. 17
de la Ley Hipotecaria) y de tracto sucesivo (arts. 20, 40 y 82, 1.° de'la Ley
Hipotecaria) y de las soluciones legalmente adoptadas para supuestos analogos,
como los de fiador, que no puede sufrir ejecucién en sus bienes, aun cuando
fuere solidario, si no ha sido previamente condenado al pago (arts. 1.144, 1.822,
2.°, y 1.834 del Codigo Civil); o el del tercer poseedor en los casos de los articu-
los 126 y 127 de la Ley Hipotecaria; o el de los titulares de hipotecas expresadas
anteriores a la anotacion de embargo en favor del Estado para la efectividad de
contribuciones amparadas por hipoteca legal tacita (arts. 1.923, 1.2, del Cadigo
Civil, y 168, 6.°, en relacién con el 194 de la Ley Hipotecaria), en los casos en que
aquéllas han de quedar reducidas y que han de ser notificados en el procedi-
miento de apremio administrativo, concediéndoles un plazo de treinta dias, a fin
de que puedan impugnar el acto administrativo por el procedimiento que esta-
blecen los articulos 179 y siguientes del Reglamento General de Recaudacién
(regla 97, Instruccién General de Recaudaciéon y Contabilidad) y que, ademas,
cuando no se acepte su impugnacioén en via administrativa, pueden entablar
proceso de terceria ante los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria (art. 183 del
Reglamento General de Recaudacion) es indudable que por aplicacion de la
normativa general en materia de ejecuciones, al menos, deberia haberse notifi-
cado el estado de apremio a los titulares de las cargas recayentes sobre el bien
a ejecutar que constara en el Registro al tiempo de iniciarse aquél y que se
estimasen pospuestas al crédito salarial del actor, para que, si les conviniese, o
bien pagaren el crédito del actor con la siguiente subrogacion, o bien intervinie-
sen en el avaluo y subasta del bien (arts. 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
131, regla 5.2, de la Ley Hipotecaria, y 235, regla 4.2, del Reglamento Hipotecario).

Debe tenerse en cuenta, por ltimo, que, de conformidad con el articulo 100
del Reglamento Hipotecario, el Registrador ha de calificar respecto del manda-
miento cancelario el cumplimiento de las garantias que la legislacién hipotecaria
impone para la cancelacion de derechos inscritos con anterioridad al comienzo
de la ejecucién en la que se despach6 aquél.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y de-
clarar que no procede practicar las cancelaciones pretendidas ni puede accederse
a la consignacion en el asiento extendido a favor del Fondo de Garantia Salarial
de la expresion dlibre de cargasn.
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I1.3. Resolucion de 22 de noviembre de 1988:

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1, 3, 17, 20, 38, 40, 131, 5.2 8.2 132y 17.2 y 132 de la Ley
Hipotecaria; 175, 2.2, 225, 227 y 233 del Reglamento Hipotecario; el articulo 32,
1.°, del Estatuto de los Trabajadores, y los articulos 1.271, 1.272, 1.275, 1.381,
1.520 y 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

1. Ejecutada determinada hipotcca por el procedimiento judicial sumario
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y dictado el mandamiento cancelatorio
previsto en su regla 17.2, el Registrador suspende la cancelacion de dos anotacio-
nes posteriores al crédito hipotecario del actor, que son también posteriores a la
nota marginal, acreditativa de la expedicion de la certificacion de cargas solici-
tada en dicho procedimiento, en tanto no se acreditc ante Juez competente que
los créditos garantizados por aquéllas, que tienen caracter salarial, no retinen los
demas requisitos exigidos por el articulo 32, 1.%, del Estatuto de los Trabajadores,
para gozar de la preferencia que esta norma prociama.

2. Solamente la transposicion al embargo anotado de la preferencia sustan-
tiva de la que, conforme al articulo 32, 1.°, del Estatuto de los Trabajadores
podria gozar el crédito reflejado, permite sostener la consideracion de las anota-
ciones cuya cancelacién se suspende como cargas preferentes, aunque posterio-
res, a la hipoteca ejecutada y justificar la calificacion ahora impugnada.

Ahora bien:

a) Es claro que el articulo 32, 1.°, del Estatuto de los Trabajadores Gnica-
mente atribuye al crédito que redna los requisitos en él especificados, una pre-
ferencia para el cobro, la cual no es sino una cualidad del crédito que no altera
su naturaleza personal y que exclusivamente determina una anteposicion en el
pago en caso de concurrencia con otros créditos; y ello aun cuando se defina
dicha preferencia de un modo tan absoluto que pueda operar, incluso, frente a
los créditos hipotecarios o pignoraticios diluyendo la vinculacién directa e inme-
diata existente entre éstos y los bienes gravados. El que la hipoteca y la prenda
pudieran quedar desnaturalizados como consecuencia de la formulacion del
articulo 32, 1.2, del Estatuto de los Trabajadores (lo que ahora no se prejuzga), de
ningun modo permite sostener que dicho precepto atribuya algo mas que una
pura preferencia para el cobro y en ningiin caso puede verse en él el estableci-
miento de una hipoteca legal, tacita, general y absolutamente prioritaria, pues,
ademas de contradecir los principios basicos del sistema cuales son los de publi-
cidad y especialidad, al implicar una restriccién del contenido ordinario del
derecho de dominio, no puede presumirse sino que reclamaria un establecimien-
to legal indubitado.

b) La preferencia de los créditos carece de operatividad fuera de la hipotesis
de concurrencia de créditos. Prescindiendo ahora de los procedimientos de eje-
cucion colectiva, cualquier crédito puede provocar la ejecucidn individual sobre
los bienes del deudor obteniendo satisfaccion con cargo al importe realizado,
por mas que pudieran existir otros créditos preferentes contra el mismo deudor;
ese o0 estos otros créditos, si les interesa hacer valer su preferencia, a quienes
incumbe la carga de acudir a la ejecucion ya iniciada e interponer en ella la
oportuna terceria, el Juez no puede apreciar de oficio esa preferencia, ni ello
seria conforme con la naturaleza rogada del proceso civil, ni halla respaldo en la
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legislacién vigente (arts. 1.520 y 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Por
tanto, el solo conocimiento de una ejecucion ya iniciada de la existencia de un
crédito preferente contra el mismo deudor, derivado de la anotacién posterior
provocada por dicho crédito, carecera de relevancia alguna al efecto de alterar
aquella ejecucion o sus consecuencias. Incluso, cuando la ejecucion individual
contra el deudor se verifique por el procedimiento judicial sumario, en virtud del
caracter hipotecario del crédito perseguido, existe via procesal adecuada para
anteponer en el pago, con el cargo al importe realizado, los créditos que pudieran
ser preferentes al del actor sobre el mismo bien hipotecado, cual es la interposi-
cién del oportuno juicio declarativo previsto en el articulo 132 de la Ley Hipote-
caria.

¢} Debe distinguirse entre el crédito perseguido y el embargo que trata de
protegerlo. El embargo no vincula el bien trabado al crédito que lo determina
sino al proceso en el que se decreta, al efecto de facilitar la actuacion de la
justicia y asegurar la efectividad de la ejecucion, independientemente de cual
sea el crédito que en definitiva resulte satisfecho, bien el del actor, bien el de un
tercero que interpuso y vencié en la correspondiente terceria; se trata de una
medida cautelar que confiere al érgano judicial poderes inmediatos sobre las
cosas, que pueden ser actuados aun sin la mediacion de su duefio y que restringe
las facultades dominicales en cuanto que sélo es posible la enajenacion respetan-
do el embargo y que el dueiio de los bienes embargados no puede darlos en
hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento; esta eficacia real deriva exclu-
sivamente de su finalidad cautelar y en tal sentido debe ser valorada; por ello,
cuando el embargo entre en colisién con otras mutaciones juridico-reales, esta
concurrencia ha de regirse por la regla del prior tempore respecto a los actos
constitutivos de aquél y de éstas —sin perjuicio de la modalizacion que el meca-
nismo registral opere—, sin que puedan interferirse los planos personal y real
trasvasando a los embargos las preferencias entre los créditos respectivos; asi lo
impone, ademas, tanto el objeto de la institucidn registral (las situaciones juridico
reales inmobiliarias, arts. 1 y 2 de la Ley Hipotecaria), como su inadecuacion a
la proteccion de las preferencias credituales, pues sobre desenvolverse éstas en
la esfera personal regida por la posibilidad de concurrencia, y no por la exclusion,
dependen de criterios muy dispares —no solo la antiguedad— y precisan para su
actuacion de una declaracion judicial que las reconozca (arts. 1.271, 1.272, 1.275,
1.381, 1.520 y 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Por tanto, ni el embargo
altera la naturaleza personal del crédito que lo motiva convirtiéndolo en real, ni
éste confiere a aquél su preferencia, sino que cada uno conserva la suya propia
que se desenvolvera en su plano respectivo y por las vias al efecto articuladas en
el ordenamiento juridico vigente.

3. Por consiguiente, sin prejuzgar el caracter salarial y la concurrencia de
los demas requisitos exigidos por el articulo 32, 1.°, del Estatuto de los Trabaja-
dores, en los créditos reflejados por las anotaciones cuya cancelacién se suspende
y cuya preferencia —segun los antecedentes del recurso— no se hizo valer por
el cauce adecuado, la ejecucion de la hipoteca determinara conforme a los
principios registrales de pricridad y legitimacion (arts. 17 y 38 de la Ley Hipote-
caria) la cancelacion de toda carga posterior y no preferente, y entre ellas las
anotaciones ahora cuestionadas.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso de apelacion y
confirmar el auto apelado.
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III. COMENTARIO

Primero.—Pudiera pensarse que si bien las dos altimas Resoluciones plantean
claramente el juego de la carga real respecto de la preferencia crediticia, la
primera es ajena a nuestro cometido. Nada mas lejos de la realidad, pues ésta
nos permite desentranar el valor como carga de la anotacién preventiva de
embargo.

MORELL Y TERRY presumia —y no le faltaban ni razén ni ejemplos— de ser el
inico en preocuparse del tema resuelto. La solucion a su juicio debia de ser la
contraria a la hoy acordada, pues si bien en el articulo 120 LH pudiera entenderse
que el anotante es “tercero” no perjudicable, no lo es con arreglo al articulo 121
LH, que habla del que «haya adquirido algtin derecho real» en la misma finca.

Bien es cierto que la cita por el Registrador de los articulos 120 y 121, pensa-
dos para regular los efectos de la distribucién de responsabilidad entre las diver-
sas fincas hipotecadas, no se ajusta propiamente al caso resuelto en el que no
existia esa pluralidad de fincas; y no pasa desapercibido a la Direccién General
que —quiza por ello, quiza porque la solidaridad es un punto débil en la configu-
racién de la anotacion preventiva como carga real— no los menciona ni tan
siquiera en el Vistos, a pesar de que vinieran citados expresamente en la nota de
calificacion.

No es menos cierto, sin embargo, que se echa en falta un precepto semejante
al del articulo 120 LH cuando sea una sola la finca hipotecada. Quiza pareciera
demasiado obvio legislar que la hipoteca no asegura mas alla de la cifra garan-
tizada por ella misma, pero al mismo tiempo preocupa la extension voluntaria de
aquélla hacia los «flecos» de la estricta obligacion garantizada. De la regulacion
del procedimiento judicial sumario (art. 131 regla 15 LH) pudiera deducirse que
la accion real unicamente se concede respecto al «crédito y los intereses asegu-
rados con la hipoteca» y «el importe de las costas hasta la cantidad asegurada
por la hipotecan. Por una parte quiza sea un importante argumento de economia
registral el amalgamamiento en el mismo asiento de nuevas hipotecas de maximo
en garantia de prestaciones colaterales; pero por otra no debe olvidarse que el
interés de demora no deja de ser un interés remuneratorio con clausula penal
(art. 1.108 CC). Respecto de éstos parece légico pensar que la determinacion que
las partes realizan del contenido de la garantia en la escritura de hipoteca, lo es
en cumplimiento de la exigencia legal de fijacion de limites en perjuicio de
terceros, pero que no se quieren cuando tales no existen, garantizandose de una
forma natural con la hipoteca todas las consecuencias de la obligacién asegura-
da. (Viene esto a propdsito de que segin la letra a) del fundamento segundo de
Derecho la conclusidn de la Direccién hubiera sido la misma de no existir otros
interesados).

Por todo ello, la cita de los articulos 120 y 121 LH no resulta tan intempestiva.
De hecho el Reglamento Hipotecario bajo la ribrica «Distribucién del crédito
hipotecarion, regula supuestos que pudiéramos llamar de contenido natural de
la obligacién asegurada con hipoteca (arts. 219 y 220), ajenos a toda idea de
pluralidad de fincas. )

Lo que nos interesa ahora es tratar de indagar qué circustancias han provo-
cado que la logica de MORELL Y TERRY se haya transformado con el correr de los
tiempos en la légica irrebatible de la Direccién General. El paso de la anotacion
preventiva de embargo de mero reflejo de accion personal a carga real.
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1. El articulo 71 LH de 1861 disponia, y sigue haciéndolo: «Los bienes in-
muebles o derechos reales anotados podran ser enajenados o gravados, pero sin
perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotacién».

Hoy se utiliza, a mi entender con escaso fundamento, para demostrar que la
anotacién preventiva no perjudica a la transmision operada con anterioridad
inscrita posteriormente, entonces sirvié para discutir el alcance de aquélla como
prohibicion de disponer, llegandose a afirmar que «se limita a consignar que los
bienes anotados pueden enajenarse o gravarse y no dice que pueda inscribirse la
enajenacion o gravamenn.

Yo creo que era la exacta expresion de la filosofia de la Exposicién de Motivos
de nuestra primera Ley: la anotacién preventiva no pesa sobre la finca sino sobre
la persona de su titular; e] cambio de éste haria inoperante aquélla si no fuera
por tal declaracion expresa.

Por ello, la RDG de 25 de noviembre de 1875 declard la prevalencia del
articulo 20 LH sobre el 71 de la misma. en el caso de venta voluntaria posterior
al embargo el principio de tracto sucesivo impide la inscnpcion de la venta
judicial. GALINDO Y EScOSURa la explicaban asi: «si bien declara que la venta de la
finca embargada hecha por el dueno impide la inscripcién de la venta judicial,
no por eso se perjudica al derecho del embargante que permanece integro contra
el comprador. Este queda responsable de la cantidad que garantiza la finca..,, el
gravamen sigue siempre y el derecho del anotante se conserva en toda su inte-
gridad, aunque el realizarlo ha de costarle la molestia de un nuevo pleito». Esta
necesidad de nueva accidn contra el inscribiente posterior fue confirmada ade-
mas por STS de 22 de enero de 1869, 25 de marzo de 1874, 17 de junio de 1875
v 30 de diciembre de 1876, y por RDG de 12 de mayo de 1886 y 22 de marzo de
1889.

Prueba de ello es que el articulo 5 del Proyecto de Ley de Reforma Hipote-
caria aprobado por el Senado en 1890 y que —lamentabiemente para la RDG de
30 de junio de 1989— por disolucién de las Cortes no llegé a discutirse en el
Congreso, reformaba el articulo 71 estableciendo, para la cancelacion del asiento
posterior, una notificacién «al que durante el litigio hubiese adquirido tales bienes
o derechosp; la notificacion, que podia producirse incluso después de la Sentencia
firme de adjudicacién tenia por contenido el de «librar los bienes pagando la
cantidad consignada en la anotacidn para principal y costas.

Parecidos problemas aquejaban a la hipoteca, pues si su valor de derecho
real era unanimemente reconocido y el TS (S. de 6 de diciembre de 1876) afir-
maba que «la venta judicial de la finca hipotecada anula de derecho las demas
inscripciones, pasando al comprador la finca libre», esto no obstante, matizaba la
DG (R. de 22 de octubre de 1879), para la cancelacion de las segundas inscripcio-
nes de hipoteca deben cumplirse los articulos 82 y 83 LH: «consentimiento del
titular registral o juicio ordinarion.

Probablemente en esta contradiccién encuentra su origen el RD de 20 de
mayo de 1880 que clasifica en dos grupos a las inscripciones hechas en virtud de
escritura pablica para determinar los requisitos que ha de preceder a su cance-
lacién: «o la existencia del derecho inscrito depende de la voluntad de las partes
o tiene un limite fijado por la ley».

En consecuencia, disponia el articulo 2, segunda: «Cuando por consecuencia
de la prelacién consignada en el namero 4 del articulo 107 de la Ley, en favor del
primer acreedor hipotecario, se enajene judicialmente la finca o derecho grava-
do, las inscripciones de crédito hipotecario extendidas a favor de segundos o
posteriores acreedores se cancelaran a instancia del que resulte dueno del in-
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mueble gravado con sélo presentar mandamiento en que la cancelacion se orde-
ne, en el cual debera expresarse que el importe de la venta no basto a cubrir el
crédito del primero, 0 que el sobrante, si o hubo, se consignd a disposicion de
acreedores posteriores».

Este RD inspira inmediatamente el articulo 1.518 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, aprobada menos de un afio después (RD de 3 de febrero de 1881). Con
escasa fortuna, sin embargo, pues parece limitarse a los dos articulos que lo
preceden: ejecucion a instancia de segundo acreedor hipotecario (art. 1.516) o en
virtud de titulos al portador existiendo otros con igual derecho (art. 1.517).

Por ello la RO de 10 de diciembre de 1883, dictada de conformidad con lo
informado por la Sala de Gobierno del TS, se vio en la necesidad de declarar:

«1.° Que lo expresamente dispuesto en los articulos 1.518 y 1.519 LEC res-
pecto a la hipoteca es aplicable a toda clase de gravamenes o derechos reales
inscritos con posterioridad a la hipoteca en virtud de la que se hubiera despacha-
do la ejecucion.

2° Que los mismos articulos son también aplicables a las anotaciones pre-
ventivas en los mismos términos».

Esta RO no se cita en posteriores ediciones de la LEC, pasandose por alto su
contenido —incluso por la misma DG en las recientes Resoluciones de 30 de
junio y 7 de julio de 1989— aunque parece fundamental para interpretar el
articulo 1.490 de la misma Ley. Bien es verdad que la STS de 30 de mayo de 1903
acordé que unicamente los acreedores con segundas y posteriores hipotecas no
canceladas tienen derecho a intervenir en el avaluo y subasta de los bienes
embargados, sin que sea extensivo este derecho a acreedores que no se hallen en
dicha circunstancia. Aunque en el mismo sentido se manifesté la RDG de 23 de
noviembre de 1912, lo fue sin referencia alguna, por tratarse dec un ejecutivo
incoado con anterioridad, a la Ley de Reforma Hipotecaria de 21 de abril de
1909; después de ésta, la RDG de 3 de diciembre de 1925, en un supuesto de
procedimiento judicial sumario, pero con argumentos que se pretenden de efica-
cia general, como la tenia el nuevo sistema de purga establecido, establecié la
necesidad de notificacion a los titulares de anotaciones preventivas.

Aunque la reproduccién hecha del punto segundo de la RO de 1883 es hteral
los considerandos de la misma mas parecen pensar en la aptitud de la anotacion
preventiva para ser cancelada que en su eficacia cancelatoria. Por ello, la reforma
reglamentaria de 1915 se limita a recoger casi textualmente aquel precepto del
RD de 1880, sin mas que afiadir en un segundo inciso su extensién a la anotacién
preventiva (art. 151, regla 2.%). Fueron, nos dice MORELL Y TERRY, la jurisprudencia
y la doctrina quienes recurrieron al principio general de articulo 150 RH para
entender que el derecho inscrito con posterioridad a la anotacion preventiva
tenia un dimite fijado por la Ley», y por tanto aplicar la virtualidad cancelatoria
contenida en aquel precepto al supuesto de ejercicio de una accién personal
constatada tabularmente.

De todos modos me parece suficiente en este estado evolutivo legislativo, el
intsndimiemo de la anotacion preventiva como carga necesitada de cancelacion

en los propios términos que la hipoteca. Afirma asi su propia autonomia y su
desvinculacion de la mera sujecion personal. Y me parece suficiente porque la
idea de rango es algo entonces escasamente atisbado. Si nos remontamos al
articulo 107, 4, LH, vigente en aquellos momentos —precepto en el que como
hemos visto antes encontraba tanto el RD de 1880 como el precepto reglamen-
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tario de 1915 la causa y razon de la eficacia cancelatoria de la hipoteca—, dicha
regla admitia la hipoteca de «los bienes anteriormente hipotecados, aunque lo
estén con el pacto de no volverlos a hipotecar, siempre que quede a salvo la
prelacion que tuviere para cobrar su crédito aquel a cuyo favor estuviere cons-
tituida la primera hipotecan.

Habremos de esperar a la reforma de 1944 para el cabal entendimiento de
que el rango no lo otorga la voluntad, sino el lugar ocupado en el folio registral.

2. El valor de la ubicuidad, lo anterior y lo posterior, es el resultado final de
la revolucion operada por la Ley de Reforma Hipotecaria de 1909 en las ¢jccu-
ciones inrnobiliarias. Si los juzgados, segin es conocido, tardaron mas de doce
afos en percatarse de que el sistema de extincién de cargas que practicaban
habia quedado derogado, ochenta afios después reina la misma sensacién de
desconcierto.

El sistema que formalmente pervive en la LEC —pues a pesar del tiempo
transcurrido tan sélo el articulo 1.517 sigue derogado expresamente por el arti-
culo 155 LH— desconoce por completo el valor de la carga.

En esencia, del importe del remate se rebaja solamente «el capital de cen-
sos y demas cargas perpetuasy (art. 1.511), con la diferencia se abonara el impor-
te de los créditos hipotecarios preferentes, después se satisfara al ejecutante
(art. 1.516), salvo que haya sido declarado preferente otro crédito en virtud de
ejecutoria (art. 1.520). El remanente queda a disposicion del deudor, a no ser que
se halle retenido judicialmente para el pago de otras deudas o que pesen otras
responsabilidades sobre el inmueble (art. 1.516). Procede la cancelacion de las
hipotecas a que estuviere afecta la finca vendida (art. 1.518). Tan solo, en el caso
de haberse adjudicado la finca al ejecutante en pago de su crédito, se entendera
sin perjuicio de las hipotecas anteriores a la suya (art. 1.519)

La anotacion preventiva de embargo no existe para la LEC. Ello es logico
desde la perspectiva de que es un simple reflejo de una situacién personal; no es
carga, no tiene valor de subsistencia, el titular del crédito unicamente podra
alegar su preferencia al cobro (terceria de mejor derecho art. 1.532), pero no una
vinculacion real, su accion no ha mudado de naturaleza. Me recuerda poderosa-
mente a las situaciones de «incapacidad» del titular registral; operada la transmi-
sion de la finca —obviamente con el cumplimiento de los requisitos que aquélla
imponga— su pervivencia, cuando no es expresamente cancelada, innecesario
por otra parte, provoca un desasosiego inexplicable, traduciéndose a veces en
una carga de la finca: «gravada con la anotacion de suspensién de pagos..»,
cuando nada obsta a que contine el reflejo de una situacion personal aplicable
a un antiguo titular. Probablemente el mismo desasosiego, aunque con motivo
mas fundado, lleva al camino de la vinculacion real entre finca y proceso en que
se obtuvo la anotacion.

Tampoco respecto de la hipoteca se entendia el valor de la carga real al modo
en que hoy sin esfuerzo se nos ofrece:

1. Porque en todo caso, incluso en la de ejecucion de créditos hipotecarios
posteriores, venia expuesta a desaparecer, aunque fuera por via del vencimiento
anticipado del crédito, planteandose un problema insoluble cuando el remate no
alcanzara a cubrirlo.

2. Porque al subsistir las cargas perpetuas, entre las que habian de incluirse

los derechos reales como las servidumbres, quedaba el acreedor hipotecario
expuesto a desvalorizaciones de la finca.
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Esta era la situacion cuando la Ley de 1909 no sélo introduce el llamado
procedimiento judicial sumario para la ejecucién de las hipotecas, sino que ade-
mas afiade que lo dispuesto respecto a aquél «en cuanto a la subsistencia de las
hipotecas y demas gravamenes anteriores o preferentes al crédito del ejecutante
sera también aplicable a aquellos casos en que se ejercite cualquier accién real
o personal que produzca la venta de bienes inmuebles».

El problema, pues, es doble; no sélo que la posible derogacion es de una
ambigiiedad desoladora, sino también que el propio sistema de subsistencia y
purga instaurado dista mucho de ser claro.

Se suele explicar el sistema introducido en 1909 acudiendo a las reglas 8.% y
10.2 del articulo 131 que, tanto al referise a las condiciones de la subasta como
ala adjudicacion al acreedor, expresa la subsistencia de las cargas y gravamenes
anteriores y las preferentes si las hubiere, subrogandose el rematante o el adju-
dicatario en la obligacién de satisfacerlas. No deja de llamar la atencion la obse-
sién del legislador de condicionar la posible existencia de cargas o gravamenes
preferentes —«si las hubieren, repite por dos veces—; parece querer referirse no
a un hecho indubitado resultante del propio Registro, sino a una posibilidad que
la légica del procedimiento no puede excluir de una manera absoluta, lo que
conlleva que la subasta se produce a riesgo y ventura del adjudicatario obligado
a subrogarse en las responsabilidades que pudieran existir.

Tal interpretacion podia venir avalada por la exigencia de perfecta determi-
nacidn de las inscripciones y anotaciones a cancelar como consecuencia del
ejecutivo, salvo las posteriores a la nota marginal acreditativa de la expedicion
de la ceruificacion de cargas (art. 233 RH) e incluso por la pervivencia del tramite
de liquidacién de cargas (art. 1.511) (STS de 7 de febrero de 1942), cargado
ahora de un contenido no previsto como el de la determinacion de la subsis-
tencia.

Sin embargo, los peligros mas graves en el desentendimiento del valor de la
carga no proceden de los textos legales, confusos desde luego, cuanto de la
pretension de ordenar los asientos hipotecarios conforme a criterios de privilegio
crediticio. Es inevitable aqui, aunque luego haya de tratarse con mas cuidado,
pronunciarse enérgicamente contra la mezcla de elementos tan dispares. Pero
en cualquier caso la fuerza de los hechos, la evolucién natural, ha conducido
irremisiblemente al principio de que las cargas no subsisten por ser preferentes,
sino que son preferentes porque subsisten, y la subsistencia es un problema de
colocacion, de anterior o posterior, conforme a la idea, soterrada pero inevitable,
de que una carga sélo es oponible desde su publicacién y Gnicamente le seran
oponibles las cargas previamente publicadas.

Son pues razones pragmaticas, o mejor empiricas, las que llevan a o explican
el proceso; pero en todo caso expresan que la logica de los principios esta por
encima de la fuerza del olvido.

Porque, en primer lugar, puede decirse que el legislador admite la posible
existencia de cargas preferentes, pero en todo caso ordena la subsistencia de las
anteriores y exclusivamente la cancelacion de las «inscripciones y anotaciones
posteriores» (regla 17), itulares éstos que han de sufrir la purga, unicos que han
de ser notificados de la advertencia del procedimiento (regla 5), estableciéndose
entonces un paralelismo absoluto entre ubicuidad y subsistencia, lo que viene a
confirmar el articulo 225 RH, cuando tras de una enumeracion, de enojosa
memorizacion, concluye en que es el «rango» de las inscripciones el que provo-
cara su extincion o permanencia.
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Porque —y aunque otra cosa sostuvieron GUASP y JERONIMO GONZALEZ— el
rematante o adjudicatario no se convierte en deudor personal, sino que en todo
caso puede hablarse de asuncién o descuento del importe de la carga, con lo que
ésta manifiesta su autonomia, pudiendo venir a garantizar una deuda distinta de
aquella que la originé (art. 231 RH).

Porque en nuestro sistema las tercerias de mejor derecho no son tercerias de
subsistencia, y si tal se entendiera —como parecié hacer IPIENS— el mismo apun-
16 la paradoja de que la no suspension del ejecutivo por la interposicién de
aquélla plantea el problema irresoluble de su culminacién, desconociéndose qué
carga haya de subsistir.

Porque si se entiende que anterior-preferente y posterior-no preferente no
son términos sindnimos, y se entiende a la vez que toda apreciacion de preferen-
cia precisa un declarativo (RR. de 20 de marzo y 28 de septiembre de 1968), debe
concluirse en que toda cancelacion de inscripciones posteriores ordenadas por
el Juez encierra un juicio de preferencia incompatible con el ejecutivo.

Porque existen titulares posteriores cuya posterioridad es tan suma que pue-
den ser absolutamente desconocidos en el procedimiento sin consideracion al-
guna a su posible preferencia. Son los inscribientes posteriores a la nota marginal
acreditativa de la expedicton de la certificacion de cargas. Esta se convierte a la
postre en el arbitro de la subsistencia: determina lo anterior, determina lo poste-
rior, e incluso su inevitable silencio sobre el futuro permite el «desconocimiento»
procesal de cualquier alteracion registral. En justicia puede negarse a estos
ultimos el calificativo de terceros, pues ninguna de las normas hipotecariamente
previstas en su proteccion resultara aplicable a aquellos que no existen para el
proceso.

Puede pues sin grave enojo admitirse la pervivencia del tramite de liquidacién
de cargas establecido por el articulo 1.511 LEC, como declaré la STS de 7 de
febrero de 1942 y recuerda hoy la STS, Sala 1.2, de 9 de marzo de 1985 curiosa-
mente en una cuestion laboral. (Digo curiosamente porque la STCT, Sala 22, de
22 de marzo de 1988, confirma el desconcierto imperante cuando declara que
«la liquidacion de cargas —antes contenida en el art. 1.511 LEC— es ahora una
actuacion judicial no exigible ni practicable, por cuanto el precepto aludido hay
que entenderlo derogado por el art. 131 LH».) Aquella Sentencia del Supremo
declaré nada menos que la nulidad de la escritura de compraventa otorgada por
la Magistratura de Trabajo por «indeterminacion del precio», al no haberse prac-
ticado tal liquidacion, «exigencia de todo punto indispensable en el procedimiento
ordinario para rebajar del precio del remate el importe de las que subsistan
—pagadero en su dia—, y sefialar la cantidad de pago inmediato, mientras que
en el procedimiento sumario carece de finalidad la liquidacién de cargas» y
carece de finalidad no por otro motivo —es obligado recordar la discusioén par-
lamentaria de la reforma de 1909— que la prevision, ficticia o no, de que las
partes al determinar el precio en que tasan las fincas (art. 129 LH) ya cuentan y
descuentan las cargas preferentes.

Claro es que ese tramite se convierte en un problema insoluble si, como
pretende FRANCO ARIAS —extrafiamente después de criticar con razén la norma-
tiva hipotecaria por comparar a efectos cancelatorios «cargas» y «créditosn— se
utiliza para la determinacién de preferencias, en la que ademas se involucra:

— La eficacia frente a terceros del embargo.
— Idem de la anotacién preventiva, sin explicar la contradiccion con la regla
anterior.



1208 JURISPRUDENCIA

— El conocimiento que el titular de una carga pueda tener de otras no
publicadas

Sin embargo, la realidad de los hechos confirman plenamente la légica juri-
dica, pues el ejecutor no dispone de otros datos para practicar la liquidacion que
la certificacién de cargas —repito, arbitro de la subsistencia— y las tercerias que
se hallan planteado en el propio proceso; y respecto de éstas cabe distinguir: las
de mejor derecho, que no suspenden el procedimiento, no afectan a la subsisten-
cia de cargas, sino al preferente cobro del producto del remate; y las de dominio,
en las que como luego se vera han de incluirse los derechos reales afectados por
el embargo, si suspenden el procedimiento, por lo que no se plantea el problema
de desconocerse si se han de rebajar del precio, caso de quedar subsistentes.

Puede admitirse pues y parece justo ese tramite siempre que no se utilice
solapadamente para declarar preferencias crediticias ni menos subsistencias
hipotecarias absolutamente ajenas a la simple operacion matematica de rebaja
y siempre que no se acuerde a contrapelo de las condiciones anunc¢iadas para
regir la subasta, como expresé la RDG de 17 de mayo de 1955, armonizando la
excesivamente aireada discrepancia entre la RDG de 11 de julio de 1936 y aquella
STS de 7 de febrero de 1942.

(Otro problema, en el que no puedo entrar, sera el de si debe admitirse
—como entiende MUNOz SABATE— o arbitrarse un tramite al efecto que permita
conocer el «nivel actual» de las cargas subsistentes, no tan sélo para que posibles
acreedores decidan apremiar, sino también para que esa rebaja del precio no
provoque un enriquecimiento injusto en el rematante.)

Amén de todo lo dicho, la reforma de 1909 aplica indiscriminadamente su
nuevo régimen de subsistencia o purga por razon del lugar de situacion a «ins-
cripciones y anotaciones». Inmediatamente se establecen comparaciones entre
anotaciones preventivas de embargo e inscripciones de derechos reales y éstas
veran decaer su naturaleza mas brillante por una simple cuestion de fechas de
publicacion (asi, servidumbres RDG de 26 de octubre de 1938, asi el dominio, en
la sorprendente por su proximidad de 16 de julio de 1987).

La «perpetuidad» que como caracteristica o vocacion habia posibilitado la
subsistencia de determinados derechos reales en la LEC (art. 1.511) se diluye en
la amalgama de los asientos hipotecarios. Sin embargo, la fuerza de la prelacién
crediticia es tan feroz que la doctrina recurre a hablar de acreedores de dominio
y derecho real como términos que faciliten, aunque equivocan, la comprension
del juego de la carga real, en el que el dominio se integra con naturalidad como
el derecho real por excelencia.

Segundo.—Obligado seria pues abordar inmediatamente los articulos 1.923 y
1.927 CC; sin embargo, creo que antes debo detenerme en tratar de explicar por
qué entiendo que todo lo dicho es predicable de la anotacién preventiva y no del
embargo que la provoca.

Con ello quiero ya decir, puesto que los distingo, que no creo que la anotacion
preventiva sea constitutiva del embargo. No es un problema de interpretacion de
textos legales (arts. 43 LH; 764, 1.409 y 1.453 LEC), lo suficientemente confusos
como para apoyar cualquier solucidn, sino ideolégico. Mezclar el Registro de la
Propiedad en la constitucion de los derechos —incluyo el embargo por razones
de comodidad expresiva como luego se vera—, me parece descentrarlo de su
encaje natural en el valor de la publicidad. Amén de que me parece ridiculo
pretender que los ejecutivos no siguen su curso a pesar de la falta de publicacion
del embargo.
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Ahora bien, si la anotacién preventiva no es constitutiva del embargo, no
puede tampoco pretenderse que éste sea constitutiva de aquélla, ni por tanto
goce de la oponibilidad erga omnes que desde 1861 es patrimonio del Registro de
la Propiedad. Es triste que la Direccion General ponga por escrito (R. de 6 de
septiembre de 1988), que sélo sera posible la enajenacion de bienes embargados
arespetando el embargon, «a salvo el derecho del tercero protegido por la legis-
lacion hipotecaria».

Pobre destino el del Registro de la Propiedad reducido a amparar inexactitu-
des. Resulta desoladora la contumacia de la Direccion General en concebir el
Registro como un tejido necesariamente enfermo sanado por la primera de las
virtudes teologales. No es asi; la publicidad transforma en real, en existente, lo
oculto. La inexistencia de lo no publicado no es una cuestion de fe, sino de
evidencia. El Registro es la realidad juridica para el tercero, que puede contratar
seguro de sus pronunciamientos.: Parafraseando la Exposicion de Motivos de
nuestra primera LH: el embargo solo existe para el deudor, no para el tercero, en
tanto aquél no se publique por medio de la anotacion preventiva. Podemos
discutir las condiciones que ha de reunir este tercero —reproducir en suma el
debate entre los articulos 32 y 34 LH, pero es claro que es esa la filosofia que
obligé al legislador hipotecario a innovar una nueva formula de terceria, la
llamada terceria registral, hoy en el tercer parrafo del articulo 38 LH, que tiene
su perfecta expresion en la adquisicion de un bien embargado inscrita antes de
pretenderse la anotacion preventiva del embargo. Como dice paraddjicamente
aquella RDG de 6 de septiembre de 1988, y repite la de 12 de junio de 1989, «el
embargo no anotado —y por hipdtesis no anotable— es el que puede dar lugar
a la llamada terceria registral».

La consideracion escuetamente negativa de la anotacion preventiva como
mera circunstancia enervadora de la fe publica registral fue también la tesis
defendida por Diez Picazo en su momento. Con ella se corre ademas el riesgo de
concluirse facilmente en atribuir valor de anotacién preventiva a cualquier cir-
cunstancia obstativa de ésia, como pudiera ser la nota marginal acreditativa de
la expedicion de la certificacion de cargas en el juicio ejecutivo, extendida al
margen de la inscripcion de dominio por no figurar practicada la anotacion,
como parece expresar el parrafo 2 del articulo 143 RH, sin entrar en la polémica
que tal prevision ha levantado. Asi lo entendié el TS (S. 24 de noviembre de
1986), no obstante afirmar en su fundamento segundo de derecho que «es indu-
dable que la existencia y subsistencia del embargo no esta supeditado a su
anotacién en el Registro de la Propiedad, ello sin perjuicio de que la falta de
constatacion tabular, ademas de privar a la traba de los efectos de la publicidad
registral respecto a terceros, impide el nacimiento de un derecho de garantia
similar al de la hipoteca respecto de los actos dispositivos o de gravamen poste-
riores a su fechan, lo que quiza le obligaba a plantearse si la pérdida de oponibi-
lidad de un titulo por falta de publicacion puede suplirse por la de otro con
finalidad bien diferente.

Quedamos pues en que la anotacién preventiva es la constatacion tabular
del embargo, que atribuye a éste los efectos de la publicidad registral respec-
to a terceros. Afirmar que la anotacion preventiva de embargo «o es derecho
real o no es nada» me parece una desmesura adecuada al empefo que pone
J. M. Garcia en todos sus trabajos.

Descendamos por tanto al embargo. Las Resoluciones que se comentan han
fijado su valor para la Direccion General —que lo reproduce en las de 6 de
septiembre de 1988 y 12 de junio de 1989— como «la vinculacion de un bien, no
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al crédito que lo determina, sino al proceso en que se acuerda, independiente-
mente de cual sea el crédito —actor o tercero— que en definitiva sea satisfechon.
De aqui pueden deducirse una serie de consideraciones:

1. Es una medida procesal, y accesoria, en su sentido mas instrumental, del
proceso en que se acuerda. Claro es que no tiende a garantizar cualquier resul-
tado del proceso, sino efectivamente la satisfaccion del acreedor, bien se entienda
por razdn del fumus boni iuris que el Juez debe apreciar en éste, bien conse-
cuencia legal del titulo ejecutivo. Al respecto no debe olvidarse que, por una
parte, para pasar a la fase propiamente liquidatoria (procedimiento de apremio)
debe el acreedor afianzar la ejecuciéon de la Sentencia de remate que fuera
apelada (arts. 1.476 y 1.481 LEC), y por otra que la terceria de mejor derecho no
provoca un nuevo embargo (art. 1.534 LEC).

Ni tan siquiera la Sentencia firme de remate atribuye al crédito firmeza de
cosa juzgada (art. 1.479 LEC). Pensar que a pesar de todo el embargo o su
anotacién atribuyen un derecho real al acreedor sobre el bien parece excesivo o
una maniobra contra los procesalistas por atreverse a coquetear con la hipoteca
intocable. Para entendernos se recurre a «<semiderecho real» (JuaN REY) o «dere-
cho real procesal» (Guasp).

En el fondo, LARES y PENATES se vengan de la traicion cometida; habra que
pensar que las actiones in rem e in personam no se explican siempre y necesa-
riamente desde los derechos subjetivos. Cuando DiEz Picazo trata de encontrar
una tesis superadora de las graves dificultades para distinguir los derechos reales
y de crédito, y la encuentra en el criterio de eficacia, vuelve inconscientemente
al punto de partida: sera real aquello que tenga eficacia real; de nuevo la natu-
raleza de la actio determina la substancia del derecho.

No obstante, los tipos se decantaron en el camino, antes de la aparicién de los
sistemas de publicidad. Sélo por ello puede hablarse de derecho real sin eficacia
real. La oponibilidad aparece asi como una caracteristica afadida al Derecho
real, ante el trance de revisar toda la doctrina.

2. Es una medida asegurativa y no liquidatoria.

Tal concepcion topa con todo el peso de la monografia de CARRERAS, despro-
porcionadamente molesta con la sola idea de reconocer al embargo finalidad
asegurativa. A su juicio el embargo es traba y razon de realizacion de bienes.
Puede ocurrir que esta finalidad ejecutiva produzca un efecto asegurativo que,
si en algin caso puede tener relevancia juridica (actuacion de sanciones especi-
ficas o incumplimiento de obligaciones de hacer o no hacer), normalmente care-
cera de ella si el aplazamiento de la ejecucién se verifica para seguridad del
ejecutado (sancidn genérica pendiente de liquidacion u oposicién a la liquida-
cidén). Si en algun momento encuentra finalidad asegurativa —embargo preven-
tivo cuando se ejercita una accion de condena— precisa «que solo puede consi-
derarse por tanto como acto cautelar por razones de oportunidad y no por su
propia naturalezan.

