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IN MEMORIAM

«Mi homenaje poéstumo
a Jose Luis Lacruz Berdejo»

Dias antes del fallecimiento de LACRUZ BERDEJO le habia preguntado
a su sobrino José Luis, Registrador de la Propiedad de Vera, por su
situacion y ya me anuncio que habia entrado en coma. A los dos o tres
dias, con palabras entrecortadas y llenas de dolor, me dio la fatal noticia.
En la clausura de los actos que esa tarde se realizaban en honor del
Profesor CASTAN, la noticia pesé sobre todos nosotros y se hizo una
especial mencién de ella.

Tardé bastante tiempo en conocer personalmente al Profesor LACRUZ
BERDEJO y en mi sélo reinaba la admiracion y el respeto que sus estudios
me producian. A los cien afios de publicarse la Ley Hipotecaria se celebra
en Madrid un Congreso Internacional de Derecho Registral y una de las
ponencias o comunicaciones corre a cargo de LACRUZ, precisamente sobre
la configuracién juridica de la figura del Registrador de la Propiedad. En
las escaleras que dan acceso al aula magna del Consejo Superior de Inves-
tigaciones Cientificas me lo presenta otro aragonés, que luego iba a ser
Ministro de Justicia: José Maria Sanchez-Ventura. Yo habia aprobado
unos meses antes la oposicion a Registros y, alin con el temblor de mis
primeras calificaciones y liquidaciones del Impuesto en la sierra de Came-
ros, el Congreso habia cobrado una dimension humana extraordinaria,
pues habia dado vida corpdrea a tres figuras que habian descendido de los
altares de mis libros de texto a la realidad vivida de unos momentos. Nada
menos que EMILIO BETTI, ROCA SASTRE y LACRUZ BERDEJO los tuve a mi
alcance. Y la reaccion del estudioso se mueve en los mismos ejes: de la
admiracién se pasa al método de identificacion de la persona con lo que
ha escrito. Para mi, LACRUZ , en aquellas escaleras de acceso al aula
magna, se asemejo6 a un general del ejército aleman sin casco ni uniforme.
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Y lo curioso del caso es que la genialidad del Profesor LACRUZ reside, a
mii entender, en la mezcla del discurrir latino bajo métodos germanicos.
Aquella lucecilla de malicia latina que le brillaba en los ojos, ponia alegrias
en la exposicion de su formacion germanica. Luego he tenido varias oca-
siones en las que he compartido jornadas con ¢l Profesor LACRUZ que
vicnen a ratificar esta primera impresion sacada de aquel Congreso, que se
aleja de mis vivencias y gque se acerca en mis recuerdos.

Posteriormente han existido otros Congresos Internacionales, pero
guardo un gratisimo recuerdo de aquel en ¢l que —hermanados en la
Comisidn ejecutiva figuraban Registradores v Notarios— se fueron expo-
niendo ponencias y trabajos muy importantes no solo por los hipotecaris-
tas espanoles. sino por un grupo muy numeroso y selecto de juristas
europeos, especialmente invitados a los actos. En la Comision de Honor
del Congreso figuraban personalidades de mucho relieve, pero como no
puedo citar a todos. sitio a los lectores mencionando al Marqués de la
Valdavia., con su capa madrilefia: a don José Castan Tobefias, en su
funcion de Presidente del Tribunal Supremo: a don Ramén de la Rica y
Arenal, como Decano honorario. y a don Antonio lturmendi, Ministro de
Justicia

Escoltado por aquel ambiente, LACRUZ BERDEJO rompe los esquemas
del procedimiento registral v de la naturaleza de la calificacién. Don
JFRONIMO GONZALEZ habia casi convencido a la doctrina para el encua-
dramiento de la figura del Registrador y, aun existiendo disidentes, fa
mayoria se inchind por su tesis. la funcién era analoga a la de la jurisdiccion
voluntaria. Con sabiduria. con valentia v con razones poderosas echa
abajo la tesis que no hace poco alguien ha querido mantener en una
Asamblea General del Cuerpo de Registradores. El demuestra que no
somos «jueces territoriales» a través de la traduccion de la palabra alemana
Grundbuchrichrer., m somos funcionarios administrativos por ejercer una
nobile officium, sino que somos una figura auténoma, que no debe perder
su sustantividad por el afan de clasificarla en estamentos conocidos, ya
que ello implica ir contra la mente del legislador y de la ley. La verdad es
que esta postura que el autor luego mantiene en otro trabajo que expre-
samente le encarga el Colegio de Registradores me sirve a mi de apoyo
para mantener mi tesis en la que. teniendo caracteres de la actividad
judicial v de la administrativa, no somos ni una cosa ni otra, sino algo
diferente de muy dificil encaje en figuras conocidas. Aunque él no lo dijo,
es cierto que intuia la gran diferenciacion existente entre los registros
administrativos y los juridicos, cuya base reside en la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de 1861 y que ha sabido recoger la Constitucién espafiola
en el articulo 105.

Antes de este conocimiento personal habia leido vanas cosas de él.
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Recuerdo que en unas oposiciones celebradas en Barcelona hacia los afos
cincuenta y tantos el Tribunal, después de larga dehiberacion, por el unico
examen que se¢ habia realizado, decidié suspenderme. Acepté con la de-
portividad que se encajan estas cosas y aprovechando un viaje de inspec-
cién bancaria que mi padre estaba haciendo por la zona me acerqué a
Tarragona y alli, en una de las bocacalles de la rambla, entré en una
libreria, larga y estrecha, donde encontré, nada menos, que la segunda
edicion del Derecho de sucestones, de Jul 1US BINDER. traducido y anotado
por JOSE Luis LACRUZ BERDEJO. que por entonces era Profesor adjunto
de la Umversidad de Zaragoza. Flaqueaba en mi temario la parte de
sucesiones y ello me sirvié para apuntalar esos temas que luego fueron
creciendo con las aportaciones doctrinales que situaron el Derecho de
sucesiones en igualdad paralela al resto de las partes de Derecho civil.

Con ser importante el manejo de este libro citado, creo que en mi
influyé mucha mas el que publica en 1957 en Zaragoza. siendo ya Cate-
dratico de Derecho Civil de aquella Facultad y con la colaboracion de
Francisco de Asis Sancho Rebullida. Se titulaba Lecciones de Derecho
mmobhiliario registral. El ejemplar que tengo me lo obsequid el Notario
Manolo Tamayo (padre del que ahora es mi1 compafiero en San Sebastian),
quizd como homenaje pdstumo a mi actividad como opositor. En mi
habia cundido la desgana, la desesperacion y hasta la duda de si podia ser
capaz de superar esas pruebas a las que tantas veces habia concurrido. Me
buscaron una Asesoria y sentado en una de las mesas de aquel despacho
huérfano de hibros de Derecho me habia llevado, para «matar el tiempon,
el libro de LACRUZ Lo iba subrayando con fruiciéon y tratando de adap-
tarlo a mi mente formada y afirmada por Roca Sastre. De repente aparecio
en el despacho JuAN JOSE BENAYAS Y SANCHEZ CABEZUDO, quien al ver-
me, y descubrir que estaba con un libro de Derecho hipotecario que él no
conocia, me dijo, sin apearse de su condicion de Ministro: «Muchacho, tu
lo quz tienes que segun haciendo es oposiciones; déjate de Asesorias y
hazme caso. Ese libro que estas leyendo —que debe ser muy interesante—
demuestra que tu vocacion es llegar a ser Registrador de la Propiedad».
Una pena que JUAN JOSE BENAYAS ya no viva para confirmar este suceso,
del que a los pocos afios se 1o comenté en el Colegio. Quiza por ello me
encargd, poco después, la confecciéon de un libro «practico» al que se le
otorgd el premio «Rios Mosquera» v del que en otra ocasion contaré sus
avatares

Sin querer me he desviado del tema, pues lo importante no es la
situacion, sino el contenido doctrinal de aquel libro que marca jalones
importantes en el estudio del Derecho hipotecario. Ya no es la naturaleza
del procedimiento y de la figura del Registrador lo que llama la atencion,
sino su discurrir en torno a los dos grandes sistemas de proteccidn registral,
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dentro del epigrafe de la eficacia .ofensiva de la inscripcion: el sistema
latino del articulo 32 y el germanico del articulo 34 de la LN. En su.
mentalidad germanica se nutre y domina la principal doctrina.latina,
notandose su influencia en esas.distinciones sustanciales que hace —made
LA Rica— entre.la eficacia defensiva y ofensiva de la scripcion. Sus
aportaciones en materia de seguridad- juridica, con su diferenciacion y
posible conciliacidn, entre la seguridad de los derechos adquiridos y la’
seguridad del trafico (estdtica y dindmica), su posicion en torno a la
legislacién hipotecaria y el Codigo Civil, su particular criterio en torno a
lo que se inscribe (actos) y lo que se publica (derechos), la diseccion que
hace en materia de inscripcion y tradicion, asi como en inscripcion y
causa, la estructuracion del rango hipotecario y la mecanica del cierre
registral, la exposicion argumentada del procedimiento registral, etc., su-
ponen auténticos temas polémicos sobre los que la doctrina posterior
habia de discutir. En lo que no le encontré acertado es en su concepcidon
del Registro como una oficina publica. Habia que haber acudido a la
institucion. )

.Aquella obra que ¢l calificé de «de ensayo, aunque mucho mas maduro
que en su versién anterior» y en la que habian colaborado SANCHO
REBULLIDA, ALONSO LAMBAN, ALBALATE GIMENEZ y PEREZ MARTINEZ,
aparece de nuevo en el afto 1968, pero en una versién distinta, bajo el
nombre de Derecho inmobilario registral, y con la sola colaboracién de
SANCHO REBULLIDA. Version ésta que en el afio 1984 alcanza su segunda
edicidon y que.yo —que habia' comenzado a escribir en la Revista ‘de
Derecho Notarial y en la Critica de Derecho-Inmobiliario— me atrevi a
recensionar. En ella LACRUZ, como en la anterior, patentiza su constante
preocupacion por lograr una «mayor eficacia pedagogica, eliminando cues-
tiones puntuales e insistiendo en los grandes temas». En su prélogo y en
la indicacién bibliogréfica recoge una de las ediciones de mi obra con
elogio. . L

Si la memoria no me falla, creo que un ejemplar de la citada obra se
la envié dedicada, y él, cuando publica la suya, me la dedica. Esta curiosa
costumbre de intercambio de obras, que suben de valor por las dedicato-
rias, debe estar basada, aparte de en la generosidad, en la idea de recipro-
cidad: si me lees te leo, si me das te doy. Aunque en este caso LACRUZ se
caracterizo siempre por su desprendimiento. Si traigo esto aqui es porque
quiero contar la anécdota que acaecio con el regalo del libro. De lo dicho
hasta ahora se puede deducir que mi amistad con'LLACRUZ era «de libro»,
pero personalmente no pasaba de ser un «conocido suyo». .Por eso no
sabia que él era no noctambulo, que necesitaba muy pocas horas de suefio
y que las noches eran propicias para su constante trabajo. Me cit6 en su
casa de Madrid a las diez de la mafiana. Y yo, 4 menos cuarto, ya estaba
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llamando al timbre. La sefiora que me abri6 la puerta me advirtié que el
Profesor ain no se habia levantado y que me rogaba que le esperase en
una salita contigua. En mi espera of la voz de LACRUZ que estaba dictando,
pero mi sorpresa fue mayuscula cuando, al poco rato y a pesar de seguir
oyendo su voz, se me presentd personalmente con el libro en la mano para
dedicarmelo y me dijo: «Como habras notado, yo dicto por las noches a
un magnetofon y, mientras descanso, sigo trabajandon.

Le vi mas veces en conferencias y otros actos, pero de mis altimos
contactos personales fue cuando. por mu insistencia, se le llamoé a la Co-
mision que estaba elaborando el anteproyecto de Ley de Propiedad Inte-
lectual. Aquella Comisién necesitaba un «aire nuevo», un desprendimiento
de criterios muy apegados a la forma tradicional de entender este derecho
y a la conciliacion de los intereses en juego. Recuerdo que un saloncillo del
Ministerio de Cultura y presididos por el que entonces era Director general
del Libro, MATIAS VALLES. aparecid LACRUZ y después de estar oyendo
debates y opiniones entrecruzadas dijo. «Entiendo que estais siguiendo un
camino equivocado. Esta Comision no debe hacer una Ley-Reglamento,
sino una Ley de principios». Criterio que se aceptd y se le encargd que
sobre todos los trabajos que habiamos presentado HERMENEGILDO
BAYLOS y yo, asi como el que hice al alimén con MANUEL AMOROS.
formulase una propuesta de texto y que llegd a presentar, que por razones
de cambios ministeriales alli quedé almacenado hasta que los socialistas,
al llegar al poder, reestructuran aquella Comisién en la que se respetan a
muy pocos de los antiguos componentes.

He querido contar estas anécdotas de la vida de LACRUZ BERDEJO. que
deben ser entendidas como homenaje a su figura de gran jurista y de gran
especialista en la materia del Derecho hipotecario. No puedo entrar
—aunque me hubiera gustado hacerlo— en esos aspectos humanos que
completan y explican la gran labor doctrinal y juridica que €l brindo a los
estudiosos del Derecho. Otros, con mayor intimidad, contaréan lo que aqui
no puedo hacer. Para mi fue un gran serior del Derecho, del que aprendi
muchas cosas. Desde mi «parcela hipotecaria» vava mi saludo carifioso.,
mi oracion por su alma v mi sentido pésame a toda su familia. En el fondo
$é que se lo estard pasando en grande discutiendo con ROCA SASTRE. con
don JERONIMO, con L4 RiCcA. con TIRSO CARRETERO v con otros muchos
que dedicaron su vida —como él— al estudio del Derecho. ;Labewohl’,
José Luis.

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ
Registrador de la Propiedad
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El empresario individual
de responsabilidad limitada:
ventajas, problemas, soluciones

PRESENTACION

El objeto de este estudio es modesto: presentar de manera no porme-
norizada, pero creemos que rigurosa, un «catalogo» de problemas que la
admision dé la categoria de empresario individual de responsablhdad limi-
tada obliga a afrontar en los diversos sistemas de recepcion de esta figura.
Y decimos diversos sistemas porque en realidad lo que existe es un comun
proposito general de habilitar medios para que el empresario individual
gire en el trafico con limitada responsabilidad, cualquiera qué sean las
técnicas o'mecanismos para su logro. Esto presupone que dicho propdsito
es deseable y alcanzable y que los problemas que la dogmatica tradicional
opone son salvables. Por fin, la solucion exige una decision entre varias
alternativas posibles lo que precisa del conocimiento de sus posibilidades
y limitaciones.

Estructuramos el trabajo en las siguientes partes:

L

Proposito general de la institucion.

Ventajas de su admision en el orden JurldlCO y extrajuridico. -
Los problemas a resolver. .

Diversidad de sistemas.

Bibliografia selecta especializada...

Lk -

PROPOSITO GENERAL

. Que el concepto técnico de obligacion integre los de débito y-respon-
sabilidad es algo conocido sobre 1o que no vamos a insistir. El principio
de responsabilidad patrimonial universal campea en todos los -ordena-
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mientos como principro gencral det Derecho. v también en ¢l nuestro,
scatn resulta del articulo 1911 del Codigo Civil Ahora bien. ¢l tema que
nos ocupi es ¢l proposito decidido en ciertas legislaciones de conceder al
cmptesario un beneticio legal de himitacion de su responsabilidad a ciertos
hienes atectos a las tesultas de la actnvidad empresanal.

[, El propasito primario. pues. es el de procurar un mecanismo gue
habilite al empresario para cereenar la uninversal 1esponsabihdad que por
suactnvadad pesas sobie todo su pattimonio Como veremos, os sistemits
patd deanzan tal resultado son diversos. pero todos miran por conseguir
lo mismo. [ o que ocurre es que las consecuencias dernadas de la adopeion
de uno v otra de los sistemas propuestos tienen. como es 1ogico. efectos
sobre muy vanios aspectas de la diseiplina empresarial

Que ¢l propdasito primario sea ése no excluve que s¢ procuren ademas
otros resultados como son ¢ de dotar a Ja empresa de responsabilidad
fomrtada de una forma estuctwal u organizativa mas conforme con su
naturalesa. la moralizacion de la disciplina societaria, la gestion mas cficurs
de fas cuentas. cte

2 Que lo gue se persigue es la concesidon de un henelicio legal resulta
del hecho de que en ningtin caso se impone la obligacion al empresario
mdnvadual de acogerse a un nueva disciphing El empresatio ey libre de
constituine en empresarto de limitada responsabihdad. pero si lo hace
deberd cumplir ef orden imperativo de la nueva regulacion. de la misma
munera que el navicro debe inscuibirse como tal st quicre imitar aguétia
&l llamada «hacienda o patrimonio del mar».

Es legal el beneficio por cuanto tiene origen en la lex. por oposicion a
fos sistenmias de voluntaria exoneracion o hmitacidon de responsabilidad
que contractualmente se pactan. Peio como beneficio. es necesana una
declaracion de voluntad de acogimiento o aceptacion del sistema. a dife-
rencia de otros sistemas de limitacion legal en que ésta se impone de modo
automatico 1 concurien las circunstancias que upifican ¢l supuesto de
hecho v por variadas razones. por ausencia de valor econdmico de ciertos
bienes (¢j . derecho de la personalidad), por no ser susceptibles de realiza-
ci16n (uso v domimo pablico). por 1azones de interés pibhco (putrimoniales
del I'stado. concesiones de autopistas. propiedad forestal catalogada...),
mterés soctal o humanmtario (los derwvados del heaeficium competentiae:
bienes inembargables como ¢l lecho cotidiano. las ropas de uso doméstico.
los salarios minimos...). etc.

La parte «onerosar o carga del beneficio implica una conducta obligada
de sumision a preceptos disefiados, especialmente en interés de terceros:
obligaciones de publicidad legal. verificacion de la realidad de aportaciones
v contabilidad, etc
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3. Que el sistema de imitacidon de responsabilidad estd caracterizado
por dos extremos: las deudas que sufren se benefician de la limitacion del
poder de agresidn patrimonial del acreedor son sélo aquellas que resultan
contraidas en el trafico empresarial del deudor y los bienes que hacen
frente al cumplimiento de las obligaciones dichas son sélo los especial-
mente afectos. Lo primero implica la diferenciacién en dos érdenes de
actividad del sujeto pasivo: el trafico empresarial y el no profesional o
personal. Esto, como es 16gico, remite al problema nada sencillo de pre-
cisar quién sea el empresario: sélo el empresario mercantil o todo tipo de
empresario (especialmente el agricola o el profesional liberal). Lo segundo
resulta en la separacién de, al menos, dos masas patrimonrales: el patri-
monio personal o no afecto al trafico empresarial y el patrimonio de
afectacion. Precisamente €l modo para hacer posible esta afectacidn deter-
mina los diversos modelos utilizados en Derecho comparado.

La forma de limitacion es la consistente en la determinacion de los
bienes especificamente responsables (sistema también que encontramos en
¢l caso del pacto limitativo de responsabilidad hipotecaria del articulo 150
de la Ley Hipotecaria): es decir, consiste en la determinacion de qué bienes
responden y no qué bienes estan excluidos (sistema, por ejemplo, de la
renta constituida a titulo gratuito —art. 1.807 del Cédigo Civil— o de las
cestones de licencias de patentes —art. 75.3 de la Ley reguladora), sin
perjuicio de que éste sea el sistema que alguna doctrina prefiere (vid.
informe CHAMPALUD).