Tal beligerancia forma parte de una operacion de mayor envergadura en la
que se integra la hipoteca como embargo anticipado y que preconiza aquella faz
del crédito que se dice responsabilidad como institucién estrictamente procesal.
El tema es largo, debatido, supera estas lineas, y en él alguna culpa toca a los
hipotecaristas empefados en atribuir a la hipoteca capacidad de realizacion del
valor de los bienes.

Quiza me equivoque, pero pienso que, supuesta la division del crédito en
débito y responsabilidad, la definicién de ésta es civil, aunque su efectuacién sea
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procesal (desaparecida la autotutela). Esta etectuacion (desaparecido a su vez el
apremio personal) se produce mediante la liquidacion del patrimonio del deudor
(art. 1.911 CC) en medida suficiente a la satisfaccién sustitutiva en que aquélla
consiste. El ius persequendi es una consecuencia del débito y no una atribucion
del derecho real. Es una medida real que tal ius, implicito en el crédito desde su
nacimiento, sea respetado por todos. Esta es la garantia. Aunque se afirme co-
munmente que se «ejecutar la hipoteca por medio de una accién real, es lo cierto
que si bien la garantia —por razén de su publicidad— permite en cierto modo el
desconocimiento subjetivo del deudor para recaer sobre el titular abstracto de
la finca, es el incumplimiento del crédito la causa de la liquidacion. Se ejecuta el
crédito, no la garantia.

El embargo no es por si solo causa de liquidacion, sino una medida mas
dentro de un proceso, liquidatorio a la postre; sin embargo, si es por si solo causa
de garantia (bien entendido que tras la implantacion de los sistemas de publici-
dad esta garantia se desarrolla, a falta de aquélla, estrictamente inter partes).

La finalidad de garantia del embargo nos permite una vez mas recalar en su
independencia respecto del crédito y su vinculacién al proceso. ORTELLS RAMOS
ha defendido para el embargo en general naturaleza asegurativa en su reciente
monografia sobre el embargo preventivo. No esta de mas adelantar ahora que
nuestra LH no atribuye a la anotacion preventiva distinta eficacia segun la
naturaleza del embargo que la provoca.

Si se predica una misma naturaleza para una misma institucion, hay supues-
1os de embargo que, dice ORTELLS, son inexplicables desde una vertiente liquida-
toria. Asi:

1. El embargo de inmuebles con prohibicién de disponer por rebeldia del
demandado (art. 764 LEC), «que tendria mas bien la eficacia de una anotacién
preventiva de demanda que la de un embargo preventivo, por cuanto el inmueble
no quedaria afectado con destino a la realizacion de su valor en cambion.

2. El embargo para asegurar la condena por responsabilidad civil en el
proceso penal (art. 843 LEC), pues aunque se suspenda indefinidamente el pro-
ceso penal por rebeldia del imputado el embargo no habra de levantarse.

3. El embargo preventivo en garantia de obligaciones no nacidas admisible,
a su juicio, no solo cuando los supuestos de hecho permitirian fundar una Sen-
tencia de condena (prestacion futura), sino en todo caso en que tal embargo
pueda cumplir su funcion instrumental del proceso. No puedo dejar de destacar
que cita como supuesto admisible de condena a prestacion futura: la Sentencia
de separacion y divorcio respecto a la pension ex art. 97 CC —argumento, art. 90,
parrafo 2 in fine, CC—.

Este valor de aseguramiento viene confirmado por la posibilidad del embargo
aun siendo iliquida la deuda. De los articulos 1.401 y 1.402 LEC se desprende que
la carencia de fuerza ejecutiva del documento presentado como justificativo de
la deuda no excluye la posibilidad de embargo preventivo, y precisamente uno
de los supuestos que excluyen esa eficacia ejecutiva es la falta de liquidez de la
obligacion. «Distinto es —como aflade ORTELLS— que sea necesario para delimi-
tar la extension objetiva del embargo que se fije una determinada cantidad,
habida cuenta la que previsiblemente resulte de la liquidacion».

No tan sélo es asi, sino que pueden encontrarse supuestos expresamente
recogidos en la LEC, como pudieran ser aquellos tres, y sobre todo el embargo
para asegurar la ejecucién de Sentencia de «condena de hacer, o de no hacer, o
de entregar alguna cosa o cantidad iliquida» ... «en cantidad suficiente, a juicio



1212 JURISPRUDENCIA

del Juez, para asegurar el principal y las costas de la ejecucionn (art. 923 LEC).
No es cierto que el articulo 141 RH venga a restringir tal precepto —y simulta-
neamente el art. 42.3 LH—, sino que aclara que la ejecutoria no es por si anotable,
si no se ordena el embargo de bienes, aunque ¢ste tienda a garantizar por via de
maximo la ejecucion de Sentencia en forma especifica.

En nuestro derecho la conversion del embargo preventivo en «egjecutivo» no
requiere un acto formal. Pudiera pensarse que el embargo sigue siendo el mismo
mientras sea uno el proceso, y que la posibilidad de ingerencia en el patrimonio
del demandado no procede del acto del embargo sino de la obtencion del titulo
ejecutivo: normalmente la Sentencia de remate. No obstante, el embargo esta
indisolublemente unido al proceso que lo motiva; por ello, aun obtenida Sen-
tencia de remate, si el embargo preventivo ha sido alzado por falta de ratifica-
cion o por prosperar la oposicion, la anotacién preventiva debe ser cancelada
(art. 1.413 LEC); obtenido otro embargo en el proceso en que aquélla fue dictada,
la nueva anotacion atribuira a aquél los beneficios de la publicidad desde su
fecha, sin perjudicar los derechos en el interregno inscritos.

3. Resulta ahora facil colegir, en tercer lugar, que por lo que hace al crédito
cuya satisfaccién se pretende en el proceso, el embargo ni afecta a su intrinseca
naturaleza ni lo vincula de manera real a la finca sobre que recae.

El embargo no garantiza al acreedor el cobro de su crédito, sino al deman-
dante el resultado satisfactorio del proceso; y como quiera que el llamado juicio
ejecutivo —y asi lo ha declarado reiteradamente el TS— es un procedimiento
colectivo de ejecucion, al que estan llamados todos los acreedores que no quieran
ver decaer su privilegio procesal, instrumentandose por medio de la técnica de
tercerias de mejor derecho, resulia que el embargo carece de titular determina-
do, aunque determinable: el acreedor que obtenga su satisfacion en el proceso.

El proceso es pues el arbitro del embargo, y esta cualidad se traslada a su
constatacion tabular por medio de la anotacién preventiva. Esto explica sin
mayores consideraciones la posibilidad de anotacion preventiva sin «titular» o
que ¢ste carezca de personalidad juridica. Es la idea que indudablemente tra-
sunta en el articulo 166, 3, RH, cuando establece como contenido del asiento:
«las circunstancias del que haya obtenido la providencia a su favor».

Por ello, y porque esa vinculacion procesal esencia del embargo es la antedi-
cha definicion de la Direccion General, me parccen prima facie sorprendentes
las Resoluciones de la misma Direccion de 20 de junio y 7 de julio de 1989, que
han venido a hacer tabla rasa de las notificaciones a titulares de dominio poste-
riores (convirtiendo en letra muerta el art. 143 RH), y por consecuencia (?) a los
titulares de anotaciones posteriores.

Respecto de estos ultimos, la necesidad de notificacion me parece —como
antes qued6 dicho— resultado del entendimiento conjunto de la LEC (art. 1.490
en relacién con los 1.516 y 1.518, en la interpretacién de la RO de 10 de diciembre
de 1883), y del nuevo valor de subsistencia o purga atribuido a la anotacién
preventiva desde la Ley de 21 de abril de 1909. Respecto de los primcros, bien
esta que se declare que la posibilidad de la nota marginal no es pretexto para
desconocer la existencia de la anotacion preventiva, pero no debe olvidarse que
la astmilacion que se realiza de ésta a la hipoteca cuya ejecucion anuncia la nota
marginal de la regla 5 del articulo 131 LH no es exacta por el distinto alcance del
ascguramiento (hipoteca = garantia del crédito; anotacién preventiva = garantia
del proceso), y porque la hipoteca por definicion legal viene adornada de eficacia
directamente ejecutiva (apremio), no asi el embargo que necesita para ello de la
Sentencia de remate cuya existencia se revela precisamente por la nota marginal
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de expedicion de la certiticacion de cargas (art. 1.490 LEC). Claro es que a la
Direccion General le puede resultar facil pronunciarse como lo hace, pues es
meramente «formal», si a la postre la preferencia sustantiva (?) del titulo de
dominio va a ser decidida por el Registrador, extremo en el que, como se vera,
tampoco estoy de acuerdo.

Este valor procesal de la anotacion preventiva puede encontrarse igualmente
en otros supuestos, utilizados en exceso para negar a aquélla su valor de carga.

Asi, la anotacion preventiva de demanda; se entiende comunmente que el
ultimo parrrafo del articulo 198 RH confirma la tesis de que la anotacion pre-
ventiva de embargo no perjudica a los titulos de dominio o derecho real de fecha
anterior inscritos con posterioridad, cuando lo cierto es que dicho precepto se
limita a abrir un contencioso, en fase de ejecucion de Sentencia, para «decretar
la cancelacion de tales asientos», a solicitud del demandante; en ningun momento
establece criterios para dilucidar preferencias, pero no debe olvidarse que en su
parrafo 2 el mismo articulo incardina a la anotacién en las reglas de prelacion
—Ile atnbuye rango—, v que, por otra parte, la anotacion preventiva de demanda
es un verdadero cajon de sastre en que la distinta naturaleza del titulo en que la
pretension procesal se ampare —titulo de derecho real formado o en forma-
cion— puede justificar soluciones diversas en cada caso para aquella disputa.

Asi, la anotacién preventiva de prohibicién de disponer, respecto de la que el
articulo 145 RH no dice, como se pretende, su ineficacia indiscriminada respecto
de los titulos de fecha anterior retrasados en la publicidad, sino precisamente
todo lo contrario, su sujecién a las reglas generales del rango hipotecario cuando
expresa que «no sera obstaculo para que se practiquen inscripciones o anotacio-
nes basadas en asientos vigentes anteriores al de dominio v derecho real objeto
de la anotacién».

Tercero.—El embargo no altera pues la naturaleza del crédito reclamado; la
anotacion preventiva o convierte en privilegiado. El pnmero es un tramite pro-
cesal; la segunda conlleva toda la fuerza constitutiva de la publicidad registral. El
crédito anotado al modo que el hipotecario o el refaccionario es una creacion del
Registro. .

Es expresion, de honda tradicion hipotecaria, de la publicidad como carga,
como compulsién a un sujeto s1 quiere obtener beneficios y evitar perjuicios. No
es éste el sentido en que utilizo en el encabezamiento y contenido de este comen-
tario, mas referido al de gravamen, pero que he preferido por su consolidacion
por la técnica de apartado y arrastre en los asientos registrales, y por el valor
uniforme del rangoe que la hace Wdentificarse a éstos; con la frase «libre de cargas»
decia la RDG de 5 de octubre de 1925 se declara la no existencia de asientos
hipotecarios que disminuyan el valor econémico de la finca o limiten su dispo-
nibilidad

La publicidad como carga es mas bien expresion de una facultad, como
recientemente se ha esforzado en precisar GoNzZALEZ GaRcia. Quiza el legislador
entrevio consecuencias tan poderosas para la anotacién preventiva de embargo
que no se atrevid a encomendarla tUnicamente a la volunta del demandante,
declarandola obligatoria (art. 43, 2, L.H.).

Probablemente el origen del privilegio se encuentre en la Ley de 1861 que,
erroneamente como cree JusN REY 0 no, establecié una norma de indole sustan-
tiva ajena a su propio entendimiento como ley de terceros en el articulo 44: «El
acreedor que obtenga anotacion a su favor en los casos 2, 3 v 4 del articulo 42
serd preferido en cuanto a los bienes anotados solamente, a los que tengan
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contra el mismo deudor otro crédito contraido con posterioridad a dicha anota-
cion.

No es correcto en consecuencia afirmar —como hace RiFa SOLER— que la
intencién del CC fue «fijar un orden de preferencia de caracter civil que preva-
leciera sobre la prioridad registral de las anotaciones de embargo». Primero
porque el articulo 1.923, 4, CC, recoge en esencia la innovacion creada por aquel
articulo; segundo, porque la LH de 1861 no habia concebido el rango y mucho
menos el de las anotaciones preventivas carentes de todo sentido real, y tercero,
porque simultaneamente al inicio del valor como carga de la anotacion preven-
tiva en la Ley de 1909 se elimina aquel precepto sustantivo de la LH, mediante
su conversién en una simple remision a la norma sustantiva ya existente, prueba
inequivoca de que se concebian como materias distintas. Lastima que no se
utilizara la moderna técnica de las reliquias, conservando exclusivamente el
nimero, que hubiera querido decir lo mismo y evitado un sinnumero de lucu-
braciones indebidas.

No puedo detenerme en tales lucubraciones, pero honradamente debo decir
que no encuentro antinomia entre los articulos 1.923, 4,y 1.927, 2, CC. El primero,
bajo la rubrica «De la clasificacion de créditos» se ocupa del aspecto sustantivo
del privilegio, y en su hibérrima facultad de legisiador estatuye los requisitos que
para alcanzar tal ha de ostentar un crédito; el segundo, bajo la rubrica «De la
prelacion de créditos» —y que en su primer articulo (1.926) aclara ser la «prela-
cién para su pagor— se ocupa del aspecto procesal, del orden de cobro; por
tanto, el «crédito preventivamente anotado» pasard como tal a cobrar —por
orden de fechas (art. 1.927, 2)— si goza de tal privilegio —por concurrir con
créditos posteriores (art. 1.923, 4)—; en el caso de no cumplir este requisito
entrara en la lista de cobro en funcién de la preferencia intrinseca que pueda
ostentar y que la anotacién preventiva no perjudica.

Es posible que tal interpretacion conduzca a problemas tedricamente insolu-
bles, cuando se comparan entre si varios créditos simultanemanete, como pare-
cen constatar al alimon aunque por separado J. M. GArcia GARcia y RIFA SOLER;
pero quiza se concilien en la practica, de hecho no conozco ninguna decision
jurisprudencial que aborde el tema, perc no me cabe la menor duda de que, de
existir, aquéllos nos la hubieran proporcionado fuera o no favorable a su tesis.

Donde si quiero detenerme es en la incongruencia de determinar la prelacién
de la anotacién preventiva acudiendo a las normas del CC sobre privilegios
crediticios. No tan sélo la de aquellos que recurren al articulo 1.923, 4, para
justificar su carencia de trascendencia real, sino incluso la de aquellos otros que
encuentran la solucion contraria en el articulo 1.927, 2, aunque, algunos divergen,
tal trascendencia sea provisional, mientras civilmente no sea declarada otra.
Esta altima postura, aparentemente sugestiva, ha llevado incluso a dotar de
nuevo contenido a la tradicional distincion entre prioridad formal y prioridad
material, quedando la primera referida a la registral o aparente y la segunda a
Ja sustantiva o civil; se convierte asi el Registro en una verdadera cueva platénica
en la que sus libros son reflejo de las sombras de una realidad solo visible para
los que rompan sus cadenas; habra que insistir en que la llamada realidad carece
de volumen, de corporeidad que pueda reflejar sombra alguna, es el Registro de
la Propiedad el que la hace visible, por ende evidente y por ende real.

Creo que fue MazugLo, citado como adalid de la causa realista, quien inicia
esta construccion al afirmar que «el articulo 1.927 CC, al dar entrada de una
manera expresa y terminante a la prioridad registral respecto a las anotaciones
de embargo, provoca una presuncion legitimadora de preferencia por el orden
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de antigiiedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la
Propiedad, sin perjuicio de que, en caso de impugnacion, la prioridad hipotecaria
cede en beneficio de la sustantiva determinada en el articulo 1.923 CC». Ademas
el mismo contribuye a embrollar la cuestién cuando establece como excepcion
a la regla general de purga de cargas posteriores (art. 175 RH): la hipoteca legal
tacita en favor de Estado, provincia y municipio, y en favor de los aseguradores
(arts. 194 y 196 LH), las anotaciones en favor de los trabajadores (art. 59, L. 26
de enero de 1944), las hipotecas a favor del Instituto de Crédito para la Recons-
trucciéon Nacional (R. 27 de julio de 1939), y en general «aquellos otros que
tengan o a los cuales las leyes concedan este especial privilegior; supuestos en
que «los Registradores denegaran la cancelacién porque al hacerlo no determi-
nan preferencias de créditos, sino prelacion de asientos, lo cual esta dentro de la
esfera de sus competencias». Confundiendo atin mas los aspectos de preferencia
y prelacién.

De entrada, absolutamente nadie explica el valor como carga del derecho
real de hipoteca acudiendo al articulo 1.927 CC. Antes al contrario se deduce el
privilegio de su valor de garantia, asi DiEz Picazo: «el caracter real no es una
consecuencia especifica del privilegio, sino del caracter que tiene la garantia de
que el privilegio es consecuenciax; y sirve para critica a GULLON por entender que
la preferencia tiene un origen legal, en cambio en este caso «la causa de la
preferencia ha sido creada por la voluntad de las partes y nace del derecho real
como uno de sus caracteres».

Sin embargo, es evidente que el privilegio necesita de una situacion de con-
flicto —de pluralidad de pretensiones para manifestarse, lo que es ajeno a la
vinculacién del bien hipotecado al acreedor, que se puede manifestar en la
actuacion exclusivamente unilateral de éste; y que en todo caso el privilegio no
es algo implicito en el derecho real, sino que requiere una determinacion legal.
De hecho, como dice RIFa —citando a CaMarA—, «el privilegio no lo considera la
Ley como consecuencia de la naturaleza intima de la hipoteca —o anotacién
preventiva de embargo por extension— sino que el CC se limita a sefialar este
efecto del crédito hipotecario —o crédito anotado preventivamente— al regular
la concurrencia y prelacion de créditos en general y no al regular las hipotecasn.

Me interesa destacar la asimilacién que realiza entre hipoteca y anotacion
preventiva de embargo, no para desembocar en la tesis procesalista del ilustre
Notario, sino precisamente para todo lo contrario, para destacar que el ius per-
sequendi no es la expresion del derecho real, que ésta debe hallarse en su valor
de garantia, en su capacidad de preservar la situacion fisica y juridica del bien
gravado en prevision del incumplimiento de su obligacion por el deudor. Y en tal
sentido es indudable que la hipoteca no se consolida como derecho real hasta la
reforma de 1909. Con anterioridad, su valor como tal estaba muy capitidisminui-
do desde el momento en que cualquier ejecucion conllevaba su extincion, resol-
viéndose el problema en el ambito crediticio en el que el articulo 1.927 CC
atribuia preferencia por razon de fecha. Su valor como derecho real, como
carga, se establece en el momento en que las incidencias crediticas del deudor
no afectaran a su subsistencia y conservara su rango hbre de vicisitudes no
queridas.

Lo que ocurre es que la simbiosis crédito-hipoteca es tan perfecta que nadie
hubiera podido sospechar la aparicién de otro acreedor pretendiendo mejor
derecho al cobro del remate; lamentablemente —y ello prueba el origen pura-
mente legal del privilegio—, hoy ello no es asi por mor del llamado con maxima-
lista lenguaje infantil «superprivilegio» salarial.



1216 JURISPRUDENCIA

En definitiva, la preferencia crediticia no sirve para explicar el valor de la
anotacion preventiva: :

Primero, porque a pesar de la diccion del CC, que establece la preferencia con
relacion a los bienes (arts. 1.922, 1,923 y 1.924), aquélla se resuelve en un mejor
derecho al cobro con el producto de la ejecucion; su dmbito es estrictamente
procesal, de modo que se extingue por su no ejercicio en el proceso. En buena
logica, de establecerse aquel paralelismo, cualquier ejecucion debiera llevar con-
sigo la cancelacion de todas las anotaciones practicadas bien por haber ejercido
su derecho de preferente cobro, bien por haber decaido de él por falta de uso en
el proceso.

Y segundo, porque las preferencias son inoperantes en los supuestos de pago
voluntario y en los de transmision voluntaria del bien gravado. Supongamos la
existencia por este orden de un crédito escriturario, un crédito «anotado preven-
tivamente» y una transmision voluntaria de la finca (prescindamos ahora de la
Pauliana, si procediera). Desconozco si la Direccion General al proclamar la
inmutabilidad de las partes en el proceso (R. de 30 de junio de 1989) se habia
planteado este problema, pero para mi es indudable que el titular del crédito
escriturario no podra aprovecharse de la eficacia real que la anotacién preven-
tiva concede al proceso en que se reclama el crédito no preferente, cuando el
sujeto pasivo de la accidén no es su deudor sino el nuevo titular de la finca
embargada.

Habria que reproducir anteriores paginas y adelantar algunas futuras sobre
la consideracion de la anotacion preventiva como carga: el valor de carga real
viene dado por su capacidad de subsistir en la purga registral. No es otra cosa
que consecuencia de la inoponibilidad de los titulos ocultos, que fija en los
«compatibles» —cuando su capacidad de exclusion se halla latente— un orden o
rango en funcion de su acceso al Registro, y que en su dindmica se manifiesta en
que un titulo no puede ser perjudicado —purgado— por aquellos no publicados,
no existentes, cuando aquél lo fue.

Asi pues, el problema se reduce —dicho sea en términos estrictamente litera-
rios— a conciliar la posible disparidad entre el rango de la anotacion preventiva
y la preferencia del crédito en ella constatado. Dilucidar cuales sean las reglas a
que se refiere el Centro Directivo cuando dice (RR. de 6 de septiembre de 1987
y 7 de julio de 1989) que «con independencia de cual de los créditos anteriores
tenga mejor derecho al cobro, la anotacién de mejor rango esta sujeta a distintas
reglas que las de rango inferior».

Creo que el problema debe resolverse siendo coherente hasta el final y fun-
damentalmente coherente con el sentido de carga procesal de la anotacion pre-
ventiva de embargo, en cuanto viene a garantizar el satisfactorio resultado del
proceso, independientemente de cual sea el crédito que en definitiva sea satisfe-
cho (actor o tercero). En consecuencia, es el proceso de mejor rango el que tiene
virtualidad cancelatoria de todas las anotaciones posteriores; de aqui que:

El acreedor que haya incoado tal proceso esta liberado, aunque no impedido,
de promover tercerias de mejor derecho, puesto que se halla suficientemente
protegido con la subsistencia de su anotacion. Ocurre algo asi como al acreedor
hipotecario a quien la STS de 14 de julio de 1933 impidio el ejercicio de la
terceria de mejor derecho, puesto que gozaba de la prelacion que la subsistencia
de su inscripcion le conferia. Imperativo del que no participo, pues no creo que
se deba impedir al acreedor hipotecario el ejercicio de la accién personal y, en
consecuencia, hacer valer su crédito por el mecanismo procesal que estime
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oportuno; pero aqui se mezcla la simbiosis crédito-hipoteca no existente en la
anotacién y el problema de la dualidad de acciones del acreedor hipotecario en
cuyo estudio no puedo entrar.

El acreedor de peor rango se ve en la necesidad de pretender su mejor
derecho al cobro en el proceso correspondiente a la anotacion preferente. De
otro modo el rematante en aquel procedimiento —que no puede desconocer el
peso de una anotacion preventiva no discutida— ni podra pretender que prospere
su terceria de dominio, puesto que su adquisicion es posterior al embargo, ni
podra alegar una preferencia crediticia que a €l no le concierne.

IpIENS cita una STS de 5 de julio de 1917 que acordé la cancelacion de la
anotacion preventiva de embargo estimando la reconvencion propuesta por el
rematante de subasta en proceso posterior, pero de crédito preferente, en el
declarativo instado por el titular de aquella en pretension de cancelacion de la
inscripcion a favor del ultimo. Al respecto cabe decir: que como minimo se debe
reconocer a la anotacién preventiva anterior una posicion de preeminencia en
tanto en cuato puede quedar a la defensiva y continuar adelante su proceso que
culminara, si no se discute debidamente y en mi opinidn se ha perdido el tiempo
oportuno, con la cancelacién de la inscripcion de dominio posterior (conforme a
los arts. 175, 2,y 233 RH, y RDG de 16 de julio de 1987); que es doctrina reciente
del TS (S. de 27 de diciembre de 1983 y Sala 6.* 20 de diciembre de 1988) que el
privilegio de un crédito no se transmite al rematante de la subasta, y que tampoco
parece logica aquella decision cuando el rematante se ha subrogado, sin discu-
sién, en la carga anterior e incluso pudiera ser que se hubiera rebajado del
precio conforme al articulo 1.511 LEC.

Consecuencia de todo ello es la reduccion de ejecutivos pues las diversas
pretensiones habran de incorporarse por el cauce adecuado a aquel que goza de
la posicién preeminente de barrer los resultados de los demas. Por ello no favo-
rece a esta concepcion, aunque tampoco la perjudica, que los Decretos resoluto-
rios de competencia, desde el dictamen del Consejo de Estado de 29 de abril de
1971, mas por habito que por conviccidn, continten encontrando en la fecha del
embargo, y no en la de la anotacion, el criterio de cual de las dos partes debe
seguir adelante con el procedimiento. No es propiamente una cuestion de com-
petencias lo resuelto, pues ambas partes la tienen, sino una razén de economia,
la de hallar el proceso preferente, y prueba de que tal es el resultado final de la
anotacion preventiva es el hecho de que la jurisdiccion declarada competente no
podra ordenar la cancelacion de la anotacion preventiva anterior obtenida por la
incompetente, carga que debera ser expresamente alzada por esta altima.

Si aplicamos ahora estas ideas al ejemplo insoluble apuntado por J. M. GaRrcia
Garcia se descubren nuevas paradojas en la relacién carga-privilegio.

Aquél propone la siguiente comparacion:

«1. Crédito con anotacion preventiva de embargo que ingresa en el Registro
en el afo 1985.

2. Crédito hipotecario que ingresa en el Registro en 1986 y en que la fecha
de ese crédito como escnturario es también de 1986.

3. Crédito simplemente escriturario de fecha 1984 que no ingresa en el
Registro porque no esta garantizado con hipoteca ni ha obtenido anotacién
preventiva de embargo.»

Prescindiendo de que se debiera haber expresado que el crédito que ha ob-
tenido la anotacién preventiva tampoco goza de preferencia intrinseca sobre el
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simplemente escriturario (p. j., por ser escriturario de fecha 1983), J. M. GArcia
constata el absurdo: «cobraria antes el crédito anotado que el hipotecario, pero
éste cobraria antes que el escriturario y este ultimo habria de cobrar antes que
el anotadon.

Sin embargo, entendiendo que la prelacion lo es para el cobro y se extingue
con el proceso, no asi la carga, veamos las consecuencias:

1. La ejecucidn del crédito simplemente escriturario no afectara a la subsis-
tencia como carga de la anotacion preventiva y de la hipoteca. El rematante no
podra alegar mejor derecho sobre aquello en lo que se ha subrogado.

2. La ejecucion de la hipoteca no altera la subsistencia de la anotacion
preventiva. El crédito escriturario carece de valor de carga una vez producida la
transmision dominical.

3. La ejecucion del crédito anotado provoca la purga de la hipoteca. El
crédito escriturario puede incoar, con visos de éxito, terceria de mejor derecho;
tanto respecto de éste como del primero la cifra que consta en la anotacién
aparece como maximo de garantia, el exceso debe ser consignado a disposicién
de los acreedores posteriores (art. 175, 2, RH) con los que aquel crédito se
enfrentara desnudo de su agotada anotacion. El acreedor hipotecario conocedor
de la anotacion preventiva cuando concedié su crédito no podra quejarse de que
un tercero se aproveche de la prioridad procesal obtenida por la anotacion, pero
si de que se exceda de la «cifra» por ésta garantizada.

Quiza no esté de mas, paraterminar este apartado relativo a carga y crédito,
recordar las RDG de 20 de marzo y 28 de septiembre de 1968, que, aunque
incidiendo en la confusion entre prelacion y prioridad, establecieron que «no es
funcién del Juez que entiende del apremio decidir sobre preferencias», por lo
que no procede la cancelacion de la anotacion preventiva de embargo extendida
con anterioridad a la inscripcion de la hipoteca, que se ejecuta, pero de fecha
posterior a la escritura de constitucion de ésta.

Y no esta de mas recordarla habida cuenta de la tendencia que pretende
extender la sugestiva, factica y juridicamente dudosa actuacién del Registrador
de la Propiedad de dilucidar preferencias entre las cargas reales, como en segui-
da veremos, a supuestos de mayor riesgo propugnando —asi GOMEzZ GALLIGO, en
articulo que por otra parte es magnifica exposiciéon de ortodoxia— que la ejecu-
cion apoyada en anotacién preventiva de embargo anterior no conlleva la can-
celacion de la hipoteca cuyo crédito garantido es preferente, en cuanto escritu-
rario y de fecha anterior a aquélla. Tesis que debe rechazarse de plano:

1. Porque no es mision del Registrador decidir preferencias credltlc1as sino
cancelar cargas, y éstas solo existen en el orden registral.

2. Porque aunque lo fuera carece de elementos para calibrar si el crédito
cuya ejecucion anuncia la anotacién preventiva de embargo es preferente por
ser por ejemplo escriturario y anterior a la escritura de hipoteca.

3. Porque aunque asi no se entendiera es dudoso que el crédito escriturario
garantido y la fecha de la escritura de hipoteca coincidan necesariamente. Me
refiero a la practica cada vez mas habitual de condicionar la entrega del dinero
a determinados eventos futuros entre los que es el primero la propia inscripcién
de la hipoteca. No quiero entrar en tema tan delicado como el de la extension de
la fe del Registro al crédito asegurado, que trata de soslayarse acudiendo a
figuras como el depdsito irregular, o a previsiones tan pueriles como la de «una
cantidad igual a la recibida en concepto de préstamo se ingresa por el deudor en
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una cuentade la entidad acreedora de la que aquél no podra disponer sino...»; me
interesa apuntar la duda de cual sea la fecha del crédito en estas circunstancias
y recordar las SSTS de 27 de octubre de 1941, 15 de diciembre de 1956 y 3 de
noviembre de 1971 que estimaron en el supuesto de poliza de crédito en cuenta
corriente, como fecha de éste no la de la poliza, sino la de fijacién del saldo.

Cuarto.—Hasta aqui hemos estudiado la relacion entre la anotacién preven-
tiva como carga y el crédito al que atribuye privilegio. Corresponde ahora ver el
juego de aquélla en relacion a otras situaciones «reales», como el dominio y
demas derechos de trascendencia real.

Si hemos de ser consecuentes, el tratamiento debiera ser idéntico en la apli-
caci6n del principio de prioridad registral, sin recurrir a la ficcién de configurar
a los titulares de tales derechos como acreedores de los mismos para aplicar el
articulo 1.923, 4, CC. Tesis esta ultima que siguiendo la logica obligaria ademas
a realizar la comparacion de la naturaleza de los respectivos titulos, y no con la
fecha de la anotacion, ni tan siquiera con la del crédito reclamado por el actor,
sino con la de aquel en cuyo beneficio se descubra a la postre la anotacion
preventiva por haber triunfado en la oportuna terceria.

Es absolutamente evidente y conocido que no es ésa la postura jurispruden-
cial, que se limita a comparar las fechas de escritura y anotacion, pero al respecto
deben hacerse algunas consideraciones:

Primero, que tal postura se fija muy antes de la reforma de 1909, de forma
natural y coherente con el simple valor de afeccion personal de la anotacion
preventiva; el habito hace eludir la perspectiva de la trascendencia de esta re-
forma.

A ello contribuye la inmediata tendencia germanista de nuestra doctrina
seducida por los fuegos fatuos de la inscripcion constitutiva y la fe pablica. La
anotacion preventiva como mera circunstancia enervante de la fe pablica regis-
tral, por tanto con valor hacia el futuro no hacia el pasado oculto. Se desvirtaa
por tanto el sentido latino de la inoponibilidad que inspiraba nuestra Ley de
1861, en la que incluso podrian encontrarse indicios de aplicacion de tal principio
al acreedor anotante, y que se explica no tanto desde la vertiente positiva del que
accede al Registro, cuanto desde la pérdida de eficacia real del que se mantiene
oculto. La evolucion natural quiere que esa pérdida lo sea a todos los efectos,
incluso respecto de los créditos personales constatados tabularmente. Y a esa
conclusién han llegado —segtin apunta RIFA SOLER— sistemas tan arcaicos como
el italiano —desde el CC que modificé la Ley de 1865— o el francés —desde la
modificacién del C. por Decreto de 7 de enero de 1959.

La jurisprudencia sienta la doctrina en su momento condicionada por la
profunda desincripcidn existente, lo que paraddjicamente la dota de una inevi-
table aura de equidad. Sin embargo, configura un circulo vicioso al desfigurar el
valor de la carga como acicate para solicitar la inscripcién. La proteccién de lo
inmediato ha provocado la presistencia de la incertidumbre. Yo creo que el
cambio de opinién de J. M. GARciA no obedece a su llegada a la madurez, como
el mismo afirma, sino a la distancia recorrida entre un Registro en que la desins-
cripcion es habitual a otro en que toda desinscripcion es sospechosa.

En segundo lugar hay que centrar en sus estrictos términos la posicién juris-
prudencial, pues ésta no declara indiscriminadamente la preferencia del titulo
anterior no publicado, sino la inoperancia de la anotacién preventiva para des-
virtuar la terceria de dominio intentada por el dueno no deudor.
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El cambio de perspectiva es importante porque confirma el valor procesal de
la anotacion preventiva, en cuanto reserva al propio proceso al que ella se refiere
la desvirtuacidn de la situacion registral existente al tiempo de practicarse aqué-
lia. El principio de inopomibilidad no opera respecto del acreedor anotante, quien
como ya hemos dicho no es sino un titular accidental de la anotacién, sino
respecto del proceso que se revela como verdadero titular de ésta. Es evidente
esta idea en la STS de 30 de enero de 1929, cuando declara que la terceria de
dominio Gnicamente libera al bien de la traba efectuada en el proceso en que
aquélla se incoa, pero no de cualquier otra que pueda existir. La anotacién
preventiva garantiza al proceso que nada no publicado puede prevalecer, si no
es aquello que se pone de manifiesto en el mismo proceso.

Hay que tener en cuenta que, como dice FRANCO ARIAS, citando a FERNANDEZ,
«la terceria de dominio no se refiere sélo al derecho de propiedad, puede fundar-
se también en un derecho real distinto al de dominio o incluso en la existencia
de un derecho subjetivo que ha sido desconocido o lesionado por el ejecutor al
proceder al embargon.

Por lo tanto, no es la fecha del titulo la que determinara su preferencia
respecto de la anotacion preventiva de embargo, sino la prevalencia declarada
en la oportuna terceria. El titulo anterior no es siempre preferente; asi puede
ocurrir —como en la STS de 4 de febrero de 1986— que se decrete la cancelacién
de la inscripcidn de tal titulo por via de reconvencion solicitada por el acreedor
en la terceria de dominio instada por aquel titular. La escritura de fecha posterior
no es siempre no preferente, pues la terceria podra ser estimada con arreglo a la
interpretacion jurisprudencial que entiende que la palabra «titulo» del articulo
1.537 LEC no viene referida exclusivamente al documento publico, sino al «fun-
damento subjetivo del derecho que se alegan, esto es, aquel conjunto de circuns-
tancias que permitan al juzgador apreciar el traspaso dominical con anterioridad
al embargo.

Consecuencia de ello y obviamente de la circunstancia de que la interposicion
de la terceria de dominio suspende el procedimiento de apremio (art. 1.535 LEC)
es que la prioridad registral opera con escrupulosidad intachable, subsistiendo lo
anterior y purgandose lo posterior, pues la subsistencia de la inscripcion posterior
unicamente podra obtenerse en el procedimiento garantizado por la anotacién
preferente.

No puede por tanto estimarse oportuna la doctrina de las RRDG de 5 de
marzo de 1982 y 3 de octubre de 1985 que deniegan la inscripcion de la adjudi-
cacion judicial por figurar, con posterioridad a la anotacion de embargo, la
inscripcion de la transmision de la finca en virtud de escritura de fecha anterior
a aquélla; si, en cambio, la de la RDG de 24 de junio de 1944, que hace prevalecer
en el mismo caso a la anotacion preventiva fundandose en que «el tercer posee-
dor no habia interpuesto en tiempo su terceria de dominion.

No se utilice para justificar la prevalencia del titulo retrasado la presuncién
de titularidad que el articulo 38 LH atribuye, pues precisamente este articulo es
firme puntal en la configuracién de la anotacién preventiva como carga. En todo
caso, mientras no se pruebe lo contrario, para el proceso no existe otro titular del
bien embargado que el registral en el momento de practicarse —o denegarse lo
que lleva automaticamente a su sobreseimiento— la anotacion preventiva. Y la
prueba en contrario que destruya aquella presuncién Gnicamente podra obte-
nerse por aplicacion del articulo 32 LH en el mismo proceso que causé aquélla.

Esta interpretacion que me parece absolutamente respetuosa con el valor de
carga procesal de la anotacién preventiva permite desarrollar una serie de con-



JURISPRUDENCIA 1221

clusiones que, a estas alturas del comentario, inicamente me atrevo a esbozar,
y que tienden a evitar el grave problema creado al rematante que se ve privado
de su dominio por la aparicién de un titulo imprevisto y del dinero del remate
que rapidamente se manifiesta como bien fungible.

El método para alcanzar dicho resultado pasa por conciliar los principios
registrales con el parrafo 2 del articulo 1.533 LEC, que dispone: «Si la terceria
fuere de dominio, no se admitira después de otorgada la escritura o consumada
la venta de los bienes a que se refiera, o de su adjudicacién en pago y entrega al
ejecutante, quedando a salvo el derccho del tercero para deducirlo como v
contra quien corresponda», con arreglo a las siguientes ideas:

1. El valor de inoponibilidad de la anotacion preventiva se consolida por la
falta de interposicion de terceria en el proceso correspondiente, lo que conlleva
la preservacion de la situacion registral existente al tiempo de practicarse aqué-
lla.

"2. Interpretacion del primer inciso del transcrito parrafo acorde con:

— La adjudicacién en subasta como acto de poder, o tefido de sustancia
procesal, o ejercicio de potestad jurisdiccional —RRDG de 15 de julio de
1988 y 11 de mayo de 1989— (superacion de los conceptos de representa-
cién, expropiacion y sustitucion).

— Espiritualizacion de la transmision dominical, innecesariedad de posesion
fisica (art. 131, 17, LH: «También se pondra en posesion judicial al adqui-
rente, si lo solicitase»), traditio ficta en las transmisiones judiciales; en
consecuencia: limitacién del plazo de interposicion de terceria en evitacion
de aquel perjuicio.

3. La accién reivindicatoria —supuesto que el enigmatico tltimo inciso del
parrafo transcrito se refiera a ella— detiene ante la proteccion registral: en los
casos de doble venta «la propiedad pertenecera al adquirente que antes la haya
inscrito en el Registro de la Propiedad» (art. 1.473 CC, art. 32 LH); la anotacion
anticipa el rango a la futura inscripcion si no es desvirtuada en el proceso que
aquélla garantiza.

No es propiamente una «conversion» de la anotacién en inscripcion conforme
al articulo 70 LH —tesis expresamente repudiada por la STS de 27 de diciembre
de 1983—, sino consolidacion de su valor de inoponibilidad por no desvirtuacién
en el proceso. No parece ldgico afirmar como hace esa Sentencia que la «adju-
dicacion en subasta pablica ninguna relacion guarda con la anotacién», sino
antes bien como lo hace la RDG de 28 de julio de 1989: «Inscrita la enajenacion
judicial durante la vigencia de la anotacion preventiva del embargo trabado en
garantia de su efectividad se consuma la virtualidad de la anotacion»; «la prior-
dad ganada por la anotacion se traslada a la enajenacionn.

Consideraciones subjetivas aparte, pienso que lo expuesto es la expresion
aséptica del juego de la anotacion preventiva de embargo en nuestro Derecho.
Su revalorizacion debe buscarse no desde la vertiente germanista del anotante
protegido por la fe publica registral, sino desde el valor mas tradicional de la
publicidad como carga, y en consecuencia la pérdida de oponibilidad del titulo
oculto. Debe ahondarse en la linea abierta por la STS de 12 de febrero de 1988
al declarar que el pactum fiduciae oculto que desvirtaa la titularidad registral no
puede oponerse a la anotacion preventiva de embargo obtenida sobre esa titu-
laridad; se mezcla evidentemente el tema de la fiducia como pacto inter partes,
pero no cabe duda de que las reflexiones que formula sobre la trascendencia de
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la ocultacioén y los riesgos de permitir una determinada publicidad son perfecta-
mente validas para muchas de las transmisiones rezagadas.