VENTAJAS DE LA LIMITACION DE RESPONSABILIDAD

Son muy diversas las ventajas que, segun los partidarios, la limitacion
de responsabilidad procura o posibilita. Las ventajas no son sélo, como es
de esperar, de orden o naturaleza juridica, sino también econémica. social,
fiscal, etc. Muchas de ellas son discutibles y admiten «dos lecturas» o
justifican cierto escepticismo.

A) EN EL ORDEN JURIDICO

Permite resolver el problema de adaptacion de estructuras juridicas
que presenta el empresario individual. Como es facil de advertir existe una
virtual laguna de regulacién especifica del fendmeno empresarial uniper-
sonal: existe un salto normativo entre el estatuto del comerciante y la
normativa societaria. El empresario individual se ve forzado a sujetar su
actividad a la normativa del comerciante individual, estrecha (dificilmente
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se puede adaptar a volimenes de negocio .de cierto importe y a una acti-
vidad organizada y compleja) y perjudicial (responsabilidad ilimitada) o a
la de las sociedades capitalistas (si se quiere la limitacion a lo aportado),
que, como es 1dgico, ademas de forzar los tipos sociales (pluripersonales),
dificilmente responden a la naturaleza de la actividad desarrollada, por su
funcionamiento, estructura, etc. ~

Precisamente por esa inadaptacién la realidad- actual fuerza a una
generalisima y tolerada hipocresia juridica: gran parte de las sociedades
que se constituyen son sociedades de favor (el empresario y familiares o
amigos), o devienen en unipersonales de modo natural y espontdneo con.
la logica distorsion.de las estructuras (piénsese, solo por citar un ejemplo,
en las normas dictadas para 6rganos pluripersonales).

De esta manera la regulacion de Ja disciplina del empresario individual
de responsabilidad limitada procuraria un primer paso a la moralizacion
del Derecho de.sociedades (permitiria que intereses dignos de proteccion
no se vieran forzados a adoptar estructuras fraudulentas y que los Tribu-
nales discernieran lo verdaderamente inaceptable y condenable de otras
conductas justificadas; en definitiva, que seria condicién necesaria pero no
suficiente del triunfo de normas sancionatorias de utilizacion inadecuada
de tipos capitalistas), regularia-con.una normativa, especifica y propia la
actividad empresarial de la pequefia y mediana empresa y consagraria
tipos especificos méas transparentes, mas ajustados a.la realidad juridica y
menos impenetrables por los profanos (;cémo explicar a un profano que
la sociedad «Ganancias y Contratas, S. A.», es en realidad «Hermanos
Pérez, Carpinteros»?).

También en el orden juridico las soluciones al empresario individual
de responsabilidad limitada permiten la afectacion patrimonial de una
masa de bienes a las resultas del trafico, resultado encomiable que evita la
confusidn de patrimonios, entre el personal familiar y el empresarial.

No faltan otras ventajas juridicas como son:

— -La existencia de una base sélida para tratar problemas que en'él
actual estado de nuestra legislacién causan perplejidad o dificultades en la
doctrina, como son la transmisién y constituciéon de derechos reales sobre
el establecimiento, el mantenimiento de las estructuras no obstante el
fallecimiento o la jubilacién del empresario, etc. '

— Una solucién flexible y légica a los problemas de mutacién de
naturaleza y cambio de las estructuras: es decir, cuando una realidad
unipersonal dejd de serlo para transformarse en pluripersonal asociativa,
o al revés, cuando férmulas pluripersonales ab initio devienen en uniper-
sonales (el problema de la sociedad de un solo socio).

— La posxblhdad de .arbitrar medios simples para la filiacion por
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actividades en las legislaciones que admiten empresario unipersonal per-
sona juridica (un grupo de sociedades o una sociedad pueden separar
ramas de actividad o constituir filiales sin necesidad de recurrir al fantasma
de la asociacion que fuerza, por ejemplo, a la sociedad de manufacturas
quimicas a buscar un «socio» si quiere separar, sin constituir una sucursal,
la acuvidad de la rama de las sales basicas).

— Un sistema transparente y sencillo de desarrollo de actividades
empresariales, lo que se consigue por la publicidad legal obligatoria (Re-
gistro Mercantil), requisitos formales para la seriedad de la adopcién de
acuerdos, uso de contabilidad verificada, responsabilidad de gestores, de-
fensa de los intereses del conyuge para reivindicar su parte en las ganan-
cias, etc.

B) ORDEN EXTRAJURIDICO

Todos los inconvenientes legales de la actual situacién tienen su corre-
lativa traduccion econoémica. Si al jurista preocupa la ausencia de adapta-
cion y los problemas de fraudes societarios, al economista preocupa la
falta de sensibilidad a los problemas de la mediana y pequefia empresa.
Efectivamente, una parte mas que considerable del tejido econdmico esta
protagonizado por unidades de produccién con escaso personal, capital
financiero, volumen de facturacion, etc. Es hora de adaptar la legislacién
a estructuras distintas de las que avalan las normas existentes que pasan
de la contemplacidn del comerciante casi artesano a los grandes grupos
capitalistas sin término medio. Ademas, debe tener solucion el grave pro-
blema de la falta de transparencia de una economia que aconseja el fraude
como solucién a la falta de adaptacion del legislador a una realidad social
diversa, cOmo necesario es proporcionar mecanismos para garantizar la
continuidad de la empresa no obstante el fallecimiento o jubilaciéon o
simple incapacidad del empresario ‘individual, el mantenimiento de los
puestos de trabajo en tales eventualidades, etc. Por lo'demas, debe evitarse
a todo riesgo la confusion en la gestion del patrimonio personal del em-
presario con lo que esta afecto a su actividad, por lo que es muy necesario
una gestion financiera y contable que separe responsabilidades y débitos,
y potencie la verificacion y auditoria de las cuentas.

La sociedad precisa que se estimule el riesgo innovador, el empresario
que afronta con una seguridad minima personal la tarea socialmente in-
sustituible de producir e invertir en una economia de mercado. Ademas,
se debe permitir la individualizacién y facil identificacion de la empresa y
la separacién del empresario y promover la creacion y. mantenimiento del
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trabajo en regiones mas deprimidas, quiza precisamente aquellas en que es
mayoritaria la pequefia empresa.

St todo lo dicho aconseja crear una ordenacion especifica del empre-
sarto individual de responsabilidad limitada, no resultan menos constrin-
gentes motivos fiscales. En definitiva, como es sabido, la actual situacion
hace imposible la neutral y equitativa distribucion de la carga tributaria.
No es neutral porque no es indiferente la eleccion entre desarrollar la
misma actividad como empresario individual, en cuyo caso las ganancias
ingresan en la renta del empresario o forzar la constitucidn de una sociedad
y entonces los beneficios tributaran por los impuestos que gravan las
rentas de sociedades y los fondos repartidos en la renta del empresario con
deducciones para evitar la doble imposicion. La injusticia tributaria es
manifiesta porque una misma capacidad es grabada de manera bien di-
VErsa,

El orden fiscal debe optar al enfrentarse con la regulaciéon del empre-
sario individual de responsabilidad imitada, por alguna de estas soluciones
posibles- o neutraliza la eleccion de forma empresarial (con lo cual acaba
con la injusticia en el reparto de la carga tributaria) o beneficia la consti-
tuci6n de este tipo de empresa. lo que parece mas razonable si la forma
establecida es digna de estimulo. En todo caso, deben resolverse algunos
problemas tributarios, como la forma en que se deba favorecer la capita-
lizacion de la empresa y la transmision de la misma sin desmembrar, la
publicidad de actos constitutivos y modificativos, etc. Por otra parte, debe
1esolver el tratamiento fiscal a conceder al «salario» del empresario y a los
famihares del mismo distinguiendo el caso en que el empresario sea mero
propietario (tenga encargada la gestidon a otro). en cuyo caso percibe unas
tentas de capital, o lleve profesionalmente la gestion (en este caso tendria
incluso derecho a una retrnibucion por la gestion ademas de la que deviene
por la propiedad de los recursos y medios de produccidn). Deben tratarse
los problemas de retenciones y el gravamen de negocios de transmision de
cmpresa (p. ej., la transmision de la empresa es un acto societario como la
(usion, es una transmision de un patnimonio por ser cesién global de
bienes. es una cesidn de participacion...).

PROBLEMAS A RESOLVER

Cualquiera que sea el modeio o sistema seguido para el logro del
proposito general de limitar la responsabilidad del empresario individual
ha de resolver una serie de problemas si quiere ser operativo. En la medida
en que satisfactoriamente se dé la solucién a dichos problemas y sc alcan-
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cen las ventajas que la nueva figura procura, el sistema escogido serd un
€xito, o no lo sera tanto.

ElL. PROBLEMA DOGMATICO

El primer problema que encontramos es la ausencia de una base dog-
matica lo suficientemente consolidada que permita la limitacién de la
responsabilidad sin quiebra de principios fundamentales del ordenamiento.
Ya veremos cdmo todos los sistemas de solucion requieren un cierto es-
fuerzo dogmatico, que resulta en un nuevo concepto de empresa o una
nueva concepcién del empresario, de la sociedad como institucion o del
patrimonio de afectacion.

REQUISITOS DE FONDO
l. Socio unico

El beneficiario de la limitacion puede ser solo la persona fisica o
también las personas juridicas. En el segundo caso, observése que cambia
en cierto modo la filosofia de la institucion, que de ser un mecanismo para
el fomento de la pequefia y mediana empresa titular se convierte ademas
en técnica de libre utilizacion por sociedades y grupos capitalistas.

Otro problema es el de limitar o no la constitucién de patrimonios de
limitacién, es decir. si el socio unico puede serlo de mas de una empresa
o sociedad de responsabilidad limitada o si todo su patrimonio empresarial
debe estar afecto a una (nica estructura organizativa.

Parece logico evitar organismos de segundo grado. es decir. prohibir
que el socio Unico sea a su vez empresario o sociedad de Gnico socio.

En todo caso debe preverse la sancién para el incumplimiento de estas
normas.

. Capital minimo

Es logica la exigencia de la garantia de acreedores y requisito minimo
de solvencia, el establecimiento de una cifra de caputal. Cifra de capital
que juega de modo similar a como lo hace en una capitalista, es decir,
como cifra de retencidn, como suma del valor nominal de las participacio-
nes, como expresion de la cuantia del importe suscrito en la totalidad, etc.

Ademas, en todas las legislaciones se establecen minimos mas o menos
exigentes en la cifra de capital. Lo habitual es hacer coincidir la cifra
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exigida con la minima de las sociedades de responsabilidad limitada, Ic
que en su caso permitird el paso sin necesidad de transformacién entre
unas y otras.

I11.  Aportaciones sociales

Por supuesto, se recoge la posibilidad de aportaciones dinerarias y en
natura en todos los ordenamientos, pero se establece una serie de cautelas
para garantizar, en interés de terceros, la realidad y la integridad del valor
de aportacion:

— Se suele prever el desembolso minimo o la necesidad del desembol-
so en su integridad (en todo caso sin ser menos exigentes que lo establecido
para las imitadas).

— Es lugar comun la necesaria intervencién de perito o comisario 0
auditor de aportaciones que verifique de manera autonoma (lo que remite
al problema de su designacion por el Registrador o el Juez) la verificacién
de las aportaciones no dinerarias. Dicha valoracion generalmente es men-
cion exigida en estatutos y requisito previo para la inscripcién en el Re-
gistro.

— Tratandose de numerario, se hace precisa la consignacién o depo-
sito en cuenta especial a nombre de la sociedad o'del establecimiento, de
manera que s6lo puedan ser retirados los fondos una vez cumplidos los
tramites de valida constitucion, acreditando esta circunstancia al banco o
estable¢imiento de crédito. En caso de no constitucion, debe darse solucion
al desbloqueo de la cuenta, ya mediante la indisponibilidad transitoria de
sus saldos, es decir, por un tiempo, transcurrido el cual si no se culminé
el proceso fundacional el socio tinico pueda disponer de los fondos como
propios o mediante necesaria resolucion judicial en expediente de jurisdic-
cion voluntaria. La mencién del depésito suele ser exigencia estatutaria.

IV. Menciones estatutarias’

Las menciones estatutarias son las habituales, y en esto, salvo lo ya
visto, no existen divergencias sustanciales en los ordenamientos. Algunas
precisiones si conviene hacer por razén del caracter unipersonal de la
nueva organizacion: ‘

— El capital estara dividido, o no, en fracciones nominativas, que en
principio no se incorporan a titulos ni tienen la consideracion de valores
negociables, pero que en todo caso se atribuyen al unico socio hasta que
disponga de ellas. .

— La denominacion social debera ser seguida de las siglas que iden-
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tifican la empresa individual en el trafico, denominacién genérica que sera
reservada a estas entidades. Debe contemplarse si se admiten o no nombres
de fantasia o necesariamente debe girar el establecimiento bajo el nombre
del unico socio. En todo caso debe procurarse la inexistencia de denomi-
naciones idénticas o que susciten confusion.

— La sede social no tiene por qué coincidir con el domucilio personal
del empresario. o .

— La duracién debe expresarse en estatutos. El Derecho positivo
debe resolver si permite la constitucién por plazo indefinido o limita la
duracién por un nimeéro maximo de afos. En cualquier modo se permite
que en los estatutos se fije un plazo inferior al legal de existir..

El objeto social determina la finalidad de afectacion del patrimonio, lo
que permite calificar las deudas-como personales —es decir, contraidas
fuera del trafico empresarial—, y, ‘por tanto, por facultad de agresion
patrimonial-universal o deudas empresariales, en cliyo caso los acreedores
deben hacer efectivos sus créditos tan solo sobre el patrimonio afecto. Por
la importancia de su funcidn, la expresion debe ser lo mds precisa posible,
huyendo de los tan habituales objetos omnicomprensivos. Ademiés, el
tercero que contrate con la sociedad debe poder saber que sus-créditos
solo tienen por garantia el patrimonio empresarial; por eso se suele impo-
ner la obligacidn de que el empresario o sus agentes expresen en la firma
o den a conocer la condicidn de empresarios individuales, bien bajo la
sancién 'de multa en’ caso contrario o la sancion civil de ilimitaciéon de
responsabilidad si el tercero prueba que no conocié ni pudo ‘conocer
aquella condicion.

Un problema trascendental que atafie a la filosofia misma de la insti-
tucién es la categoria de objetos que permitén el beneficio dispensado por
la ley. Habitualmente se restringe a la empresa mercantil;' pero en otros
ordenamientos $e extiende a la agricola (en nuestro ordenamiento, por
ejemplo, esto podria llevar a la'admisi6n de sociedades agrarias de trans-
formacién de un solo socio) o ganadera 0 a la empresa de profesionales
liberales.

1

REQUISITOS DE FORMA®

En todos los ordenamientos se rodea la fundacién de lds solemnidades
habituales de creacidon de sociedades de responsabilidad himitada, y en
todos los casos se prevé publicidad legal integrada por la registral mercantil
—generalmente constitutiva— y la que proporciona la publicacion en
periddicos oficiales o en el Boletin del Registro Mercantil y[/o en la prensa
diaria del domicilio empresarial.
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FUNCIONAMIENTO Y GESTION EMPRESARIAL

El empresario individual puede desempefiar dos funciones o papeles
bien distintos. En su condicidon de propietario es duefio de todos los
recursos afectos a la explotacién del negocio o empresa: su posible condi-
cion de gerente, administra o gestiona esos bienes para el logro de los fines
lucrativos que constituyen el objeto de su empresa. El admitir o negar la
posible disociacion es cosa a resolver. Los sistemas societario o de perso-
nificacion del patrimonio suelen admitir la existencia de 6rganos de admi-
nistracidn social que no coincidan en la persona del empresario y cuando
el empresario lleve personalmente la gestion. que éste despliegue dos fun-
ciones diversas (lo que, incluso, puede llevar a la admision de dos respon-
sabilidades o de dos retribuciones). En principio, el empresario como
propietario ejerce todos los poderes propios de una junta de socios y en
cuanto tal junta sin poder delegarlos. El administrador —representacion
organica— o el apoderado general o particular —representacion volunta-
ria-—, sean o no ¢l mismo empresario, llevan la gestién de la empresa y
como tales responden, deben ser incompatibles, son en tal calidad retri-
buidos, etc.

El sistema que opta por un patrimonio de afectacion sin personifica-
cion encuentra dificultades para la disociaciéon de funciones y para la
admision de representaciones organicas.

De cualquier modo, debe ser el legislador cuidadoso con la frecuente
posibilidad de autocontratacién. Por ello se suele prever que ¢l adminis-
trador o el apoderado no puedan contratar por cuenta propia o de un
tercero y por cuenta del empresario, salvo operaciones corrientes y en
condiciones normales sin la aprobaciéon expresa o tdcita de este ultimo. si
son varios los gestores, de existir conflicto de intereses con alguno de ellos,
que asuma el otro o los otros la gestion es la solucion mas facil, o de existir
general causa de incompatibilidad de intereses, se nombre administrador
o apoderado ad hoc.

Existe otro mas sutil conflicto de intereses, y es el que resulta entre el
empresario como tal y el empresario como particular. Es decir, los conflic-
tos que subyacen entre las masas patrimoniales separadas. Para evitarlos
se puede establecer una prohibicién legal de que el empresario o familiares
proximos contraigan deudas contra el patrimonio afecto a la explotacion
o utilicen éste para afianzar sus obligaciones personales, o prohibirse la
insinuacton de su crédito en la masa de acreedores que se constituye en
situaciones concursales.... o bien puede restringirse la contratacion entre
las masas patrimoniales, o, por fin, impedir que el mismo empresario sea
socio o empresario anico de varias empresas unipersonales.

Ni que decir tiene que junto a apoderados y administradores existiran
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auditores y peritos de aportaciones, asi como liquidadores en su caso. En
algin ordenamiento se regula la situacion de administradores en los casos
de transmision de empresa o de constitucidon de derechos sobre ella.

MODIFICACION DE ESTATUTOS

En general rigen las reglas de fundacién, siendo precisa la inscripcion
en el Registro publico y demas publicidad. Interesa destacar:

— Que la amphacién de capital. que debe estimularse. puede resultar
por la capitalizacidn de los beneficios del ejercicio o de las reservas libres
o mediante la afectacion de nuevos bienes o derechos aportados por el
empresario, en cuyo caso seran de aplicacion las reglas generales de valo-
racion y realidad de las aportaciones.

-— Que la reducci6n, por desafectacion de bienes y siempre que no sea
para la absorcion de pérdidas o saneamiento del activo ficticio. como
supone reduccién de las garantias de acreedores, debe estar rodeada de
cautelas, que en unos casos se asimilan a las establecidas para las socieda-
des de caputal y en otros son mas exigentes, llegando incluso a la extgencia
de autorizacién judicial de la desafectacion. Por supuesto es 16gico que se
establezca una reduccion obligatoria por pérdidas cuantiosas para que la
cifra de capital no engafie.