Quinto.—Corresponde ahora analizar el valor de la anotacién preventiva cuan-
do el crédito que se reclama es privilegiado.

Me voy a limitar en todo caso a la incidencia de los créditos salariales en el
régimen de las cargas que ha quedado expuesto, su posible valor como hipoteca
tacita; no sélo porque es materia especifica de las Resoluciones que se comentan,
sino ademas porque ningun otro ha generado tanta polvareda juridica. Respecto
de estos otros cabe decir escuetamente:

1. Que por lo que hace al crédito a favor de los aseguradores, amén de la
incidencia que en cuanto al privilegio (art. 1.923, 2, CC) ha tenido la Ley del
Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, carece hoy de causa para entender-
se hipoteca tacita, pues el impago de la prima inicial impide la cobertura, y su
suspension se produce respecto de la segunda y posteriores al mes del impago.

2. Que aunque inoportuna, no es dificil concebir la hipoteca tacita en los
créditos por impuestos que gravan periédicamente los bienes y por débitos a la
Comunidad de Propietarios en los regimenes de propiedad horizontal, no sélo
por afectar a bienes determinados, sino especialmente por gozar de la publicidad
de lo ostensible o de lo inevitable (las Resoluciones de 9 de febrero de 1987 y 1
de junio de 1989 afirman que inscrito el régimen de propiedad horizontal «consta
ya suficientemente, aunque con cierta indeterminacion, la carga de tal afeccion
real preferente»). Amén de ello tienen previsto ambas figuras mecanismos que
permiten hasta cierto punto conciliar la eficacia real con los cambios de titular
de las fincas afectadas: derivacion de la deuda (art. 12 RGR) y anotacién de
demanda de constatacion de la afeccion real (Resoluciones resefiadas), respec-
tivamente.

Ninguna de estas caracteristicas puede predicarse del crédito salarial que,
como simple crédito que es, es oculto y general, en cuanto su garantia es la
responsabilidad universal del deudor.

El problema se concreta a la interpretacion del parrafo 1 del articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores, pues el parrafo 3 del mismo articulo se reconduce
a la teoria general por interpretacion jurisprudencial (STS de 25 septiembre de
1985): «si los créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad
tienen prioridad respecto a los créditos hipotecarios posteriores a la anotacion,
es indudable que el crédito anotado debe prevalecer sobre el salarial por ser
también preferente al hipotecarion.

La vision mas perfecta de aquel parrafo se encuentra en el fundamento
tercero de derecho de la Resolucion que se comenta; es obligado, a riesgo de ser
pesado, reproducir los obstaculos que encuentra: «a) La falta de un adecuado
desarrollo normativo de esta figura; b) Las dificultades de interpretaciéon de un
precepto legal que sitia en el mismo plano juridico la preferencia del crédito
—que por muy absoluta que sea no es sino una cualidad del mismo, que no
trasciende su naturaleza personal, que tinicamente provoca una anteposicion en
el cobro en caso de concurrencia con otros créditos, y que sélo puede hacerse
valer en las hipétesis de ejecucion colectiva o en la ejecucion individual instada
con anterioridad por otro crédito contra el mismo deudor a través de la corres-
pondiente terceria de mejor derecho— con los derechos reales de garantia (pren-
da e hipoteca) que generan una vinculacion directa e inmediata entre el crédito
garantizado y el bien gravado, de manera que el valor en cambio de éste, en la
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cuantia estipulada, ha de considerarse, en caso de impago, fuera del patrimonio
del deudor; ¢) La desarmonia que el citado precepto guarda con los principios
basicos del sistema hipotecario, cuales son los de publicidad y especialidad, que
al consolidar la seguridad de las garantias reales han hecho posible el desarrollo
del crédito y la mejora de sus condiciones, contribuyendo innegable y decisiva-
mente al crecimiento de la economia nacional; d) Las paradojicas conclusiones
que se desprenden de esa norma (piénsese en las distintas soluciones a aplicar
segun que la hipoteca ya constituida al devengarse el crédito salarial lo fuera en
garantia de una deuda propia o de una deuda ajena al empresario-propietario
del bien gravado; o en como la pretendida prevalencia del crédito salarial sobre
una hipoteca anterior en garantia de una deuda del empresario se esfumaria,
dada su falta de reipersecutoriedad, si éste vende el bien gravado antes de la
traba efectuada en garantia de los salarios, con la consiguiente revitalizacion de
la hipoteca), etc.»

Podriamos reproducir el debate teérico sobre el valor de la publicidad y
recordar que precisamente en la discusion parlamentaria de la Ley de reforma
de 21 de abril de 1909 se cifraba en el sistema de subsistencia y purga de cargas
que el procedimiento judicial sumario venia a consagrar, y que el Estatuto de los
Trabajadores se permite literalmente desconocer, la esperanza de un mercado
hipotecario pujante. Hoy, gracias a aquella reforma, que consolidé el valor real
de la hipoteca, el mercado hipotecario es una realidad cuyas cifras verdadera-
mente asombran; y pudiéramos preguntarnos si en justicia cabe atribuir «rango
de primera hipoteca» —unica que autoriza a la emision de titulos (art. 5 LMH,
2/1981, de 25 de marzo)— a aquella expuesta a purga en cualquier momento.

Eludiremos por tanto el amargor de la quiebra de los principios y me limitaré
a constatar las consecuencias deducidas de las ultimas decisiones jurispruden-
ciales:

1. El privilegio salarial no es carga real no sélo porque conforme al nume-
ro 4 del mismo articulo del ET anicamente es de aplicacion en procedimientos
en que concurra con otro u otros créditos «sobre bienes del empresario», sino
también porque la necesidad de su satisfaccién procesal deriva de su incapacidad
para subsistir como carga sobre la finca.

2. Corresponde a la jurisdiccion laboral la declaracion de existencia del
privilegio y la actuacion de sus consecuencias (STS Sala 6. 23 de marzo y 20 de
diciembre de 1988).

Se trata simplemente de determinar el cumplimiento de los requisitos que el
articulo 32, 1, ET exige al crédito para atribuirle el privilegio, sin que implique
competencia para el conocimiento de tercerias que puedan incoarse que corres-
ponde siempre a la jurisdiccion civil (STCT 2.2 22 de septiembre de 1987 y 22 de
marzo de 1988, y SSTS de 9 de marzo de 1985, 20 de junio de 1986 y Sala 6.2 23
de marzo de 1988).

Resulta sin embargo especialmente triste la argumentacion empleada: «es
doctrina de esta Sala Especial de Conflictos —28 de enero (dos) y 10 de mayo de
1985— la de que la preferencia que a los trabajadores atribuye el articulo 32 ET
para el cobro de sus créditos salariales quedara convertida en mera posibilidad
de interesar el cumplimiento de una deuda de remota percepcidn si se refiriera
a la jurisdiccién civil, dados los complicados, largos v lentos tramites de los
juicios universales —de los declarativos afiadimos ahora—, lo que resulta incom-
patible con la naturaleza del salario laboral como retribucion dirigida a satisfacer
de modo inmediato las necesidades vitales del trabajador y su familia»,
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Y resulta especialmente triste por tratar de imbuir un cierto complejo de
culpa en aquellos que pensamos que el articulo 32 es el pan de hoy el hambre de
maiiana; porque no es a la justicia, sino a otras instituciones, debidamente finan-
ciadas, a las que corresponde ¢l socorro de las necesidades vitales; porque la.
justicia que sea complicada, larga y lenta no es justicia; y en suma porque la
jurisdiccion laboral debiera meditar las interpretaciones «torcidas» de aquel aser-
to a la vista por ejemplo de la actuacion imputada a la Magistratura de Trabajo
en los supuestos de hecho que culminaron en la STS Sala 1.2 de 9 de marzo de
1985, declarando la nulidad de la escritura de compraventa judicial otorgada
por aquélla por «indeterminacion del precio», o a la vista de la STS Sala 6.2 de 20
de diciembre de 1988 obligada a hacer encaje de bolillos —y de tripas el forma-
lista corazdn— para admitir un recurso de casacion: 1) incoado por quien no fue
parte en el proceso, 2) contra auto resolutorio de reposicion, 3) dictado en fase
de ejecucion de sentencia y 4) en la que se habian acumulado de oficio tres
procesos distintos, auto en que se acordaba la cancelacion de todas las cargas
anteriores a la constancia tabular del crédito salarial, no ya sin notificacion a sus
titulares, sino a pesar de la proclamacién de su subsistencia en los anuncios de
subasta y reiterada por la Magistratura al contestar escrito presentado al efecto
por el primer acreedor hipotecario.

3. Existiendo procedimiento ejecutivo en marcha el crédito salarial puede
obtener en él su preferente pago. Asi la STS de 27 de octubre de 1983 admiti6 la
correccién del descuento a tal fin del importe del remate en el procedimiento del
articulo 131 LH, «sin necesidad de que la preferencia sea declarada en los dila-
tados tramites de un juicio declarativo de mayor cuantia, cuando todos los
antecedentes figuran en el proceso de ejecucion y su contenido no ha sido
puesto en dudanr.

La disociacién entre la hipoteca y el privilegio crediticio permite concebir la
terceria de mejor derecho en el procedimiento judicial sumario, aunque se arti-
cule, segun el parecer de la Direccién General, por medio del «juicio declarativo
que corresponda», que para los demas interesados concibe el articulo 132 LH.

4. La ejecucion del crédito salarial conlleva para éste la consideracion de
primera carga en el sentido de causar la purga de todos los asientos de tal
caracter que existan en el Registro. Los titulares de tales asientos gozan de las
prerrogativas concedidas a la posterioridad y por tanto del derecho a ser notifi-
cados del procedimiento. Como dice el Auto de la Sala Especial de Conflictos de
Competencia del TS de 11 de diciembre de 1986 «obvia resulta la necesidad de
traer al procedimiento a los acreedores hipotecarios». Respecto al valor como
carga de la anotacion preventiva hay que remitirse a todo lo dicho (no sin antes
destacar que la Resolucion que se comenta no hace distingos entre las cargas
—dos inscripciones de hipoteca y una anotacién de embargo a la hora de exigir
la notificacion a sus titulares).

Este es el punto mas vidrioso de la cuestion, aunque parece consolidada en
tal sentido la opinion del TS (SS de 23 de marzo y 20 de diciembre de 1988) que
en conocedor de su debilidad recurre paraddjica y artificialmente el apoyo de la
doctrina: «el trabajador ha de cobrar antes que el acreedor con garantia real y,
como sefiala la doctrina cientifica mas caracterizada, para que esa anterioridad
sea efectiva y real la venta de la cosa ha de llevarse a efecto libre de cargas, pues
en caso contrario, de subsistir el gravamen hipotecario, el crédito laboral queda-
ria sin satisfacer».

Consecuencia de ello es que el peso del privilegio recae sobre el acreedor
hipotecario, que se ve privado del caracter hipotecario de su crédito, en razén no
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propiamente a una carga preferente sino a la eventualidad de que el remate no
cubra el crédito salarial, sin contrapartida y sin control alguno sobre la eleccion
por los trabajadores del bien sobre el que ejercer la responsabilidad del deudor.
Debe meditarse sobre ello y debe meditarse sobre el principio reconocido por las
mismas Sentencias de que el privilegio compete a los trabajadores no al rema-
tante, para obtener una postura mas ductil en la subasta que evite consecuencias
tan imperiosamente enojosas para el acreedor hipotecario, singularmente cuan-
do su crédito atn no esté vencido.

En este sentido debe recordarse que el Auto antes citado de la Sala Especial
de Conflictos, en que las dichas Sentencias se apoyan para justificar su decision,
no establecia tan tajante conclusidn, sino que llamaba al procedimiento a los
acreedores hipotecarios, «a fin de que puedan tomar conciencia del riesgo que
les supone la posibilidad de que en la subasta fueran los ejecutantes los adjudi-
catarios de los bienes por cantidad inferior a su crédito preferente, con la con-
secuencia derivada de su inscripcién como titulares en el Registro de la Propie-
dad y cancelacion de los gravamenes que pesen sobre los mismos.

5. Es inoperante la constatacion en la anotacién preventiva de embargo
causada en el procedimiento laboral del caracter privilegiado del crédito.

Parece entender lo contrario la STCT Sala 2.* de 22 de marzo de 1988 cuando
afirma que es requisito ineludible para conseguir que al ejecutarse el crédito
laboral «el inmueble aparezca —en la ficcion legal— como libre de cargas y
gravamenes que puedan entorpecer la efectividad de aquel créditon, el que «en
su anotacion registral y obviamente en el acuerdo judicial preferente se haga
expresa mencion de que el crédito es superprivilegiadon.

Sin embargo, a tales efectos ofensivos la constancia es inutil, pues no excluye
la notificacion a los titulares de cargas posteriores conforme a la regla general ni
alos de las anteriores conforme ha quedado expuesto. En cuanto a la pervivencia
de una anotacion de tal caracter en la ejecucion de carga anterior hay que
acoger la valiente postura de la Resolucion comentada que, lejos de ampararse
en el hecho de que las anotaciones preventivas cuya cancelaciéon acuerda no
expresaban el caracter privilegiado del crédito, afirma que «solamente la trans-
posicion al embargo anotado de la preferencia sustantiva de la que, conforme al
articulo 32, 1, ET podria gozar, el crédito reflejado permite sostener la conside-
racion de las anotaciones cuya cancelacién se suspende como cargas prefe-
rentesn,

FERNANDO CANALS BRAGE






III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) PARTE GENERAL

Por Francisco CASTRO LUCINI

DERECHOS SOBRE EL PROPIO CUERPO. ESTADO CIVIL, TRANSEXUAL. Ar-
ticulos 10, 1, y 14 Constitucion; 328 Cédigo Civil; 41, 42 y 44 de la Ley del
Registro Civil y 21 de su Reglamento (SENTENCIA DE 25 JUNIO DE 1987).

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada en esta ocasion por 13
Magistrados, mantiene dos criterios opuestos. Segun uno de ellos, que obtuvo
mayoria de ocho votos, en ponencia del Magistrado don Juan Laotour Brotons,
se da lugar al recurso en base a los siguientes fundamentos de Derecho:

Primero.—1. La transexualidad es un problema de nuestro tiempo que ha
sido posible gracias a los insospechados avances de la cirugia plastica. Esta
realidad comporta un fenémeno sociolégico que el Derecho no puede ignorar y
que obliga a tomar posturas

2. Asi, en el Derecho Comparado, y dentro de nuestra misma area cultural,
abordan este problema la Ley sueca de 21 de abril de 1972, la alemana de 11 de
agosto de 1980, la italiana de 14 de abril de 1982 y la holandesa de 1 de agosto
de 1985.

En nuestra patria, en cambio, no hay Ley civil que aborde el problema de la
transexualidad.

Sin embargo, justo es destacar que con motivo de la reforma llevada a cabo
en el Codigo Penal porla Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, se estimé propicio
el momento para abordar tal problema, hasta el punto que la Exposiciéon de
Motivos justifica su postura acerca de la despenalizacion de las lesiones cuando
mediare el consentimiento. Entiende el legislador en dicha Exposicién que, sin
perjuicio de futuras consideraciones en una regulacion de las lesiones, si ha
estimado de urgencia introducir un nuevo parrafo al articulo 428 del vigente, de
forma que el consentimiento, libre y expresamente manifestado, exime de res-
ponsabilidad en los supuestos de trasplante de 6rganos, esterilizaciones y cirugia
transexual efectuados legalmente y por facultativos.
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3. En cambio, en la practica judicial ya se han producido diversos fallos
abordando el problema y con solucion favorable al cambio de sexo desde el
punto de vista legal, previa la correspondiente operacién quirargica y el trata-
miento hormonal subsiguiente, catalogandolo entre los derechos de la persona-
lidad, porque toda persona tiene derecho a un sexo bien determinado, por lo
menos en lo que respecta a sus atributos psicolégicos y caracteristicas sexuales.

Este criterio se ha seguido por la Comision Europea de Derechos Humanos,
en relacién con el informe emitido por la misma que junto con el Reino de
Bélgica instaron el conocimiento del Tribunal de Estrasburgo con ocasion de la
Sentencia de 4 de octubre de 1980, proferida en el affaire Van Oosterwijck,
siquiera el Tribunal no entrara a conocer del fondo del asunto por motivos
puramente formales.

La misma Comision ha reiterado su criterio favorable en el informe emitido
el 12 de diciembre de 1984 en el denominado affaire Rees, aun cuando no se
haya hecho publica la Sentencia hasta ahora.

4. Ennuestra patria existen algunos antecedentes que merecen ser citados.

Ante el Juzgado de Primera Instancia niimero 1 de los de Sevilla un transexual
interpuso demanda contra el Ministerio Fiscal alegando que desde su infancia
venia padeciendo un grave desequilibrio hormonal, que derivé en manifestacio-
nes de desarrollo propios de una hembra y que siempre sus reacciones psiquicas
y sentimentales habian sido las de una mujer, y que tras someterse en Holanda
a una operacion de transexualizacion para armonizar su forma genital fisica con
la mental dio lugar a la estimacion de la demanda. Impugnada la Sentencia por
el Ministerio Fiscal fue revocada por la de la Audiencia. Interpuesto recurso de
casacion por el demandante, esta misma Sala, en Sentencia de 7 de marzo de
1980, desestimo el recurso por motivos puramente formales y sin entrar en el
fondo del asunto.

Sin embargo, y con anterioridad, es curioso destacar la prosperabilidad de la
transexualidad por avatares puramente procesales. Asi, segtin se desprende de la
Memoria de la Fiscalia General del Estado de 15 de septiembre de 1980, un Juez
de Primera instancia de Malaga dicté Sentencia el 29 de septiembre de 1979
favorable al transexual. En el supuesto enjuiciado en dicha resolucion se trataba
de una persona inscrita en el Registro Civil como vardén, operada del sindrome
de transexualidad en Londres, presentando, ademas, caracteres netamente psi-
coldgicos de indole femenina. El fallo quedoé firme al no haber sido impugnada
la Sentencia por el Ministerio Fiscal. Las pruebas médicas demostraban que la
dotacion cromosémica era normal del varén. Esa misma Memoria apunta que el
fundamento de la Sentencia esta en relacion con los derechos de la personalidad,
consagrados en la Constitucion, que pueden llevar a la consecuencia de que
nadie puede ser obligado a mantenerse dentro de los margenes de un sexo que
psiquicamente no le corresponde o que repele.

En la misma linea, y con iguales avatares, ha de inscribirse una Sentencia
dictada en supuesto analogo por uno de los Jueces de Primera Instancia e Ins-
truccién de Madrid.

Otro caso enjuiciado en nuestra patria es el de una persona, inscrita como
varén en el Registro Civil, que a lo largo de su vida mostré una psiquis femenina,
con una necesidad psiquica y fisica hacia el otro sexo y, en orden a evitar su
deterioro mental, se sometié en Londres a una operacion de transexualidad,
asumiendo asi el fenotipo del sexo femenino. El Juez de Primera Instancia de
Zamora dicté Sentencia el 8 de noviembre de 1984 desestimando la demanda.
Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia de Valladolid lo estimé y dio
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lugar a la demanda por Sentencia de 10 de mayo de 1986. Al consentir el Minis-
terio Fiscal el fallo, la transexualidad quedo legalizada.

5. En el ambito gubernativo, la Resolucion de la Direccion General de los
Registros dio por supuesto que €l expediente de rectificacion de error en cuanto
al sexo que posibilitaba el articulo 93, 2.°, de la Ley del Registro Civil era aplicable
a situaciones de transexualidad, doctrina seguida y ampliada por las posteriores
Resoluciones de 2 de marzo y 12 de junio de 1971.

Esta corriente fue abandonada por la Resoluciéon de 17 de marzo de 1982,
que rechaza la tesis de que la transexualidad pueda ser viable para la rectifica-
cién del asiento del Registro Civil y que se mantiene en las siguientes del mismo
Centro de 17 de febrero de 1983 y 26 de abril de 1984, sefialando todas ellas que
la via judicial es la apropiada para el cambio de sexo de un transexual.

Segundo.—1. Ya en tema de recurso, el primero de los motivos se articula
por el cauce formal del niimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denunciando error de hecho en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obren en autos y que demuestren la equivocacion del juzgador
sin resultar contradichos por otros elementos probatorios, citando a tal efecto
un informe pericial emitido por un Médico Forense y complementado por dos
certificaciones, una emitida por la Psicéloga del Centro de Diagndstico del Minis-
terio de Sanidad de Las Palmas y otra por el Médico de la Direccion Provincial
de la Salud de la misma ciudad, que no dejan de ser pruebas seudopericiales y
que no pueden incluirse en el precepto procesal que se invoca, conforme a la
doctrina de esta Sala que viene entendiendo por documentos tan sélo los cata-
logados en los articulos 1.216 y 1.225 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, 10 de junio y 25 de noviembre de 1986, y 15 de junio ultimo).

2. Sin embargo, la desestimacién de este motivo no debe conducir de por si
a una tesis negativa para el recurrente en cuanto al material probatorio que
accede a la casacion y que ha de destacarse en aras de un principio elemental de
justicia y despojandolos de aquellos llamados juicios de valor, que son los que
emite el Tribunal de instancia al valorar determinados hechos y que pueden ser
revisables en casacion.

Asi, de la Sentencia de la Audiencia se deducen como hechos, entre otros, los
siguientes probados: que el recurrente fue inscrito en el Registro Civil como
varén y que se sometié en Londres el 21 de enero de 1985 a una operacion
quirargica para cambiar su sexo por el femenino, presentando una vagina arti-
ficial reconstituida con piel de los escrotos (sic), practicable y con una profundi-
dad de diecisiete centimetros, terminando en forma de saco; que ha sufrido una
transformacion total de sus caracteres sexuales, tanto primarios como secunda-
rios; que ha asumido un rol sexual y emocional femeninos practicamente desde
la infancia y que, socialmente, se comporta como una mujer, y que el tono y
contenido de la conversacion son femeninos; que tiene meato urinario femenino,
que los cabellos del pubis y del craneo son femeninos, careciendo de pelo en la
cara y teniendo mamas y que se inyecta hormonas femeninas.

Estos hechos pueden enriquecerse, ademas, con aquellos otros que pertene-
cen al acervo cultural y que pueden aceptarse por la via de reglas de la experien-
cia, como aquellos que caracterizan al transexual por el irresistible sentimiento
de pertenencia al sexo contrario, rechazo del propio deseo obsesivo de cambiar
la morfologia genital.

Tercero—1. Hay que tener en cuenta que las leyes positivas pueden subsistir
intactas en el tiempo; pero hay que convenir también en que, bajo la presion de
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los hechos y de las necesidades practicas, se presentan, las mas de las veces,
situaciones nuevas imprevistas por el legislador que demandan una solucién. Tal
ocurre con la transexualidad: un problema de nuestros dias, una realidad evi-
dente que demanda una solucidn juridica.

En una primera aproximacion al problema justo es convenir que la solucion
que se adopte ha de ser netamente juridica, pues la puramente biolégica no
puede aceptarse en tanto en cuanto a ésta no puede haber cambio de sexo, ya
que contintan inmutables los cromosomas masculinos.

En este orden de ideas cabria preguntarse si el recurrente ha cambiado de
sexo. Atendiendo a las llamadas maximas de experiencia y a lo que entiende el
comun sentir de nuestras proximas areas culturales, es evidente que si ha habido
un cambio. Asi se reconoce en la Sentencia impugnada y se han recogido los
hechos que alli se dan por probados en esta misma de casacion, siquiera el juicio
de valor sentado por la Audiencia sea el que no ha habido cambio de sexo.

En este mismo orden cabria preguntarse sobre la posible legalizacion, segiin
algunos; de la despenalizacién, segiin otros, y de la permisibilidad de los mas, de
la transexualidad, resulta hoy en dia en nuestro Ordenamiento juridico por el
parrafo segundo del articulo 428 del Cédigo Penal conforme a la reforma llevada
a cabo por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, y cuya introduccion en
nuestro sistema positivo es justificado por el legislador como de urgencuen la
propia Exposicion de Motivos

La transexualidad, en el caso que ahora se enjuicia, supone una operacién
quirtrgica que ha dado como resultado una morfologia sexual artificial de 6rga-
nos externos e internos practicables similares a los femeninos, unidos a una serie
de caracteres de que ya se hizo mérito anteriormente.

Sera una ficcion de hembra si se quiere; pero el Derecho también tiende su
proteccion a las ficciones. Porque la ficcion desempena en el Derecho un papel
tan importante como el de la hipdtesis en las ciencias exactas. Una y otra son
meras suposiciones que hay que admitir para legitimar determinadas conse-
cuencias en orden a la verdad cientifica o de la justicia o utlidad social. Solo
partiendo de una hipotesis es posible establecer en ocasiones principios y funda-
mentar teorias que expliquen todo un orden de hechos o fendmenos demostra-
dos por la experiencia; y solo aceptando una ficcién se hace viable en ciertos
casos establecer derechos que de otra suerte carecerian de base racional o
juridica en que apoyarse.

Asi, y solamente en el Ordenamiento juridico privado, cabria recordar los
supuestos de ficcion establecidos en los articulos 29, 124, 357, 440 y 466 del
Cadigo Civil.

Esta ficcion ha de aceptarse para la transexualidad; porque el varén operado
transexualmente no pasa a ser hembra, sino que se le ha de tener por tal por
haber dejado de ser vardn por extirpacion y supresion de los caracteres primarios
y secundarios y presentar unos Organos sexuales similares a los femeninos y
caracteriologias psiquica y emocional propias de este sexo.

2. En tesis de recurso y de planteamiento de la problematica procesal se
postula una Sentencia —que ha de calificarse de constitutiva— en la que se
declare que el actor, por cambio ulterior de sexo, tiene en la actualidad el feme-
nino, ordenando la rectificacion del sexo en la inscripcion de nacimiento.

La primera consecuencia, y habida cuenta los principios que rigen nuestro
sistema registral civil, seria la que el transexual tiene un primigenio derecho a
cambiar el nombre de varon por el de hembra; pero sin que tal modificacion
registral suponga una equiparacién absoluta con la del sexo femenino para



JURISPRUDENCIA 1231

realizar determinados actos o negocios juridicos, toda vez que cada uno de estos
exigiria la plena capacidad y aptitud en cada supuesto.

Si se tiene en cuenta que la transexualidad es un hecho reciente, pronto se
advertira que tanto la Ley del Registro Civil como su Reglamento no regularan
la posibilidad de rectificacion de la inscripcién por supuesto cambio de sexo por
opeacion quirdrgica posterior.

Evidentemente no pueden entrar en juego los articulos relativos al error en
la inscripcion; pero también hay que convenir en que la inscripcion no se corres-
ponde con la realidad y el articulo 92 de la Ley ha de complementarse por via
jurisprudencial teniendo en cuenta los demas preceptos de la misma y de su
Reglamento referentes a la inscripcion referida al sexo, y sus posibles modifica-
ciones y rectificaciones para, por via de analogia de derecho y arbitrandola por
el cauce establecido en el articulo 1, apartados 6 y 7, del Cédigo Civil, porque en
el supuesto que se estudia y enjuicia el transexual operado es morfologicamente
una hembra, caracteriolégicamente es femenina y se comporta social e indivi-
dualmente como una mujer.

Segun el otro criterio, sustentado por los cinco Magistrados que disienten y
formulan voto particular, procede desestimar el recurso conforme a los siguien-
tes fundamentos de Derecho:

1. Al examinar el contenido de las pretensiones objeto del juicio se constata
que no se ha ejercitado una accién de rectificacién del Registro Civil, sino una
accion sobre el estado civil a través de una peticion que tiene por contenido la
declaracion, a todos los efectos legales, de que se ha cambiado o transmutado el
sexo del demandante, cambiandose el sexo originario, reconocidamente mascu-
lino, al contrario sexo femenino. El escrito de la demanda habla, con efecto, de
«cambio ulterior» y pide Sentencia «en la que se declare que mi representado
(dice) por cambio ulterior tiene en la actualidad el sexo femenino». La modifica-
c16n del Registro Civil seria una simple consecuencia de la declaracion basica
pretendida, que, al cambiar el estado preexistente para introducir otro, nuevo y
en cierta manera opuesto al antecedente, atrae el haberse de calificar tal preten-
sion como verdaderamente constitutiva. El actor demandante acciona a partir
del reconocimiento implicito de su originaria condicion de varédn, y el contenido
de su pretension es el de que, con la base suministrada por la operacién quirar-
gica a que fue sometido y que ha consistido sustancialmente en la ablaciéon de los
organos reproductores masculinos y el establecimiento de una vagina artificial
fabricada del modo dicho, se le constituya en el opuesto estado de hembra. No
puede llegarse a otro planteamiento aun tomando en consideracién las referen-
cias que se hacen a que, ya con anterioridad a la operacion quirurgica, «el papel
asumido en plenitud era el femenino» 0, como hace el recurso en el primero de
sus motivos, que el actor tiene asumido desde la infancia un rol sexual y emocio-
nal femenino, o que ha tenido habitos femeninos, tanto en sus formas de expre-
sion y trato como en su indumentaria. Fuera de ese rol, que en la lectura mas
favorable al intento se identifica con una creencia fija del actor de que pertenece
o le conviene el sexo fernenino, nada mas se aduce sobre que hormonal, genética,
gonadica o morfolégicamente correspondiese al sexo femenino. Se trata, por lo
tanto, de un sujeto de constitucion sexual resueltamente masculina y en el cual
no existieron nunca estigmas fisicos o funcionales de los dos sexos que permitie-
ran clasificarlo como intersexual y acreedor al discernimiento del sexo predomi-
nante, sino (siempre en el mejor de los casos) de una a la manera de falta de
coherencia plena entre el sexo organico y funcional, absolutamente masculino,
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y un sexo sicologico que le condujo a desear el sexo femenino y, en esa linea, a
la practica de la operacién quirtrgica y a un tratamiento hormonal, a que dice
estar sujeto, con éxito. Se trata, en suma, de un transexual, entendido dicho
término como expresivo de una incongruencia entre lo siquico y lo organico y,
en definitiva, en una determinacién de su voluntad consistente en el cambio del
sexo atribuido por la naturaleza por el que pretende agenciarse sobre la base,
aparte los efectos de la operacion quiridrgica, de una invocada manera femenina
de concebir su personalidad.

Tal ius variandi, desde un sexo a quo masculino al sexo ad quem femenino,
que se alcanzaria por el resultado de su ejercicio y la estimacion de la pretension
constitutiva acogida en la Sentencia del Juzgado que confirma la que se disiente,
no existe, por la imposibilidad de su objeto.

El estado de la cuestion en la ciencia es el de que, bioldgica y hasta ontologi-
camente, la diferencia del hombre respecto de la mujer (macho y hembra de la
especie humana) radica fundamentalmente en el sexo que en semantica pura es
la condicion organica que distingue al uno de la otra, lo que viene determinado
especificamente por los genes que estan formados por secciones de moléculas
de acido desoxirribonucleico, constituyente principal de la cromatina y cuya
denominacion X 6 Y se proyecta en la mujer en pares de cromosomas XX, en
tanto que en el hombre los pares son XY, es decir, en aquélla son homocromo-
somas, en tanto que en éste son heterocromosomas. De aqui, cabe partir con
seguridad que si bien hasta determinada edad del individuo puede no aparecer
bien definida su personalidad en orden al sexo predominante en él, muchas
veces influido por la educacion y el entorno en que se desarrolla, esta ya en edad
adulta bien cristalizada en cuanto que el examen cromosomatico del ser humano
nos da la pauta de su individualidad sexual hombre o mujer. Estructuralmente,
ello es lo que enmarca su condicién de varén o hembra y los demas caracteres
como son los primarios (0rganos sexuales) o secundarios (estatura, color, pilosi-
dad, mamas, voz, etc.), no son sino simples coadyuvantes anatémicos, morfolo-
gicos o de habito e incluso de comportamiento, que, por poder venir mezclados
los de distinto signo, o de apariencia externa confusa o equivoca, no pueden
estimarse como elementos paradigmaticos para la definicion del ser en que se
hallan y que los demas observamos y analizamos En conclusion, el sexo es
cualidad inmanente del ser humano, en tanto que la sexualidad, por referirse al
comportamiento o conducta del individuo con relacion a él, es contingente y
versatil, no pudiendo constituir este altimo, por consiguiente, factor adecuado
para cambiar aquél, pues el sexo, aun con componentes sico-somaticos tiene,
Incuestionablemente, un ingrediente de caracter fisico-bioldgico, de trascenden-
cia infinitamente mayor que el elemento siquico que lo complementa y adorna.

2. Entrando en el particularizado examen de los motivos, ha de rechazarse
el primero, que, al amparo del nimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia error de hecho basado en los documentos que
sefala. Se acepta sustancialmente el «fundamento» segundo de la Sentencia que
se disiente y, abundando en el razonamiento que ofrece, consignamos que: a)
Conforme a la doctrina de esta Sala los informes periciales no tienen la cualidad
juridico-procesal de tales, que sélo la revisten los citados en los articulos 1.216 y
1.225 del Codigo Civil, porque dichos informes, aunque vayan insertos obvia-
mente en.documentos de orden procesal, se rigen por las normas especificas de
la condicién que viene requerida en el articulo 1.242 del mismo texto legal. b) Los
informes periciales estan sometidos a la soberana valoracién del Tribunal de
instancia (art. 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), por cuanto no existen
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normas legales que contengan las reglas de la sana critica, por lo que, no inci-
diendo en ilogicidad o irracionalidad, ha de estarse a las declaraciones facticas
resultantes de la ponderacion por la Sala a quo de dichos informes.

3. El motivo segundo del recurso, por el cauce del nimero 5.° del mismo
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la infraccion de los articu-
los 41, 42 y 44 de la Ley del Registro Civil y del 328 del Cédigo Civil. En el
fundamento de derecho primero se revelo que no es el objeto del juicio de que
el recurso dimana el rectificar directamente el Registro Civil sino que, primor-
dialmante, se insta la declaracién con efectos constitutivos de estado civil, de
quc el demandante es mujer y, por via de consecuencia, la toma de razén del
cambio de sexo operado, en el Registro Civil. Los preceptos invocados no auto-
rizan, como parece se pretende, la rectificacion de la mencion del sexo segn «un
concepto aparencial del cuerpo humano» conforme al cual «solo basta observar
los 6rganos genitales externos, es decir, el pene o la vaginan, sin la exigencia de
«analisis de hormonas o de cromosomas». Tal «concepto vulgar de sexo» es el
que, segun el motivo, debe prevalecer, determinando, por los efectos (al parecer)
de la operacion quirargica efectuada, la asignacion del sexo femenino. En el
fundamento primero se deja razonado lo bastante a la desestimacion de este
motivo segundo.

4. El motivo tercero es por infraccion del articulo 10.1 de la Constitucién,
por cuanto la Sentencia impugnada esta impidiendo al recurrente «el libre des-
arrollo de su personalidad». «Si todo mi ser se siente mujer (se lee en su desarro-
lio), en el cuerpo, en la tendencia, en el espiritu, porque, hipotéticamente, mis
cromosomas sean masculinos, no podemos consentir el fraude a la propia per-
sonalidad». Se hace asi referencia al pasaje de la Sentencia de la Audiencia en el
que se consigna «que no se ha probado cientificamente que su sexo sea el feme-
nino, mediante la determinacion del grupo de cromosomas, que, como es sabido,
los del hombre se denominan ‘46 XY’y los de la mujer ‘46 XX, siendo impropio
hablar de cambio de sexo, pues si éste esta en todas las células del organismo no
se puede cambiar y si alguno consiguiera, mediante un tratamiento hormonal y
una intervencién quirtrgica, una apariencia de mujer no por eso adquiriria el
sexo femenino, ya que no se puede confundir sexo con sexualidad».

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el
libre desarrollo de la personalidad, estan consagrados efectivamente en el name-
ro uno del articulo 10 de la Constitucion. Entre las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, merece
destacarse el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y que
Esparia ratificé el 4 de octubre de 1979. En la perspectiva de dicho Convenio,
aludido en el numero dos del mismo articulo, ha sido invocado en los foros
europeos el derecho del transexual a la mutacion del sexo, con cita de sus
articulos 8 y 12, si bien no nos consta que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos haya reconocido ese derecho. Sorprende la cita de la Sentencia de
dicho Tribunal de fecha 6 de noviembre de 1980, numero 40 (Van Oosterwijck
contra Bélgica), ya que en la misma se decidio por 13 votos contra 4, «que no
podia entrarse a examinar el fondo del asunto por falta de agotamiento de los
recursos internos». En cuanto al otro asunto a que se alude, por ser el informado
por la Comision Europea de Derechos Humanos el 12 de diciembre de 1984
(asunto Rees), debe advertirse que corresponde, no a un transexual, sino a un
intersexual, segun el informe médico, por lo cual el caso varia sustancialmente
respecto del aqui justiciable.



1234 JURISPRUDENCIA

Debe partirse, pues, de que, conforme a la dignidad de la persona y sus
derechos inviolables, todas las cosas se orientan al hombre. Justamente por ello
no debe, sin embargo, perderse de vista la indole social del asunto por cuanto el
provecho de la persona y el crecimiento de la sociedad se hallan ligados en
relacion de interdependencia. Firme el que el principio, el sujeto y el fin de todas
las instituciones sociales es y debe seguir siéndolo Ia persona humana, plena de
dignidad, debe afiadirse que la vida social del hombre no es algo accidental sino
que necesita en absoluto de la vida social. El estado de cada hombre en el todo
en que necesariamente ha de estar, no es algo que arbitrariamente puedan fijar
el mismo sujeto o el legislador, sino que se impone por las condiciones y carac-
teristicas de cada individuo, que deben ser respetadas por imperativo del bien
comun que debe ser conseguido. El hombre recibe, al nacer, unas aptitudes en
perspectiva de posibilidades que tiene el deber de realizar y solo asi su persona-
lidad individual se podra entender plenamente desarrollada. No es, pues, entera-
mente cierto el afirmar, como lo hizo el prudente e ilustrado dictamen fiscal y
recoge ahora la Sentencia que se disiente, que se esté ante un hueco normativo.
Los valores suprayacentes a la Constitucion, en armonia con su texto, del que
forma parte el precepto invocado por el motivo en examen, y el Convenio cir-
cunstanciado, que tiene entre nosotros la autoridad que le resulta del namero 1
del articulo 96 de la Constitucion formando parte de nuestro Ordenamiento
juridico, fundamentan la denegacion de la pretension de que se declare haberse
operado el cambio de sexo y el reconocimiento de la condicion de mujer. Ni el
namero | del articulo 8 del Convenio, segtn €l cual toda persona ticne derecho
al respeto de su vida privada y familiar, ni el 12, donde, mas proximamente,
establece que «a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia seguin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de
este derechon, conducen al éxito de la pretension. Justamente demuestra el texto
transcrito que el derecho a casarse se reconoce a la pareja heterosexual verda-
dera («el hombre y la mujer») v no a una pareja ficticia. No esta de mas volver
sobre el verdadero contenido de la pretension del recurrente quien, al reclamar
la condicion de mujer que le reconoce la Sentencia del Juzgado cuyo fallo se
confirma por la que se disiente, conlleva el ius nubend: (cualesquiera sean los
fundamentos de Derecho, sin trascendencia al fallo), derecho si no explicitamente
negado si claramente refido con los textos aqui citados.

El fallo del Juzgado de Primera Instancia de Las Palmas numero 1, emanado
el 28 de julio de 1986, que se confirma por la Sentencia disentida, pronuncia
(literalmente) «que el actor, por cambio ulterior, ticne en la actualidad el sexo
femeninon; y ello lo declara, constituyendo al varén en hembra, sin limitaciones,
ni matizaciones, temperamentos u otras cortapisas, absolutamente, excediendo,
a juicio de este voto particular, los limites de la autoridad humana. El actor, a
partir de la firmeza de tal pronunciamiento del Juzgado, podra reclamar cuanto
sea inherente a la condicion de mujer. Tales consecuencias no pueden fundarse
en el precepto constitucional que el motivo invoca.

5. Denuncia el motivo 4 «la inaplicacion del articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, por cuanto «al no reconocer el cambio de sexo» del actor «esta come-
tiendo una discriminacién basada en el sexo». Se alega en el desarrollo del
motivo que «el sexo no tiene relevancia ninguna en nuestro Ordenamiento juri-
dico, de forma que el varon y la mujer ticnen los mismos derechos y las mismas
obligaciones», por lo cual «el titulo legal de varon o hembra, como una circuns-
tancia del estado civil de la persona, tampoco debe tener relevancia algunan,

Se trata de un razonamiento inatendible, ya que lo que el precepto constitu-
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cional invocado proclama es la igualdad de derechos entre los individuos de los
dos sexos, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por causa de la dife-
rencia de sexo; pero, obviamente, no establece criterio alguno para la atribucion
de uno u otro de los dos sexos conocidos por la naturaleza.

Por otra parte, en manera alguna es cierto que la atribucién de uno u otro
sexo carezca de toda relevancia en el orden juridico, ya que es uno de los datos
caracterizadores o conformadores del estado civil. El recurso pretende descono-
cer la trascendencia juridica del reconocimiento del cambio de sexo como hecho
distinguible de la constatacion de que el sexo se asigné crréneamente atribuyen-
do al sujeto otro que el sexo real. En otro lugar del recurso se atisba, sin embargo,
no estar el recurrente ajeno a cuanto conllevara la tesis permisiva que la Senten-
cia disentida comporta, pues, en efecto, abarca y comprende la adquisicion de
cuantas expectativas, facultades y derechos pudieran asistirle desde la sobreve-
nida condicion de mujer. Se pugna asi por ganar un nuevo slatus a partir del cual
no podria menos que serle reconocido al actor calidad de mujer, el ius nubendi,
pues tal es la consecuencia mas propia que se sigue del cambio de sexo que se
alega y pretende. «Evidentemente (se lee en el desarrollo del motivo segundo) la
Sentencia esta anclada en conceptos muy anticuados, pues hoy con el articu-
lo 14 de la Constitucidn espafiola entendemos que llegara a admitirse el matri-
monio con otro varénn. Por ello no es ocioso, al efecto de enjuiciar tal pretension,
el traer a consideracion los efectos que apareja. El matrimonio a calidad de
mujer, y aparte la nulidad por error en las cualidades esenciales en que podria
incurrir el otro contrayente (73.4.°) seria con toda probabilidad nulo por ser el
sujeto incapaz para prestar verdadero consentimiento matrimonial en el sentido
de los articulos 44 y 45 del Cédigo Civil, con la secuela de nulidad que sefiala el
73.1.° En la hipdtesis de que hubiera estado casado (en la que hubiera sido
indispensable demandar al conyuge y a los descendientes) la declaracion de sexo
y reconocimiento del femenino aparejaria la disolucion del matrimonio y el
trastrueque de la relacion paterno-filial antecedente por la materno-filial, alcan-
zandose asi una situacion familiar de hijos con dos madres, con la consiguiente
incidencia en el régimen de la patria potestad.

Acogida indiscriminadamente la facultad de cambiar de sexo, no quedan
excluidas ulteriores opciones, pues nada se dice sobre que el primer cambio sea
de efectos consuntivos Piénsese, en este aspecto de la inseguridad juridica, en el
despliegue temporal de los efectos de una declaracion constitutiva del contenido
de la que se combate; pues queda en aporia si tendra efectos a partir del momen-
to en que se emana ex nunc o desde el nacimiento del transexual ex runc, con
incidencia, en esta hipétesis, sobre otras relaciones juridicas atinentes al estado
civil. Se abre asi un amplio horizonte de labilidad en que primaria el arbitrio de
los particulares, siendo que el estado civil ha estado siempre presidido por la
indisponibilidad. No puede el sexo ser, dentro del estado civil, un dato proteico
y cambiante.

Desde la 6ptica del mouvo del recurso que se juzga, esto es, como se deja
consignado en el comienzo, el de la irrelevancia del cambio de sexo y el principio
de la igualdad entre ellos, ha de considerarse, por dltimo, el fundamento de la
Sentencia disentida (sin trascendencia al fallo) de que no sobrevendra (por efecto
de la confirmada, emanada del Juzgado) «una equiparacion absoluta» y que en
el nuevo estado o con el nuevo sexo todavia para realizar determinados actos o
negocios juridicos «precisara la plena capacidad y aptitud en cada supuestor. Si
la Sentencia del Juzgado que se confirma, declara que el actor «por cambio
ulterior tiene en la actualidad el sexo femenino», dentro de tal declaracién cons-
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titutiva no es viable introducir limitaciones, las cuales, en presencia del invocado
precepto constitucional, habrian de ser tachadas de discriminatorias por razon
de sexo: si, principalmente, se negara a la parte actora el derecho de contracr
matrimonio con vardn. Esta consecuencia, a juicio del presente voto, se contiene
en el fallo del Juzgado que la Sentencia disentida confirma, sin acudir a remediar
consecuencia alguna. Mas aun: sin posibilidad de preverlo ni de instalar, ni la
especialmente considerada ni otras limitaciones que representarian, de hacerse,
una desestimacidn parcial de la demanda y hasta vicio de incongruencia, dando
otra cosa que la solicitada que es (digase otra vez) el mas pleno reconocimiento
de la condicion femenina en el orden del derecho.

El Magistrado don RAFaEL PEREZ GIMENO se adhirié al anterior voto particular
con las siguientes matizaciones en cuanto a su fundamentacion:

1. Como dice la Sentencia recurrida, los machos difieren de las hembras por
sus distintos érganos de reproduccion que constituyen los caracteres sexuales
primarios, asi en el hombre se distinguen el pene y los testiculos y en la mujer la
vagina, el utero y los ovarios, distinguiéndosc también, por los [lamados caracte-
res sexuales secundarios que no estan directamente relacionados con la repro-
duccidén y que generalmente no inciden en ella, como la estatura, pelosidad, voz,
etcétera.

2. También cabe destacar de la Sentencia impugnada las siguientes afirma-
ciones basicas a los efectos que aqui interesan: Primera: La apariencia de vagina
y mamas que presenta el recurrente son artificiales, formada aquélla por bolsas
escrotales introducidas en el interior de la pelvis que termina en fondo de saco.
Segunda: No se han encontrado en su anatomia los 6rganos que distinguen a la
mujer del hombre, es decir, Gtero y ovarios. Tercera: Su estructura interna y el
sexo genético y cromosomico son masculinos; y Cuarta: Tiene asumido un papel
o rol sexual y emocional femenino, practicamente desde la infancia.

3. Parala adecuada solucién del tema debatido en el campo judicial, cambio
de sexo, debe tenerse en cuenta en primer lugar que como dice unos de los
informes emitidos en primera instancia, la intervencion tuvo por finalidad
«..situar la anatomia externa mas cerca del sexo femenino...», lo que implica que
si bien se aproximo a este sexo en cuanto a su morfologia externa, no en la
interna ni en el componente cromosomico y genético, ni siquiera llegé a ella (ni
si) en esa apariencia exterior, lo que por si solo llevaria, como consecuencia la
negacién del cambio pretendido. El simple componente psiquico, es decir, el
hecho de haber asumido el rol femenino, sintiéndose emocionalmente mujer
desde la infancia, unido a la aproximacion en la anatomia externa producida por
la extirpacion del pene y testiculos, no modifica tal conclusion, pues ni aquel rol
femenino asumido altera los componentes determinantes del sexo, que, como
dice la Sentencia recurrida, se encuentra en todas las células del cuerpo, no
siendo tal rol mas que una forma irregular de vivir su propia sexualidad, ni en tal
hipotesis el desarrollo de los derechos de la personalidad puede llevar al cambio
del sexo de naturaleza por el deseado, pues al ser el sexo una cualidad de la
persona y pertenecer, como todo lo relativo a ella, al campo del derecho impe-
rativo con importantes componentes de derecho publico, sus manifestaciones
estan fuera de la esfera del Derecho dispositivo de la parte cuando, como aqui
ocurre, s6lo se ha producido una simple apariencia de cambio de sexo; sin que
por mucha amplitud que se quiera dar al derecho de la persona sobre su cuerpo,
le sea licito al Tribunal decidir la cuestion planteada sobre la base de admitir la
ficcion del cambio de hombre a mujer, pues tal conclusién no tiene amparo en
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nuestro vigente Derecho positivo, que es el que debe aplicar esta Sala, aparte de
llevar consigo tal ficcion, aplicada por el 6rgano jurisdiccional, un posible aten-
tado al principio constitucional de seguridad juridica.

4. Por otra parte, si lo que se pretende es elevar a suprema categoria defini-
dora del sexo el «sentirse», el asumir sexual y emocionalmente el rol femenino,
se deberia llegar a la conclusion de la innecesariedad de la amputacién de los
organos masculinos en cuanto, segun se afirma, su rol femenino fue asumido
desde la infancia, es decir, con mucha antelacion a dicha extirpacion, y a contra-
rio sensu se deberia autorizar el cambio de sexo femenino por el masculino
cuando una mujer sc «sienta» hombre y asuma emocionalmente dicho papel
masculino. Consecuencias todas ellas inadmisibles que debieron determinar la
desestimacion del recurso interpuesto frente a la Sentencia denegatoria del cam-
bio interesado. Esta fue, en términos generales, la decision de los Tribunales de
Casacion de nuestro entorno europeo. Sin embargo, como el problema humano
de estas personas existe y debe darsele solucidn, esta solucion no puede venir
mas que por via legislativa, como hicieron las naciones europeas en su mayoria,
que crearon la ficcién legal de considerarles, a ciertos efectos como del sexo
psicoldgico asumido, dlspomendo minuciosamente quiénes pueden y quiénes no
pueden solicitar el cambio’y qué efectos de todo orden llevan aparejadas la
ficcion en lo relativo a matrimonios existentes o futuros, a la paternidad o ma-
ternidad existente v a todas las relaciones juridicas en que el sexo de la persona
haya sido determinante de su celebracion. La Sentencia de mayoria, al dejar
incontestados todas estas cuestiones, va a crear mas problemas que los que
resuelve.

El presente litigio se debe a lo siguiente:

Don A. C. G. formulé demanda de juicio declarativo de mayor cuantia, con la
intervencion del Ministerio Fiscal, sobre rectificacion de sexo, ante el Juzgado de
Primera Instancia numero 1 de Las Palmas de Gran Canaria, estableciendo, en
sintesis, los siguientes hechos:

1.°  Que fue inscrito como varon en el Registro Civil de esta ciudad.

2.° Que en el mes de enero del pasado ano fue sometido en Londres a una
intervenciodn quirargica de cambio de sexo, resultado de la cual su sexo actual es
el femenino. Se acompariaba certificado médico oficial del Ginecologo colegiado
con el nimero 652 del Colegio de Las Palmas, don R. V. D., en donde se hacia
constar que por intervencion quirtargica le fue cambiado el sexo a su represen-
tado. Que igualmente se acompanaba certificado de la Psicéloga dona T. V. F,, de
la Administracion, Institucion de la Sanidad Nacional del Ministerio de Sanidad
y Consumo, donde se hacia constar el cambio de sexo de su representado, asi
como desde la infancia tenia asumido un rol sexual y emocional femenino. Que
se acompaiaba certificado médico expedido por el Psiquiatra don A. T. C., donde
se hacia constar el pleno uso de las facultades mentales de su representado.
Termino suplicando se dictara Sentencia en la que se declarara que su represen-
tado, por cambio uiterior, tiene en la actualidad el sexo femenino, ordenando la
rectificacion del sexo en la inscripcion de su representado.

Admitida la demanda y emplazado el Ministerio Fiscal en la calidad que
ostenta, contesto a la demanda, oponiendo a la misma en sintesis el siguiente
hecho: Que negaba lisa y llanamente los hechos objeto de la demanda, y en
cuanto a los documentos negaba su autenticidad.

Por providencia dictada en enero de 1986, se tuvo por contestada la demanda,
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se sefal6 dia y hora para la comparecencia prevista en el articulo 691 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la que tuvo lugar en su dia, sin acuerdo, abriéndose en
dicho acto el término de proposicion de prueba, practicaindose después las que
propuestas por las partes fueron declaradas pertinentes.

Unidas a los autos las pruebas practicadas, se pusieron las mismas de mani-
fiesto en Secretaria, convocando a las partes para que en el término de diez dias
presentaran escrito con resumen de las pruebas, y no habiéndose solicitado por
ellas, en tiempo habil, la sustitucién del escrito de conclusiones para la celebra-
cién de vista pablica, se unieren a los autos los escritos correspondientes y se
ordend traerlos a la vista para Sentencia, con citacion de las partes.

El sefior Juez de Primera Instancia de Las Palmas de Gran Canaria niime-
ro 1, don R. L. E, dictd Sentencia con fecha 28 de julio de 1986, cuyo fallo es
como sigue: Que estimo la demanda formulada a nombre de don A. C. G,, tenien-
do por parte al Ministerio Fiscal, y declaro que el actor, por cambio ulterior, tiene
en la actualidad el sexo femenino, ordenando la rectificacién del sexo en la
inscripcién de nacimiento del citado actor.

2° Interpuesto recurso de apelacion contra la Sentencia de Primera Instan-
cia por el Ministerio Fiscal, en la calidad que ostenta, y tramitado el recurso con
arreglo a derecho, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas de
Gran Canaria dict6 Sentencia con fecha 13 de enero de 1987, con la siguiente
parte dispositiva:

Fallamos: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio
Fiscal contra la Sentencia de instancia, debemos revocar y revocamos la misma,
sin costas en esta alzada.

3° Eldia 16 de marzo de 1987, el Procurador don J. M. D. A, en represen-
tacion de don A. C. G., formalizo recurso de casacion contra la Sentencia pro-
nunciada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas de
Gran Canaria, con apoyo en los siguientes motivos:

Primer motivo: Al amparo del numero 4 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto en la Sentencia de la Audiencia ha existido
error en la apreciacién de la prueba que basamos en documentos que obran en
Autos y que demuestran la equivocacion de la misma, sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios.

Existe error en la apreciacion de Ia prueba al estimar la Sentencia que don
A. C. G. sigue teniendo sexo masculino y por tanto sigue siendo varén, error que
resulta de los particulares, que después senalaremos. Estos documentos de-
muestran la equivocacion de la Audiencia, que ha entendido en la Sentencia
recurrida que don A. C. G., no ha cambiado el sexo masculino que originaria-
mente tenia.

El documento basico y demostrativo del error de la Sentencia que recurrimos
es el informe pericial del Médico Forense don L. C. R., emitido a presencia judicial
que ademas esta reforzado y complementado por el certificado de la Psicologa
del Centro de Diagnostico del Ministerio de Sanidad de Las Palmas y por el
certificado de don J. C. H,, Médico de la Direccién Provincial de la Salud, que
conoce desde'hace muchos afios a mi representado. Y las conclusiones periciales
son tan determinantes y contundentes que el desconocimiento de su valor y
certeza implica una arbitraria decision, segin tiene reconocido la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

Entendemos que el Tribunal debe aceptar las conclusiones que los técnicos y
peritos le han proporcionado, no siendo legal contradecirlas por prejuicios y
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repugnancias sin fundamento, ya que se trata de un hecho cuyo esclarecimiento
corresponde a la técnica Por tanto, debe ser acogido este motivo de casacién,
dando plena validez a los dictimenes que hemos referenciado y declarar, en
censecuencia, que don A. C. G. ha cambiado su sexo, teniendo actualmente el
femenino.

Segundo mouvo: Al amparo del numero 5 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto la Sentencia infringe normas de la Ley del
Registro Civil y del Cadigo Civil, que son aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate.

La Sentencia infringe, por interpretacion errdénea, los articulos 41, 42 y 44 de
la Ley del Registro Civil, y articulo 328 del Codigo Civil, que contienen el autén-
tico concepto degal y juridicor, de sexo, consistente en que la diferencia de sexos
radica en aspectos externos del cuerpo humano, no exigiendo tales normas
juridicas, para la diferenciacton, eximenes y analisis médicos de alta ciencia,
bastando el concepto y sentir de la mayoria de la gente, apreciable casi a simple
vista. Aunque el titulo del estado civil de las personas esencialmente radica en la
posesion de dicho estado, los actos concernientes al mismo han de hacerse
constar al Registro Civil. Nunca en nuestro Derecho ha constituido el sexo un
estado cwvil, sino simplemente un atributo o una circunstancia de la persona. Sin
embargo, antes de las dltimas reformas del Codigo Civil el sexo constituia un
elemento limitativo de ciertos derechos en el caso de la mujer, limitacion que
bien es verdad radicaba mas que en el sexo en el matrimonio. En ese momento
histérico del derecho de la persona existian razones mas poderosas que en el
Derecho vigente, para hacer constar la diferenciacion de sexos, al objeto de que
el estado salvaguardara los derechos de uno y otro sexo. Hoy ya no existe
discriminacion alguna, ¢ incluso esta totalmente prohibida por el articulo 14 de
nuestra Constitucion.

La Ley del Registro Civil nace precisamente en la época en que la discrimina-
cién de los sexos era mas acusada y, sin embargo, cuando se trata de inscribir el
nacimiento de un nifio, aquella Ley y aquella época no exigia pruebas o analisis
médicos para determinar el sexo del nacido. Bastaba simplemente la declaracién
de quien tuviere conocimiento del nacimiento, estando obligados en primer lugar
los padres a declarar el hecho y las circunstancias del nacimiento, debiendo
también el Médico o la Comadrona dar parte por escrito al encargado del Regis-
tro, no siendo, en absolulo «.necesaria la presentacion del recién nacido al
funcionario encargado del Registro para la inscripcién del nacimiento, bastando
la declaracion de la persona obligada a hacerlas. No se exigian ni se exigen
analisis de hormonas o de cromosomas para asignar un sexo u otro al recién
nacido. Basta la declaracion de los padres.

Es evidente que la declaracién exigida por la Ley del Registro y por el Cédigo
Civil la puede hacer cualquier persona sin conocimientos técnicos, por lo que
s6lo basta observar los érganos genitales externos, es decir, el pene o la vagina.
Incluso la declaracion del Médico o Comadrona que asisten al parto, tampoco se
exige que hagan un analisis clinico.

Por tanto, el concepto legal, el concepto juridico, del articulo 41 de la Ley del
Registro Civil, del articulo 328 del Codigo Civil y de los otros articulos que hemos
citado, es un concepto aparencial del cuerpo humano, no es un concepto de alta
ciencia. La Sentencia que recurrimos, basada totalmente en la Memoria de la
Fiscalia del Tribunal Supremo de 1986, se opone a reconocer el cambio de sexo,
basandose en que los machos difieren de las hembras por sus distintos organos
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de reproduccion, y anade que no se puede prescindir del sexo genético ni del
cromosomatico.

En cuanto a la reproduccion o generacion, todos sabemos que muchas hem-
bras no pueden concebir y generar hijos por tener atrofiados sus érganos repro-
ductores o incluso por falta de alguno de ellos, pese a disponer de los restantes
organos genitales femeninos. Luego estos elementos diferenciadores no son esen-
ciales para determinar el sexo, pues en algunas ocasiones fallan.

La Sentencia esta vertiendo un concepto materialista del sexo, olvidando que
dentro de nuestro ordenamiento juridico, encuadrado en la cultura occidental,
el alma, el espiritu, informa al cuerpo y es primordial en el ser humano, por lo
que si el alma, el espiritu, el sentir de la persona es femenino y tiene ademas
organos externos femeninos, por qué no va a tener el sexo femenino.

Por tanto, mantenemos que el sexo legal y juridico es semejante al que en-
tiende por sexo el vulgo, es decir, es lo que se dice el sexo anatémico o morfolo-
gico, el sexo psicoldgico y el sexo social.

La Sentencia que recurrimos se rasga las vestiduras al creer que el cambio dé
sexo va contra las normas del orden publico, exponiendo las consecuencias a
que a ello podria conducir, tales como que si se admitiera el referido cambio de
sexo, el varén inscrito de nacimiento podria después contraer matrimonio con
otro varon, podria convertirse en madre adoptiva, podria ser considerado here-
dero ab intestato de su conyuge, etc.

Evidentemente la Sentencia esta anclada en conceptos muy anticuados, pues
hoy con el articulo 14 de la Constitucion espafola, entendemos que llegara a
admitirse el matnimonio con otro vardn, y desde luego lo que no se puede
sostener es que adopten solo las madres, pues va en contra de dicho articulo 14,
y. es totalmente irrelevante que puedan ser herederos, pues no va en contra de
ninguna norma juridica. El legislador también ha previsto el cambio de sexo, y
asi el articulo 428 del Codigo Penal ha despenalizado totalmente las operaciones
de cambio de sexo.

También la reforma del Registro Civil llevada a cabo por Real Decreto de 29
de agosto de 1986 ha introducido una modificacién en el articulo 21 del Regla-
mento, prohibiendo dar publicidad a la rectificacion del sexo, prohibicion que no
existia anteriormente en nuestro Derecho.

En definitiva, entendemos que el concepto de sexo que tiene nuestro ordena-
miento juridico es un concepto vulgar

En consecuencia, debe ser acogido favorablemente este motivo de casacion.

Tercer Motivo: Al amparo del namero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civif, por cuanto la Sentencia infringe normas de la Constitucion
Espafiola, que son aplicahles para resolver las cuestiones objeto de debate.

La Sentencia infringe, por inaplicacidn, el articulo 10.1 de la Constitucion
espafiola de 1978, por cuanto al negar y no admitir el cambio de sexo de don
A. C. G. esta impidiendo el libre desarrollo de su personalidad, ya que uno de los
atributos fundamentales de la persona es el sexo que tiene, infringiendo la Sen-
tencia el referido articulo al no reconocerle el sexo actual.

Como un derecho fundamental de la persona humana viene concebido el
libre desarrollo de la personalidad en el articulo 10.1 de la Constitucion Espariola,
constituyendo este derecho uno de los fundamentos del orden politico y de la
paz social, por lo que todas las instancias del Estado deben defender este derecho
y crear las condiciones necesarias para que el mismo se mantenga a todos los
niveles. ¢(Qué se entiende, en la Constitucién, por personalidad? La personalidad
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es lo mas propio de cada ser humano, aquello que le caracteriza como un ser
tnico, individuo irrepetible, distinto a todos los demas seres humanos. La perso-
nalidad es lo que caracteriza a cada uno de nosotros, que nos vamos definiendo
y haciéndonos a través de la vida.

Una de las cualidades de la personalidad es el sexo, es decir, sentirme hombre
o mujer, desarrollar la propia personalidad, masculinidad o femeneidad, ser yo
mismo. .

Por ello, entendemos que se conculca abiertamente el articulo 10 de la Cons-
titucion Espafiola, si no se me permite ser y manifestarme como me siento, si
todo mu sentir y toda mi apariencia es de mujer y sin embargo mi tarjeta de
identidad, mi pasaporte, manifiesta a todos que soy varon.

Esta falta de reconocimiento de mi propio sexo, aunque el mismo hubiere
evolucionado y no fuera asi originariamente, estaria impidiendo a todas luces el
libre desarrollo de mi personalidad. Si, como afirma el dictamen psicoldgico, la
naturaleza de mi representado es femenina, su ro), su papel, es el de mujer, el no
reconocimiento legal de esta personalidad femenina puede incluso conducir a
un desequilibrio mental, destructor de la propia personalidad, al estar viviendo
continuamente el contraste de su ser, de su apariencia, con la titulacion oficial
de varon.

Otros ordenamientos juridicos asi lo vienen reconociendo, Francia, Inglaterra,
etcétera, tienen va abiertamente reconocido y legalizado el cambio de sexo.

Por todo ello ha de ser también acogido favorablemente este motivo de
casacion.

Cuarto motivo: Al amparo del nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ya que la Sentencia infringe normas de la Constitucién
Espafola, que son aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.

La Sentencia infringe, por inaplicacion, el articulo 14 de la Constitucion espa-
nola de 1978, por cuanto al no reconocer el cambio de sexo de don A. C. G. esta
cometiendo una discriminacion basada en el sexo.

Los espanoles somos iguales ante la Ley, y no puede prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, ni por razon del sexo, segun el articulo 14
de la Constitucion.

Si el sexo no tiene relevancia ninguna en nuestro ordenamiento juridico, de
forma que el vardn y la mujer tienen los mismos derechos v las mismas obliga-
ciones, el titulo legal de varén o hembra, como una circunstancia del estado civil
de la persona, tampoco debe tener relevancia alguna.

Entendemos que la maxima discriminacion es no permitir, no reconocer el
cambio de sexo, pues se estad impidiendo la igualdad ante la Ley. Asimismo el
nacimiento como varon estaria condicionando y discriminando al ser humano,
va que éste no puede en un momento ulterior adquirir o pronunciarse por un
sexo determinado, y ha de quedar fijado para siempre en el sexo originario.
Supone una maxima discrimmacién aparecer ante todo el mundo como mujer
y mantener en sus papeles identificatorios, por la inscripcidn registral, otro sexo
distinto, el de varén.

Por estas razones ha de ser admitido ¢l cambio de sexo, pues en virtud al sexo
legal o registral estamos impidiendo ¢l sexo posterior, el sexo real. En definitiva,
estamos discriminando a una persona por razon de su nacimiento y por razon de
su sexo, razones por las cuales debe ser acogido este motivo de casacion.

Comentario—La cuestion decidida por esta Sentencia, que puede estimarse
controvertida a pesar de la misma, por cuanto el Juzgado y la mayoria de la Sala
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del Tribunal Supremo mantuvieron una postura y la Audiencia y los votos par-
ticulares de cinco Magistrados de la misma Sala del Tribunal Supremo otra
completamente opuesta, es sumamente delicada por mezclarse en ella no solo
consideraciones juridicas, sino otras de tipo moral e incluso religiosas. La cues-
tion fundamental para resolver con acierto es la ya antigua de si el Derecho debe
ajustarse a la moral, de suerte que nos quepa desconocer, permitir ni legislar en
contra del minimo ético, o bien si el Derecho es tnicamente lo que esta vigente
en un pueblo y lugar determinados en virtud de criterios exclusivamente po-
sitivos.

Se afirma en el recurso que «se trata de un hecho cuyo esclarecimiento
corresponde a la técnican. Frente a tal afirmacion, cabe reflexionar:

Si, efectivamente, se trata de un hecho, no es revisable en casacion la aprecia-
cién del Tribunal de instancia, sino en los estrechos limites que permiten el
acceso de tales cuestiones de hecho y por via distinta a la planteada en el re-
curso.

Que su esclarecimiento corresponda ala técricano parece correcto, pues ello
implica colocar a la persona al mismo nivel que cualquier criatura irracional. No
se trata de una cuestion de medida, sino de principios. Abierto el portillo, ¢quién
va a impedir una ultenior apreciacion de quc ¢l interés colectivo o la propia
conveniencia del sujeto —apreciada por esa misma «técnicar— imponga la trans-
formacion?

El estado civil es una cuestion juridica, no técnica. Aunque el sexo, segin la
autorizada opinion del profesor don FEDERICO DE CASTRO, «no tiene en nuestro
Derecho la significacion propia de un estado civily, sino que «es una cualidad
personal, umida intimamente a la persona, con primordial importancia identifica-
dora y calificadora; como tal, la deciaracion del sexo masculino o femenino de
una persona, su desconocimicnto y peticion de inscripcion o rectificacién en el
Registro civil —por error de éste— originan acciones de personalidad». Y sabido
es que la personalidad, atributo esencial de la persona, es indisponible por su
propia naturaleza, no puede ser objeto de trafico ni de cambio. Por igual razén
a la posibilidad de cambio de sexo podria admitirse el suicidio. E incluso con
trato mas benévolo para ésia, pues corrientemente se dice que el suicida carece
en este momento de razon, mientras que el cambio de sexo se realiza con plena
consciencia y para conseguir en ocasiones fines inmorales. El propio autor citado
enumera entre los estados civiles «la distincion de las personas conforme a su
sexo» (tomo I del Derecho Civil de Esparia, pag. 75)

El cambio de sexo vulnera el orden publico (v. gr.: exencion del servicio
militar). Las distinciones que se advierten en la Sentencia son correspondientes
a una época en la que pocos quieren llamar a las cosas por su verdadero nombre:
cn vez de reclusos o penados se habla de «internos»; los concubinatos son «unio-
nes de hecho»; los mendigos son los «econémicamente débiles»; los vagos son
«inadaptados»... y para qué seguir. Asi se habla de sexo anatémico u organico, el
manifestado por los atributos externos; el genéuico; el cromosomatico; el sexo
psicologico, en fin, derivado de la propia conciencia de la persona, que se siente
hombre o mujer, etc., para jusuficar lo que no es sino una aberracion, que no se
trate de corregr, sino de fomentar, que es lo grave.

F.C. L
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PERSONALIDAD. DERECHOS SOBRE EL PROPIO CUERPO. TRANSEXUAL
(Sentencia DE 15 DEJuLIo DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Gramzo y Fernandez, y con voto particular contrario que
formula el Magistrado don Antonio Sanchez Jauregui, admite el recurso de
casacion por infraccién de la doctrina establecida en la anterior Sentencia de 2
de julio de 1987 y basado ademas en error en la apreciacion de la prueba,
interpuesto por la parte actora y apelante contra la Sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza que habia confirmado la del Juzgado
de Primera Instancia numero 2 de dicha ciudad y, en consecuencia, declara que
debe rectificarse la inscripcion de nacimiento en el sentuido de hacer figurar en
ella en lugar del nombre que en la misma aparece —Francisco Javier— el de
Marta, y en vez de sexo varén, el de hembra, por los siguientes fundamentos:

1. Aparece integrado este recurso por dos motivaciones: la primera, inserta
en el numero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega error
en la apreciacion de la prueba basada en documentos obrantes en autos que
demuestran, segun el recurrente, la equivocacion del jusgador sin resultar con-
tradichos por otros elementos probatorios, documentos que «son los informes
periciales de los forenses don Angel Calcedo Ordoriez y don Juan Antonio Cobo
Plana»; en la segunda, y al amparo del nimero 5.° del mismo precepto procesal,
se estima la infraccién de da doctrina establecida por la Sala a la que me dirijo
en Sentencia de 2 de julio de 1987».

2. Sobre tales motivaciones es mas que conveniente, necesario, distinguir en
este recurso dos aspectos: en primer lugar, si la argumentacién que en los mismos
se contiene es 0 no adecuada para la finalidad perseguida; en segundo lugar, y
tanto para el caso de que lo sea como de que fuere equivocada, si habida cuenta
el ambito casacional del primer motivo puede ser o no obstaculo su argumenta-
cion para la entrada en el examen y estimacion o, en su caso, desestimacion del
recurso.

3. Enlo que a la primera cuestién se refiere, o sea, al acierto o no tanto del
asiento formal de la primera motivacion como a las argumentaciones vertidas
en una y otra, debe sefalarse: en cuanto al aspecto estricto de la validez casacio-
nal del primer motivo, dado que en él se denuncia por el cauce del numero 4.°
del articulo 1.692 de la Ley rituaria un error en la apreciaciéon de la prueba
basada en informes periciales, es de indicar que: a) como tiene declarado reite-
radamente esta Sala, los testimonios de los peritos no constituyen prueba pericial,
sino instrurnentalizada, por lo que su denuncia en casacion debe hacerse después
de la reforma introducida en la Ley de Enjuiciamiento el afio 1984, por la via del
ordinal 5.° del citado articulo de la Ley de Ritos; b) aunque la antinomia existente
entre el namero 4.° del indicado articulo 1.692, «error en la apreciacion de la
prueba, basado en documentos .»; y el parrafo segundo del 1.707 que alude a los
«informes aducidos en demostracion del error» podian conducir a una interpre-
tacion extensiva de las pruebas incluibles en el citado nimero 4.° del 1.692, dicha
contradiccion ha de ser resuelta en favor de este ultimo precepto, habida cuenta
el caracter extraordinario v, por tanto, de exégesis restrictiva de la casacién;
¢)sin embargo, es lo cierto que la sentencia impugnada sienta en sus consideran-
dos unos presupuestos facticos respecto de los cuales emite su juicio de valor y
atribuye unas consecuencias juridicas, aspectos ambos que, como uene dicho
esta sala en su Sentencia de 2 de julio de 1987, son susceptibles de revision o de
confirmacion en casacion.
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4- Asu vez, en la segunda motivacion el recurrente estima que el Tribunal
a quo ha infringido la doctrina establecida por esta Sala en la citada Sentencia
de 2 de julio de 1987, aspecto que requiere una especial atencion, dado que si
bien al hacer tal afirmacién el recurrentc no tuvo en cuenta que, como tiene
declarado este Tribunal de modo reiterado, la existencia de una sola sentencia
del mismo no crea jurisprudencia, no se puede olvidar y asi debe ponerse de
relieve que en el caso resuelto por referida resclucién actuo la Sala Primera de
este Alto Tribunal en pleno, lo cual atribuye a la misma una especial fuerza en
to que a constitucion de doctrina jurisprudencial se refiere. Por ultimo, y para
concluir esta especie de preliminares casacionales, ha de sefialarse otro aspecto
de extremo nterés en este tipo de cuestiones y e€s que en supuestos como el
presente, en los que juega primordial papel en orden a su solucion tanto la esfera
ambiental en que se hayan podido desarrollar las vivencias familiares y psicol6-
gicas del individuo como su propia psique, cada caso a resolver ha de ser con-
templado y valorado con una muy especial atencién a sus particulares circuns-
tancias.

5. Mas como se apuntaba en el tercero v cuarto de estos fundamentos, una
cosa es que la ubicacion procesal de la primera y la argumentacién de la segunda
motivaciones sean mas o menos acertadas y otra, la de que si aun pudiendo ser
equivocadas, esta Sala, con apoyo en la interpretacton de los presupuestos fac-
ticos que se contienen en los informes periciales que a indicado motivo primero
sirven de fundamento puede adentrarse en el estudio del recurso, extremo que
ha de ser resuelio en sentido afirmativo, toda vez que constituyendo la base de
referida motivacion la imputacion a la sentencia impugnada de un error en fa
valoracion de la prueba pericial indicada en relacion con el criterio marcado por
la tantas veces citada Sentencia de 2 de julio de 1987, este Tribunal no solo
puede, sino que debe, en uso de sus facultades y dentro del estricto marco de la
casacion, comprobar si la labor hermenéutica de la Sala a quo es o no la ade-
cuada.

6. Dicha sentencia, confirmatoria de la dictada en primera instancia, deses-
tima la accion ejercitada por don Francisco Javier Aguirre Cortés que solicitaba
la rectificacién de su inscripcion de nacimiento, a fin de que su nombre fuere
sustituido por el de Marta, de sexo mujer. Los presupuestos facticos de que se
parte para la indicada desestimacion, sefalados en la resolucion de primera
instancia cuyos considerandos se aceptan por el Tribunal de Apelacion, son los
siguientes: «Que de la prueba practicada, mas concretamente de los informes
periciales emitidos, se hace preciso ante todo constar lo que de modo inequivoco
ha quedado justificado: que la persona promotora de estas actuaciones ya no
solo reviste una apariencia femenina completa, sino que ademas, lo que es mas
importante —o por mejor decir, viene a completar aquella imagen externa—, ‘se
siente mujer’, actuando social e incluso humanamente como mujer; pero tam-
bién los mismos dictimenes no pueden por menos que resaltar lo que a todas
luces constituye un hecho cierto, que es que, no obstante esa apariencia, no
obstante incluso esc psiquismo propio del sexo femenino, no es ni cromosoma-
ticamente ni genitalmente una mujer, terminando por declarar, lo que ha de
insistirse acepta la sentencia impugnada, quc «de este antagonismo deviene, sin
duda, no sélo un gravisimo problema personal y humano —lo que ya es extraor-
dinariamente importante—, sino incluso un problema social, ante el cual la mis-
ma sociedad no puede adoptar una posicién pasiva, y ante el cual por lo mismo
la ciencia del Derecho ha de reaccionar creando una normativa que lo admita
—como lo tiene que admitir— y regule», la cual actualmente no existe.
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7. A lo anteriormente sefalado, y dado el fundamento procesal del primer
motivo, ha de agregarse lo siguiente: a} que en el informe pericial de don A. C. O,
médico forense, ademas de las indicaciones que se reflejan en el considerando
precedente y recoge la sentencia impugnada, se dice también: «pero lo que pro-
voca mas antagonismo es el sexo psicolégico, basado en tres datos: 1) sentido
irreprimible de pertenecer al sexo legal opuesto; 2) repugnancia hacia los atribu-
tos de su sexo —los suprime quirirgicamente—, y 3) deseo obsesivo de un
cambio de su morfologia genitals, agregandose: «Es evidente que el sujeto cuyo
caso dictaminamos se considera literalmente victima de un error de la natura-
leza, 0 mas graficamente, como “un alma femenina dentro de un cuerpo mascu-
lino”, lo que nos lleva a considerar una gran divergencia entre el sexo en siy la
identidad sexual, concepto éste de un total contenido psicologico, que no solo se
mitiga con un simple cambio de nombre»; b) a su vez, en el informe médico
presentado por el otro perito don J. A. P., especialista en Medicina Legal, ademas
de lo que quedd indicado en el anterior fundamento y recoge la sentencia de
primera instancia, se expone que el recurrente: «ya no es un hombre socialmente
hablando, pero tampoco es mujer a pesar de su apariencia femenina, por lo que
en realidad existe un gravc problema y un drama vital de dificil solucionn.

8. Sobre la base de tales postulados y teniendo en cuenta los argumentos
contenidos en la sentencia impugnada, es evidente que son dos los principales
problemas que el tema planteado ante esta Sala representa: el de la competencia
de los Tribunales para resolver estas cuestiones, al no existir una especifica
regulacion de la misma que permita cuando menos sea susceptible de ser inter-
pretada en uno u otro sentido; y el relativo a la seguridad juridica representado
por las consecuencias que en ella pudiera tener la resolucion de unas cuestiones
no legalmente reguladas.

9. Por lo que al primero de estos aspectos se refiere y sin entrar en los
problemas que ello ha suscitado en el marco tanto de la doctrina cientifica como
jurisprudencial de los distintos paises europeos, si merece poner de relieve:
1) que el Bundesverfassunggsgericht (Tribunal Constitucional de Alemania Fe-
deral), va antes de la promulgacion de la Ley de 10 de septiembre de 1978 que
regulé en dicho pais esta materia, habia admitido por Sentencia de 11 de octubre
de 1978 la competencia de los Tribunales para colmar las que en su opinién no
son lagunas legales y si unicamente iuris; 2) a su vez, el Tribunal Constitucional
espanol tiene reiteradamente declarado, no solo que las leyes deben ser interpre-
tadas conforme a la Constitucion, sino también que los preceptos de ésta, salvo
excepciones que aqui no concurren, no tienen un valor puramente programatico,
sino que son de obligatoria observancia por los organos judiciales, como asi
cestablece a su vez el articulo 5.°.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.

10. Siguiendo con este irer argumental, se entra en el segundo de los aspec-
tos que presenta el tema objeto de este recurso y quedé senalado en el segundo
de estos fundamentos; el de si la seguridad juridica podria verse afectada por el
hecho de que no obstante mantener el recurrente su genotipo masculino, los
organos judiciales en ausencia de una especifica regulacion legal pueden sacra-
lizar el cambio de sexo. Asi centrado este segundo aspecto de la cuestion, en
extremo interesante toda vez que es uno de los que sirven de inspiracién a la
sentencia impugnada para rechazar la acciéon ejercitada por el recurrente, es de
senalar, que el articulo 10.1 de la Constitucion Espanola establece como derechos
fundamentales de la persona, entre otros, el del «libre desarrollo de la persona-
lidad», término éste que en una proyeccion hermenéutica amplia autoriza a
incluir los cambios fisicos de forma del ser humano, siempre que ello no impli-
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que o suponga delito o cuando menos ilicito civil, supuestos que en este caso
no concurren, tanto por razén de la despenalizacion de ciertas mutilaciones
(art. 428 del Codigo Penal) como de no estar expresamente prohibido por la nor-
mativa sustantiva ni procesal civil. Pero es que, ademas, no puede olvidarse:
a) que la finalidad primordial del derecho positivo es regular las relaciones socia-
les con criterios de realidad y de justicia, acomodando el mismo a las exigencias
y necesidades de cada concreto supuesto; b) que aun cuando conveniente sea la
regulacion de la transexualidad (juntamente con la de la intersexualidad), la
ausencia de una concreta reglamentacion de dichas figuras no puede impedir
que las situaciones que vayan surgiendo no puedan ser resueltas, acudiendo
para ello al sistema de fuentes que contiene el articulo 1.° del Codigo Civil; ¢) que
en dicha funcion desempefa un muy interesante papel la jurisprudencia, en
cuanto si bien no es fuente directa, creadora de normas, si cumple una muy
interesante funcion en lo que a la aplicacion del Derecho se refiere, la de com-
plementadora del ordenamiento juridico, funcién que se cumple, fundamental-
mente, no colmando lagunas normativas en cuanto las mismas no puede existir,
sino en base de realizar una labor de sincronizacion entre el Derecho positivo y
la realidad social vigente, a través de una adecuada exégesis de la norma, cuando
ésta existiese, 0 de la costumbre y de los principios generales del Derecho en
defecto de aquélla; d) por ultimo, y en conexién con todo lo hasta aqui expuesto,
de insistir es en que la norma, aun cuando muy general, existe en este caso y esta
representada por ese articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola; y en que, igual-
mente, la citada exégesis puede ser realizada por esta Sala a través del articu-
lo 1.°.6 en relacion con el 3.°.1 del Cédigo Civil.