— La disolucion puede devenir por las causas generales, y como es
l6gico debe observar las cautelas habituales de proteccion de intereses de
acreedores del empresario La disolucion es [6gico se imponga por pérdidas
cuantiosas y también por quiebra o insolvencia del empresario individual
de modo que la quiebra del empresario se contagie —como ocurre en
nuestras sociedades personalistas— a la de su empresa.

TRANSMISION Y CONSTITUCION DE DERECHOS REALES
SOBRE EL PATRIMONIO EMPRESARIAL

Ya dijimos al comienzo que la nueva regulacion permite un tratamiento
de las transmisiones inter vivos y mortis causa del patrimonio empresarial,
asi como la constitucién de derechos reales —especialmente usufructo e
hipoteca— y también el arrendamiento de empresa, y de su publicidad
registral. Si la solucidn escogida es la del patrimonio de afectaciéon no
personificado, el tratamiento a dar a estos negocios es el de la cesién
global del activo y pasive —con las garantias de acreedores— la publicidad
viene exigida por resultar modificacion de lo que estd inscrito en el
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Registro, y si como consecuencia se establece el pluralismo asociativo, la
regulaciéon de las sociedades de responsabilidad limitada puede resultar
automaticamente aplicable.

Si la solucidn escogida es la societaria, el tratamiento a dar a estos
negocios es la de transmision, constitucidn, arrendamiento, etc., de parti-
cipaciones, también la inscripcién registral es obligatoria por serlo. la de
transmisién de participaciones sociales y de establecer pluralismo asocia-
tivo la conclusion es la misma.

EL PROBLEMA DEL CONYUGE DEL EMPRESARIO

El conyuge del empresario casado bajo un régimen matrimonial de
comunidad o sociedad matrimonial, cualquiera que sea su forma, puede
tener derecho a una parte de las ganancias empresariales. Si la sociedad
conyugal se disuelve por voluntad de los conyuges, por resolucion judicial
o por imperativo legal, habrd que liquidar el consorcio y esto puede
repercutir en la empresa individual. En efecto, aunque suele reconcérsele
al empresario un derecho de preferente adjudicacion (vid. art. 1.406.2 del
Codigo Civil, por ejemplo) sobre la explotacion que hubiere llevado con
su trabajo, puede ocurrir que se adjudique al otro coOnyuge en pagos de su
haber en la sociedad o comunidad, toda o una parte de la empresa, en
cuyo caso habran de observarse las reglas ya estudiadas para la transmisién
del patrimonio de afectacion y eventual establecimiento de pluralidad
asociativa entre conyuges o entre conyuge y herederos del otro.

Y esto para el caso de que se aporten bienes privativos del empresario,
por cuanto las gananacias pueden resultar comunes (vid. sin embargo,
p.ej., art. 1.352 del Cédigo para el caso de participaciones suscritas con
cargo a beneficios, en donde sélo existe derecho de reembolso). De aportar
bienes sin justificar la procedencia, jugaran las presunciones de comunidad
que existen en todos los ordenamientos y el patrimonio de afectacién, o
las participaciones sociales tendran un caracter presuntivamente comin, y
como tales habran de ser inscritas, sin perjuicio de que la gestidon empre-
sarial sea encomendada al comerciante. Es, por fin, l6gico que todo el
patrimonio —ganancias incluidas— responda frente a los acreedores de
las resultas de la explotacion (vid., p.ej., art. 6 de nuestro Cddigo de
Comercio).
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PROTECCION DE LOS ACREEDORES

La institucién prosperara en la medida que los intereses de los acree-
dores —los perjudicados, en definitiva, por la limitacion de la responsabi-
lidad de su deudor— sean suficientemente garamlzados En reahdad es
necesario distinguir tres clases de acreedores.

Empezando por los que menos problemas suscitan —los acreedores
por deudas del trafico empresarial—, éstos s6lo podran hacer efectivos sus
créditos contra el patrimonio adscrito, de suerte que si no fuera suficiente
no podran dirigirse contra el personal del empresario, con lo que se dara
la.curiosa circunstancia de un patrimonio posiblemente saneado junto a
otro insuficiente de un mismo titular. En esto consiste la limitacion de la
responsabilidad. Evidentemente el acreedor puede exigir cauciones o ga-
rantias tanto personales como reales y desde fuego estas (ltimas imponerse
sobre bienes afectos o sobre bienes del patrimonio personal. Por lo demas,
es lugar comun que el beneficio de la limitacion decae, como ineficaces
resultan las causas de exoneracién o limitacién de responsabilidad, cuando
el empresario ha obrado con dolo o culpa grave, en cuyo caso los acree-
dores podran perseguir todos los bienes del deudor que fraudulenta o
negligentemente intentd la separacion.

Si el administrador no revelo la condicion del empresario y no pudo el
tercero diligentemente conocer de su limitada responsabilidad, pueden
exigirsele perjuicios a aquél, incluso imponiendo su responsabilidad como
solidaria. En otros ordenamientos se le impone una sancién.

En cuanto a los acreedores por débitos ordinarios —es decir, no con-
traidos en el giro o trafico empresartal—, las posibilidades de agresion
sobre los patrimonios del deudor varian segun sistemas. En los sistemas de
personificaciéon de la masa patrimonial, los acreedores no pueden dirigirse
directamente contra el patrimonio de otra persona distinta, si el patrimo-
nio personal o no afecto resultare insuficiente para satisfacer las deudas
ajenas al trafico, los acreedores podran dirigirse contra la cuota o derecho
que tiene el deudor en la sociedad o empresa personificada. Entonces
puede ocurrir que el ordenamiento imponga que la quiebra o insolvencia
personal del empresario determine la de la empresa unipersonal o no, y en
el primer caso si han de mantenerse separadas las liquidaciones (caso del
art. 923 del Codigo de Comercio) o practicarse una liquidaciéon volviendo
a hacer uno el patrimonio escindido. Por otra parte, la politica legislativa
debe resolver si los acreedores personales por el montante del crédito
satisfecho con el patrimonio personal tienen igual derecho —es decir,
concurren segun «el lugar y grado que les corresponda en atencidn a la
naturaleza de su créditon— que los acreedores empresariales sobre el
patrimonio afecto, o solo tienen derecho a cobrar del remanente después
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de pagadas las deudas del trafico. Si se opta por el sistema de patrimonio
de afectacion, parece razonable que si el patrimonio separado tiene un
mismo titular, y siendo los acreedores por deudas personales acreedores
sin limitaciéon de poder de agresion, puedan hacer efectivos sus créditos
sobre todos los bienes del empresario; lo que ocurre es que la separaciéon
de patrimonios puede resultar en la obligatoriedad de hacer exclusién de
todos los bienes no afectos.

Como puede observarse, el legislador ha de ponderar muy detenida-
mente los interses de unos y de otros para llegar a una solucidn equitativa
y que no resulte contradictoria con el modelo o sistema elegido.

Por fin, los acreedores anteriores a la constitucion de la responsabilidad
limitada deben ser protegidos. Como titulares de un derecho adquirido a
hacer efectivo su crédito, sobre todo el patrimonio del deudor, su posicién
debe ser mejor que la de los acreedores por deudas del trafico —pues no
deben sufrir una hmitacién que no conocieron ni pudieron conocer—,
pero también mejor, o al menos igual, que la de los acreedores personales
posteriores. Con igual fundamento que el que guia el articulo 141 de la
Ley de Sociedades Andonimas podemos arguir que la transformacion en
empresario de limitada responsabilidad no puede perjudicar a los acreedo-
res anteriores, 4 no ser que hayan prestado su consentimiento. Podran,
por ende, concurrir con los acreedores de la empresa sobre el patrimonio
afecto por el orden v preferencia que le corresponda, o tener protegido su
derecho de alguna otra forma,

LA INTEGRIDAD PATRIMONIAL

Como en principio los acreedores por deudas del trafico sélo pueden
dirigirse contra el patrimonio afecto, debe procurarse por diversos medios
la integridad: mediante la verificacion de la realidad y el valor de las
aportaciones; la necesaria exigencia de la consignacion bancaria de las
aportaciones en dinero; un sistema de publicidad y auditoria de cuentas
anuales: la obligatoria creacion de reservas legales; el estimulo fiscal a la
capitalizacion: la prohibicién de repartir dividendos hasta cubrir las aten-
ciones preferentes y la cifra de capital; la imposicidn de la reducctén o la
disolucién por pérdidas; la prohibicidn de disponer de fondos empresaria-
les afectos para atenciones personales o familiares, incluso tipificando
conductas de apropiacion indebida; la solidaridad de administradores cul-
pables o fraudulentos; la prohibicion de insinuar en la masa de la quiebra
créditos del empresario o de su familia o de sociedades dominadas por
aquél, etc,
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Ei. PROBLEMA DE LA FINANCIACION

Hemos dejado para el final uno de los mas graves problemas que
afectan a la viabilidad de una institucion como la que estudiamos. En
definitiva, cualquiera que sea la solucién dogmatica abordada, la limita-
cién de responsabilidad se traduce en la separacion de, al menos, dos
masas patrimoniales. Si los acreedores del empresario, por razédn del tra-
fico —especialmente los mas poderosos—, se cuidan de obligar solidaria-
mente todos los bienes del mismo —patrimonio personal incluido—, la
separacion queda frustrada, de la misma manera que el consentimiento
del conyuge del comerciante puede obligar los bienes distintos de los
obtenidos con las resultas del comercio, o la fianza personal de los admi-
nistradores de las sociedades limitadas perjudicar sus bienes propios. Esto,
ademads, puede perjudicar a los demas acreedores empresariales, general-
mente los mas modestos, que son precisamente los que no hacen necesaria
la institucidn, que no tendrian fuerza para negociar tal garantia exigida
por los mas poderosos. Para evitar la situacion descrita es posible la
creacidn de un sistema mutualistico de apoyo, mediante el reciproco afian-
zamiento, segundo aval o cajas de garantia u otro similar, que incluso
puede exigirse en la constitucion.

SISTEMAS DE LIMITACION DE RESPONSABILIDAD

Como hemos venido anticipando reiteradas veces, el logro del propo-
sito general puede alcanzarse mediante diversos sistemas o modelos; todos
ellos presentan inconvenientes dogmaticos:

. MODELOS DE PERSONIFICACION DEL PATRIMONIO EMPRESARIAL

Mediante la creacion de una persona juridica interpuesta es posible el
propésito de un patrimonio separado del personal del socio. Se han utili-
zado las dos formulas o bases estructurales:

La persona juridica de base asociativa.—El modelo sociedad de un
solo socio de responsabilidad limitada debe resolver el inconveniente de
contravenir la teoria tradicional que descubria en la sociedad un elemento
contractual o asociativo (contrato plurilateral de organizacién) —que cla-
ramente estaria ausente— y otro institucional u organizativo. En definiti-
va, este modelo fuerza a un nuevo concepto de sociedad en su aspecto
puramente institucional u organizativo. La sociedad deja de ser necesaria-
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mente un contrato que tiene por base un-acuerdo de voluntades (sustrato
negocial habitual) para convertirse en una técnica de adscripcién de bienes
a un fin gestionado por una forma organizativa institucional, con lo cual
inevitablemente se aproximan las especies asociativas y fundacional que la
doctrina tradicional descubria en la persona juridica. Este es el modelo
seguido por la legislacidn francesa (Loi num. 85-697 du 11 juillet 1985), la
belga (Loi 14 juillet 1987) y alemana (Gesetz vom 4 juli 1980), que han
modificado sus respectivas leyes reguladoras de las sociedades de respon-
sabilidad limitada —y eventualmente sus Cddigos Civiles— para dar ca-
bida a esta figura.

La persona juridica de base fundacional.—Es el modelo empresa indi-
vidual con personalidad juridica, que debe resolver los inconvenientes que
la doctrina encontraba; adolecia la teoria empresa-persona juridica, y en
el orden dogmatico la posibilidad —contradicha por la doctrina tradicio-
nal— de fundaciones de interés particular, mediante la adscripciéon de una
masa de bienes a un fin lucrativo. Lo primero, por parecer absurdo, que
la empresa sea a la vez sujeto de derechos —como ente autébnomo— vy
objeto de negocios sobre la misma. Lo segundo, porque hasta ahora se ha
defendido mayoritariamente que el negocio fundacional, que supone una
vinculacidn de bienes por adscripcion a un destino o finalidad, esta permi-
tido en el Derecho moderno cuando la dicha finalidad interesa a la utilidad
publica.

La solucion de atribuir personalidad juridica a la empresa huiria del
problema de afrontar la redefinicion de sociedad mediante lo que parece
un sencillo juego de palabras. Por supuesto, si la empresa —ente nuevo—
tiene personalidad por reconocimiento legal, gozarid de un patrimonio
propio, con lo que se logra la separacion de responsabilidad perseguida.

La proposicién de ley presentada por el Grupo Popular al Senado
—segunda legislatura, Boletin Oficial de las CCGG, | de febrero de 1985,
nam. 223, a)— seguia este modelo, como lo hace el vigente Coédigo de
Comercio de Costa Rica (arts. 9 y 16).

2. LA AUSENCIA DE PERSONIFICACION

Es el modelo de patrimonio empresarial de afectacion, que debe resol-
ver los multiples problemas de la disciplina de un patrimonio separado del
personal del socio, y de destino por razén de la afectacion. Es un sistema
mucho mas original —y por tanto mas complejo— que los anteriores.
Obsérvese, por ejemplo, como el legislador aleman o belga o francés no
hace mas que modificar parcialmente la legislacion de las sociedades limi-
tadas —que resulta en toda su disciplina de aplicacibn— y el concepto
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civil-mercantil de sociedad. No podemos dejar de citar aqui la muy inte-
resante ley portuguesa (Decreto-Lei n. 248/86, de 25 de agosto).

3. LA DELIMITACION NEGATIVA DE LA RESPONSABILIDAD

No se trataria de definir con qué bienes responde el empresario, sino
con qué bienes no responde —patrimonio inembargable— por razén de
deudas empresariales. Quiza el mas técnico debe resolver los multiples
inconvenientes practicos que derivan de la existencia de tres masas patri-
moniales separadas. Este quiza demasiado complejo esquema es el reco-
mendado en el famoso informe Champaud, o mejor «Rapport d. gropue
d’etude cha. d’etudier la possibilité d'introduire ’'E.1.P.R.L. dans le droit
francais», publicado en 1979 en la Rev. trimm. d. Dr. Comm, estudio sin
duda fundamental, junto con la pionera obra de PISKO —cuyo libro de
1910 tuvo pronta traduccién en el Codigo luxemburgués—, para entender
el porqué de esta figura en el Derecho moderno.

El informe citado distingue tres masas distintas en el patrimonio del
empresario: la porcién o masa patrimonial afecta a las responsabilidades
derivadas de la gestién empresarial; una segunda masa patrimonial no
afecta, pero de la cual puede disponerse en favor de la empresa, de forma
voluntaria o forzosa por traba y enajenacion en interés de acreedores. En
tercer lugar, la porcién de patrimonio ni afectada a la empresa ni embar-
gable, garante de la existencia de un patrimonio minimo inatacable.

4. No debemos dejar de citar, por fin, la propuesta de la duodécima
Directiva del Consejo (Diario Oficial de las Comunidades de fecha 2 de
julio de 1988), en materia de Derecho de sociedades, relativa a las de
sociedades de responsabilidad limitada con un Gnico socio, cuya disciplina
estructural minima —nueve breves articulos— no opta por sistema alguno
(los seis primeros articulos hacen referencia a sociedades; el séptimo con-
templa férmulas alternativas).

GUILLERMO HERRERO MORO
Luis FERNANDEZ DEL Pozo
F. JAVIER GONZALEZ DEL VALLE GARCia
Registradores Mercantiles de Barcelona
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Inversiones extranjeras:
consideraciones sobre
determinados créditos y garantias
de directa incidencia en el &mbito
de aplicacion del RIE

(Este trabajo constituye el texto del capitulo XIX del libro
Estudio sobre inversiones extranjeras en Esparnia)

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES SOBRE EL PAGO DEL PRECIO (Y GA-
RANTIA DEL MISMO) CONVENIDO EN LA ARTICULACION NEGOCIAL
DE LA INVERSION EXTRANJERA INMOBILIARIA, SEGUN LA LEGISLA-
CION ANTERIOR (AUN VIGENTE EN LA ACTUALIDAD): A) INTRODUCCION
B) HIPOTESIS DE PAGO CONFESADO (O CONCOMITANTE) DE LA ADQUISICION INMOBILIA-
RIA CONSTITUTIVA DE LA INVERSION EXTRANJERA C) HIPOTESIS DE PAGO APLAZADO DE
LA ADQUISICION INMOBILIARIA CONSTITUTIVA DE LA INVERSION EXTRANJERA. a) I/deas
generales b) Modalidades que pueden darse en la hipotesis a la que alude el epigrafe
anterior aa) ldeas generales. ab) Hipodtesis de aplazamientos no liberalizados.
ac) Hipétesis de aplazamientos liberalizados. ad) Dintorno requisal basico de la
supradicha liberacidn: aaa) Presupuestos subjetivos. aab) Presupuestos objetivos.
aac) Presupuestos funcionales. ae) Variantes de la misma en funcién de la calidad
residencial de los intervinientes en la compraventa inversora. aaa) ldeas generales.
aab) Venta inversora inmobiliaria con precio aplazado en la que participe como
transmitente un vendedor no residente. aac) Venta inversora inmobiliaria con precio
aplazado en la que participe como transmitente un vendedor residente.—2  ES-
QUEMA GARANTISTA EN ESTE AMBITO: A) INTRODUCCION: a) Régimen de
las garanrias personales (fianzas o avales): aa) Caso de fiador o avalisia residente:
aaa) Caso de acreedor garantizado no residente aab) Caso de acreedor garantizado
residente. ab) Caso de fiador o avalista no residente: aaa) Caso de acreedor garan-
tizado no residente. aab) Caso de acreedor garantizado residente. b) Régimen de las
garantias hipotecarias: aa) Introduccion. ab) Hipoteca constituida por el propio
comprador no residente en garantia de la obligacion de pagar el precio aplazado que
le atafie: aaa) Ideas generales. aab) Supuesto en el que la calendada hipoteca garan-
tiza el cobro del precio aplazado utularizado por un vendedor residente. aac) Su-
puesto en el que la calendada hipoteca garantiza el cobro del precio aplazado titu-
larizado por un vendedor no restdente. ac) Hipoteca constituida por un tercero ajeno
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a la compraventa inversora inmobiliaria de donde surge la obligacién de pagar el
precio garantizado: aaa) ldeas generales aab) Hipotecante no deudor en este contex-
1o no residente. aac) Hipotecante no deudor en este contexto residente 1) Hipoteca
constituida en favor de un no residente 2) Hipoteca constituida en favor de un
residente.—3. SUPUESTOS DE TRUEQUE EN LA TITULARIDAD DOMINI-
CAL (LIBRE O GRAVADA) DEL INMUEBLE ADQUIRIDO CON PRECIO
APLAZADO ESPECIALMENTE AUTORIZADO O DE CONFORMIDAD
CON LA RESOLUCION DE LA DGTE DE 30 DE JULIO DE 1975: A) IDEAS
GENERALES B) SUPUESTO DE ENAJENACION DE LA FINCA ADQUIRIDA LIBRE DE HIPOTE-
cAS. C) REPERCUSION EN LA VENTA ULTERIOR DEL. APLAZAMIENTO DEL. PAGO DEL PRE-
CIO CUANDO EL MISMO NO ES PUESTO EN CONDICION NI APARECE GARANTIZADO CON UNA
HIPOTECA RECAYENTE SOBRE EL MISMO INMUEBLE TRANSMITIDO D) SUPUESTO DE ENA-
JENACION DEL INMUEBLE ADQUIRIDO CUANDO EL MISMO HA SIDO PREVIAMEN I'E HIPO'T E-
CADO POR SU TITULAR COMPRADOR NO RESIDENTE —4. HIPOTESIS ESPECIAL
EN LA QUE LAS CANTIDADES APLAZADAS QUEDAN INCORPORADAS
A LAS CORRESPONDIENTES LETRAS DE CAMBIO.—5 HIPOTESIS ES-
PECIAL EN LA QUE EL COMPRADOR NO RESIDENTE PAGA DE CONTA-
DO EL INMUEBLE ADQUIRIDO MEDIANTE LA UTILIZACION SOLUTO-
RIA A TALES EFECTOS DEL CAPITAL CIFRADO EN PESETAS COMUNES
OBTENIDO A TRAVES DE LA CONCESION DE UN CREDITO POR PARTE
DE UN RESIDENTE. A) IDEAS GENERALES B) APROXIMACION CONCEPTUAL A LA
HIPOTESIS PREVISTA EN LA INSTRUCCION QUINTA DE LA RESOLUCION DE LA DGTE DE
30 peJuLIO DE 1975, C) REQUISITOS CONDICIONANTES DE LA LIBERALIZACION DE TALES
CREDITOS SEGUN LA SUPRADICHA DISPOSICION D) SUPUESTO DE LLA ENAJENACION DE
LA FINCA COMPRADA POR EL INVERSOR EXTRANJERO E HIPOTECADA EN LAS CONDICIO-
NES PREVISTAS POR LA SUPRADICHA DISPOSICION —6. ADECUACION O NO DE
LA NORMATIVA DOMESTICA A LA QUE HEMOS HECHO ALUSION EN
ESTE CAPITULO A LA PRECEPTIVA DE LA CEE.