11. Tampoco puede ser obsticulo a lo que se acaba de indicar el que, como
dice la sentencia de Primera Instancia y acepta la aqui impugnada, el articulo 21
del actual Reglamento del Registro del Estado Civil de las personas disponga que
«no se dara publicidad sin autonizacién especial porque de ello puede resultar
perjucio para tercero.. 2.° De la rectificacion de sexo»; y no puede scrlo, en
primer lugar, porque dicha publicidad siempre sera posible a través de esa espe-
cial autorizacion; en segundo lugar,'y en orden a la frase «de modo especial
frente a futuros matrimonios», que se contiene en el citado precepto reglamen-
tario, porque en la actualidad y por virtud de lo dispuesto en el articulo 73.4.° del
Cadigo Civil, tales matrimonios serian nulos; por altimo, porque la rectificacién
de este tipo de errores, como tiene establecido el articulo 92.1 de la Ley de 8 de
junio de 1957 sobre el Registro Civil, sélo puede obtenerse por via de la sentencia
firme recaida en el correspondiente juicio ordinario, que es precisamente el
supuesto que aqui aparece.

12. Otro aspecto interesante en este tema de transexualidad —que no de
intersexualidad—, acaso el mas trascendente en orden a la resolucién de cada
concreto caso, es el relativo a las causas que hayan podido provocar en el indi-
viduo el acceder a las intervenciones quirtirgicas provocadoras del cambio ex-
clusivamente externo de su estructura genital para convertir bien su aspecto
masculino en femenino, bien al revés, dado que el genético sigue siendo el mismo.
A tales efectos, debe de tenerse en cuenta el juego de los factores psiquicos,
puestos de relieve en este supuesto en los fundamentos 5 y 6, aspecto de una
enorme trascendencia en estos casos, dada la circunstancia de que por razén de
una acreditada personalidad psiquica de naturaleza femenina, traducida en di-
ficultades para la insercion tanto en el sexo al que se pertenece gencticamente
como en aquel otro hacia el que tiende su psique v que se ha puesto de relieve
en los informes periciales, autorizan a dudar de lo que para ciertos sectores
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doctrinales pudiera ser causa de rechazo del cambio juridico de sexo aqui soli-
citado; el que éste, al fin y al cabo, se ha producido por la voluntad del recurrente;
y autoriza la duda, puesto que no debe olvidarse y menos los organos judiciales,
la influencia de la mente en la conducta humana que puede llegar no sélo a
disminuir, sino incluso a eliminar esa voluntad.

13. Por ultimo, y como cierre a este conjunto argumental, debe senalarse
para concluir: a) que el recurrente, aunque cromosémicamente varon, ofrece en
la actualidad, y en lo que a su proyeccion morfoldgica se refiere, el sexo feme-
nino; b) que a su vez y psiquicamente considerado, pertenece también a dicho
sexo; ¢) quc no se trata ahora como tampoco en las tantas veces citada Sentencia
de 2 de julio de 1987, de que los Tribunales operen o puedan operar un cambio
genético de sexo (en cuanto éste sigue siendo en los momentos actuales inmuta-
ble), sino de resolver la cuestion humana y social que ante ellos se presenta bajo
las circunstancias que se han dejado expuestas; d) que a tales efectos, resulta
conveniente recordar la idea que contribuyo a dar entrada en el mundo del
derecho a las lamadas «personas juridicas», efectuando a través de los argumen-
tos que se han dejado expuestos lo que bien puede scr considerado como «la
traduccion juridica de un fenémeno empirico», acudiendo para ello a una inter-
pretacion extensiva del articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola, y dando a la
jurisprudencia su papel de complementadora, que no creadora, del ordenamien-
to juridico, a fin de permitr el adecuado asentamiento social a quien siendo
cromosomicamente de sexo masculino, por las razones de tipo psicologico y
extravoluntario que se han dejado expuestas, dado su psique, sus formas exter-
nas v hasta cierto punto hoy también internas, no es ya fisica ni socialmente
varon

Por su parte, el voto particular se articula en el sentido de que no procede
estimar técnicamente el recurso en virtud de los documentos periciales; y el
rechazo de este motivo conlleva el del segundo, conforme se pase a exponer, por
lo que no ha lugar, en opinién de este Magistrado, al recurso de casacion.

Los fundamentos de Derecho son los siguientes:

1. En el primer motivo del recurso, con amparo procesal en el ordinal 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se tacha a la sentencia recurrida
de haber incidido en error enla apreciacion de la prueba, sefialando textualmen-
te que «los documentos basicos y demostrativos del error de la sentencia que
recurrimos son los informes periciales médicos de los Forenses don A. C. O. y
don J. A. P, emitidos a presencia judicial y a solicitud de las partes».

2. Como expresd la Sentencia de esta Sala de 8 de diciembre de 1985: «Ni la
antigua regulacién del recurso de casacion ni la nueva sancionada por la reforma
introducida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, en los correspondientes preceptos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, autoriza a convertir lo que el remedio extraor-
dinario que el meritado recurso significa en una tercera instancia, atacando la
resultancia probatoria establecida por el Juzgador de instancia sin atenerse a los
limites que para efectuarlo sehalaba de manera concreta el numero 7 del articu-
lo 1.692 de la Ley anterior y lo hace hoy el namero 4 del propio precepto, pues
éste exige que el error en la apreciacion de la prueba que se denuncie esté
fundado en documentos que obren en autos que demuestren la equivocacion
del Juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios, triple
condicionamiento del que resulta que de los medios de prueba enunciados en los
articulos 1.215 del Codigo Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, solo el
que merezca el calificativo de “documento” en sentido técnico es habil para
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servir de apoyo a la censura en casaciéon que la norma —el citado num. 4 del
art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— autoriza, no estando adornados de
esta cualidad las actas por las que se documenta la practica de otros medios
probatorios que cual la confesion, reconocimiento judicial, pericial y testifical se
hallan sujetas en cuanto a la apreciacion de su resultancia a las correspondientes
normas de valoracion, cuya infraccién después de la reforma ha de acusarse por
la via del namero 5 del repetido articulo 1.692 de la Ley procesal, no siendo
licito, por demas, establecer hechos con fundamento en deducciones o hipotesis
que traten de extraerse de datos aislados de las mismas, sustituyendo al respecto
por el criterio propio del recurrente el mas autorizado e imparcial del Juzgador,
pues, en principio, no se pueden menospreciar las conclusiones de apreciacion
de las pruebas que fueron practicadas con su intervencion directan.

3. Laaplicacion de la doctrina consignada en el fundamento de derecho que
antecede determina cl decaimiento del precedentemente enunciado primer mo-
tivo del recurso, ya que, no obstante la reforma introducida por la Ley 34/1984,
de 6 de agosto, en la regulacion del recurso de casacion, lo que con respecto a la
prueba pericial venia sancionando la jurisprudencia de esta Sala en los términos
concretados en el segundo considerando de su Sentencia de 7 de marzo de 1980,
no ha perdido vigencia en los extremos en que expresa que los dictamenes
periciales no son los «documentos» a que la preceptiva entonces contenida en el
numero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y hoy 4.° del propio
articulo, reputa habiles para evidenciar un error del Juzgador en la valoracion
de la prucba, al carecer la apreciacion personal del perito del concepto de docu-
mento en ¢l sentido de la veracidad indiscutible que se requiere para utilizarlo a
los fines de cnervar la apreciacion de las pruebas hecha por el Juzgador de
instancia, al constituir el dictamen de los peritos un medio de prueba cuyo
andlisis y valoracion, seguin las reglas de la sana critica, corresponde al Tribunal
sentenciador, de conformidad a las facultades que le otorga el articulo 632 de la
citada Ley procesal.

4. El rechazo del primer motivo conlleva al decaimieanto del articulado
como segundo, pues las conclusiones facticas sentadas por la resolucion impug-
nada ¢n el sentido de que el demandante y aqui recurrente, que pretende se le
tenga por mujer, «no es persona del sexo femenino» y que, por tanto, no existe
discrepancia entre la realidad y la inscripcion en el Registro Civil, quedan inalte-
radas en este tramite de casacion y no pueden ser removidas por la via del
ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que la
in{raccion de la doctrina establecida por la Sentencia de esta Sala de 2 de julio
de 1987 que acusa carece de base factica que le sirva de apoyo. :

F.C L.
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B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA

NOES LICITO ALEGAR INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER QUE SOLO AL PRO-
PIO ALEGANTE INCUMBIA (SENTENCIA DE |2 DE ENERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—No es licito a una parte alegar el incumplimiento
de un deber que sélo a ella incumbia, para en base a ello intentar la nulidad de
lo pactado (nemo auditur turpuudinem suam alegans), Valor vy eficacia de lo
pactado que ha de mantenerse en virtud de la fuerza vinculante de lo acordado
(pacta sunt servanda).

Segun reiterada doctrina de esta Sala, la aplicacién del Derecho extranjero es
cuestion de hecho, y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo
invoque, siendo necesario acreditar no sélo la exacta entidad de tal Derecho
vigente, sino también su alcance y acreditada interpretacion, de suerte que su
aplicacion no suscite duda razonable a los Tribunales espafioles.

EL ARTICULQ 1.903 DEL CODIGO CIVIL, EN LO QUE RESPECTA A RESPON-
SABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO, FUE MODIFICADO POR
LA LEY DE 26 DE JULIO DE 1957 (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.903 dice que «El Estado es responsable
de responsabilidad extracontractual directa por actos u omisiones de aquellas
personas de quienes se debe responder (culpa in vigilando o culpa in eligendo)
cuando obra por mediacién de un agente especial, pero no cuando el dano
hubiera sido causado por el funcionario a quien propiamente corresponde la
gestion practicada, en cuyo caso es aplicable el articulo anterior». Esta distincion
entre agente especial u ordinario de la que habla este parrafo 5.° del articu-
lo 1.903 ha desaparecido en la Ley de 26 de julio de 1957, la que en todo caso
considera los actos como propios de la Administracidn, y asi determina el articu-
lo 41 que «cuando el Estado actia en relaciones de Derecho privado respondera
directamente de los dafos y perjuicios causados por las autoridades, funciona-
rios o agentes, considerandose la actuacion de los mismos como actos propios de
la Administracion. La respensabilidad, en este caso, habra de exigirse ante los
Tribunales ordinarios»; siendo esto asi y entendiendo que el expresado parrafo
quinto del articulo 1.903 del Codigo Civil hay que entenderlo modificado en el
sentido sefialado y en verdad sustituido por dicho articulo 41.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: AL COMPENSAR CONDUCTAS PUEDEN TE-
NERSE EN CUENTA LOS MOVIMIENTOS REFLEJOS (SENTENCIA DE | DE FE-
BRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia~Se ha venido postulando por la doctrina la tesis de
que la conducta del perjudicado cobra una importancia destacada cuando incida
en el nexo causal, toda vez que no se trata de compensar culpa con culpa, lo que
conduciria a criterios subjetivos, sino que lo que en realidad se pretende es
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compensar conductas mediante la estimativa de criterios objetivos y abstractos,
vy valorada su incidencia en el nexo causal deducir, por via de compensacioén, la
disminucion en el guantum de la indemnizacién. De ahi que al compensar con-
ductas puedan tenerse en cuenta los movimientos reflejos, incontrolados o irre-
flexivos que incidan en la relacion causal. Ya la Sentencia de 13 de marzo de
1953 postuld la tesis de que en caso de concurrencia de conductas era obligado
discernir la causa predominante con el fin de declarar la responsabilidad total o
compartida que pudiera haberse irrogado. Posteriormente, la Sentencia de 14 de
octubre de 1957, siguiendo precedente de anteriores, entendio que cuando con-
curriera la culpa del agente y la del perjudicado, los Tribunales deben moderar
la responsabilidad del primero y reducir en proporcién su deber de indemniza-
cién, repartiendo el dafio con el perjudicado.

LA COMPENSACION JUDICIAL NO EXIGE TODOS LOS REQUISITOS DE LA LE-
GAL (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia.—Si bien es cierto que el numero 3 del articulo 1.196
exige como requisito para apreciar la compensacion la liquidez y exigibilidad de
las deudas, también lo es que esta Sala, en interpretacion de tal precepto, tiene
declarado que en la compensacion judicial no se exigen todos los requisitos que
la normativa del Codigo Civil fija para que proceda la compensacion legal, entre
ellos que las dos deudas compensables sean liquidadas y exigibles en el momento
de plantearse el litigio, ya que este extremo puede referirse en la concrecién del
montante de la deuda compensable a la decision judicial que establezca en cl
correspondiente procedimiento de condena los conceptos claros de lo que la
demandada adeuda a la actora, aunque la determinacion de su importe cuanti-
tativo quede para ejecucion de sentencia (S. 24 octubre 1985).

LA PREVISION EXIGIDA AL ARQUITECTO NO ES LA SIMPLE DILIGENCIA DEL
HOMBRE CUUDADOSO (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia.—Como ya hubo de sancionar la Sentencia de esta
Sala de 29 de marzo de 1966, la normal previsién exigible al Arquitecto director
de obra, no cabe confundirla con la simple diligencia de un hombre cuidadoso,
sino que es aquella obligada por la especialidad de sus conocimientos y la garan-
tia técnica y profesional que implica su intervencion en la obra, siendo esta
especial diligencia la que debe serle exigida, incluyendo, claro esta, en sus deberes
el conocimiento y estudio de las particulares condiciones del terreno sobre el
que se edifica y el estudio de la carga no excesiva que el suelo debe soportar,
para evitar desplazamientos.

EL PRINCIPIO «ALTERUM NON LAEDERE» ES APLICABLE INCLUSO CUANDO
MEDIA RELACION JURIDICA PREVIA (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1989).

Doctring de la sentencia.—FEl principio de congruencia, prohibitivo de toda
resolucioén exira petita, lo tnico que impone es una racional adecuacion del fallo
a las pretensiones de las partes y a los hechos en que las fundamentan, pero ni
condena el da mih: factum, dabo tibi ius, ni puede prescindir del iura novit curia,
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segun jurisprudencia reiterada, de la que son ejemplos las Sentencias de 10 de
mayo y 17 de junio de 1986.

El principio alterum non laedere es aplicable incluso cuando media una rela-
cion juridica preexistente entre partes, de la naturaleza juridica que fuere, ya
que, cual sefalan Sentencias como la de 5 de julio de 1983, s1 bien la responsa-
bilidad contractual y extracontractual tienen su punto de arranque en la existen-
cia o no de una relacién negocial, con puntos de coincidencia comunes como son
la produccién de un dafio o lesion, atribuibilidad del mismo a un sujeto, y deber
de indemnizar o resarcir, tienen sus diferencias en que mientras la contractual
nace como consecuencia logico-juridica del incumplimiento o infraccion de los
términos de un negocio, la extracontractual tiene su origen en un ilicito civil
productor del daiio, al margen o ademas de todo incumplimiento o infraccién,
todo lo cual determina que en ambas clases de culpa su finalidad sea reparadora,
sin perjuicio de las especificas que puedan derivar del incumplimiento del con-
trato.

PROPIEDAD HORIZONTAL: TODA LIMITACION A LA PROPIEDAD INDIVIDUAL
HA DE SER INTERPRETADA DE MODO RESTRICTIVQ (SENTENCIA DE 7 DE
FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—Toda limitacion a la propiedad individual, al dere-
cho singular, ha de interpretarse de modo restrictivo, salvo que afecte, en esta
especial institucién y yuxtaposicion de propiedades, a los elementos comunes.

USURA: UN 28 POR 100 DE INTERES ES CIFRA EXAGERADA (SENTENCIA DE 7 DE
FEBRERO DE 1989),

Doctrina de la sentencia—Un 28 por 100 es cifra exagerada cuando la garan-
tia real, ajena a avatares mercantiles, asegura el cumplimiento de la obligacion
sin riesgo para el prestamista.

LA FACULTAD MODERADORA PUEDE EXTENDERSE A TODOS LOS SUPUES-
TOS DE CLAUSULA PENAL (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—Es cierto que entre la variedad de funciones o
finalidades que la doctrina asigna a la denominada por nuestro ordenamiento
juridico «clausula penal», son de resaltar las de «coercitiva o de garantian, «penal
en sentido estricto» y «sustitutiva o liquidatoria de los perjuicios». Pues bien, la
redaccion del articulo 1.154 del Codigo Civil permite extender la eficacia de la
facultad moderadora a cualesquiera de los supuestos de funcionamiento de la
clausula penal: «correctivon, ¢penal» y «sustitutivon, sin que deba estimarse ex-
cluido el tercero de ellos, «sustitutorio o liquidatorion.

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES TIENEN UN SIGNIFICADO EMINENTEMEN-
TE PERSONALISTA (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1989).

Hechos.—El dueiio de un coche Ford-Fiesta escribi6 una carta al periédico El
Diario de Cuenca, formulando acerbas criticas sobre los servicios y reparaciones
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prestados por la empresa concesionana de Ford. Dicha empresa demanda al
quejoso usuario y al periédico por intromision ilegitima en su honor. El Supremo
declara, casando anteriores sentencias, no haber lugar a la demanda.

Doctrina de la Sentencia.—Viene siendo doctrina pacifica la que entiende que
los derechos fundamentales establecidos en el articulo 18.1 de la Constitucion
tienen un significado eminentemente personalista, en el sentido de estar referidos
a la persona individual. Tal interpretacion esta avalada por la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, que desarrolla el precepto constitucional indicado y regula
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y asi
se deduce del empleo de la palabra persona en el articulo 2.°; vida intima de las
personas, en el articulo 7, 1 y 2; vida privada de una persona o familia, datos
privados de las mismas o imagen de una persona, nimeros 3, 4 y 5 del mismo
precepto.

Asi, con referencia al honor, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de
junio de 1988 declaro que tiene en nuestra Constitucion un significado persona-
lista,.en el sentido de que el honor es un valor referible a personas individual-
mente consideradas, tesis que en esencia fue postulada por la Sentencia de esta
Sala de 24 de octubre de 1988.

Asimismo, y con respecto a la imagen, la Sentencia de 11 de abril de 1987 la
definié como la figura, representacién, semejanza o apariencia de una cosa,
entendiéndose por aquélla, a los efectos de proteccior civil por la Ley Organica
de 5 de mayo de 1982, la representacion grafica de la figura humana mediante
un procedimiento mecénico o técnico de reproduccion, y en sentido juridico
habra que entender que es la facultad exclusiva del interesado a difundir o
publicar su propia imagen, y por ende, su derecho a evitar su reproduccion, en
tanto en cuanto se trata de un derecho de la personalidad, criterio seguido por
las Sentencias de 29 de marzo y 9 de mayo de 1988.

LA NATURALEZA IUSPRIVATISTICA DEL CONTRATO DE ARQUITECTO NG
IMPIDE QUE EN SU CELEBRACION HAYAN DE CUMPLIRSE CIERTAS FOR-
MALIDADES (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—En los denominados contratos de arquitecto y
cualesquiera que fuese su especifica cualificacion de obra o de servicios (segun
sea el contenido y fines del convenio), cuando el objeto de la discrepancia es una
reclamacion de honorarios, si bien se rige fundamentalmente por la normativa
contractual general del Codigo Civil, no es menos cierto que, como tiene ya
declarado esta Sala en alguna resolucién (Sentencias de 29 de septiembre de
1983, 29 de junio de 1984 y 3 de mayo de 1988), su naturaleza iusprivatistica no
impide que en su celebracion hayan de cumplirse ciertas formalidades de carac-
ter administrativo, de las que son muestra el precio, predeterminado por las
tarifas oficiales y las normas contenidas en los Estatutos de los Colegios de
Arquitectos que tienen a su cargo la organizacion de los servicios necesarios
para el cobro de los honorarios.

La obligacion que los colegiados tienen de comunicar el encargo a su respec-
tivo Colegio no pasa de ser un deber u obligacion colegial, cuyo incumplimiento
no puede provocar la nulidad radical, ni siquiera la anulabilidad del negocio;
consiguientemente, la falta del referido requisito no provoca la invalidez del
contrato, en cuanto en realidad y cual se ha dicho, no es sino una simple comu-
nicacion a efectos puramente corporativos.
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ARRENDAMIENTOS: LA RENTA QUE SIRVE DE BASE PARA APLICAR EL IN-
CREMENTO NO ES LA INICIAL, SINO LA ACUMULADA (SENTENCIA DE 10 DE
FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—En la Sentencia de 9 de marzo de 1988 se dice que
la renta que ha de servir de base para aplicar los incrementos en las revisiones
a realizar no es en modo alguno la contractual inicial, salvo pacto expreso en este
sentido, sino la acumulada, exigible, segiin los términos del apartado 2 del arti-
culo 1.° del Real Decreto-ley 2/1985, de 3 de abril, abstraccion hecha de que el
arrendador hubiese aplicado o no los incrementos procedentes, no obstante
estar en situacién contractual de hacerlo, quedando a salvo siempre los limites
de actualizacién, que por voluntad de las partes se hayan producido ya en cada
caso,

Y ello es asi porque realmente el indice de precios o de costo de la vida se
pergefa a partir y con base del producido en el ejercicio anual precedente, por
lo que la actualizacién, en funcién del equilibrio de contraprestaciones, ha de
operar paralelamente sobre la renta revisada del periodo anterior, para ser co-
herente, que asimismo lo exige su condicion de ser esa renta revisada, renta tan
pactada y vinculante como la inicial contractual.

PARA QUE EXISTA OBLIGACION SOLIDARIA NO ES PRECISO QUE SE EM-
PLEE ESE TERMINO (SENTENCIA DE |3 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia~La jurisprudencia ha tmpuesto una atenuacion al
rigor del ltimo inciso del articulo 1 137 del Codigo Civil, de suerte que para la
existencia de la obligacion solidaria no es preciso que se emplee precisamente
ese término, bastando para ello que el conjunto de antecedentes y circunstancias
en que el negocio 0 negocios juridicos se haya originado, por haber en ellos
comunidad juridica de objetivos al manifestarse una interna conexion entre
ellos, demuestre la existencia de esa voluntad que es garantia para los perjudi-
cados como factor estimulante del concierto y cumplimiento de los contratos
(Sentencias de 2 de marzo de 1981, 7 de octubre de 1982, 26 de abril de 1985 y
12 de mayo de 1987, entre otras).

SON APLICABLES LAS REGLAS DE LA COMPRAVENTA A LA ADJUDICACION
EN PAGO DE DEUDA (SENTENCIA DE |13 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Es de considerar y determinar el concepto, natu-
raleza, caracter y efectos atnbuibles juridicamente a la adjudicacién en pago de
deudas o datio pro soluto y la adjudicacién para el pago de deudas o datio pro
solvendo, y en tal sentido es de entender que la primera, o sea, la datio pro soluto,
significativa de adjudicacion en pago de deudas, si bien no tiene una especifica
definicion en el derecho sustantivo civil, aunque si en el ambito fiscal, se trata de
un acto en virtud del cual el deudor transmite bienes de su propiedad al acreedor,
a fin de que éste aplique el bien recibido a la extincién del crédito de que era
titular, actuando este crédito con igual funcion que el precio en el contrato de
compraventa, dado que, segun tiene declarado esta Sala en Sentencia de 7 de
diciembre de 1983, bien se catalogue el negocio juridico que implica como venta,
ya se configure como novacién, o como acto complejo, su regulaciéon ha de
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acomodarse por las normas de la compraventa, al caecer de reglas especificas,
adquiriendo el crédito que con tal cesion se extingue la categoria del precio del
bien o bienes que se entreguen en adjudicacion en pago de deudas, en tanto que
la segunda, es decir, la datio pro solvendo, revelador de adjudicacién para pago
de deudas, que tiene especifica regulacion en el articulo 1.175 del Cédigo Civil,
se configura como un negocio juridico por virtud del cual el deudor propietario
transmite a un tercero, que en realidad actiia por encargo, la posesion de sus
bienes y la facultad de proceder a su realizacion, con mayor o menor amplitud
de facultades, pero con la obligacion de aplicar el importe obtenido en la enaje-
nacion de aquéllos al pago de las deudas contraidas por el cedente, sin extincion
del crédito en su totaliad, pues que, salvo pacto en contrario, el deudor sigue
siéndolo respecto del adjudicatario en la parte del crédito a que no hubiese
alcanzado el importe liquido del bien o bienes cedidos en adjudicacion, toda vez
que ésta sélo libra de responsabilidad a 1al deudor por el importe liquido de los
bienes cedidos, como expresamente previene el meritado articulo 1.175 del Co-
digo Civil, no generando, en consecuencia, el alcance de efectiva compraventa,
que es atribuible, por el contrario, a la adjudicacion en pago de deudas —o datio
pro soluto—,

TERCERIA DE DOMINIO: NO PUEDE BASARSE EN UN DOCUMENTO PRIVADO
CUYA FECHA FRENTE A TERCEROS SEA POSTERIOR AL EMBARGO
(SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ensefia que la demostracion cumplida y patente de la propiedad que al
tercerista corresponde en virtud de la distribucion del onus probandi entre los
litigantes, no puede basarse en un documento privado que por si solo no acredite
la efectiva transmision patrimonial pretendida y cuya fecha frente a terceros
resulta posterior a la realizacion del embargo, que segun lo dispuesto en el
articulo 1.227 del Codigo Civil clara e inequivocamente subordina la eficacia del
documento privado, por si solo, frente a terceros, a que sobrevenga alguno de los
tres eventos a que se refiere explicitamente dicho articulo: la incorporacion o
nscripeion en un Registro publico, la muerte de cualquiera de los que lo firmaron
o la entrega a un funcionario por razén de su oficio.

EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA HA SIDO INCORPORADO A NUESTRO OR-
DENAMIENTO JURIDICO POR LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL (SENTENCIA
DE 15 DE FEBRERO DE {989).

Doctrina de la Sentencia.—La figura del reconocimiento de deuda ha sido
acogida por la doctrina de esta Sala y asi en la Sentencia de 8 de marzo de 1956
se define como contrato por el cual se considera una deuda como existente
contra el que la reconoce, dando lugar a una obligacién independiente con
sustantividad propia, o sea, desligada y libre de la propia existencia de la deuda
reconocida, bastando la inexpresién de la causa para que, conforme al articu-
lo 1.277 del Codigo Civil, ésta se presuma como existente y licita, mientras no se
demuestre su verdadera inexistencia o ilicitud, corroborada por la de 13 de junio
de 1954, en la que se reconoce su eficacia en Derecho a una escritura de reco-
nocimiento de deuda, por la que quedaron inutilizadas y canceladas unas cam-
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biales, ante la voluntad de las partes de concluir un negocio abstracto de reco-
nocimiento de deuda, como no menos por la de 26 de octubre de 1962, en la que
se afirma que el reconocimiento de deuda es un contrato abstracto cuya validez
no esta subordinada a la existencia de la causa, que admite nuestro Derecho
positivo al amparo del articulo 1.277 del Cédigo Civil, luego si en efecto el reco-
nocimiento de deuda no es figura tipica dentro de nuestro ordenamiento juridico,
ha sido incorporada al mismo por nuestra doctrina jurisprudencial, encontrando
cobijo al amparo del articulo 1.277 del Cédigo Civil.

EL PROMOTOR-CONSTRUCTOR, CUANDO DESTINA LAS VIVIENDAS AL TRA-
FICO CON TERCEROS, NO ESTA EXCLUIDO DE LA RESPONSABILIDAD
DECENAL (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La Sentencia de 11 de febrero de 1985 dice que
siquiera sea cierto que la responsabilidad decenal alcanza unicameante al con-
tratista y al Arquitecto, y deja al margen al mero dueiio de la obra, con todo debe
matizarse esa delimitacion a presencia de un corpus de doctrina en torno a la
figura del promotor (Sentencias de 28 de noviembre de 1970, 11 de octubre de
1974 y 13 de junio de 1984, entre otras), esclarecedoras de que la construccién
de un edificio para su enajenacion en régimen de propiedad horizontal no deter-
mina, aun cuando exista otra persona o sociedad que ejecutara la obra material-
mente y por encargo de la promotora, la exoneracion de aquélla de la responsa-
bilidad decenal en el concepto de contratista, pues esta expresiéon comprende al
promotor-constructor y ostenta tal cualidad el que por su cuenta y en su bene-
ficio encarga la realizacion de la obra a un tercero; intenciéon de destinar las
viviendas y locales construidos al trafico con terceros compradores para obtener
beneficio econémico que falta en la cooperativa, cuyo objeto era la promocion
de viviendas para ser adjudicadas exclusivamente a sus asociados, siendo la
adjudicacion de Jas viviendas a los socios cooperativistas y la aportacion de las
cantidades resultantes de la distribucion y derrama del costo de la construccion,
operaciones a todas luces diferenciables de la idea de venta a persona ajena a la
constructora, que lo ha sido la misma cooperativa; se configura ésta, en conse-
cuencia, como mera duefia de la obra, legitimada frente al contatista y técnicos
a que intervinieron en la construccion para exigir frente a ellos la responsabilidad
nacida al amparo del articulo 1.591 del Cédigo Civil.

NO PUEDE ESTABLECERSE UNA PRESUNCION SOBRE OTRA PRESUNCION
(SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Como tiene declarado esta Sala respecto a la prue-
ba de presunciones, es preciso distinguir el hecho o los hechos demostrados y
aquel que se trata de deducir, entre los que es indispensable que haya enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano que la jurisprudencia ha
puntualizado con rigor, exigiendo que entre los dos exista conexién y congruen-
cia, muestras de una relacion concordante, teniendo en cuenta unas reglas, que
son las de la légica o raciocinio l6gico que no autorizan a realizar deducciones
que la ley no permite, ni dar a los hechos significacion de la que carecen, Confor-
me al articulo 1.253 del Cédigo Civil, es exigencia primaria para el funcionamien-
to de la prueba de presunciones que el hecho del que se obtiene ha de estar
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completamente acreditado, no pudiendo establecerse una presuncion sobre otra
presuncion o conjetura.

DEBEN INDEMNIZARSE TODAS LAS CONTRAVENCIONES A LA OBLIGACION
(SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.101 del Cadigo Civil no atiende sola-
mente, como causa de indemnizaciéon de dafos y perjuicios, al dolo, negligencia
o morosidad, sino que atiende ademas a la contravencion de la obligacién «de
cualquier otro modo»; expresion donde el Cédigo Civil, de una manera progresiva
para la época de su promulgacion, permite incluir hasta las contravenciones
debidas no a negligencia ni a dolo 0 mora, sino a otras causas que pueden tener
lugar, aunque se haya prestado la diligencia debida en el cumplimiento de la
obligacidn.

EL JUEZ PUEDE INTERPRETAR LA SENTENCIA QUE EJECUTA (SENTENCIA DE
24 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—De igual modo que no puede sostenerse que es
incongruente el fallo que resuelve las pretensiones deducidas, aunque a ellas no
se ajuste literalmente, tampoco contradicen lo resuelto las resoluciones judiciales
encaminadas a llevar a cabo una sentencia firme, pues asiste a los Tribunales la
indeclinable facultad de interpretarlo, valiéndose para ello, si necesario fuese, y
como elemento de auténtica interpretacion, de las consideraciones que sirvieron
de base y fundamento juridico al mismo, y razén por la cual, cuando se trate de
declarar si una decision recaida en ejecucion de sentencia resuelve o no puntos
sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia principal,
no solo habran de tenerse en cuenta los términos de la sentencia de origen, sino
todos los que sean consecuencia natural, ineludible, de la esencia juridica de la
situacién que resuelven.

LA FACULTAD RESOLUTORIA DE LOS CONTRATOS PUEDE EJERCITARSE
EXTRAJUDICIALMENTE. NO CABE APLICACION ANALOGICA DE LA DOC-
TRINA JURISPRUDENCIAL (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La facultad resolutona de los contratos puede
ejercitarse en nuestro ordenamiento no sélo en la via judicial, sino mediante
declaracion no sujeta a forma y dirigida a la otra parte, a reserva de que sean los
Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando es impugnada,
bien negando el incumplimiento, bien rechazando la oportunidad de extinguir el
contrato, impugnacién de la resolucion extrajudicial que ha de ser examinada a
la luz de la reiterada doctrina jurisprudencial que exige para la viabilidad de la
accion resolutoria la prueba de los siguientes requisitos: 1.° La existencia de un
vinculo contractual vigente entre quienes lo concertaron; 2.° la reciprocidad de
las prestaciones estipuladas en el mismo, asi como su exigibilidad; 3.° que el
demandado haya incumplido de forma grave las que le incumbian, estando
encomendada la apreciacion de este incumplimiento al libre arbitrio de los Tri-
bunales de instancia; 4.° que semejante resultado se haya producido como con-
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secuencia de una conducta de éste que de un modo indubitado, absoluto e
irreparabile lo origine, actividad que, entre otros medios probatorios, puede acre-
ditarse por la prolongada pasividad del deudor frente a los requerimientos de la
otra parte contratante, y 5.° que quien ejercita esta accién no haya incumplido
las obligaciones que le concernian, salvo si ello ocurriera como consecuencia del
incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste es la que motiva el
derecho de resolucién de su adversario v lo libera de su compromisoc (Sentencias
de 21 de junio de 1966, 8 de febrero de 1980 y 21 de marzo de 1986).

La analogia es un procedimiento integrador del ordenamiento positivo y, en
consecuencia, s6lo puede realizarse a partir de los principios informadores de la
norma juridica, asi dijo la Sentencia de 28 de septiembre de 1957 que «la aplica-
cion de la ley por analogia solo es viable para llenar una laguna de la misma ley,
aplicando extensivamente los principios de ésta a un caso no previsto por ella;
no cabe, pues, la aplicacion analdgica de la doctrina jurisprudencial.

EL TERCERO PUEDE ACEPTAR TACITAMENTE LA ESTIPULACION HECHA
EN SU FAVOR (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La aceptacion por el tercero de la estipulacion
hecha en su favor, a que se refiere el parrafo segundo del articulo 1.257 del
Cédigo Civil, que no constituye una auténtica y propia aceptacion, ni una ratifi-
cacion, sino una adhesion elevada por la ley a verdadero y propio requisito a
conditio iuris (Sentencia de 10 de diciembre de 1956), puede hacerla el tercero
beneficiario en forma expresa o tacita, por palabras o por hechos.

REQUISITOS PARA QUE PROCEDA LA ACCION PAULIANA (SENTENCIA DE 31 DE
MARZO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Los dos requisitos esenciales que condicionan el
éxito de la accién revocatoria o pauliana del articulo 1.111 del Codigo Civil son:
a) que el deudor carezca de bienes suficientes para atender al pago del crédito
en cuestion, lo que en definitiva integra el llamado requisito de la subsidiaridad
de esta accion, que establecen el citado articulo 1.111 y de manera mas explicita
el articulo 1.294 del mismo Cédigo, y b) que la transmision que se impugna sea
fraudulenta; la no concurrencia o falta del primero de los apuntados requisitos
(por tener el deudor bienes suficientes —ademas del transmitido a titulo gratui-
to— para atender al pago de sus deudas) lleva logicamente aparejada también la
ausencia del segundo, pues al no entranar perjuicio para el acreedor la transmi-
sion impugnada, no puede ésta ser calificada de fraudulenta, como establece el
articulo 643 del Codigo Civil, que s6lo presume que la donacién ha sido hecha en
fraude de acreedores «cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes
bastantes para pagar las deudas anteriores a ella».

LAS ACTAS NOTARIALES NO MERECEN EL CONCEPTO DE DOCUMENTOS A
LOS FINES DE LA CASACION (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1989).

Doctrina de la Sentencie—las actlas notariales reguladas en los articu-
los 197 a 208 del Reglamento del Notariado de 2 de junio de 1944, no merecen
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el concepto de documentos en el sentido y a los fines de la casacion (Sentencias
de 19 de enero de 1984, 1 de junio de 1985 y 29 de junio de 1988), pues aun
cuando formalmente el acta notarial de notificacién y requerimiento tiene tal
caracter documental, no lo reiine en cuanto a su contenido, si se tiene en cuenta
que lo documentado es el resultado de una prueba puramente testimonial, lo
que igualmente puede predicarse de las actas de presencia.

LA REGLA GENERAL ES LA NO PRODUCCION DE EFECTOS JURIDICOS DEL
SILENCIO. DEFINICION DE LA «PRESTACION DIVERSA» (SENTENCIA DE 6 DE
ABRIL DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Para que el silencio pueda tenerse positivamente
en cuenta es necesario que se trate de situaciones muy especificas, y que tal
silencio sea muy cualificado; la regla general debe inclinarse a la no produccién
de efecos juridicos, ya que el silencio no constituye una declaracion de voluntad
propiamente dicha, y solo cuando exista un concreto deber de hablar no cumpli-
do, puede entenderse, en aras de la buena fe, que se ha consentido.

Hay que definir la existencia de la «prestacion diversa», como la entrega de
una cosa distinta a la pactada, y como el incumplimiento por inhabilidad del
objeto, o por insatisfaccion del comprador.

El primer supuesto concurre cuando la cosa entregada contiene elementos
diametralmente diferentes a los de la pactada; para el segundo caso se hace
necesario que el objeto entregado resulte totalmente inhabil para el uso a que va
destinado, o que el comprador quede objetivamente insatisfecho; inutilidad ab-
soluta que debe hacer inservible la entrega efectuada, hasta el punto de frustrar
el abjeto del contrato, o insatisfaccion objetiva del comprador que no constituye
un elemento aislado, ni puede dejarse a su arbitrio, debiendo estar referido a la
propia naturaleza y al uso normal de la cosa comprada, que haga de todo punto
imposible su aprovechamiento (Sentencias de 20 de octubre de 1984 y 6 de
marzo de 1985).

ES VALIDO EL CONSENTIMIENTO PRESTADO POR MANDATARIO VERBAL,
SEGUIDO DE RATIFICACION (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—En el presente recurso la cuestién planteada se
centra en decidir si es valido un contrato de compraventa del inmueble celebrado
por mandatario verbal, en el lugar del comprador, cuando la ratificacion se
presta por el mandante con posterioridad al embargo del bien y a la anotacion
registral del mismo. Se sostiene por el recurrente que sin justificar la existencia
del poder falta absolutamente el consentimiento, que es requisito esencial del
contrato.

El motivo no puede prosperar porque declarado hecho probado en las dos
instancias que el mandato verbal de los compradores fue real y que el manda-
tario adquirié el inmueble para ellos, falta el soporte factico del motivo. Nuestro
derecho, por lo demas, admite el consentimiento prestado por mandato verbal,
seguido de ratificacion (art. 1.259).
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LITISCONSORCIO PASIVO: NO ES NECESARIO TRAER A JUICIO A LA ESPOSA,
CUANDO NO HA INTERVENIDQ EN EL CONTRATO(SENTENCiA DE 13 DE ABRIL
DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—El principio general de derecho que establece que
nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, hoy de rango cons-
titucional, en virtud del articulo 24.2 de la Constitucién, el de veracidad de la
cosa juzgada y la necesidad de evitar fallos contradictorios, exigen que la relacion
procesal se constituya validamente mediante la llamada a juicio de cuantos
elementos subjetivos estén vinculados frente al actor, de forma conexa e inde-
pendiente en el negocio sustantivo del que nace la accion que se hace valer ante
los Tribunales y que puedan resultar afectados por el fallo judicial, debiendo los
Tribunales velar por esa correcta constitucion de la relacién procesal, lo que
encarna la institucion del ditisconsorcio pasivo necesario».

Respecto a la falta de presencia en el proceso de la esposa del hoy recurrente,
la doctrina de esta Sala, en relacion con el litisconsorcio pasivo, proyectada a la
sociedad conyugal, incluso con posterioridad a la reforma de 1981, se caracteriza
por una interpretacion amplia para aquellos casos cn que se trata de acciones
personales derivadas de obligaciones o contratos en los que la esposa no ha
intervenido (Sentencias de 9 de julio de 1984, 10 de junio de 1985 y 4 de abril de
1988), no siendo necesario, en consecuencia, traer a juicio a aquélla para que la
relacion procesal quede bien constituida en estos supuestos.

TRANSACCION: SERA SOLO ELLA QUIEN REGULE LAS RELACIONES FUTU-
RAS INSITAS EN LA MATERIA TRANSIGIDA (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE
1989).

Doctrina de la Sentencia.—Como ya hubo de proclamar la Sentencia de esta
Sala de 26 de abril de 1963, aunque la transaccion haya de entenderse e interpre-
tarse sin mengua de la naturaleza contractual que le es propia, no ser4 licito con
motivo de dicha interpretaciéon exhumar pactos o clausulas, vicios o defectos,
posiciones o circunstancias afectantes a las relaciones juridicas cuya colisién o
incertidumbre dio lugar a su conclusion, sino que sera ésta y sélo ella quien
regule las relaciones futuras insitas en la materia transigida, y bien integren esta
la ratificacién, modificacion o extincion de todas o alguna parte de aquéllas o la
creacion de otras distintas, los efectos de la cosa juzgada se manifestaran en el
absoluto respeto a la nueva situacién y en el escrupuloso cumplimiento de las
obligaciones fijadas en el pacto transaccional.