CAPITULO XIX. COMENTARIOS AL ARTICULO 12 DEL RIE

(Continuacion)

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL PAGO DEL PRECIO (Y GA-

RANTIA DEL MISMO) CONVENIDO EN LA ARTICULACION NE-

GOCIAL DE LA INVERSION EXTRANJERA INMOBILIARIA, SE-

GUN LA LEGISLACION ANTERIOR (AUN VIGENTE EN LA AC-
TUALIDAD)

A) INTRODUCCION

Habiendo dedicado el capitulo anterior a la vertebracion de un estudio
bastante minucioso del disefio historicista del régimen juridico que disci-
pliné la correcta instrumentacion de las inversiones extranjeras inmobilia-
rias, vamos a referirnos ahora al analisis mas detenido de las distintas
hipétesis que podian presentarse en su concreta modulaciéon en relacion
con la cadencia temporaria de su solvencia y €l plausible garantizamiento
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de la misma, hipdtesis que hacian referencia al presunto pago confesado
o concomitante de su esencial correspectivo financiero o bien a su conse-
cuente aplazamiento (garantizado o no de forma peculiar por alguno de
los medios operativos ad hoc), cuestiones que van a desfilar apretadamente
por las paginas a venir de este mismo volumen, y para cuya adecuada
comprension debemos efectuar las siguientes reflexiones previas:

1.2 La observacién primigenia a reflejar en estas consideraciones pre-
ambulares aparece conectada con el dato de que toda inversién extranjera
cristalizada en una adquisicion tnmobiliaria presupone el que ésta sea
efectivamente onerosa, siendo por ello ineludible la presencia en la misma
del oportuno correspectivo econémico que debe satisfacer el inversor ex-
tranjero, correspectivo que es, en definitiva, el precio de compra del
inmueble en que se consustancializé la inversion de que se trate, contra-
prestacion que, como en los supuestos normales de contratos de compra-
venta, constituye un ingrediente institucional de los mismos que nesqui-
vablemente debe reunir determinadas caracteristicas (ser cierta, deter-
minada y monetizada en todo o en parte) y sin que sea atisbable
particularidad alguna en su caracteriologia sustancial por el dato de que
el compelido a su satisfaccion sea un inversor extranjero, o porque su
intrinseca textura crematistica adopte una fisonomia particular dada su
identificacién con lo que se ha dado en llamar «aportacidon dineraria
exterior», o bien, en suma, porque el contrato de compraventa contempla-
do constituya el titulo obligacional del correspondiente itinere hacia la
consecucion de una titularidad dominical genuinamente transida por un
componente ontolégicamente corporeizador de una inversidn extranjera.

22 Vamos a circunscribirnos al analisis de tales tesituras solutorias
en relacion solo a aquellas en las que intervieniese la antes dicha pertinente
aportacion dineraria exterior, desdefiando el estudio de las mismas cuando
el componente crematistico del precio convenido fuesen las antiguas pese-
tas interiores (a las que, por otra parte, hicimos suficiente alusién en el
altimo epigrafe del capitulo anterior), y ello por dos razones intimamen-
te imbricadas. En primer lugar, porque tales pesetas interiores han dejado
de existir tras la reforma operada en la materia por el Real Decre-
to 1723/ 1985, de 28 de agosto, y, en consecuencia, la Resolucién basica
que tuteld su uso, es decir, la procedente de la DGTE de 23 de enero de
1975, que aludia concretamente a las mismas, no acredita, sino, un puro
interés histérico no justificador de un desentrafiamiento en profundidad
de sus apremios (y de sus correlativos silencios), ahora totalmente desfa-
sados. En segundo lugar, porque la normativa que detall6 su utilizacion a
tales efectos, tanto la basica representada por la LRJCC y el Real Decre-
to 2402/ 1980, como la complementaria, incorporada a la Resolucion de la
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DGTE de 30 de julio de 1975, se halla plenamente vigente; la primera, por
no haber sido derogada, ni expresa ni tAcitamente, por ninguna norma
ultertor (salvo en algun detalle muy puntual, que ahora no nos atafe, por
la preceptiva comunitaria); la calendada Resolucidon, por las razones que
quedaron aducidas en el volumen | del tomo | de esta obra {ver en la
pagina 65 del mismo, el epigrafe titulado «Situacton normativa actual de
la preceptividad anterior a la L1E y RIE de 1986 dimanante de la DGTE
y del Banco de Espaifiar), y siendo ello asi, todo lo que digamos acerca de
esta tematica con referencia al pasado es perfectamente trasladable al
tiempo presente, sin mas que tener en cuenta que los elementos monetarios
integrantes de la denominada «aportaciéon dinerana exterior» segin la
aludida preceptividad han dejado de ser los anteriormente operativos en el
seclor internacional, siendo sustituidos los mismos por los nuevos ingre-
dientes crematisticos que circunstancia el supradicho Real Decreto
1723/ 1985 (objeto de amplio analisis en el indicado volumen 1 del tomo
I de esta obra) y por las divisas integrantes de los saldos de las cuentas
bancarias a las que se refiere la Circular del’ Banco de Espafia nimero
5/1987, de 13 de marzo, sobre toma y colocaciéon de fondos en moneda
extranjera (disposicién asimismo estudiada con incuestionable hondura
en ¢l volumen de esta obra citado ut supra)

3.2 Vamos a enraizar nuestro presente esfuerzo expositivo en el terre-
no del disefio normativo de la pura habilitacion constitutiva y funcional
de las tesituras solutorias dichas (y de sus eventuales garantias) sin profun-
dizar ahora en la temdtica relativa al tratamiento de la concreta rituariedad
de su pago, tema que sera estudiado —con considerable parsimonia exe-
gética— en esta obra cuando efectuemos en la misma la parafrasis de los
articulos 18 y 19 del vigente RIE, y de la fundamental Resolucion de 28 de
abril de 1982, de la DGTE, por la que se regula el procedimiento para
acreditar ante el fedatario publico el pago de las inversiones extranjeras en
Espafia, exposicion que tendra lugar en el tomo siguiente en donde se
evidenciara el enorme protagonismo bancario que las entidades delegadas
acreditan en este sector, y al que alude, del propio modo, el apartado 2 de
la Instruccidon 4 de la Resolucidn de 30 de julio de 1975, segiin el cual: «La
aportacidn dineraria exterior debera acreditarse mediante la certificacion
bancara a que se refiere el niimero 4 de la Resolucidén de la Direccion
General de Transacciones de 25 de enero de 1975 (disposicién sustituida
en la actualidad por la precitada de 28 de abril de 1982) referida a las
cantidades que realmente hayan sido abonadas, indicando asimismo en la
escritura y en el impreso de declaracion ante el Registro de Inversiones las
cantidades aplazadas y sus vencimientos».

42 Vamos a hacer especial y circunscrito hincapié en el sistema que
disciplind estas cuestiones con arreglo a la calendada normatividad (ple-



ESTUDIOS 41

namente vigente en la actualidad por lo que ha quedado dicho), advirtien-
do que las condiciones de liberalizacion de los supuestos que vamos a
relatar, referentes a aplazamientos de pagos, garantias de los mismos y
créditos relacionados con esta materia, son los que determinan la conse-
cuencial existencia de la liberalizacién dicha. Asi, en la hipdtesis en que
los presupuestos de la misma no se den, tal liberalizacién no acredita
virtualidad alguna, sin que sea necesario que nosotros lo digamos expre-
samente. De todos modos, al hablar en Gltimo término de la hipotética
adecuacion de la normativa indigena en este ambito a la de la CEE, ya nos
encargaremos de puntualizar algin mauz al respecto en relaciéon con de-
terminadas personas juridicas comunitarias.