NOES UN REQUISITO ESENCIAL EL PEDIR LA CANCELACION DE LOS ASIEN-
TOS REGISTRALES CONTRARIOS A LO SOLICITADO (SENTENCIA DE 24 DE
ABRIL DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La mas reciente doctrina en torno a la aplicacion
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en cuanto a la necesidad de pedir la
anulacion o cancelacion de asientos registrales contrarios a la declaracion pre-
tendida, sefiala el caracter no esencial del requisito, que no es un obice a la
accion y que viene a ser consecuencia natural de la constitucion o declaracién
de la realidad extrarregistral que incluso se puede subsanar en ejecucion de
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sentencia, en tanto en cuanto todos los interesados en mantener la presuncion
propia del principio de legitimacién registral, han sido parte en el proceso (Sen-
tencias de 4 de febrero de 1986, 6 de julio de 1987 y 27 de noviembre de 1987,
entre otras).

DEFINICION DE COSA JUZGADA (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Como dice la Sentencia de 30 de mayo de 1925, es
cosa juzgada la decidida en juicio contradictorio por una sentencia valida, no
susceptible de recurso alguno o que se haya expresa o tacitamente consentido,
constituyendo la principal especie de las presunciones iuris et de iure, por lo que
vincula el pronunciamiento de primer grado no sélo a quien no interpuso recurso
de apelacién oportunamente, sino al Tribunal que conozca de éste por la inter-
posicion de algan disidente.

CARACTER RESTRICTIVO DEL RECURSO DE REVISION (SENTENCIA DE 8 DE
MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Recopilando la reiterada doctrina mantenida por
esta Sala acerca del recurso de revision, conviene decir que por su naturaleza de
extraordinario y por cuanto vulnera el principio riguroso y casi absoluto de la
irrevocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza, requiere que la interpre-
tacion de los supuestos que la integren, haya de realizarse con criterio restrictivo,
pues lo contrario llevaria a la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos
declarados en la sentencia, con quebrantamiento del principio de autoridad de
la cosa juzgada, sin que sea posible, a través de la revision, examinar o enjuiciar
la actuacion procesal del Tribunal que dio lugar a la sentencia impugnada (Sen-
tencias de 3 de mayo de 1968, 2 de diciembre de 1983 y 19 de mayo de 1987), y
que la maquinacién fraudulenta precisa la prueba cumplida de hechos que, por
si mismo, evidencien que la sentencia ha sido ganada por medio de ardides o
artificios tendentes a impedir la defensa del adversario, de suerte que concurra
un nexo causal eficiente entre el proceder malicioso y la resolucién judicial,
pudiendo comprender bajo el término «maquinaciones fraudulentas» todas aque-
llas actividades de la actora que vayan dirigidas a dificultar u ocultar al deman-
dado la iniciacion del juicio, con objeto de obstaculizar su defensa, asegurando
asi el éxito de la demanda (Sentencias de 23 de noviembre de 1983, 30 de enero
de 1984 y 3 de marzo y 7 de abril de 1987).

SEGURO DE ROBO: EL CONCEPTO DE ROBO NO DEBE SER EL JURIDICO,
SINO EL. NORMAL (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—El contrato de seguro contra robo recibe su regu-
lacién de la ley y del pacto contractual, debiendo interpretarse los conceptos de
robo y hurto no en el sentido técnico-juridico con el que aparecen definidos y
regulados en la legislacién penal (como acertadamente sefala la sentencia recu-
rrida), sino mas bien en un concepto amplio y mas vulgar o normal, que bien
puede ser el de «sustraccién o apoderamiento ilegitimon, que sefala el Cédigo de
Comercio.
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LA RESPONSABILIDAD PURAMENTE ORJETIVA ES INCOMPATIBLE CON NUES-
TRO SISTEMA JURIDICO (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1989).

Hechos.—Un ingeniero de la Central Nuclear de Asco cayo a la piscina del
reactor, ocasionandose la muerte instantanea. El Supremo desestima la demanda
de la viuda, considerando que el accidente se produjo por culpa de la victima.

Doctrina de la Sentencia.—No es posible aplicar al caso que estudiamos las
conocidas doctrinas de esta Sala relativas: a la valoracion objetiva o cuasiobjetiva
de la responsabilidad, la inversion de la carga de la prueba, o la teoria de la
creacion del riesgo, ya que la situacién de peligro fue creada por ¢l accidentado,
que por su formacion y jerarquia tenia necesariamente que conocer la peligro-
sidad del camino que atravesaba, sin que, por otra parte, pueda tenerse en
cuenta la falta de unos més cuidados medios de proteccion, pues tales precau-
ciones eran de la competencia directa del propio accidentado, asi como el deber
de vigilar que el personal a sus ordenes las cumplieran también. La posible
moderacién y concurrencia de responsabilidades, que la parte recurrente pre-
tende deducir de ciertos preceptos reglamentarios, no es posible tenerla en cuen-
ta, pues la culpa in vigilando o in eligendo correspondia en este caso a la persona
que desempenaba en la empresa funciones directivas y técnicas, a la cual es
imputable la posible infraccion en materia de seguridad, no pudiendo compartir
la responsabilidad con la empresa, que precisamente tenia confiada a la propia
victima la direccion y consiguiente vigilancia de la obra, al haber sufrido esta
misma persona las consecuencias de su propia infraccién, pudiendo dar lugar la
pretension del recurrente en otro caso, a la existencia de una responsabilidad
puramente objetiva, incompatible con nuestro sistema juridico.

COMPRAVENTA FIDUCIARIA: EL NEGOCIO DE GARANTIA PREVALECE SO-
BRE LA TRANSMISION DE DOMINIO (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—De conformidad con la doctrina de esta Sala (Sen-
tencias de 6 de abril de 1987, 25 de febrero de 1988 y 22 de diciembre de 1988,
entre otras), el negocio base de fiducia, garantia primitiva semejante a la prenda,
confiere al acreedor una titularidad formal de bienes, nunca oponible, como
derecho de dominio, al deudor duefio, aunque la recuperacion por éste de tal
titularidad, esté subordinada al cumplimiento de las obligaciones garantizadas,
sin que en ning(n caso pueda prevalecer entre partes la apariencia creada por el
negocio indirecto (transmision de dominio), sobre el negocio real directo de
garantia.

J.Q.S.



1262 JURISPRUDENCIA

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCION DE CONTRATO.—TANTO SI SE APLICA LA ANTIGUA COMO LA
NUEVA LEGISLACION ARRENDATICIA, HA DE PREVALECER EL DERECHO
A RECOBRAR LA FINCA EL ARRENDADOR PARA SU CULTIVO DIRECTO Y
PERSONAL SOBRE EL DE PRORROGA DEL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE
2 DE JUNIO DE 1989).

El Juzgado de Posadas estimé integramente la demanda confirmandola la
Audiencia de Sevilla,

No prospera la casacion. En plazo de duracion del contrato de 1969 fue
ampliado por seis afios mas, contados a partir de la terminacién del plazo con-
tractual, es decir, desde 1975, finalizando en 1981 vy, siendo la interpretaciéon de
los contratos, facultad atribuida al Tnibunal de instancia, su criterio debe preva-
lecer en casacién, respondiendo en este caso al sentido literal del contrato y a la
intencion de los contratantes. Incluso aun pretendiendo que hay novacion, ésta
actuaria al efecto de fijar el momento inicial de la ampliacion del plazo del
arriendo, es decir, a la terminacién del plazo legal del primitivo contrato. Tanto
si se aplica la ley antigua como si se hace con la nueva, el arrendador puede
oponerse a la prorroga del contrato, si se compromete a cultivar directamente la
finca arrendada.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—NO HABIENDO NOTIFICADO EL
ARRENDATARIO SU DESEO DE PRORROGAR EL CONTRATO CON UN
ANO DE ANTICIPACION A LA FINALIZACION DEL MISMO, ESTE SE EXTIN-
GUIO POR EL TRANSCURSO DEL PLAZO CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 10
DE JUNIO DE 1986).

Tanto el Juzgado de Jerez de la Frontera como la Audiencia de Sevilla admi-
tieron integramente la demanda.

No triunfa la casacion. El arrendamiento no esta incluido en la disposicién
transitoria primera de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, por no reconocerse al
arrendatario como cultivador personal y, por tanto, al no producirse el aviso de
pretender la continuacién del contrato con un afio de antelacion y, constar, en
cambio, el realizado por los arrendadores para explotar la finca directamente,
debe extinguirse el contrato. No puede admitirse el no ir el procedimiento pre-
cedido de acto de conciliacion ante la Junta Arbitral de Arrendamientos Rusticos,
por no estar constituida en la provincia de Cadiz y su inexistencia no puede
motivar la paralizacion de derechos que no puede entenderse como norma pre-
sunta en ningin precepto de la LAR. Rigiéndose por el Reglamento de 1959, el
arrendatario debi¢ notificar al arrendador el propésito de prorrogar el contrato
con un afio de anticipacion, lo que no se produjo, perdiendo su derecho de
prérroga contractual y el contrato se extinguio por el transcurso del plazo sin
manifestacion contraria del arrendatario, no procediendo la denegacion de po-
rroga que hubiera correspondido al cultivador personal, cualidad que no tenia el
arrendatario.
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RETRACTO ARRENDATICIO—NO PROCEDE PORQUE LO ARRENDADO FUE
UNA GRANJA INDUSTRIAL Y NO UNA FINCA RUSTICA, ESTANDO EXCLUI-
DO EL CONTRATO DE LA LEGISLACION ESPECIAL ARRENDATICIA
(SENTENCIA DE |8 DE JUNIO DE 1986).

Admite el retracto. €l Juzgado de Huesca, pero la Audiencia de Zaragoza
revocd la anterior, rechazando la demanda.

No ha lugar a la casacién. El objeto del contrato fue una actividad industrial,
segin la interpretacion que al contrato de arrendamiento dio el tribunal de
instancia y que el interesado no cuestiono, por lo que no procede el derecho de
retracto que concede la ley en los casos de enajenacion intervivos de fincas
rusticas arrendadas, cuando se dice en la sentencia de instancia que el contrato

"tenia por objeto una explotacion de granja industrial y que, a este destino, une
su ubicacion junto junto a las casas y calles de la localidad, circunstancias ambas
que, conforme a la normativa del apartado d) del namero 7 del articulo 6.° y la
circunstancia 2.2 del articulo 7 LAR, las excluye del citado texto legal.

D) ARRENDAMIENTOS URBANOS

Por CataLiNO RAMIREZ RAMIREZ

DESAHUCIO—CUALQUIERA QUE SEA LA COMPLEIJIDAD DE LOS PACTOS
QUE SE ESTIPULEN, DADA LA NATURALEZA LOCATIVA DEL CONTRATO,
PROCEDE LA ADMISION DEL DESAHUCIO POR VENCIMIENTO DEL PLAZO
CONTRACTUAL, CONFORME AL ARTICULQO 1.569 CC (SENTENCIA DE 10 DE
JUNIO DE 1986).

No admiten la demanda ni el Juzgado de Monforte ni la Audiencia de La
Coruna.

Si, en cambio, el Tribunal Supremo. La admisién como contratos atipicos de
los arrendamientos ad meliorandum y ad edificandum que la libertad de pacto
del articulo 1.255 CC autoriza, es resuelta afirmativamente por reiterada juris-
prudencia, como las Sentencias de 15 de febrero y 26 de marzo de 1979 y de 3
de abril de 1984, que afirman la aplicabilidad del Cédigo Civil, quedando erradi-
cados de la legislacion arrendaticia especial, siendo posible su resolucion confor-
me al articulo 1.569 CC en relacién con el articulo 1.561 LEC y concordantes. La
complejidad que podria originar la inadecuacion del juicio del deshaucio no
deriva de las alegaciones esgrimidas, sino que ha de deducirse del contenido de
las clausulas del pacto locativo de manera que si dicho pacto no ofrece dudas en
cuanto al derecho cuestionado y su alcance, no puede ser 6bice para decidir el
tema de la resolucién que con la demanda ha sido planteado. La situacion juri-
dica de posesion arrendaticia en que se encuentra el demandado deriva de lo
pactado en escritura publica de 1945, por la que se cedié un solar y dos casas,
con la obligacion de, tras derribar las casas, construir un edificio para especta-
culos y cine que explotaria durante veinte afnos y, pasado ese plazo, el edificio
pasa a ser de la cedente, aunque podria continuar el cesionario como arrenda-
tario durante diez afios. Por tanto, la situacion arrendaticia del cesionario no
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originaba complejidad alguna aunque no se incardine en la locacion de la LAU,
al derivar no de un pacto ex novo, sino impuesta a la arrendadora por la voluntad
del ultimo y haciendo uso de un derecho que le fue concedido en escritura
publica como contraprestacion a otras obligaciones por él asumidas, rigiendo
plenamente la normativa del articulo 1.569 CC y procediendo, en consecuencia,
el desahucio por vencimiento del plazo contractual.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA—NO TIENE NATURALE-
ZA ADMINISTRATIVA EL CONTRATO, PERO AUNQUE SE TRATASE DE
UNA CONCESION, PODRIA ADMITIRSE EL ARRENDAMIENTO HECHO POR
EL CONCESIONARIO SEGUN HA SENALADO LA JURISPRUDENCIA. TRA-
TANDOSE DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA HA DE APLICARSE EL
CODIGO CIVIL EN CUANTO A LA DURACION DEL CONTRATO(SENTENCIA DE
17 DE OCTUBRE DE 1986).

Estima la demanda el Juzgado de La Orotava, asi como la Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife.

No ha lugar a la casacion. La actora es propietaria de un kiosco de venia de
revistas, caramelos, refrescos, etc., instalado con licencia del Ayuntamiento, sien-
do cedido como industria junto con todos los elementos, ttiles y enseres necesa-
rios para el normal desarrollo de dicha industria, fijando el plazo de un ano y
sometiendo el arrendamiento al Codigo Civil, con exclusion de la LAU. El deman-
dado alegé la excepcion de incompetencia de jurisdicciéon por estimar corres-
ponde a la contencioso-administrativa, ya que la arrendadora es titular de una
concesion administrativa de dominio publico, destinada a un servicio al publico,
careciendo de facultades para ceder la concesion sin autorizacién del Ayunta-
miento concedente, creandose asi una subconcesion de dominio publico. Las
relaciones entre las partes, segin ella, tienen naturaleza administrativa, pero ha
de desestimarse, ya que el Ayuntamiento no es propietario del kiosco y lo cedido
no es sino el derecho a ocupar temporalmente la porcion de terreno en que se
halla ubicado, que es bien de uso publico, al amparo de la oportuna licencia.
Aunque se tratase de una concesion, no constituiria obstaculo a la validez del
arrendamiento, pues el concesionario esta facultado para arrendar, segin reite-
rada jurisprudencia, entre la que podemos citar la Sentencia de 19 de.diciembre
de 1983, como lo esta el usufructuario, no obstante el plazo fijo de duracion,
marcandose la diferencia entre el contrato que vincula al concesionario con la
Administracién y el civil que pueda celebrar aquél con un tercero. Siendo de
naturaleza civil, hay que considerar como arrendamiento de industria, ya que la
arrendataria no instalé su propio negocio. El arrendamiento esta sometido al
Codigo Civil y se debe decretar el desahucio conforme al articulo 1.596 CC, al
haber expirado el plazo contractual de un afio y la tacita reconduccion del
articulo 1.566 opera hata el mes siguiente a la conciliacion celebrada en 1983, al
haber fijado el contrato un alquiler mensual.
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DESAHUCIO.—EL ARRENDAMIENTO NO ES DE INDUSTRIA, SINO DE LOCAL
DE NEGOCIO, YA QUE EL NEGOCIO NO SE TRANSMITIO CON EL INMUE-
BLE, SIENDO, POR TANTO, LOS OCUPANTES MEROS ARRENDATARIOS
DE LOCAL DE NEGOCIO (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1986).

Tanto el Juzgado de Puerto del Rosario como la Audiencia de Las Palmas
desestimaron la demanda

No triunfa la casacion. La condicion de arrendamiento de local es la acogida
por la Audiencia de Las Palmas, con base en la escritura publica de 1970 y en la
documentacidn privada suscrita entre los contratantes, de la que resulta una
neta distincion entre el inmueble y el negocio existente en el mismo, conservando
los ocupantes el inmueble y el negocio, durante dos afios como precaristas y,
luego, como arrendatarios del local, por lo que el nombre que se dio al contrato
no corresponde a la realidad de lo convenido, por la sencilla razon de que la
industria o negocio fue creado por los primitivos propietarios y no fue transferido
a los compradores del inmueble, permaneciendo aquéllos hasta su fallecimiento
en la explotacion y continuando después sus sucesores. Al verificarse la transmi-
sién, los titulares del negocio continian explotandolo sin que se altere ni la
situacién posesoria consistene en un titulo, el de precaristas, y después, arrenda-
tarios de un negocio por ellos creado y explotado, siendo correcta la calificacion
contractual realizada por la Sala.

TRASPASO ILEGAL.—SE VERIFICA EL TRASPASO EN VIRTUD DE UN CON-
TRATO DE ARRENDAMIENTO QUE EL MISMO ARRENDATARIO HA CON-
SIDERADO RESCINDIDO (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1986).

El Juzgado numero 7 de Madrid y la Audiencia estimaron la demanda.

Tampoco se admite en casacion. El arrendatario no estaba autorizado por el
contrato vigente para realizar el traspaso como lo efectud, puesto que se basé en
otro contrato que él mismo declaré resuelto, sin que se haya probado que el
vigente autorice el traspaso y sin que se pueda aplicar la disposicion transitoria
octava LAU, ya que esta norma tiene como supuesto de hecho que el arrenda-
tario tuviera reconocido este derecho, requisito que no concurre, ya que no se
acredita que el contrato de 7 de noviembre de 1963 reconozca derecho al tras-
paso al arrendatario. Se basa en un contrato que el propio arrendatario habia
declarado rescindido en escrito privado, obrante en autos, con lo que fue contra
sus piopios actos.

REVISION DE RENTA.—NO DISCUTIENDO LA PARTE DEMANDADA LOS IN-
CREMENTOS DEL COSTE DE LA VIDA A QUE SE REFIERE EL REAL
DECRETO-LEY DE 1978 Y OPONIENDOSE SOLO EN CUANTO A LA IRRE-
TROACTIVIDAD DEL ARTICULO 101 LAU Y LA CADUCIDAD DE LA ACCION,
QUEDAN EXONERADOS LOS ACTORES DE LA CARGA PROBATORIA
(SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1986).

Estimé la demanda el Juzgado numero 4 de Gijén, pero la Audiencia revoco
la sentencia anterior.

Triunfa el recurso de casacion. En el contrato de 1976 se dice que la renta
libremente pactada sera objeto de revision automatica para adaptarla a las va-
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riaciones del coste de la vida segutn los indices del INE referidos a los locales de
negocio. La Audiencia entiende que, al pretender la parte actora que el precio
actualizado lo sea desde 1980 a 1982 y desde este afio a 1984, es exigible una
doble acreditacidn, es decir, el precio del bienio 1978 y 1979, para, a partir de ello,
establecer los nuevos médulos y la justificacion del coste de la vida al que se
refiere el RD-L de 4 de enero de 1978, a tener en cuenta para poder aplicar el
incremento de rentas y, al no haberlo acreditado los actores, como al no tener en
consideracion el RD-L de 1 de octubre de 1980, determina la revocacion de la
sentencia, pero olvida que estos datos no fueron cuestionados por la parte de-
mandada cuya oposicion a la demanda se fundé en la irretroactividad del articu-
lo 101 LAU y la caducidad de la accion para pedir el incremento de renta, por lo
que la inicial del bienio 1980-81 y los indices del coste de la vida quedaron
exonerados de toda carga probatoria, pasando a constituir hechos indiscutibles,
negando la sentencia recurrida los efectos propios del pacto contractual indicado
al hacerlo depender de la doble acreditacién, tratandose de hechos que el Juez
ha de tener como ciertos por el reconocimiento de los demandados.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NQO PROCEDE POR REALIZACION DE
OBRAS, YA QUE EL ARRENDATARIO ESTABA AUTORIZADO SIN LIMITA-
CION DE TIEMPO SIEMPRE QUE NO SE PERJUDICASE LA SEGURIDAD
DEL INMUEBLE (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Tanto el Juzgado numero 3 de Oviedo como la Audiencia desestimaron la
demanda.

No prospera el recurso de casacion. Se deduce del contrato de arrendamiento
que el arrendatario estaba autorizado para realizar obras precisas para la mejor
adecuacion del negocio, sin mas limite que el dernivado de la seguridad del in-
mueble, pudiendo ser realizadas tanto al inicio del contrato como durante su
vigencia en fecha posterior al mismo, quedando a beneficio de la propiedad
salvo las senaladas en el apartado e} que el arrendatario podria retirar al final del
contrato. Es clara y patente la voluntad del arrendador de autorizar la realizacion
de obras de toda clase en el local sin limitacién alguna de tiempo, como resulta
de la frase «tanto al inicio del contrato como durante su vigencia en fecha
posterior al mismo, siempre que no afectaren a la seguridad del inmueble». No
acreditandose que atentaran a dicha seguridad, deben considerarse autorizadas
por no haber debilitado la naturaleza o resistencia de la construccién.

REVISION DE RENTA.—NO PUEDE REPERCUTIRSE EL IMPORTE DE LAS
OBRAS ORDENADAS POR LA FISCALIA DE LA VIVIENDA SOBRE LAS TIEN-
DAS O LOCALES DE NEGOCIO POR NO EXISTIR EN LOS CONTRATOS
RESPECTIVOS NINGUNA CLAUSULA QUE LO AUTORIZARA, A DIFEREN-
CIA DE LO ESTIPULADO EN LOS ARRENDAMIENTOS DE LOS PISOS
(SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Tanto el Juzgado namero 13 de Barcelona como la Audiencia estimaron
integramente la demanda.

Confirma la misma doctrina el Tribunal Supremo Existian varios pisos y
tiendas de un inmueble arrendados a un mismo arrendatario, pero en los contra-
tos aportados por el demandado, referidos a las dos tiendas arrendadas no existe
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clausula analoga a la de los entresuelos o primeras plantas que permita repercu-
tir a ningun efecto las reparaciones que ordené la Fiscalia de la Vivienda como
consecuencia de una denuncia, por lo que no puede proyectarse el importe de
las citadas obras sobre la totalidad de los pisos y locales del inmueble y mas
concretamente sobre las tiendas o locales existentes en la planta baja del edificio,
sin que pueda admitirse el ejercicio de la accién del actor con abuso de derecho
ni contra la buena fe a que ha de sujetarse el ejercicio de los derechos y obliga-
ciones arrendaticios.

DESAHUCIO—FRENTE A LA LITERALIDAD DEL CONTRATO EN EL QUE SE
HABLA DE NEGOCIO DE CARNICERIA SE LEVANTA LA REALIDAD INNE-
GABLE DE QUE LO ENTREGADO FUE SIMPLEMENTE EL USO O GOCE
DEL LOCAL Y NO UNA ORGANIZACION CON VIDA PROPIA (SENTENCIA DE 10
DE NOVIEMBRE DE 1986).

El Juzgado numero 2 de Alcala de Henares estimé la demanda, pero revocé
la Audiencia de Madrid.

No propera la casacion. La actora estima que se trata de un arrendamiento
de industria y la demandada de un local de negocio, sometido a la LAU. El
Tribunal Supremo ha declarado, interpretando el articulo 3.° de esta Ley que si
lo que se entrega es una variedad de elementos organizados y aptos par obtener
un producto econdémico, se estara en presencia de la unidad patrimonial con
vida propia de que habla el precepto y silo que se cede es el uso o disfrute de un
local, lo sera de local de negocio, sin que se desvirttie por el hecho de que con el
local se cedan otros elementos desarticulados y no aptos por si mismos para
rendir un producto econémico. En este caso, la arrendadora no ha probado que
ejerciese la industria de carniceria, no entregando al arrendatario mobiliario y
magquinaria para explotar tal industria, siendo la finalidad del contrato el estable-
cimiento por el arrendatario de su propia industria. Frenta a la literalidad det
contrato que vincula a las partes en que se expresa que el objeto contractual es
un negocio de carniceria, se levanta la realidad innegable de que lo verdadera-
mente entregado por la arrendadora fue tinica y exclusivamente el goce o uso de
un local y no una organizacion con vida propia. Se dice que se acompaiiara un
inventario de instalaciones y bienes y tal inventario no se ha acompariado ni
existe prueba de su existencia, siendo de propiedad del arrendatario por haberlos
adquirido al propietario, la bascula, maquina picadora y camara frigorifica, lo
que prueba que sélo se ha entregado el local.

REVISION DE RENTA.—NO SE ACREDITAN LOS AUMENTOS PORCENTUALES
DEL INDICE DEL COSTE DE LA VIDA SIN ESPECIFICAR SI SE HAN TENIDO
EN CUENTA LOS LIMITES ESTABLECIDOS A LAS ELEVACIONES DE REN-
TA POR LAS DISPOSICIONES PERTINENTES (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE
DE 1986).

El Juzgado numero 2 de Oviedo estimé parcialmente la demanda, pero la
Audiencia revocé la anterior, desestimando la demanda.

No triunfa la casacién. El escrito inicial incurre en confusién, ya que obvia
cualquier referencia a la revision o revisiones efectuadas guardando silencio
sobre su fecha y cuantia y dada la falta de prueba que justifique los aumentos
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porcentuales del indice del coste de la vida, como si de hechos notorios se tratara
y no se especifica si se han tenido en cuenta los limites establecidos a la elevacion
de renta por las disposiciones pertinentes. La sentencia impugnada no niega a los
recurrentes su derecho a la revision de renta, toda vez que lo unico declarado es
la desestimacién de la demanda por no acreditar esos aumentos porcentuales
publicados por el Organismo oficial ni se aparta de los limites correctivos publi-
cados por el Gobierno, teniendo en cuenta el principio de rogacion y aportacion
de parte que es predominante en los procesos civiles, teniendo la obligacion de
suministrar a los érganos jurisdiccionales los presupuestos facticos, asi como
propiciar los medios de prueba que sirvan para acreditar aquélla.

C.R.R.

E) SUCESIONES

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

PARTICION. NECESIDAD DE INTERVENCION DEL CONTADOR PARTIDOR TES-
TAMENTARIO. Articulos 1.056 y 1.057 del CC (SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE
1988).

Es radicalmente nula la particion efectuada por persona distinta del contador
partidor que no renuncio a ejercer su cargo.

El contador partidor, una vez terminada su mision de dividir la herencia y
protocolizado el cuaderno particional, no es ya interesado en la particion ni, por
tanto, es preciso dirigir contra él la demanda de nulidad de la particién, lo que le
diferencia del albacea-administrador de la herencia, a quien corresponde repre-
sentarla en juicio.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala y Trillo Figueroa, declara no haber lugar al recursoc de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apelante
contra la Sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
La Coruna, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia namero 1 de
El Ferrol, conforme a las siguientes consideraciones:

Fundamentos de derecho

1. Son antecedentes facticos, entre otros, del presente recurso de casacion
los siguientes: a) Al tiempo del fallecimiento de dofa E. M. O, en 8 de octubre de
1973, en estado de casada con don E. M. M,, la sobrevivieron cinco hijos llamados
E, L, A, G. y M, b) dicha sefiora habia otorgado testamento abierto el 2 de
agosto de 1973, en el que prohibié la intervencion judicial en su testamentaria y
nombré contadores solidarios a don Juan y don Luis M. V. por un plazo de tres
anos para cumplir su misién desde que se les notifique; ¢) en 21 de agosto de
1982, el viudo, don E. M. M., y el contador-partidor don L. M. V. comparecieron
ante el Notario de Puentedeume para exponer que habian practicado de comtin
acuerdo la division del caudal relicto de la nombrada doifia E. y liquidacién de la
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sociedad conyugal, quedando protocolizado el cuaderno particional con el na-
mero 1.785 de 1982, y d) en la precitada fecha y ante el mismo Notario compa-
recio el sefior M. M. para protocolizar la partida de sus bienes en vida, efectuada
con arreglo al testamento otorgado el 12 de agosto de 1982, que quedé protoco-
lizada con el numero 1.786 de 1982.

2. Dofia M. M. M. promovio en ¢l Juzgado de Primera Instancia namero 1 de
El Ferrol juicio declarativo de menor cuantia contra sus hermanos E., L., A. y G,
en solicitud de que se declarasen inexistentes y nulas, sin efecto ni valor alguno,
la referida particion de la herencia de dofia E., asi como la liquidacién y adjudi-
cacion de la socicdad de gananciales de ésia y su esposo don Enrique, e igual-
mente nulas sin cfecto alguno en Derecho las operaciones particionales llevadas
a cabo por el propio causante don Enrique, condenando a los demandados a
estar y pasar por tales declaraciones. El Juzgado, por Sentencia de 1 de febrero
de 1986 v con desestimacion de la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo
alegada, estimé integramente la demanda, siendo confirmada dicha resolucién
por la dictada en 30 de marzo de 1987 por la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de La Coruna, y contra esta segunda sentencia se interpone
el recurso de casacion, a través de cinco motivos formulados a tenor de los
numeros 4.° y 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3. El estudio de los motivos del recurso debe iniciarse por el primero de
ellos, al hacer referencia a la excepcién de defectuosa legitimacion pasiva o de
litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido demandado el contador-
partidor don L. M. V., motivo que se ampara en el ordinal 5.° del articulo 1.692
de la Ley procesal, como «nfraccién de ley por violacién de la doctrina legal
contenida, entre otras, en las Sentencias de 29 de febrero de 1980, 17 de junio de
1981, 8 y 17 de julio y 8 de diciembre de 1982, 3 de diciembre de 1984 y 8 de junio
de 1985, con arreglo a la cual, si bien el actor es libre de traer al proceso a las
personas individuales o juridicas que tenga por conveniente, ello no le releva de
convocar a aquellas otras gue tengan un legitimo interés en impugnarlas v pue-
dan ser afectadas por el fallo a dictar. Es obvio que las funciones propias del
contador-partidor se agotan con la practica de las operaciones particionales y su
correspondiente protocolizacién, en cuyo momento y de cara al futuro se extin-
gue el «interés legitimo» que le vinculaba a la particion, siendo reemplazado por
el asumido por los herederos, en su cualidad de sucesores en los derechos y
obligaciones del causante, articulo 661 del Cédigo Civil, y de aqui, que el conta-
dor, con independencia de las declaraciones de voluntad exteriorizadas en escri-
tura notarial de protocolizacion, no tendria que ser llamado al procedimiento
impugnatorio de la particion por él efectuada. La doctrina mantenida por esta
Sala es coincidente con lo acabado de decir, mereciendo destacarse la Sentencia
de 20 de octubre de 1952, citada expresamente en la de primer grado, segun la
cual «al contador partidor, una vez teminada su misién de dividir la herencia y
protocolizado el cuaderno particional, no se le puede asignar el concepto de
interesado estricto sensu en la particién, que afecta exclusivamente a los herede-
ros, ni, por tanto y en términos generales, es preciso dirigir contra él la demanda
de nulidad de la particién que ha realizado —Sentencias, por analogia, de 4 de
julio de 1892, 6 de diciembre de 1895 y 24 de abril de 1907—, salvo supuestos
excepcionales, como los contemplados en Sentencias de 5 de noviembre de 1918
y 18 de abril de 1928, en que al contador se le pedia indemnizacién de dafios y
perjuicios por su actuacion maliciosa o aquellos otros en que por ser a la vez
albacea-administrador de la herencia, le correspondia representarla en juicio.
En atencién a lo expuesto y dado que no concurre ningun caso de excepciona-
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lidad semejante a los descritos, resulta evidente que no cabe apreciar violacion
de la doctrina invocada en el motivo, lo que determina su perecimiento.

4. El segundo de los motivos se acoge al ordinal 4.° del articulo 1.692 para
denunciar «error de derecho en la apreciacion de la prueba, con violacién del
1.218, parrafos 1.° y 2.° del Cédigo Civilr. La argumentacién de! recurrente gira
en torno a que la sentencia recurrida hace suyos los razonamientos contenidos
en el considerando tercero de la de primera instancia y establece la conclusion
de que un analisis conjunto y racional de la prueba practicada lleva a la conclu-
sion de que el que practico las operaciones particionales fue el conyuge viudo
don E. M. M,, utilizando la colaboracién del Perito Agricola don J. M. P,, si bien
estas apreciaciones de la Sala sentenciadora, en opinion del recurrente, no se
obtuvieron a través del anilisis conjunto de la prueba, sino que tan solo se han
utilizado las declaraciones testificales de los sefiores M. V. y M. P., que no han
sido interpretadas de modo racional. La incardinacién del motivo en el ordinal
4.° no se corresponde con la reforma llevada a cabo por la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, puesto que los errores de derecho deben encauzarse por el 5.% y lo que
es mas importante, a lo largo del desarrollo del motivo se hace, en realidad, un
estudio de las declaraciones testificales de los mencionados sefiores, con la con-
secuente valoracion de las mismas, contraponiéndole a la practicada por e] Tri-
bunal a quo, lo cual no es admisible, pues con independencia de estar utilizandose
una via inadecuada como es la relativa al error de derecho, no cabe olvidar la
constante doctrina mantenida por esta Sala acerca de que «los articulos 1248
del Codigo Civil y 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no son aptos para apoyar
el recurso de casacién, al no contener normas valorativas de prueba alguna, de
obligada observancia, sino de simple caracter admonitivo, por lo que la aprecia-
cion de este medio de prueba es facultad discrecional de los Tribunales de
instancia, ademas de que las reglas de la sana critica son simples maximas de
experiencia que no han sido codificadas» (Sentencias de 1 de diciembre de 1982,
26 de septiembre, 31 de octubre y 22 de diciembre de 1983 y 17 de febrero y 7
de junio de 1984). Asi pues, partiendo del resultado probatorio reflejado en las
sentencias de instancia, es evidente que la realidad de la falta de intervencion del
contador en la confeccion del cuaderno particional ha de prevalecer sobre sus
propias manifestaciones que aparecen en la escritura de protocolizaciéon nume-
ro 1.785 de 1982, las que, por la razon indicada, han de estimarse viciadas de
manera sustancial, quedando invalidadas en los términos expuestos en el primer
considerando de la sentencia recurrida, y de aqui la imposibilidad de apreciar
violacién alguna del articulo 1.218 del Cédigo Civil, a los fines pretendidos en el
motivo examinado, lo que origina su claudicacion.

5. El tercero de los motivos se refugia en el ordinal 5.° para invocar «nfrac-
cién de ley por interpretacion errénea del articulo 1.057, parrafo primero, en
relacién con el 1.056, ambos del Codigo Civily, centrandose el razonamiento del
recurrente en que no precisando la actuacion de los contadores-partidores, del
consentimiento de los herederos mayores de edad, para formalizar la particion,
«esta errénea creencia que se hubiera podido alimentar por el contador-partidor
designado por dofia E. M. O. no constituye causa suficiente para decretar, como
lo hace la sentencia recurrida, la nulidad de la escritura publica particional de
los bienes de aquélla». Si bien es cierto que ¢l parrafo primero del precitado
articulo 1.057 no condiciona la validez de la particién hecha por contador al
consentimiento de los herederos, no lo es menos que la causa determinante de
la inexistencia y nulidad declarados en las sentencias del Juzgado y de la Audien-
cia radicé, esencialmente, en el resultado probatorio del que se hizo mencién:
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falta de intervencion del contador en la conteccion de las operaciones particio-
nales, bastando para comprenderlo asi la lectura de sus respectivos consideran-
dos tercero y primero, a cuya circunstancia se adiciond, en el correspondiente al
de la Audiencia, la relativa a la «creencia, que resulté erronea, de que todos los
herederos e interesados estaban conformes con el contenido de las mismasp,
pero si ello pudo representar la razén dltima que impulsé al contador a firmar
las operaciones, no obsta para la concurrencia de aquella omision trascendente,
hasta el punto de que la interpretacion mas amplia que cupiera conceder al texto
del primer parrafo del repetido 1.057, nunca permitiria prescindir de la interven-
cién directa y material de la persona encomendada por el testador para hacer la
particién. Lo expuesto lleva a concluir que al no poder imputarse al Tribunal a
quo la interpretacién errénea denunciada en el motivo, éste ha de decaer.

6. Lainviabilidad de los motivos segundo y tercero lleva consigo, ineludible-
mente, la de los dos altimos formulados, 4.° y 5.°, que amparados también en el
ordinal 5.° del repetido articulo 1.692, se fundamentan en «violacién de la doctri-
na legal contenida en las Sentencias de 5 de noviembre de 1955, 30 de abril de
1958 y 17 y 18 de enero de 1985, entre otras, inspiradas en el principio del favor
partitionis con arreglo al cual hay que considerar o presumir valida toda parti-
ci6én mientras no se demuestre una causa de nulidad» y en «infraccién de ley por
violacién de los articulos 1.056, parrafo primero, 1.074 y 1075 del Cédigo Civily,
El rechazo de estos motivos deviene de la absoluta inaplicacion al caso de autos
de la doctrina legal y preceptos en que se articulan, en cuanto que las nulidades
de la liquidacion de la sociedad de gananciales y operaciones particionales que
se declaran en la sentencia recurrida no tuvieron presupuesto determinante en
ningan perjuicio legitimario o lesién sufrida en el valor adjudicatario, sino ani-
camente en la ausencia de intervencion del contador testamentario al respecto,
que produjo, por causa de nulidad radical, la inexistencia legal de aquéllas, por
lo que se impone la meritada inviabilidad, sin necesidad de mayores razona-
mientos.

COMENTARIO

Parece demasiado tajante afirmar que la particion efectuada sin la interven-
cién del contador-partidor es radicalmente nula. Estimo que requiere ciertas
matizaciones. Se trata de determinar, en primer lugar, si el contador-partidor
debe necesariamente practicar por si, personalmente la particion, o si puede
encomendar esta tarea a una persona perita en tales menesteres (v. gr.: al mismo
Notario, a un Abogado, a un Perito cuyos conocimientos guarden relacién con
los bienes que integran la herencia o, al menos, con los mas importantes). A falta
de un precepto que exija esa actuacién personal, nada impide al contador-
partidor valerse de personas idéneas, cuya labor debe luego hacer suya y apro-
bar, firmando al efecto el correspondiente cuaderno particional. Dando un paso
mas, estimo que nada se opone a que en el mismo cuaderno se manifieste que en
la particion efectuada por el contador-partidor ha sido éste auxiliado, por sus
conocimientos técnicos, por los peritos o profesionales que sea, antes bien, ello es
una garantia de que las valoraciones y formacion de los lotes son correctas o se
han apreciado debidamente las cuestiones juridicas implicadas en la particién
(v. gr.: consideracion privativa o ganancial de los bienes, colacion). Y si esto es
asi, no parece haber suficiente razén para considerar radicalmente nula la par-
ticion, sino, en todo caso, anulable, pues el contador-partidor puede hacer suyo
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lo efectuado por el técnico, con superiores conocimientos a los que él tiene y,
previas las explicaciones oportunas, firmar el cuaderno particional y protocoli-
zarlo notarialmente.

En el presente caso, el contador-partidor firm¢, al parecer, la particién «en
barbechon, creyendo que todos los herederos estaban conformes en la practicada
por el padre viudo y un Perito Agricola, sin haber tenido ninguna intervencién
material y directa en la misma.

El que no precisa el contador-partidor realizar por si materialmente la parti-
cién se demuestra por los numerosos casos en que la particion se realiza confor-
me al dictamen emitido por un profesional, solicitado por el propio contador-
partidor. Esta solicitud ya implica, de por si, una intervencién material y directa
en el proceso particional.

La falta de representacion del contador-partidor que, al propio tiempo, no sea
albacea, la diferencia de éste. En efecto, la representacion de la herencia, sea
cualquiera la situacion en que se encuentre, no corrcesponde nunca al contador-
partidor, que tiene una misién especifica y determinada, como demuestra el
Codigo al referirse a «la simple facultad de hacer la particiénn, expresion revela-
dora si se la compara con las atribuciones del albacea conforme a los articulos
901 y 902 del CC.

LEGITIMA CATALANA. ACCION DE RECLAMACION. DIFERENCIA CON LA AC-
CION DE COMPLEMENTO (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jesias Marina Martinez-Pardo, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto contra la Sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, que habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia
namero 6 de dicha capital, conforme a los siguientes fundamentos:

Fundamentos de derecho

1. Como antecedentes de hecho del presente litigio conviene fijar los si-
guientes: Don Francisco B. B, de regionalidad civil catalana, padre de los litigan-
tes, murio el 11 de enero de 1968, con testamento otorgado el 18 de junio de 1940
cn el que instituyé heredera a su esposa, Mercedes S. S, legando a su hijo
Enrique B. S. y dos demas que deje» la legitima que por derecho les corresponde.
La esposa fallecio en Barcelona el 21 de febrero de 1979, habiendo otorgado
testamento abierto el dia 12 del mismo mes y afio, en el que instituyd heredera
universal a su hija, la demandada y recurrente dofia Mercedes B. S, y entre otras
disposiciones lego «a su hijo don Enrique B. S. lo que por legitima le corresponde
v le ordené que colacione, siendo computado a cuenta de su legitima, todos los
bienes de los que le ha hecho donacién en vida; y para el supuesto de que con tal
colacion no quedase cubierto el importe de dicha legitima le lega por via de
complemento de legitima lo que faltare para cubrir la misma». En cumplimiento
de la voluntad de don Enrique, se otorgo la escritura de manifestacion, acepta-
cion y adjudicacién de herencia por dofia Mercedes, de fecha 27 de febrero de
1968, adicionada con otra de 5 de marzo de 1971. Con fecha 12 de abril de 1983
presentd demanda el actor con los pedimentos que literalmente se recogen en
los antecedentes de hecho, de los que conviene resaltar que pide la declaracion
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de su caracter de legitimario, y que la heredera de la madre, su hermana, le
pague las legitimas, cuyo importe concreté definitivamente en cuatro millones
seiscientas treinta y ocho mil novecientas veinticuatro pesetas, por ambas legiti-
mas paterna, 1.317.947 pesetas, y materna, 3.320.977 pesetas, al que solicitd que
se ahadieran los intereses parciales desde la fecha de fallecimiento de cada uno
de los causantes. Solicité también la declaracion de nulidad de unas ventas
hechas a favor de la hija por la madre, y que en caso de tenerse por donaciones
se declararan inoficiosas. La Sentencia desestimatoria de Primera Instancia fue
revocada cn Segunda, en la que dando lugar en parte a la demanda se acordo,
entre otros pronunciamientos, la nulidad de la escritura publica de 8 de junio de
1978 de venta del inmueble de la calle Arco Iris, 53, de Barcelona, otorgada entre
madre e hija, la nulidad de la inscripcién correspondiente en el Registro de la
Propiedad, la nulidad de la puesta a nombre de la hija de valores mobiliarios y
condenando a que por legitimas paterna y materna se le paguen al actor las
cantidades que en fase de ejecucion se delerminen, con el 6 por 100 de intereses
desde las fechas de los respectivos fallecimientos. Recurrida en casacién por
diversos motivos que a continuacion se analizan.

2. El motivo primero, fundado en el namero 5 del articulo 1.692 de la LEC,
denuncia la infraccién del articulo 359 de la citada Ley, que establece el deber
de congruencia de las sentencias con las pretensiones aducidas por las partes. La
recurrente estima que no es congruente la sentencia que establece la nulidad de
la compraventa y no decide sobre la peticion de inoficiosidad de la donacion
pedida para «en su caso» en la demanda. El motivo no puede prosperar porque
la declaracion de nulidad de la compraventa comporta que su importe ha de
computarse para calcular la legitima, que en Cataluna es un cuarto del relictum
mas el donatum, y si la venta fue nula formara parte del relictumy con ello se
tendra en cuenta para calcular el derecho de crédito que la legitima catalana
constituye a favor del legitimario que tiene caracter de legatario. La no decision
sobre la inoficiosidad de la donacién comporta que el Juez no ha dado lugar a la
peticion de tener la venta por donacion, ni por ello entra en definir si es 0 no
oficiosa y, por tanto, al ser desestimada no se ha producido incongruencia, pero,
ademas, no se alcanza a intuir el interés que puede tener la declaraciéon de
inoficiosidad que en nada alteraria los derechos del legitimario. Con evidente
incorrecciéon procesal, anade el propio motivo unas consideraciones sobre la
naturaleza de la accion ejercitada y su incidencia en la determinacién de los
intereses, que deben ser tratadas junto con el motivo cuarto del recurso.

3. El motivo segundo, al amparo del numero 5 del articulo 1.692, denuncia
la infraccién del articulo 1.214 del Codigo Civil, conforme al cual la prueba de las
obligaciones incumbe al que reclama su cumplimiento. E] razonamiento no re-
siste el analisis, porque en autos no se ha violado el principio sobre la carga de
la prueba, sino que en el ejercicio de la actividad de apreciacion y valoracién la
Sala ha obtenido su conviccion y formado su criterio y si éste no coincide con el
de la recurrente no por ello se infringe el articulo 1.214, como ha dicho en
multitud de Sentencias esta Sala. El 1.214, por su caracter genérico relativo a la
carga de la prueba, no permite el éxito de un recurso de casacion mas que en el
supuesto en que la Sala a quo haya invertido en su fallo el principio del onus
probandi, pero no en aquellos otros en los que lo realmente pretendido consiste
en combatir la valoracion de la misma por el Tribunal, sustituyéndolo por el
criterio particular del recurrente (STS de 29 de abril de 1956, 21 de diciembre de
1965, 19 de junio de 1981, 14 de junio de 1983 y 4 de mayo de 1988).

4. El motivo tercero, al amparo del articulo 1.692, nimero 4, de la LEC,
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denuncia infraccién del articulo 1.218, lo que por si solo entrafia grave confusion
del cauce adecuado para impugnar una sentencia por violacion de un precepto
de ley, lo que deberia efectuarse por la via del numero 5. En cualquier caso, el
abigarrado y diverso contenido del texto del motivo pudiera pretender que se
case la sentencia por error en la apreciacion de la prueba resultante de docu-
mentos obrantes en autos, entre los que cita el inventario de bienes y la manifes-
tacién y aceptacion de la herencia hecha por la madre, pero del contenido de
teles documentos no es posible deducir las interesadas afirmaciones de parte,
como, por ejemplo, que la venta del inmueble de la calle Arco Iris sea valida,
porque dado el caracter unilateral de las escrituras, otorgadas exclusivamente
por la heredera, no permiten afirmar que den fe de su contenido. En consecuen-
cia, procede desestimar el motivo en el que se habla incluso de la prescripcion de
la accién ejercitada, dando por supuesto que es una accion de impugnacion de
una particion, cuando la ejercitada es en defensa de la legitima, cuyo plazo de
prescripcion es de treinta afios, y no el de cuatro, relativo a una particién que en
el caso de autos es inexistente, puesto que nada hay que partir cuando la here-
dera es unica.

4. El motivo cuarto del recurso denuncia la infraccion de los articulos 136
y 139 de la Compilacién Catalana, Para la recurrente la accion ejercitada es de
suplemento de legitima v, por tanto, los intereses se devengan desde la reclama-
cion judicial y no desde la fecha de la muerte de los causantes. Ese es ciertamente
el criterio del legislador pero la accion ejercitada no es de suplemento de legitima,
sino de reclamacion de la condicidn de legitimario y de pago de la misma. Para
que se estuviera en accion de suplemento seria preciso que el legitimario hubiera
recibido del causante, en vida, donaciones a cuenta de la legitima y en autos no
se han demostrado. No tienen tal caracter las donaciones que aun siendo impu-
tables no se recibieron como anticipo de legitima. La legitima en Cataluiia la
constituye la cuarta parte de los bienes dejados por el de cujus. Para conocer la
masa de los bienes han de determinarse los bienes liquidos relictos y las donacio-
nes, por ello, sin prejuzgar sobre la validez o invalidez de las liberalidades com-
putables, hay que inventariarlas y traerlas a colacién. Se suceden dos operacio-
nes, una la computacion o formacion de la masa hipotética, y otra la atribucion
de la porcién que corresponde al legitimario a quien se le imputa lo ya recibido
por donacién. Pero esto después de calcular el importe del crédito y al momento
del pago. Por esto la accién que se ejercita cuando no se ha recibido nada en
concepto de anticipo de legitima es la accién de reclamacién, no la de comple-
mento.

TESTAMENTO. NULIDAD. DESHEREDACION. REPUDIACION DE LA HEREN-
CIA. Articulos 756, 848, 850 a 853, 988 a 991, 997 y 999 del Cidigo Civil
(SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de ley interpuesto por ambas partes litigantes contra la
Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona que
habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de San Sebas-
tian con la aclaracién, modificando su pronunciamiento quinto, en el sentido de
atribuir caracter ganancial a determinados bienes, conforme a los siguientes
fundamentos.
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Fundamentos de derecho

1. Antes de entrar en el examen de los recursos, y como cuestion aparte, no
puede silenciarse el comportamiento del Letrado firmante del escrito formali-
zando el recurso de casacion interpuesto por don Miguel C. L, el que al acusar
de incongruente la recurrida sentencia en el primero de los motivos se afirma:
«La sentencia recurrida al confirmar la de primera instancia sin mas matices,
viene a aceptar lo que la misma dice en las primeras lineas de su fallo: Que
admitiendo parcialmente la demanda..» «En la sentencia lo que procede es la
estimacién o desestimacién (total o parcial) de la demanda, no su admisién». «La
incongruencia no puede ser mas evidente, e intolerable que un Magistrado-Juez
de Primera Instancia, y de ciudad tan notable como San Sebastian, diga, estar
admitiendo una demanda cuando dicta sentencia sobre ella»; y si bien es cierto
que no resulta muy ortodoxa «el admitir» en lugar de «estimar», la cuestién no
debe llegar a mas, pues dicha recriminacion, amparada en un escrito procesal,
falta al respeto que le es debido a los Juzgados y Tribunales prevista en el
articulo 433 de la Ley procesal civil; digase al Letrado don Hilario S. B. que en lo
sucestvo cuide en los escritos procesales guardar el respeto debido a los Tribu-
nales.

2. En el recurso del acior, amparado en la causa tercera del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil los motivos primero y segundo denuncian la
infraccion del articulo 359 de dicha Ley, aquel en cuanto la sentencia decide sin
la debida separacion dos puntos litigiosos incluso las reconvenciones articuladas
por los demandados y excepciones procesales; y en el segundo, al mezclarse de
manera informe en el fallo de la sentencia el tema de la validez del testamento
en su integridad y el de la nulidad de la clausula de desheredacion que solicitaban
las peticiones reconvencionales del suplico de las contestaciones de los hermanos
C. L. y la esposa de uno de éstos; se advierte por el recurrente en el primero de
estos motivos que la fundamentacién no se hara de una manera total, dejando
para los dos siguientes la exposicion detallada, dedicando el motivo a plantear
como cuestiones de incongruencia el que la sentencia de primera instancia,
aceptado por la de apelacion utilice el concepto de «admision parcial de la de-
manda» cuando debid decir «estimacion o desestimacion (total o parcial)», asi
como que se hable de estimar «parcialmente» la demanda cuando se esta aco-
giendo totalmente los pedimentos de la misma; respecto al primer argumento
que cabe calificar baladj, es lo cierto que aunque quiza mas ortodoxo el término
«estimary, lo que no cabe entender pueda dar lugar a la incongruencia, pues en
verdad el fallo resulta claro y preciso sin poder decir que dicho término o vocablo
induzca a la confusidn; la sentencia podra ser ejecutada, en este aspecto en su
dia, sin la menor dificultad, que es, en definitiva, la altima razén del articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que, por tanto, no resulta infringido; igualmente
ha de decaer el segundo de los argumentos, puesto que la sentencia de primera
instancia, confirmada, salvo en un particular, por la de apelacion, no admite la
totalidad o integridad de cada una de las peticiones y asi respecto a la validez del
testamento otorgado por don Gabriel C. V., declara su validez a excepcion de su
clausula 4 D-E, relativa a la desheredacion de los hermanos C. L., que justifica
esa parcial estimacidn; por todo ello el motivo ha de ser desestimado.

3. El motivo tercero, con el mismo amparo que los antertores, denuncia la
infraccion del articulo 523, parrafo 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto
que segin la normativa vigente resulta preceptiva la imposicion de costas en los
términos prescritos en el invocado precepto, si como en el caso de autos son
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varios los puntos litigiosos objeto de debate que han de ser resueltos con sepa-
racion (art. 359) también la imposicion de costas debiera existir y producirse en
esa forma separada o distinta, para los de la demanda de un lado y de otra parte
para cada una de las reconvenciones; en este orden es de tener en cuenta que
respecto a la propia y explicita reconvencion (art. 542 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) asi calificada por el propio actor y demandado en dicha reconvencion,
desestimada en primera instancia al no ser recurrida por la parte a la que afec-
taba quedo firme y fuera del ambito jurisdiccional del Tribunal de Apelacién y
si en efecto no se hace por el de instancia una especifica declaracion sobre las
costas causadas en la misma, dicho posible defecto quedé subsanado al declarar
la recurrida sentencia que «si bien es cierto que se desestima integramente la
reconvencién formulada por dofia S. L. P, no lo es menos que tal desestimacion
no determina necesariamente la condena en costas, ni aun en ese aspecto parcial,
ya que la misma norma legal citada (art. 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
permite al Juzgador eludir tal imposicion en atencidn a circunstancias excepcio-
nales que, en opinion de esta Sala, concurren en este caso, dada la complejidad
y aun la relativa confusion de las cuestiones planteadas en el litigio»; y si tenemos
en cuenta que concurriendo con ésta existen las denominadas por el actor «m-
plicitas» provocadas por dofa Maria Dolores y por don Gabriel C. L, solicitando
que de declararse la validez del testamento no lo sea la de su clausula d) referente
a la desheredacion que debiere ser nula, es lo cierto que al ser estimados y, en su
caso, se les reconociera esa propia sustantividad de toda reconvencion, seria el
recurrente como demandado reconvencional el que seria condenado al pago de
las costas de tales reconvenciones por lo que en verdad carece de sentido tal
argumento en cuanto a esta segunda parte de la cuestion se refiere, indepen-
dientemente de que no se trate propiamente de una voluntad clara de reconvenir
y una suplica que, proponiendo una cuestion nueva, exige una especial declara-
cioén, cuando cabe embeberla en la propia declaracion en cuanto al pedimento
de la demanda sobre la validez del testamento; por todo ello no cabe entender se
infrinja el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puestio que estimada en
parte la demanda, justificada aquella existencia de circunstancias justificativas
de la no imposicidn de las costas en reconvencion, asi como la estimacion parcial
de la apelacion (sobre concepto ganancial de los bienes a los que se refiere la
compraventa) el acuerdo de no hacer imposicion de costas causadas en ambas
instancias es conforme a derecho, por lo que procede la desestimacion del mo-
tivo.

4. También bajo el mismo amparo de sus anteriores, el motivo cuarto de-
nuncia la infraccion del aforismo ne procedad index ex oficio, que define el
principio dispositivo que impera en nuestro procedimiento civil (art. 359 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), afirmandose que la pertinencia de este motivo
radica en que la sentencia recurrida, la de apelacién, en la altima parte de su
fundamento de derecho cuarto entra a resolver sobre la validez de la renuncia
a la herencia de los hijos demandados (don Gabriel y dona Maria Dolores C L.)
sin estar planteado por los mismos, dicho tema en ninguna de sus contestaciones:
pero no tiene en cuenta el recurrente, no obstante reconocer en el motivo que
«mantuvo que carecian de derecho o acciomm, para suscitar la nulidad de la
clausula testamentaria de desheredacion, que ante tal alegacion se ve el Juzgador
de apelacion obligado a cuestionar el valor y el cauce de tal renuncia, y tras su
analisis llegar a la conclusién de haberse rechazado en funcion de su idea de que
no eran herederos de su progenitor por haber incumplido unas condiciones,
incumplimiento que determinaba su desheredacion de acuerdo con la clausula
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cuya validez ahora impugnan para de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 991 del Codigo Civil, al no reconocerles esa certeza determinar su legitimacion,
luego si estudiaba a esos solos efectos y sin reflejo directo en el fallo, no es de
entender que el Juzgador incurriere en la infraccién de dicho principio de dere-
cho, cuyo sentido y alcance es muy otro, por lo que el motivo ha de ser desesti-
mado.

5. El motivo octavo al ampararse, igual que los anteriores, en la causa ter-
ceradel articulo 1.692 dela Ley de Enjuiciamiento Civil aconseja alterar el orden
numérico y examinarlo con preferencia a sus tres anteriores; denuncia «el que-
brantamiento de las formas esenciales del juicio, con infraccién concreta y espe-
cifica del parrafo segundo, inciso primero, del articulo 306 de la Ley de Enjuicia-
miento Civily: «Transcurrido un plazo procesal se producira la preclusion y se
perdera la oportunidad de realizar el acto de que se tratey; se afirma que la
pertinencia del motivo resulta de que una vez concedido en comparecencia de
27 de febrero de 1986 el plazo legal de diez dias a los demandados para que
concreten si plantean o no reconvencion, a lo que contestaron por medio de
escrito, no era admisible la nueva concesién de otro plazo de diez dias, a los
mismos cfectos; solicitada la nulidad recayé auto denegatorio, repitiéndose la
peticion en la segunda instancia; es de tener en cuenta en primer lugar, cual
afirma la recurrida sentencia, que al no ser en su dia recurrida ha de considerarse
subsanada, pues lo que no cabe es el entender que contra ello quepa el recurso
de casacion; y en segundo lugar cabe argiir que aparte esa peticion de nulidad
y reproduccion en segunda instancia cual requiere el articulo 1.693, conforme al
apartado tercero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la infraccion
de las normas que rigen los aclos y garantias procesales, han de producir inde-
fension para la parte, y como el vicio denunciado, en forma alguna produce tal
indefension para el recurrente que no ve limitado derecho alguno relativo a su
defensa, el motivo ha de ser desestimado.

6. El quinto de los motivos, amparado en la causa quinta del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta intimamente ligado al cuarto ya examina-
do, pues en él se denuncia la infraccion por aplicacién indebida de los articulos
988, 990, 999 y 997 del Codigo Civil, cuya pertinencia redica, segiin se dice «en
que no habiéndose suscitado cuestiéon o punto litigioso sobre la repudiacion o
renuncia de la herencia, por los que la hicieron, y resultan ahora perjudicados
por ella, carecen de aplicacion en este asunto los referidos preceptos»; el examen
del motivo no significaria sino volver a lo expuesto en dicho motivo cuarto, y
como la conclusion a la que se llegd en aquél seria la propia de éste, resulta
ocioso volver sobre lo mismo; lo razonado en el motivo cuarto, es bastante para
provocar la desestimacidn de este quinto motivo.

7. El motivo sexto amparado en la causa quinta del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccion de la doctrina de esta Sala, en el
sentido de que la reconvencién tiene sustantividad propia; v por ende no es
admisible su articulacién con caracter alternativo y subsidiario de la estimacién
o desestimacion de la demanda principal; cabe también relacionarlo con el mo-
tivo tercero, ya examinado; en este orden, parece procedente insistir en que, en
relacion a la de doiia S. L. P, quedd fuera del ambito de la jurisdiccion del
Tribunal de apelacion; respecto a las formuladas por don Gabriel C. L. y su
esposa dofia Maria Milagros A. L., si bien es cierto que toda pretension que no se
reduzca a pedir o solicitar la absolucion de la demanda constituye una verdadera
reconvencion, no ha de darsele este valor absoluto cuando en verdad no hay un
animo o voluntad de reconvenir, sino de meramente morigerar, o modificar
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determinada suplica o peticién que no supone una incompatibilidad de acciones,
hasta el punto, cual ocurre en el caso de autos, en el que ya es el propio recurren-
te el que denomina a estas reconvenciones como implicitas, no se manifiestan,
sino en el suplico de la contestacion, sin acudir en su planteamiento al formalis-
mo propio tal como la contempla el articulo 542 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en relacién con el 540 de la propia Ley, porque en verdad no se trata del
ejercicio de una accion propia que se dirige contra la misma persona que promo-
vié el pleito, que no cabe entender cuando es en el propio suplico de la contes-
taciéon se presenta como alternativa a la estimacién total de un concreto pedi-
mento, lo que no ha de significar, como no significa, sino una estimacion parcial
del mismo y de ahi que quepa admitir esa alternativa y entender que de haberse
estimado la pretension sobre la validez del testamento en su integridad habria de
suponer la desestimacién de esa otra pretension, sobre estimacion parcial, sin
necesidad de una declaracion expresa en la parte dispositiva de la sentencia, en
este sentido, al entenderlo asi el Juzgador no ha infringido aquella doctrina,
puesto que no estamos en ninguna situacion semejante a la contemplada en las
sentencias que se citan, por-lo que el motivo ha de ser desestimado.

8. El motivo séptimo, amparado en la causa quinta del articulo 1.642 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la «violacion conjunta de la doctrina legal
reiterada de esta digna Sala sobre el litisconsorcio pasivo necesario, su impera-
tividad y contenido, asi como lo preceptuado por el articulo 850 del Cédigo Civil;
se relaciona con el planteamiento en reconvencién de la desheredacion, al no
llamarse al litigio como partes en dicha cuestion concreta a todos los herederos,
puesto que no sélo-son los hijos del testador, sino también la esposa dona S. L.
P, a la que deja el tercio de libre disposicion de su herencia, sin perjuicio de la
cuota legal usufructuaria; con su referencia al articulo 850 del Codigo Civil,
parece referirlo a la falta de traslado de las reconvenciones que se vienen califi-
cando de «implicitas» a la expresa viuda del testador para deducir que al no ser
posible dicho traslado ello apareja el que debiera haber sido objeto de una
accion aparte; todo ello ha quedado suficientemente claro en el ponderado razo-
namiento de la recurrida sentencia, conforme al cual «dicha cuestién no es de
apreciar no solo porque en el liugio estan presentes todos los herederos del
citado sefior (se refiere al testador), sino ademas porque dada la coincidencia
existente cn las posiciones de todos ellos, con excepcién del actor, demandado
reconvencional, es evidente que tales pretensiones coincidentes no tenian por
qué dirigirse contra los que, aun con distinta defensa en la primera instancia y
siempre con la misma representacion procesal, mantienen igual postura, siendo
ademas de advertir que la pretensién aceptada en la sentencia de primera ins-
tancia, de nulidad de una clausula de desheredacion, no afecta a la demandada
doia S. L. y si solo a los reconvinientes y al reconvenido»; a estos efectos, y como
apoyo a lo expresado, es de traer a colacién lo alegado como fundamento de
derecho en la contestacion a la demanda de dofia S. L. P. en relacion al testamen-
1o de su difunto esposo, al calificar de sospechoso que no se cite (se refiere a la
demanda) un solo fundamento de derecho en relacién con la peticién primera A)
del suplico de la demanda. «Suponemos que pretenden que al declarar la validez
y plena eficacia juridica del testamento, pueda deducirse que la desheredacion
que contiene su clausula d) vaya incluida en esa validez solicitada, como que no
tiene trascendencia. Por lo que esta peticion de validez y plena eficacia juridica,
sin mas matizaciones sobre la desheredacién al menos no pueda prosperar y
deba ser rechazada por no dar alternativa en el suplico»; para, por altimo, que
basandose la nulidad de la clausula de la desheredacion en que se trata de causa
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que no es de las establecidas por el legislador, no se da supuesto del articulo 850
del Cédigo Civil determinante de la pretension del recurrente; por todo ello el
motivo ha de ser desestimado.

9. El motivo noveno, ultimo del recurso, denuncia la aplicacion indebida de
los articulos 848, 852 y 853 (en relacion con el 756) y 851 del Cédigo Civil;
contienen dichos preceptos reglas generales sobre la desheredacion y tipificacion
de la desheredacion injusta, pues bien se dice en la sentencia de primera instancia
que basta la lectura de los articulos 848, 852, 853 y 756 del Codigo Civil «para
establecer que el motivo en el que se basa el testador no es ninguno de los que
nuestro legislador establece, por lo que tal clausula (de desheredacion) debera
estimarse por no puesta; pronunciamiento que se mantiene en la sentencia de
apelacion, conforme a la que, «condicionada (dicha desheredacion) a la acepta-
cién y cumplimiento por éstos (los hijos desheredados) de determinados actos
para incluir en la masa hereditaria bienes anteriormente transferidos a su nom-
bre, en cuanto tal desheredacion no se atiene a las causas concretas que se
establecen en los articulos 852 y 853, en relacién con el 756, por lo que en esa
disposicion testamentaria se infringe lo determinado en el articulo 848, cita
como los anteriores del Cédigo Civil y, en consecuencia, articulo 851, ha de ser
declarada nula»; en ese orden dicha aplicacién indebida lo seria de triunfar la
labor interpretativa, meritoria a sus fines, que realiza el recurrente para llegar a
ese poder «casi feudal» del testador, frente a la del Juzgador, maxime sin atacarla
frontalmente y como ha de fracasar, pues ha de mantenerse la declaracion que
hace en la recurrida sentencia, el motivo no puede prosperar.

10. Desestimados los nueve motivos, procede declarar no haber lugar al
recurso con imposicién de costas a la parte recurrente conforme preceptia el
articulo 1.715 de la Ley procesal civil.

11. En el cuarto de los motivos, del recurso formalizado por los demandados
don Gabriel y dofia Maria Dolores C. L. de examen preferente al de sus anteriores
por afectar a la questio facti, amparado en la causa cuarta del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia error en la apreciacion de la prueba
«basado en los testamentos que dofia S. L. P. otorgo con posterioridad al 8 de
marzo de 1980», que figuran en autos; se afirma que de estos documentos, «a
nuestro entender», no puede deducirse que las manifestaciones de la expresada,
vertidos en el testamento de 8 de marzo de 1980 puedan tener valor probatorio
alguno; aparte de que no expresarse en qué consiste el error no parece sino que
lo que pretenden los recurrentes es desvelar y valorar que el animo de la deman-
dada, madre de los demandados, era contraria a toda declaracién de voluntad
anterior a la indicada fecha, lo que no encaja ni en la letra ni en la finalidad de
dicha causa de amparo, por lo que el motivo ha de ser desestimado.

12.  Los motivos primero y segundo, por la via del niimero quinto del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respectivamente denuncian la infraccién
del articulo 1.218 y 1.250 en relacion con el 1.218, y en ambos la doctrina conte-
nida en la Sentencia de esta Sala de 20 de febrero de 1943, y sobre la base de que
tanto el Juzgador de primera instancia como el de apelacion se han servido de
las pruebas de presunciones para constituir los hechos basicos de los que dedu-
cen la simulacién absoluta, se afirma que con ello se infringen los precitados
preceptos y doctrina jurisprudencial, puesto que la prueba del precio, entrega y
recepcion en cuanto a los demandados esta demostrado y debe presumirse del
propio documento, articulos 1.218 y 1.250 del Cédigo Civil, mas frente a ello cabe
argiiir que el documento piblico no tiene un valor superior al de las demas
probanzas, incluidas, claro esta las de presunciones, dado el sistema de aprecia-
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cién libre en el que se inspiran nucstras leyes, su alcance probatorio esta en
funcion de esa libre apreciacion por el Juzgador, entonces nos encontramos ante
una contrastacion valorativa frente a unos hechos declarados probados precisa
de la cita de los correspondientes preceptos vinculantes en cuanto a la eficacia
del documento publico se refiere, no sin olvidar que si los documentos piblicos
hacen prueba contra los contratantes cn cuanto a las declaraciones en ellos
vertidas; sin embargo, no es menos cierto que las mismas carecen de fe publica
en cuanto a su veracidad, pudiendo ser desvirtuados por los demas medios
probatorios, en este ultimo sentido es como debe considerarse la entrega del
precio, de la cosa y su recepcion, sujetas, por tanto, al resultado de las pruebas
que en contra se hayan practicado y que al Juzgador le toca valorar; y en este
aspecto dc la cuestion, al igual que en el anteriormente considerado, ambos
motivos deben ser desestimados.

13.  Los motivos tercero y quinto, ultimos por examinar, amparados en la
causa quinta del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tratan de
combatir el resultado de la prueba de presunciones a las que llega el Juzgador,
mediante la denuncia de la infraccion del articulo 1.249 del Codigo Civil en el
primero de ellos y la del articulo 1.253 del propio cuerpo legal en el ultimo; se
dice respecto al primero que falta una precision y claridad en los hechos de los
que debe deducirse lo presumido, pero siendo lo cierto que conforme declara la
recurrida sentencia «de acuerdo con el resultado de las pruebas practicadas, el
contrato de referencia carece de uno de sus elementos esenciales cual es el
precion; razonando que ante la dificultad que plantea la prueba de simulacién, en
la que la prueba directa apenas puede tener lugar, por lo que necesariamente ha
de recurrirse a la indirecta de las presunciones, siempre apoyadas sobre hechos
basicos claramente acreditados que permiten sentar la deduccion logica corres-
pondiente, admitiendo y aceptando todas las apreciaciones esenciales que se
contienen en los fundamentos de derecho de la recurrida sentencia, debe desta-
carse que concurren practicamente en su integridad, los datos que generalmente
se estiman precisos para llegar a la mentada conclusion, a los que cabe anadir
otros un tanto atipicos que la refuerzan; negocio que se desarrolla en el ambito
familiar mas préximo; falta de necesidad de los padres de vender; conveniencia,
motivo éste en el que estan conformes las tres partes demandadas, de que los
bienes salieran formalmente del patrimonio de los padres, al tener avaladas
varias deudas del demandante; falta de acreditamiento de la entrega del precio;
precio reducido en relacion con el valor real de los bienes (millon quinientas mil
pesetas frente a mas de veintitrés millones); el que el comprador no entrara en
el disfrute y posesion de los bienes; y aun anadiendo las reiteradas manifestacio-
nes del padre, la posicion de los albaceas y la prueba testifical y documental
analizada en la sentencia discutida, es indudable que hay en los autos razones
mas que suficientes para concluir que el contrato es simulado; ante todo ello no
parece quepa decir se haya infringido el articulo 1.249 del Cadigo Civil; respecto
al quinto, como el recurrente no hace sino negar la existencia de aquellos lazos
facticos tenidos en cuenta por el Juzgador, como la falta de entrega del precio,
ni que sea reducido y demas, negativa que carece de todo fundamento al haber
fracasado el tercero y cuarto de los motivos, por todo ello hace procedente la
desestimacion de dichos motivos tercerc y quinto.
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COLACION. SUPLEMENTO DE LEGITIMA EN CATALUNA. Articulos 1.041, 1.042
CC, 136, pdrrafo 2.5 139y 273 de la Compilacion catalana (SENTENCIA DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 1989).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte demandante y apelante
contra la Sentencia de la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona que habia estimado parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por ambas partes litigantes contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Cervera.

Se discute en el pleito si el nieto, que sucede como legitimario en representa-
cién de su padre premuerto a su abuelo catalan, debe colacionar en la herencia
de éste los gastos originados para dar a su padre la carrera de Derecho, conforma
a la siguiente clausula: «Lega a su nieto J. M. L1 lo que por legitima le correspon-
da, imputandose a ella las cantidades y bienes donados por el testador a su hijo
difunto J. M. por cualquier causa, los pagos hechos en cualquier tiempo por
cuenta de éste, asi como el importe de la carrera de Derecho que le costed el
testador que es su deseo expreso que se impute a cuenta de sus dichos derechos
legitimarios». Y ademas, si estamos ante una accion de reclamacion de legitima,
como entiende ¢l recurrente y aprecio el Juzgado, con la consecuencia de que
los intereses corren desde el fallecimiento del causante, o se trata mas bien de
una accion de suplemento de legitima, como estima la sentencia de la Audiencia.

El Tribunal Supremo se decide por la obligacion de colacionar los gastos de
carrera y por estimar que se trata de una accién de suplemento de legitima, pues
ya habia recibido donaciones a cuenta de ésta, conforme a los siguientes funda-
mentos.

Fundamentos de derecho

1. El primer motivo del recurso, amparado en la causa cuarta del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia error en la apreciacion de la
prueba basada en documentos obrantes en autos; se dice en el motivo, y es de
tener en cuenta a los efectos de su resolucion que da sentencia apelada (enten-
demos recurrida) no utiliza el sistema contemplado en la doctrina de apreciacion
conjunta de la prueba, sino que analiza una por una las partidas que la adversa
intenta deducir del quantum de legitima, por ello esta parte pretende en este
recurso combatir las siguientes pruebas; esto es, no se trata de que el Juzgador
haya cometido un error probatorio que resulte demostrado por determinado
documento, sino lo que intenta el recurrente es ir combatiendo el resultado al
que llegé el Juzgador respecto de cada partida a deducir del importe de la
legitima para hacer prevalecer su propio criterio sobre el del Juzgador, incluse
con indicacién o sehalamiento de documentos que fueron tenidos en cuenta en
la sentencia, ademas de citar como infringido el articulo 1.249 del Cddigo Civil,
como si el Juzgador hubiera hecho uso de la prueba presunciones, cuando de la
documental y pericial deduce directamente el resultado probatorio al que llega,
y consecuentemente como la casacion no es una tercera instancia, ni el nimero
cuarto en el que se ampara el motivo autoriza a ello, ha de ser desestimado.

2. El motivo segundo, amparado en la causa quinta del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia infraccion del articulo 1.041 del Codigo
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Civil y aunque la iniciacion del razonamiento de éste se presenta con cierto
confusionismo, parece que lo que pretende el recurrente es que los gastos de la
carrera de Derecho que se deducen por la sentencia se equiparen a los de
ensefianza de dicho precepto, ante lo que no serian colacionables, pero dada la
explicita referencia que a dicha cuestion hace el articulo 1.042 de que no se
traeran a colacién, sino cuando el padre lo disponga, los gastos que hubiese
hecho para dar a sus hijos una carrera profesional, y afirmandose en la recurrida
sentencia que en la cliusula testamentaria que se recoge, referente a los gastos
deducibles de la legitima lo sera el importe de la carrera de Derecho que le
costeo el testador, poco importa que el articulo sea interpretado mas o menos
ampliamente, pues siempre habia que estar a dicho articulo 1.042 del Cédigo
Civil o, en su caso, al 273 de la Compilacién de Catalufia, por lo que seria colacio-
nable, por lo que al igual que su antenor también ha de ser desestimado este
segundo motivo.

3. El motivo tercero, bajo 1gual amparo al del su anterior, denuncia la in-
fraccion del articulo 139 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia; para
el recurrente no se trata de la reclamaciéon de suplemento de legitima como
entiende la sentencia recurrida, sino de una reclamacién de legitima, por lo que
el pago de intereses lo ha de ser desde el fallecimiento del causante y no desde
la reclamacidn judicial como se establece en dicha sentencia; mas siendo lo
cierto que conforme el articulo 136, parrafo segundo, «si lo recibido (por los
conceptos que establece en el primer parrafo) fuese inferior a la legitima corres-
pondiente podré el legitimario exigir el suplementon, es indudable que si como
declara la sentencia la legitima supone un importe de 6.362.047 pesetas, de las
que tiene recibidas, y por tanto deducibles, 2.496.296 pesetas, reclamandose, por
tanto, la cantidad de 3.865.751 pesetas, estamos ante una accion de suplemento
de legitima y como conforme a dicho articulo 139 de la citada Compilacién,
cuando de suplemento se trata, el interés devengado lo sera desde que sea
reclamado judicialmente, no hay infraccion del citado articulo 139, por lo que el
motivo ha de ser desestimado.

F.C.L.
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GONZALEZ SALINAS, E.: Proceso administrativo para la proteccion de los derechos
fundameniales, Edit. Civitas, 1989.

Acabo de tener una nieta, y este hecho, que humanamente lo recibo con
juabilo, me produce, sin embargo, la sensacion de esos anuncios que antiguamente
se utilizaban en los librillos de papel de fumar: quedan cinco hojas y que hoy
contienen los avisos de los depdsitos de gasolina en los coches o en los talonarios
de cheques. Es la luz roja que se enciende y que anuncia algo que uno no desea
o, por lo menos, no quiere saber. Pero la nieta, en este caso, tiene otro significado:
una v otra familia, la del padre y la de la madre, quieren sacarle parecidos y
semejanzas y la verdad es que, sin parecerse a nadie provisionalmente, la discu-
sion se concilia cediendo zonas para una parte y otras para la otra: la barbilla, la
boca y las orejas para unos; los ojos, la frente, el pelo y la sonrisa para otros. Pero
en el caso presente la autora de este libro —no fisicamente, porque no la conoz-
co— es igual que su padre: utiliza la misma técnica expositiva, se somete al rigor
de los esquemas, y explica el contenido de su monografia con el método claro y
sencillo que su padre ha manejado en todos sus maltiples trabajos. Quien a los
suyos se parece, honra merece.

La verdad es que —aparte la gran amistad y el companerismo que tengo con
el padre de la autora— a ésta no la conozco mas que de nombre y poco mas de
lo dicho puedo aportar aqui. Es Abogada del Hustre Colegio de Madrid y de su
estudio se deduce el dominio de la materia que toca y que para mi concepcién
privatistica del Derecho resulta novedoso, aleccionador e instructivo. Los que al
escribir idealizamos —aunque en la labor cotidiana descendemos al caso con-
creto— nos nutrimos de principios y de ideales y nos parece casi insolito que un
«derecho fundamental» sea concujcado y tenga un procedimiento adecuado
para su reconocimiento. Hay en esta concepcion un transporte a un paraiso ideal
donde los derechos —y en todo caso los fundamentales— se respetan sin nece-
sidad de tener que acudir al procedimiento o al proceso que los protege. Claro
que uno piensa en culturas superiores donde el derecho individual se empeque-
nece por el respeto que implica el que a los demas corresponde y en nuestro pais
—por ahora y durante muchos afios— la incultura agranda el derecho individual
por desconocer el que a los demas les puede corresponder.

No creo que haga falta especificar que el estudio sobre el procedimiento o
proceso administrativo para la proteccion de los derechos fundamentales se
refiere al de la igualdad (art. 14 Constitucion), el derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, libertad ideoldgica, religiosa y de culto, libertad y seguridad,
honor, intimidad personal y familiar, domicilio, secreto de comunicaciones, uso
de la informatica, residencia, circulacion libre, expresion y difusion libre de
pensamientos, reunion, asociacion, participacion en asuntos publicos, tutela de
jueces y tribunales, condenas no sancionadas, derecho a la educacion, sindicarse
libremente, huelga y derecho de peticion. Pero si esto no hacia falta, si era
preciso, como la autora hace, que esa proyeccion de derechos fundamentales
reciba el trato jurisprudencial que los Tribunales le han otorgado. Y ahi es donde
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reside el verdadero valor del estudio de la autora: en que ademas de sistematizar
el procedimiento o el proceso de proteccidn, vuelca sobre el texto el estudio
minucioso de la jurisprudencia que avala sus opiniones

El esquema de la obra se estructura sobre ocho capitulos que van tratando
sucesivamente del proceso administrativo especial, examinando su naturaleza’
juridica y su regulacion primaria y subsidiaria. Siguiendo los esquemas habitua-
les a los que antes nos hemos referido destaca en el capitulo segundo lo que
verdaderamente constituye el «objeto» del proceso, seiialando los principios ge-
nerales, los derechos que son objeto de proceso especial y aquellos que quedan
excluidos del mismo, como son: la seguridad juridica y la interdiccion de la
arbitrariedad, el derecho de propiedad, el derecho a la libre empresa, el derecho
al trabajo y el del ejercicio profesional. La autora se limita a recoger sintética-
mente los pronunciamientos de la jurisprudencia en estos casos

En el capitulo tercero se exponen los posibles recursos previos en la via
administrativa en forma ordinaria y potestativa, para luego ya entrar en los
requisitos procesales de caracter previo, subjetivos, objetivos y de actividad,
para seguir con las medidas cautelares, la suspensién de la ejecucion del acto y
su procedimiento, el recurso de apelacién y los efectos del proceso.

Esta especie de esquema expuesto tiene simplemente por objeto dar al lector
la linterna que le guie en el contenido de la obra, pues seria prolijo profundizar
en cada una de las etapas del proceso y tener que reproducir ese continuo
estudio jurisprudencial de caracter casuistico que la autora maneja para su
estructura expositiva. Con ello quiza burlemos las esperanzas de aquellos que
confiaban en que aqui se hiciera una especie de fichas comprimidas de cada uno
de los temas tratados, pero creo que ese intento no puede resultar eficaz, ya que
solo leyendo la parte sustancial de la jurisprudencia (Tribunal Constitucional y
Tribunal Supremo) se puede llegar a penetrar en la esencia de la doctrina que la
autora expone magistralmente sistematizada. /.

Creo que el libro o el estudio monografico es un gran elemento auxiliar en
general y particularmente para el profesional del Derecho, pues cada vez se nota
en forma notoria la. falta de respeto a esos derechos que enunciados por la
Constitucion tal y como se «parieron», estan necesitados de ropaje de etiqueta y
no de ropas convencionales que den mas imagen que garantia al pueblo. Espero
que esta aportacion sirva para ello.

Jost Maria CHico Y ORTIZ

Sacca, ENrIco: Impresa individuale e societaria illecita, Giuffre, Milano, 1988.

El tema que enuncia la obra tiene, desde diversos angulos, antecedentes de
relativa antiguedad; en Italia desde el Codigo de Comercio de 1882. En su estudio
ha prevalecido en bastantes ocasiones mas lo pasional o lo sentimental que la
l6gica juridica y el interés social, sobre todo en la esfera de la empresa individual.
Titulos como el de Bolaffio Il bordelliere non é commerciante o estudios como
los de Ghidino sobre contrabando y agiotaje de 1937, o los de los afios ochenta,
de Turone, Spagnolo, Arlacchi o Centurrini sobre la mafia acentuaron tanto la
confusion como la atencién sobre estas materias. Sacca trata de clarificarlas en
una obra de muy grata lectura y para ello subdivide el mundo empresarial en el
de las individualidades, el de las sociedades de capitales y el de las personalistas.

x ¥ %
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Para el analisis de la empresa individual efect(ia una incursién por la vega de
lo que sea la empresa, vexata quaestio, para concluir aceptando la doctrina
prevalente, la de la actividad, coordinada y regular, distinta de la simple organi-
zacion; en ella caben los actos neutros, los instrumentales y hasta los ilicitos, con
independencia del aspecto teleoldgico, la finalidad u objeto. Pueden, incluso,
existir empresas inmorales autorizadas por via de tolerancia, o actividades ilicitas
inobservadas. El juego, los burdeles y hasta el contrabando, en algunos supuestos
en determinados periodos de fiestas o vacaciones, son ejemplos. Pero, normal-
mente, como finalidades, no aparecen frente al exterior como tales, aunque
siempre hay alguna excepcion.

Existen ademas empresas ejercidas o regidas por personas incompatibles por
diversos motivos o a las que se ha prohibido la gestion por razon de actuaciones
anteriores o resoluciones judiciales; otras carecen de licencia, autorizacién o
concesion administrativa pero tales hechos o son desconocidos por los terceros
o considerados intrascendentes. El objeto ilicito, como los casos referidos, so6lo es
conocido normalmente por el alto personal.

La doctrina ha efectuado sutiles distinciones entre objeto y finalidad y entre
los ilicitas indirectas, simuladas y ocultas, pero también ha puesto de relieve que
las fronteras entre lo licito y lo ilicito no son siempre lo nitidas que fuera de
desear.

Frente a tales empresas se han propuesto soluciones radicales, como las de
Vivante, Scialoja o Mossa: la inmoral, la contraria al orden piiblico, lleva implicita
una nulidad radical, una absoluta inexistencia pero tal conclusién choca con la
mayor parte de la doctrina, Folco, La Lumia, Rocco, Andrioli, para solo citar
unos nombres. Su aplicacion no sélo podria originar graves trastornos sociales y
economicos, sino también en ciertas legislaciones, como la italiana anterior al
Cédigo de 1942, supondria un trato de favor a malhechores frente a comerciantes
honestos, en especial en el caso de bancarrota.

Nuestro autor cita la teoria de la apariencia, que sitiia al legislador en posicion
de proteger a terceros, y también la de la participacion, en las que la buena fe
juega un papel muy importante. Mas que el simple conocimiento, se considera
indigna de amparo la empresa que actiia en conexion, coligamiento, interdepen-
dencia o intervencion conjunta, convergente o complementaria con aquella que
es notoriamente ilicita, lo que resulta mas de su actividad que de otras manifes-
taciones. La empresa que colabora con pleno conocimiento y en una de las
indicadas formas con la ilicita puede igualmente ser considerada delincuente o
complice, para usar términos penales, aunque ciertamente no todas las ilicitas
suponen sanciones dignas de pena, pues en muchas ocasiones seran civiles,
administrativas o mercantiles.

La conclusién de Sacca, coincidente con la dogmatica mas aceptada, es la de
hallarse sujetas a disolucion y liquidacién, sin perjuicio de las correspondientes
sanciones, si proceden. Son una simple subespecie de la empresa general aunque
no todas las normas —como las de competencia ilicita— les sean aplicables. La
carencia de normas especificas obliga a la jurisprudencia a acentuar su funcién
integradora.

x * %

El C.C. italiano, sobre todo después de la reforma motivada por la primera
Directiva de la CEE, admite exclusivamente por lo que se refiere a sociedades
capitalistas, entre otras causas de disolucién, la de nulidad dimanante de objeto
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ilicito o contrario al orden publico. No se habla de buenas costumbres debido
probablemente a influencia germana que considera las mismas ya integradas en
la nocién de orden publico; igual via se ha seguido en Espaiia.

Se admite —como gran generalidad— que la empresa es algo superpuesto a
la sociedad que consiste, fundamentalmente, en una estructura organizativa
especialmente apta para el ejercicio de la actividad empresarial. Ello es indepen-
diente de que las finalidades de la empresa sean o no de indole lucrativa y de que
la sociedad no puede considerarse empresario bien debido a su especial finalidad
o por no haber iniciado todavia sus actividades como ocurre con las llamadas
sociedades di casetto.

La norma referida, como en el caso anterior trata de contemporizar la elimi-
nacion de un elemento perturbador del mercado con la proteccion no sélo de los
terceros, sino aun del sistema econdémico.

Algunos extremos merecen destacarse: la sociedad capitalista sélo existe
como tal desde su registracion, término de un proceso en el que la homologacién,
atribuida a organismos judiciales en Italia, juega un rol de considerable impor-
tancia. Como empresa —pese a importantes opiniones opuestas— solo existe
desde que inicia sus actividades. Recordemos que en Espaia alguna jurispru-
dencia administrativa admitia la posibilidad de inicio de operaciones antes de la
inscripcion; después de la altima reforma, que sitta el verbo en futuro, parece
que es posibilitaria, lo que no pasaba de ser un dislate. Pese a ello en el nuevo
Reglamento del Registro Mercantil, se admite la posibilidad de tal inicio después
del otorgamiento de la escritura, antes del término del proceso fundacional, lo
que parece no sélo improcedente, sino que excede al ambito reglamentario.

El objeto social se identifica, normalmente, describiendo la futura actividad
empresarial cuya determinacion en principio muy concreta se ha relajado con-
siderablemente y parece ser que en estos momentos bastaria con expresar gue
el mismo consiste en el deseo de distribuir beneficios entre los socios por cual-
quier procedimiento, haciendo coincidir la sociedad como forma de ejercicio
colectivo de empresa como sostiene una parte de la doctrina.

Los supuestos en que el o los socios puedan tener una responsabilidad que se
extienda mas alla de la aportacién, lo que con mas o menos exactitud se deno-
mina ultra vires, aunque se admite en ciertas legislaciones siguiendo el ejemplo
de la italiana no parece viable; la posibilidad de admitir no sélo la existencia, sino
aun la constitucion de determinados tipos societarios con un solo socio hace
suponer que el camino de tales normas sea el de su emplazamiento en un museo
como reliquia, como lo son muchos de los controles a las aportaciones y las
consiguientes homologaciones o calificaciones que constituyen, por encima de
todo, restos del naufragio de las autorizaciones de mérito o gubernativas que se
exigian en el siglo pasado para evitar considerables tormentas sociales.

El caso mas corriente, objeto licito, actividad ilicita, da lugar a graves respon-
sabilidades fundamentalmente para los administradores cuya funcién frente a
terceros apenas si tiene limitaciones. En el orden interno si las tiene y por ello en
el caso de que en forma expresa o tacita la sociedad acepte, asuma o apruebe su
actuacién ilicita es cuando aparece realmente la causa de disolucién y liquida-
cién, lo que es susceptible de la adecuada rectificacién. Sacca sostiene que
incluso durante el periodo de liquidacion es posible efectuarlo, siempre mediando
unanimidad, aplicando el principio favor societatis.
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Nada hay legislado, como hemos dicho, en Italia sobre sociedades personalis-
tas ilicitas, no sujetas a homologacion judicial aunque si al control del canciller
encargado del Registro en relacién a sus requisitos. La inscripcién en forma
alguna tiene caracter constitutivo.

El vacio legal lo suplen doctrina y jurisprudencia —escasa— aplicando por
via analogica soluciones no distantes de las propias de la sociedad por acciones.
En el ambiente predomina el disfavor con que el derecho comparado aprecia la
eliminacién de una sociedad, instrumento que ejerce o puede ejercer una activi-
dad empresarial.

A este respecto se distingue entre la que ha permanecido estatica de aquella
que ha iniciado ya su actuacién. A aquélla puede aplicarse el clasico principio
contractual del quod factum est infectum, fieri negust o el de adducere inconve-
nientes non est solvere quaestionem. Tal nulidad, con efectos retroactivos distin-
guiria relaciones externas e internas y de haber de las del primer grupo induda-
blemente se alegaria el principio de apariencia, aparte los esquemas del mandato,
la comunidad o sociedad de hecho entre los socios, etc.

Cottino, no obstante, estima que en caso de relaciones externas, aun no em-
presariales, la declaracion de nulidad de una sociedad equivale a asimilarla a
una sociedad de hecho y Mossa conviene en ello: no es posible truncar una vida
social y dar efectos retroactivos a una actuacién que puede haber sido dilatada.
La doctrina mas extendida es la de la regular disolucion y liquidacién que tutela
derechos de los terceros.

Respecto a las comanditarias simples Sacca estima que la responsabilidad
ilimitada no debe extenderse a los comanditarios, sino en el caso de mala fe. Y
ésta solo es apreciable por la resolucién judicial teniendo en cuenta el complejo
de circunstancias que concurren en cada caso.

Josg M. PiNoL AGUADE

GOMEz GALLIGO, FRANCISCO JAVIER: Distincion entre faltas subsanables e insubsa-
nables en la calificacion registral, tesis doctoral, dirigida por el Profesor La-
cruz Berdejo, prologo de José Maria Chico, Centro de Estudios Hipotecarios
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, un
tomo de 275 pags., Madrid, 1989.

El objetive que se propuso el doctorando al preparar su tesis fue, sin duda,
ambicioso. Nada menos que abordar el problema de la clasificacion de las faltas
de que puedan adolecer los titulos que se presentan a inscripcidn, intentando
conseguir una perspectiva global de donde extraer criterios precisos para distin-
guir las subsanables de las insubsanables.

Porque la Ley Hipotecaria, en su articulo 65, como todos sabemos, se limita
a sefalar las consecuencias: si la falta es subsanable se concede un periodo de
purgatorio que se puede reflejar en una caucional anotacién preventiva, si es
que se pide. Si es insubsanable, recaen sobre el titulo las penas del infierno, con
denegacion absoluta y sin anotaciones que valgan. Y, a seguido, dicho precepto
legal carga sobre el Registrador la decision de distinguir ambas clases, sin mas
apoyatura ni guia que indicarle que debe atender tanto al contenido como a las
formalidades del titulo, en relacion con los asientos del Registro. Todo ello sin
proporcionarle criterio valido alguno.
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Y esa distincién, ya lo hemos visto, no tiene sélo un interés teérico, sino una
gran trascendencia practica en cuanto a sus consecuencias.

Por eso hay que felicitar a nuestro compaiero Francisco Javier Gomez Galligo
por la valentia con que aborda este oscuro tema, al cual trata de modo comple-
tisimo, hasta conseguir desentranarlo, obteniendo a la vez su titulo de Doctor,
con las maximas calificaciones, por lo que repetimos nuestra felicitacién. Un
Registrador mas, y ya no somos pocos, que cuenta con el Doctorado.

Encabeza el libro, de modo certero y ameno como siempre, un prélogo de
José Maria Chico en el que apostilla que las formalidades definitorias o concep-
tuales que se utilizaron para distinguir las faltas subsanables o insubsanables por
las normas hipotecarias anteriores no lograron una aceptacion pacifica por la
doctrina que se perdié en disquisiciones que, a veces, hacian mas oscuro el
concepto y mas indecisa la consecuencia juridica de la calificacion. Cree el
prologuista que ante la variedad de supuestos que ofrece la vida juridica, sera
preciso ir examinando la cuestién caso por caso, sin poder llegar a una teoria
general que sea valida siempre.

El autor empieza la obra por los cimientos, como esta mandado, es decir,
estudiando la evolucion historica de la cuestion y recogiendo lo que él considera
el modelo o prototipo del primer defecto insubsanable calificado por la misma
norma legal, estableciendo en la célebre Pragmatica por la que Carlos I creo
en 1768 los Oficios de Hipotecas. La Ley Hipotecaria de 1861 aventurd una
distincion entre aquellas faltas que necesariamente produjeran o no la nulidad
de la obligacion; su Reglamento parecia centrar el quid en que se encontrase el
defecto en el meollo de la propia relacién juridica o solo en la «cascara» del
documento donde se recogia el negocio. En el Reglamento de 1870 se incidia en
la idea, al hablar de la «florma externa» del documeanto como portadora de una
posible subsanacion. Pero en el Reglamento de 1915 se aparta esa idea puramen-
te formalista y se adopta una redaccion omnicomprensiva y mas genérica que es
la que ha pasado por fin al articulo 65 de la Ley vigente: el Registrador, para
distinguir entre las dos posibles clases de faltas, debera atender tanto al conte-
nido como a las formalidades de los titulos, siempre en relacion con lo que
resulte de los asientos existentes.

Y aqui quiero ver a los teorizantes. Gémez Galligo nos recoge la interminable
controversia doctrinal, exponiéndonos la teoria de las formas extrinsecas, la que
basa la diferenciacion por su origen, segiin sea el contrato o documento, aquella
otra que basa la distincion en los efectos sobre la validez o anulabilidad de Ia
obligacion, la teoria que se basa en si es 0 no posible practicar la anotacién
preventiva, la tesis intermedia de Poveda Murcia que distingue los diversos su-
puestos de faltas nacidas del titulo o de la obligacién, segiin que produzcan o no
su nulidad. Después recoge el autor las teorias modernas de Chico, Arnaiz y
Camy. Para el profesor Lacruz Berdejo, director de la tesis, hace poco fallecido,
el cambio de formulacién del articulo 65 de la Ley supone renunciar a una
formula legal abstracta y conceder un amplio margen al arbitrio del Registrador
para la calificaci6n concreta y casuistica de las faltas. En todo caso, dice, la
distincion radica en si el defecto es susceptible de remocién sin que tal enmienda
suponga replantear la rogacion o cambiar el titulo durante la vigencia del asiento,
para en un caso suspender y en otro denegar. El ultimo eslabén doctrinal es de
José Manuel Garcia Garcia, seg(n el cual el criterio distintivo debe basarse en los
principios de prioridad y retroactividad y propone la utilizacion de las expresio-
nes «motivos de suspensién o denegacion» que es mas amplia que la de faltas, ya
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que también incluye los obstaculos del Registro u otros impedimentos que no
son falta ni defecto.

Tras una cuidadosa exposicion del Derecho comparado, el autor, como pre-
supuesto previo y necesario para el estudio general del tema, aborda la cuestién
de la naturaleza juridica de la calificacion registral, repasando todas las teorias
conocidas. Hace una certera delimitacion de los elementos negociales y formales
que entran en la funcion calificadora, dirigida principalmente a proteger el tra-
fico juridico inmobiliario y resalta que la calificacion del Registrador no se limita
a senalar las faltas de los titulos, sino que mas bien se exliende al asesoramiento
sobre su subsanacién, informando a los interesados respecto a las consecuencias
de la situacién registral existente.

En el capitulo IV estudia el tema de la ineficacia de los negocios juridicos en
general por las repercusiones que puede suponer frente al Registro, segiin sus
distintos grados. Asi, seran tratados de modo diferente los negocios inexistentes,
los nulos de pleno derecho, los anulables, los validos pero irrelevantes y los que
pueden ser sometidos a resolucién o revocacion. Todos los contempla Gémez
Galligo, sobre todo en su aspecto de la efectividad respecto a terceros, analizando
la posibilidad de sanacién en sus diversas formas, todo ello con estudio de los
preceptos legales aplicables a cada caso.

El ambito de la calificacion registral puede variar segun el titulo se presente
bajo la forma de escritura notarial o se trate de documentos judiciales o admi-
nistrativos y de ello se ocupa también el autor, que pasa, en el capitulo VI, a
presentar la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado en
cuanto a las faltas. El autor recoge una lista de Resoluciones en las que el Centro
Directivo se ha pronunciado por la naturaleza subsanable o insubsanable del
defecto apreciado por el Registrador. De ellas extrae una serie de principios
orientadores en la materia, como la libertad contractual y el fomento del trafico,
el de la agilidad del procedimiento registral, el de economia procesal, la conser-
vacion del negocio, concordancia con la realidad, evitacion del fraude y de
perjuicios al titular y a terceros, la cooperacion con la Administracion de Justicia
y otros mas, como la interpretacioén restrictiva de normas prohibitivas y la no
entrada en el Registro de pactos sin fuerza real y de situaciones juridicas carentes
de firmeza.

Los capitulos VII y VIII del libro contienen una lista exhaustiva de Resolucio-
nes de la Direccién General en las que el autor encuadra detalladamente las
diversas causas de las falias subsanables e insubsanables, clasificandolas por su
origen, segiin dimanen del incumplimiento de un derecho material, registral o
formal, para terminar en el capitulo IX con el estudio de la subsanacién que, en
nuestro ambito, es el procedimiento por el cual una relacién juridica adquiere
definitivamente la eficacia registral de que provisionalmente carecia. Tras repa-
sar los distintos medios de sanacién de las faltas, contempla la publicidad regis-
tral de esa subsanacion.

El libro termina con un capitulo de conclusiones, donde el autor resalta la
necesidad de enfocar el problema de la distincién de un modo global, teniendo
en cuenta las distintas aportaciones legislativas, historicas, doctrinales y juris-
prudenciales, para poder extraer los elementos caracteristicos que diferencian
las faltas subsanables de las insubsanables,

Aun con estas precauciones, Gémez Galligo se arriesga a dar una diferente
definicion de las faltas. Son subsanables, nos dice, aquellos defectos de que
adolece un titulo presentado a inscripcion, tanto en su aspecto material como
formal, que ademas de ser susceptibles de subsanacion, unicamente determinan
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la ineficacia registral provisional de la relacién juridica creada y, en consecuen-
cia, permiten mantener la prioridad derivada del asiento de presentaciéon primi-
tivamente practicado, sin necesidad de una nueva presentacion de la titulacién
complementaria. E insubsanables serian, a juicio del autor, las faltas que deter-
minan la ineficacia registral definitiva del titulo presentado, exigiéndose en caso
de ser objeto de sanacion una nueva presentacion, sin que a €stos efectos man-
tenga su vigencia la prioridad ganada con el asiento de presentacion primitiva-
mente practicado.

De todo lo dicho queda clara la altura doctrinal de la tesis doctoral y el
enorme irabajo de investigacién y bisqueda de supuestos, con su correspon-
diente apoyatura jurisprudencial. Supone, sin duda, una gran aportacién y una
ayuda inestimable para la labor practica diana de nuestros despachos.

Por todo ello, enhorabuena de nuevo.

FraNncisco CORRAL DUENAS

SENADO- El Cédigo Civil, Debates parlameniarios, 1885-1889, Direccion de Estudios
y Documentacién, Servicio de Publicaciones del Senado, introduccién de
José Luis de los Mozos, Madrid, 1989, dos tomos de 2116 pags.

La Gaceta de Madrid de los dias 25, 26 y 27 de julio de 1889 publicaba el texto
de la nueva edicion del Cédigo Civil hecha con las enmiendas y adiciones pro-
puestas por la Seccion de lo Civil de la Comisién General de Codificacion, segun
el resultado de la discusion habida en ambos Cuerpos Colegisladores, en cumpli-
miento del Real Decreto del dia 24 del mismo mes, firmado por dofia Maria
Cristina, Regente del Reino, en nombre de su Augusto Hijo el Rey don Alfon-
so XML

Ha hecho un siglo de este hito fundamental en nuestra historia juridica y con
este motivo el Senado espafiol ha recogido en dos voluminosos tomos, de presen-
tacion excelente y bien editados, los debates parlamentarios que tras cuatro
afos culminaron en la obra codificadora que se habia iniciado a raiz de la
Constitucion de 1812.

Es una edicion facsimil donde se reproducen los Diarios de Sesiones del
Congreso de los Diputados y del Congreso en las paginas que recogieron las
sesiones dedicadas el estudio y discusion de lo que habria de ser el Codigo. La
florida oratoria parlamentaria, las propuestas y enmiendas, el tono de las discu-
siones e incluso la propia tipogratia de aquellos Diarios Oficiales, forman un
conjunto ambiental que nos transporta a la época, haciéndonos vivir el entorno
y las tensiones doctrinales y politicas precedentes al nacimiento de nuestro Cé-
digo.

Su publicacion ahora constituye un pleno acierto del Senado, pues con este
libro se colma una laguna existente en nuestra historiografia juridica del si-
glo xix, a lo que se afiade la oportunidad de hacerlo con ocasion del centenario
del Cadigo.

La recopilacion reproduce integramente y de modo cronolégico tanto los
debates como los textos de los dictamenes, votos particulares y enmiendas, asi
como los textos definitivos y se refieren tanto a los producidos en el Senado
como en el Congreso de los Diputados, ya que ambas camaras tenian competen-
cias colegisladoras segun la entonces vigente Constitucion de 1876.
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Como es sabido, hubo dos fases fundamentales en el proceso final de la
codificacién. En la primera, el Senado y el Congreso autorizaron al Gobierno,
mediante la Ley de Bases, a la publicacion del Cédigo; en la segunda, una vez
publicado éste, tiene lugar las discusiones que originan las enmiendas y adiciones
que desembocan en la definitiva publicacion. Cada una de estas dos fases se han
recogido en los tomos [ y II del libro, incluyendo dentro de cada una de las
camaras los debates respectivos, los textos y los anexos. Igualmente se recogen
las peticiones de datos, ruegos, preguntas, exposiciones y documentos que se
originaron con ocasién de tan polémicos debaies. Al final se incluyen indices de
oradores y de exposiciones que facilitan la consulta.

Otro de los aciertos del Senado en esta ocasion ha sido encargar al Catedra-
tico de Derecho Civil, Profesor José Luis de los Mozos, Senador en la pasada
legislatura y actual Magistrado del Tribunal Constitucional, que hiciese una in-
troduccién, que ha resultado un magnifico trabajo doctrinal.

En él nos dice que esta obra de ahora es, ademas de oportuna, muy importan-
te, dada la carencia de materiales para estudiar el desarrollo de nuestra codifi-
cacion civil, tanto en su aspecto general como en relacién con cualquier cuestién
concreta. En efecto, estos antecedentes legislativos pueden incluso tener interés
para la mejor interpretacién de alguna norma o institucién determinadas.

Al recogerse el desarrollo prelegislativo, con este itinerario se puede tener
una idea mas completa del Codigo y comprobar que las criticas con que fue
recibido no son justas. Se dijo que fue una obra precipitada y ademas mal hecha
por ser mera copia de otros codigos extranjeros; si se considera que nuestra
codificacion duré casi ochenta afios, el primer argumento cae estrepitosamente;
el otro tampoco es cierto, puesto que el Cédigo ha recogido lo mas importante de
nuestra tradicién juridica, aun a trueque de tener que admitir algo foraneo; en
este punto, uno, que fue alumno de don Federico de Castro, no tiene demasiadas
dudas sobre el particular.

Pero sigamos con el comentario del Profesor De los Mozos. Este estudia lo
que es la codificacion que no puede quedar reducida a la simple idea etimolégica
de la palabra cédigo como «libro de leyes». En su sentido técnico moderno es un
conjunto de normas juridicas ordenadas sistematicamente, presididas en su for-
macidn por una unidad de criterio y de tiempo. De este modo se contraponen las
ideas de codigo y recopilacion, ya que el primero, aparte de responder a un
fenomeno cultural mas amplio, concretado en el encuentro entre el Derecho
natural racionalista con la Ilustracion, tiene una serie de ventajas evidentes
desde el punto de vista practico, frente al pluralismo y la incertidumbre de la
legislacién antigua. Otro elemento definidor de la codificacién moderna, segiin
De los Mozos, es que se inserta dentro del movimiento mas amplio del constitu-
cionalismo, como fundamento de la organizacidn juridica de un nuevo tipo de
sociedad politica basada en la libertad del individuo y la igualdad de los ciuda-
danos.

A continuacidn repasa De los Mozos los precedentes de la codificacién civil
en Espafia, desde la Constitucién de 1812, recorriendo los diversos avatares que
todos conocemos y que dependian bastante de los pendulazos politicos de la
época. Resalta la importancia del Proyecto de 1851, antecedente basico inmedia-
to del Codigo, y que al no ser bien recibido hubo de posponerse porque una
oposicion, cientifica y foralista, cada vez mas fuerte, dio lugar a un frenazo en la
codificacion. Fue entonces cuando, ante necesidades perentorias e inaplazables,
hubo que recurrir a las leyes generales sobre materias especiales como la Hipo-
tecaria, Notariado, Aguas y las del matrimonio y Registro Civil.
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Las actividades codificadoras se reanudan a partir de 1880 en que se reorga-
niza la Comision General de Codificacion, incorporando representantes de las
regiones forales, para que, tomando como base el Proyecto de 1851, se procurase
recoger las instituciones forales que lo mereciesen. Aun asi, el proyecto resultante
de la Ley de Bases de 1881 fue rechazado por las Cortes que querian conocer el
texto integro del Codigo. El Ministro Alonso Martinez no se desalienta y presenta
los dos primeros libros del Proyecto de Codigo, igualmente sin éxito.

Y en este momento acaban, como nos dice De los Mozos, los precedentes
propiamente dichos de la codificacion civil. La historia posterior, hasta la defini-
tiva promulgacién del Codigo se halla contenida en los textos de este libro que
comentamos. Va, ya lo hemos dicho, desde la presentacion de la Ley de Bases en
enero de 1885, hasta la promulgacion del Codigo Cwil, con la posterior revision
de su primera edicion. Dicha' Ley de Bases tiene dos novedades principales: la
referente a las formas del matrimonio y el respeto al Derecho foral, con sus
propias normas supletorias, quedando ¢l Coédigo relegado a ser supletorio de
segundo grado. Con todo, su aceptacion no fue nada facil, como lo prueban las
discusiones que se recogen en estos voliimenes a que nos estamos refiriendo.

Los principios que habrian de inspirar el Codigo Civil, segtn la Ley de Bases,
los analiza José Luis de los Mozos empezando por la base primera, donde se
sefala que no se trata de innovar, sino de recoger el Derecho civil patrio, toman-
do como punto de partida el Proyecto de 1851, pero solo «en cuanto se halla
contenido en él el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles» de
nuestro Derecho histérico; en las bases 5, 6 y 7 se determinan en ¢l modo ya
senalado las relaciones entre el Cadigo y los Derechos forales. A continuacion
examina el Profesor de los Mozos otros criterios que, a su juicio, influyeron en la
redaccion del Codigo, tales como el entonces candente tema de las formas de
celebracion del matrimonio, los aspectos en que se aleja o se acerca del Proyecto
de 1851, los criterios tomados de las leycs generales de aplicacion a todo el
territorio nacional y los inspirados en la recepcién de normas procedentes de los
Derechos forales. Concluye el autor que no puede por ello despojarse ala Ley de
Bases de todo valor actual, pues al menos lo tiene indudablemente como instru-
mento de interpretacion historica y aun finalista, tal como lo viene entendiendo
la doctrina y hasta la jurisprudencia.

Al estudiar ya el contenido del Codigo, José Luis de los Mozos nos dice que,
aparte de sustituir, modificando o recogiéndolo, aparte del Derecho general de
aplicacién en todo el territorio nacional, también sustituyé al Derecho castellano
en su significado Derecho comtin, o como dijera el Profesor De Castro, ha here-
dado la situacion que tuvieran Las Partidas y la Novisima Recopilacién. Se ha
dicho que el Codigo contiene escasamente la tercera parte de la materia que
debia corresponderle, pues las leyes especiales debieron incluirse en su articula-
do, como lo habia establecido la Ley de Bases.

Tras resefar la sistematica del Codigo y hacer referencia a las discusiones y
criticas sobre la misma, entra el Profesor De los Mozos en la debatida cuestién
de arcaismo o modernismo. Es opinién comun que la codificacién en Espaiia es
obra de la Restauracion y fruto del clima de concordia politica de la época;
aunque esto sea cierto, no debe olvidarse la importancia de sus precedentes y las
dificultades de su desarrolio, con sus entusiasmos y desencantos y todo el cimu-
lo de problemas practicos y técnicos, que pueden verse en los debates parlamen-
tarios que se recogen en el libro.

Opina De los Mozos que las diferencias entonces existentes entre la tradicion
juridica general y las particulares de cada provincia eran mucho menores de las
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que imaginamos, porque aquel contexto de leyes antiguas o modernas tenian
mucha menos importancia de la que tienen ahora y el espacio que dejaban libre
lo ocupaba la doctrina del Derecho comun.

Desde el punto de vista de las ideas sociales, el Codigo es moderadamente
individualista y liberal, traduciendo el sentimiento de las fuerzas politicas enton-
ces predominantes; se ve el respeto a la libertad y la dignidad de la persona,
aunque no dejen de aparecer algunos lunares que modernamente no nos parecen
aceptables.

Finalmente, el comentarista opina que tampoco puede decirse que el Cédigo
no tuviera detras un fundamento cientifico, tenia el fundamento de la doctrina
del usus modernus Pandectarum contrastado con un conocimiento nada super-
ficial de las corrientes doctrinales de mayor apogeo en la época. Y termina su
introduccién resaltando la indudable fuerza expansiva del Codigo que concreta
en que es supletorio respecto de leyes civiles especiales, tanto en el conjunto del
Derecho privado como de las materias civiles contenidas en otras leyes, discu-
tiéndose si también puede extenderse respecto a leyes administrativas. Igual
funcién de Derecho coman tiene respecto de los Derechos forales, en cuanto lo
permita la naturaleza del ius proprium de tales Derechos.

Ademas de comentar este excelente y documentado trabajo de introduccion
de José Luis de los Mozos, no podemos dejar sin indicar que el libro reane todas
las condiciones para ser considerado un relevante recuerdo del centenario del
Codigo. La edicion es correcta por su completo contenido y ademas por su
aspecto externo que se concreta tanto en una digna encuadernacion y presenta-
cion, como por su tipografia, fiel reproduccion de la de la época.

Un acierto total por el que hay que felicitar al Senado y a cuantas personas
han intervenido en esta magnifica obra de nuestra historia juridica.

FrANCISCO CORRAL DUERNAS

PascuaL EsteviLL, Luis Hacia un concepto actual de la responsabilidad civil, to-
mo I, parte general, con 127 paginas; tomo I, volumen 1.°% parte especial «La
responsabilidad contractuals, con 364 paginas, Editorial Bosch, Barcelona,
1989.

Para exigir responsabilidad civil por daios ¢es preciso probar la culpabilidad
del causante o basta con mostrar la lesién? ;La responsabilidad requiere un
elemento subjetivo o es puramente objetiva? That is the question que se plantea
el autor, inclindndose mas bien por la segunda respuesta, como vamos a ver.

Empieza su libro diciendo que la complejidad y variedad del momento eco-
némico presente reclaman concepciones amplificadoras del significado de la
responsabilidad civil; la diversidad y naturaleza de los nuevos elementos de la
produccion de bienes y servicios determinan dinamicas obligaciones diferentes
de las contempladas hasta ahora, pues generan modalidades de daiios que de-
mandan la asuncién de un mayor compromiso frente a los actos y omisiones,
como remate de una mayor proteccion de los derechos.

El autor de este interesante libro, Doctor en Derecho y Abogado en ejercicio
en Barcelona, es ya conocido de nuestros lectores, pues ha publicado varios
valiosos trabajos en esta Revista.
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Comentamos el tomo [ y el volumen 1.° del tomo 11, con €l contenido que
vamos a ver. Se nos anuncia para después el volumen 2.° de la parte especial, que
se dedicara al estudio de la culpa delictual, de la extracontractual y de aquella en
que se puede incurrir en las negociaciones preparatorias de un contrato.

L Parte general

El concepto de responsabilidad, nos dice el autor, es anejo al de libertad.
Garantizada la libre determinacién del individuo, las consecuencias son el resul-
tado de sus decisiones, siendo esta regla moral la que mejor cuadra con las
exigencias del ordenamiento civil. Pascual Estevill enfoca el tema de la respon-
sabilidad, pues, en relacion con la libertad, no como si se tratara de una situacion
de conflicto, sino mas bien como institutos concatenados.

A continuacion estudia la significacion que tiene la responsabilidad civil en
nuestro Ordenamiento y en los Cddigos civiles continentales y nos dice que la
doctrina civilista, sin ignorar la incidencia que el elemento subjetivo habra de
ejercer cuando el dafio se produzca mediando culpa o negligencia, ya contempla
también aquellas otras situaciones en las que, aun observandose la diligencia
adecuada, se causa un perjuicio a otros violando los limites de libertad. Entonces
el ilicito consiste simplemente en la invasion de la esfera de intereses ajenos, sin
mas.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol y de los Tribunales de Casa-
cion continentales, aunque no abandona con facilidad el axioma culpabilista
recogido en la totalidad de los Codigos europeos, ya va recibiendo en modernas
sentencias la corriente objetivista del principio pro damnato.

En definitiva, el principio de la nueva responsabilidad civil que propugna
Pascual Estevill se centra en la idea de asumir un mayor compromiso frente a
los actos u omisiones del agente como presupuesto indispensable para garantizar
una proteccion mas eficaz de la esfera ajena. Y esto viene justificado por una
realidad innegable y es que en la actualidad hay nuevos elementos originadores
de reacciones humanas que en tiempos pasados no se daban o eran diferentes;
a su amparo surgen responsabilidades convencionales o aquilianas que merecen
un trato distinto. El tradicional principio de la culpa, antafio valido, ya no es
suficiente para restablecer las actuales situaciones de desequilibrio econdmico
que se pueden producir por los adelantos técnicos o cientificos del momento
presente.

El autor entiende que el principio neminem laedere es valido y aplicable a
todos los tipos de responsabilidad y no sélo a la aquiliana, porque la regla de que
no debe intadirse la esfera de los intereses ajenos es basica y comun a todas las
instituciones. Por ello afirma que la responsabilidad civil por el simple riesgo
debe aceptarse como una soluciéon mediadora entre el beneficiado por el progre-
so y que pueda resultar afectado. La responsabilidad, sea contractual o extra-
contractual confluye en la relacion entre daio causado y riesgo por razén de la
movilizacion del elemento lesivo; se trata de una responsabilidad objetiva por el
riesgo o resultado, aunque la lesion al interés ajeno se origine sin la mediacion
del elemento moral.

En definitiva, concluye Luis Pascual, que el momento econémico actual es
tan distinto del contemplado por las normas codificadas que se hace preciso
ampliar las concepciones antiguas sobre el significado de la imputabilidad del
dafio a la hora de valorar la responsabilidad civil. Frente a los riesgos que nos
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deparan los adelantos tecnoldgicos, no vale como referencia segura de la impu-
tabilidad el principio de la culpabilidad basado en la responsabilidad moral del
autor del dario.

Naturalmente, el autor, junto a su tesis de la responsabilidad objetiva, no
puede por menos que dejar a salvo que el principio de la culpa intencional o la
negligencia actuaran en los casos de las obligaciones convencionales como ele-
mentos subjetivos agravatorios de la responsabilidad que se traduce en el abono
de danos y perjuicios por incumplimiento culpable del contrato.

Parte especial. La responsabilidad contractual

En este volumen 1.° del tomo 1 de su obra el autor acomete el estudio de los
problemas que pueden dimanar de las relaciones nacidas de una obligacion
pactada, cuando el programa de pagos trazado por las partes se ha incumplido.

Este es el eje central de donde arranca la exposicion de Pascual Estevill
siguiendo en su idea, ya esbozada, de que también la responsabilidad convencio-
nal debe tener la consideracion de objetiva y nos dice que aunque una aparente
lectura del articulo 1.101 del Cédigo Civil induce a pensar que es preciso el
elemento subjetivo del dolo, la negligencia o la morosidad del deudor, la verdad
es que esto es solo una posibilidad alternativa que no modifica para nada la idea
principal del precepto que proclama que quedan sujetos a indemnizar dahos y
perjuicios todos aquellos que de cualquier modo contravengan el tenor de la
obligacion. Con esta precision es necesario admitir que el solo hecho de perturbar
el derecho del titular del crédito basta por si mismo para activar el mecanismo
de la responsabilidad, sin precisar otros requisitos; asi lo confirma, en opinion del
autor, el articulo 1.107 CC al sefialar que los dafos-y perjuicios de que ha de
responder el deudor de buena fe son aquellos previstos al nacer la obligacion y
que «sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimienton. Por ello, entiende
que parece evidente que en el marco convencional, en el que por sus consecuen-
cias ya se ha dejado establecida la obligacion, sélo se requiere su incumplimiento
para que se concrete tal deber resarcitorio.

La cuestion de la responsabilidad contractual es estudiada extensamente a lo
largo de las 360 paginas de este volumen, empezando por los precedentes, requi-
sitos y motivos del elemento culposo que es el central a la luz de la legalidad
vigente, interpretada de modo mayoritario por la doctrina cientifica y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

Aborda detenidamente después los presupuestos que se consideran indispen-
sables para conseguir un cumplimiento idéneo de las obligaciones nacidas de
contrato, tales como la diligencia y prudencia del sujeto pasivo. Recalca que el
principio de la buena fe esta consagrado en nuestro ordenamiento juridico como
requisito de presencia necesaria en toda relacion obligacional. Dandose tales
presupuestos, lo normal sera el cumplimiento de la obligacion.

Si faltan, el crédito se vera perturbado al infringirse el programa prestatorio
preestablecido por las partes y esta violacion del derecho se constituye en cues-
tion previa para determinar la responsabilidad del deudor. Pascual Estevill se
adentra en su estudio, considerando especialmente las diversas situaciones que
la conforman y repasa todos los supuestos a la luz de los preceptos legales, la
doctrina nacional y extranjera y la jurisprudencia.

En el apartado siguiente estudia el articulo 1.101 CC como regla basica que
establece con caracter general la responsabilidad originada por la contravencién
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de las obligaciones nacidas de contrato y analiza los precedentes y concordancias
de este precepto, asi como su significado juridico. Como ya habia apuntado
antes, Pascual Estevill nos dice que si de su letra se sacan el dolo y la negligencia,
cuyo marco esta mejor situado en el articulo 1.107, y a la mora se la concibe
como un simple retardo, resultara evidente que el articulo 1.101 sélo tendra
virtualidad para producir efectos al punto que se produzca el incumplimiento, se
deje de realizar la prestacion debida o se infrinja el programa solutorio que las
partes habian establecido.

Asi pues, el incumplimiento de la obligacion es el verdadero y inico motivo
determinante para la actuacion de la responsabilidad contractual; insiste el autor
en que sera el hecho objetivo de no pagar o hacer lo debido el que desencade-
nara, también objetivamente, la responsabilidad del sujeto obligado al cumpli-
miento; si interniviera el dolo o la negligencia solamente se afiadird una conse-
cuencia nueva que sera la graduacion o agravamiento del quantum, pero la
responsabilidad ya existia.

En el capitulo V estudia el contenido y los limites de la responsabilidad, que
se concretan en la sobrevenida imposibilidad solutoria de la prestacion debida,
siempre que dicha imposibilidad sea objetiva y absoluta y no imputable al obli-
gado. Solo se extingue la relacion obligacional cuando por caso fortuito o fuerza
mayor resulta imposible entregar la cosa o cuando fuese legal o fisicamente
imposible realizar la prestacion (arts. 1.182 y 1.184 CC). Los limites de estas
exigencias dice el aulor, se identifican con los confines de la responsabilidad del
deudor por su propia actuacién.

En el ultimo capitulo del libro se estudia la posibilidad de modificar por
convenio inter partes la regla general de la responsabilidad, bien limitandola,
agravandola o incluso pactando su exoneracion. La cuantia de la responsabilidad
puede ser regulada por el arbitrio discrecional de los interesados intervinientes;
es un principio generalmente admitido por la doctrina y la jurisprudencia y que
encuentra su apoyo legal en el articulo 1.255 del CC, aunque con los limites
generales de validez que dicho precepto establece.

El autor recoge algunos casos de una creciente «fenomenologia de la irres-
ponsabilidad», tales como esos frecuentes avisos de «no se admiten reclamacio-
nes», «este establecimiento no responde de..», etc. y se muestra contrario a tales
practicas, frontalmente opuestas a los articulos 1.101 y 1.902 del Cc y a los
preceptos de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Una de las clausulas mas frecuentes en los contratos es la penal por la que se
pacta una compensacion pecuniaria para caso de incumplimiento; Pascual Este-
vill desarrolla su naturaleza y fines y estudia las otras figuras afines conocidas,
de las que debe ser distinguida por sus diferentes efectos.

Termina, por ahora,.ellibro diciendo que las relaciones de obligacion, excep-
cion hecha del contenido social que las envuelve, estan funcionalizadas al inter-
cambio de bienes y servicios entre los hombres, siendo asi que la observancia del
pacta sunt servanda transmite aquella regularidad juridica que el establecimien-
to, pervivencia y cjecucion de la obligacién pactada necesita.

Hemos visto que la obra tiene denso contenido y el autor trata el tema
concienzudamente; ha realizado una enorme labor de sintesis de la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia y ha conseguido exponer con gran brillantez su tesis
de la responsabilidad civil objetiva en general y en la esfera contractual. Ahora,
a esperar su labor en la responsabilidad extracontractual.

FraNncisco CORRAL DUENAS
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