Ello supuesto, pasamos a ocuparnos del tratamiento especulativo de
las distintas posibilidades solutorias a las que antes hicimos alusién, de
aquellas de sus modalidades transidas de mas percuciente singularidad, de
sus admisibles garantias, de determinadas enfiladas de eventual acceso del
comprador no residente al crédito interior debidamente conectadas con
tales adquisiciones inversoras y de la supradicha hipotética adecuacion de
nuestra normativa a la comunitaria, todo ello con referencia a la legislacién
anterior a la de moderna progenie sobre inversicnes extranjeras, ordena-
miento juridico en el que acredité un relevante papel la antes citada —y
todavia vigente— Resolucion de la DGTE de 30 de julio de 1975, dispo-
sicion de precirosista minucia ordinalmente cuya presencia en estas pagina
va a ser, en verdad, abrumadora, culminando el estudio de este denso
conjunto de temas una referencia arracimada y copiosa a la que yo califico
como de «presunta condicidn resolutoria disefiada por los articulos 1.504
del Codigo Civil y 11 de la Ley Hipotecarian, aportacion doctrinal que ha
sido el fruto de una conferencia mia pronunciada en el afio 1989 en la sede
del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, con ocasién de los actos conmemorativos del primer centenario
del Codigo Civil y que prefiero transcribir en su integridad, aun a sabien-
das de que su ofrecimiento en este libro podria rebasar la sistematica del
mismo, a fin de dar hondura de exposicion a la problematica en trance de
actual desbrozamiento.

B) HIPOTESIS DE PAGO CONFESADO (O CONCOMITANTE)
DE LA ADQUISICION INMOBILIARIA CONSTITUTIVA
DE LA INVERSION EXTRANJERA

La interpretacion que la misma merecia (y merece) no presentaba
ningin componente adicional de problematicidad, toda vez que el dato
peculiarizador de la compraventa en cuestion —y que era el que la misma
servia para hacer aflorar una inversién extranjera— no alcanzaba a des-
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virtuar sus cimientos negociables bdsicos, y por ello —y al igual que
sucede en los supuesto de ventas que podriamos calificar cautelosamente
de «normalesn— el transmitente podia haber recibido con anterioridad al
acto concreto de formalizacion pulblica de la inversion el importe de la
misma (obviamente, en base de una negociabilidad causal instrumentada
privada o publicamente —en Espafia o fuera de ella—, previa al acto de
formalizacion aludido). Del propio modo, tampoco presenta dificultad
alguna de comprension el que el pago del precio convenido aconteciese
concomitantemente con el hecho de la aludida formalizacién, hipotesis
cuyas coordenadas operativas eran de plena normalidad y coincidian ca-
tegoricamente con las que disciplinaban las eventualidades de concertacién
negocial ordinarias.

Sobre la base de tales planteamientos —y siempre partiendo de la base
de que las alternativas solutorias mencionadas debian someterse a los
rigurosos esquemas de adveracién debidamente tipificados en la Resolu-
cién de 28 de abril de 1982 (disposicidon que sera estudiada —como ya ha
quedado dicho— en los extensos comentarios que dedicaré en el tomo
siguiente al art. 18 del RIE), concernientes a la prueba de la existencia y
origen foraneo de los medios de pago integrantes de las antes dichas
alternativas solutorias), debia tenerse en cuenta que a diferencia de lo que
sucedia con el resto de hipdtesis de contratos de compraventa, era impres-
cindible que en éstos quedase una indubitada constancia documental del
pago efectuado, constancia que se vertebraba a base de la congruente
utilizacion solvencial de los instrumentos de pago bancarios que circuns-
tanciaba la Resolucion supracitada (y antes, la de la DGTE de 25 de enero
de 1975), hecho que comportaba consecuencialmente que en todo supuesto
de ejecucion solutoria de un contrato de compraventa «inversora» quedase
rotundamente proscrito el pago de «mano a manon, perfectamente admi-
sible, por el contrario, en el resto de negocios juridicos de compraventa
que con todas las reservas juridico-semanticas podriamos calificar —como
antes dijimos— de «normales».

Ello expuesto, y partiendo de estas premisas ontologicamente medula-
res en el delimitado entorno de juridificaciéon historicista que estamos
escrutando, podriamos someter ahora a exploracién analitica una moda-
lidad de pago al contado de tipologia singular por todo su contexto de
desenvolvimiento. Tal es la que se consuma con aquellas pesetas comunes
que una entidad crediticia espafiola presta a un determinado comprador
no residente, operador juridico que ulterior o coetaneamente, hipoteca la
cosa adquirida en favor de la entidad prestamista, modalidad que dado su
evidente caracter singular —y cuyos perfiles operativos entroncan también
en la vertiente garantista a la que luego haremos alusiéon— estudiaremos
con posterioridad en estas mismas paginas.
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C) HIPOTESIS DE PAGO APLAZADO DE LA ADQUISICION INMOBILIARIA
CONSTITUTIVA DE LA INVERSION EXTRANJERA

a) lIdeas generales

En esta tesitura solutoria, el comprador asume la obligacién de pagar
un precio cuya exigibilidad queda consensuadamente retrasada a un mo-
mento ulterior al de la celebracidn del contrato de compraventa en cues-
1i6n, combinandose normalmente —aunque no forzosamente— tal even-
tualidad con una recepcion ya consumada de la cosa vendida.

La hipétesis que da titulo a este apartado consiste, en suma, en una
compraventa de tipologia inversora en la que el vendedor cumple de
presente la obligacidon de entregar la cosa vendida, adquiriendo, como
oportuno correspectivo de la traditio ya efectivizada —y del consecuente
desapoderamiento dominical (o estrictamente posesorio) ya consumado—,
un derecho de crédito a la percepcidn del precio establecido, precio que
debia (y debe) ser satisfecho una vez finase el plazo al efecto convenido.
En tal eventualidad, la situacion subsiguiente a la puesta en posesion de la
cosa vendida en poder del comprador —inversor extranjero— que podia
(y puede) tener caracter modal (deviniendo éste, en consecuencia, titular
dominical del inmueble transmitido, y todavia no pagado en todo o en
parte) o carecer del mismo, en cuyo caso la entrega efectuada era (o es)
impulsora de una simple —aunque muy importante— situacién juridica
de posesion autonoma cuya titularidad correspondia (o corresponde) al
comprador, tesitura que se producia (y lo hace presentemente) en los
supuestos de venta (con reserva de dominio) que podia ir acompaiiada del
correlativo aplazamiento del pago del precio concertado, dilacion solven-
cial paccionada que podia (y puede) ser interpretada como concesiva de
un crédito del vendedor al comprador por el montante cuantitativo del
aludido precio (y de los intereses retributivos o moratorios, en su caso,
concedidos), crédito, en definitiva, otorgado por un residente a un no
residente, necesitado —dada la intrinseca calidad externalizada de una de
las partes intervinientes— de la oportuna autorizacion administrativa,
habilitacion cuya presencia devenia (y deviene) ineluctable para evitar la
incidencia de los interesados en el tenebroso cenegal de la reprochabilidad
delictuosa prevista en la Ley penal y procesal de delitos monetarios de 24
de noviembre de 1938, primero, y después en la Ley 40/1979 (derogatoria
de la anterior), habilitacion administrativa que era (y es) metodologica-
mente independiente de la que fuese requerible, en su caso, en ¢l ambito
de la adquisicién inmobiliaria en si, y que por lo atinente a la legislacion
reglamentaria de moderna progenie relativa al Control de Cambios apa-
rece recogida por el concreto apremio contenido en el articulo 3.1.7 del
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Real Decreto 2402/ 1980, que somete a autorizacion administrativa indivi-
dual y expresa «la concesion por residentes de préstamos o créditos a no
residentes», exigencia cuya aplicacion al caso que nos ocupa viene de la
mano de la consideracion de los meritados aplazamientos como operacio-
nes netamente crediticias, connotacion de allegamiento categorial que apa-
rece recogida hiteralmente por NUNEZ LAGOS. en su obra dicha, pagina
279, al decir que:

«Ahora solamente expongo lo relativo al préstamo o crédito, concepto
en el que hay que incluir cualquier negocto juridico del que resulte una
deuda dineraria; por tanto, los precios aplazados en las compraventas...»,
opiniodn reiterada por el supradicho autor al enfocar analiticamente en su
resefiada obra la hipdtesis solutoria materializada en el aplazamiento sol-
vencial disefiado por la Resolucidon de la DGTE de 30 de julio de 1975.

Por su parte, D. ALVAREZ PASTOR y F. EGUIDAZU, en la ultima edicion
de su antes dicha obra —recogiendo criterios doctrinales anteriormente
explayados en un trabajo publicado por los mismos titulado «Operaciones
financieras con el extranjero», inserto en el nimero 22 del afio 1988 de la
revista Papeles de Economia Espadiola (trabajo asimismo inspirado en
este punto por lo dicho por los meritados autores en las anteriores edicio-
nes de su calendada obra)—, pagina 1212, calificaron los aplazamientos
de pago que estamos viendo como supuestos de «créditos indirectos desde
el punto de vista del Control de Cambios», considerando como tales —a
los que también apellidan dichos autores con el expresivo apelativo de
créditos «encubiertosn—, todos aquellos casos «en que un no residente
aplaza el pago debido a un residenten.

Conviene, empero, advertir que tal interpretacion no fue absolutamente
conforme en el ambito doctrinal, y asi, LUCAS FERNANDEZ, en su obra
dicha, pagina 161, tras advertir, por una parte, que: «La aposiciéon de un
plazo en la prestacion del comprador no altera la naturaleza del contrato
ni de la obligacién que asume el adquirente. El contrato sigue siendo de
compraventa, modalizado tan sélo por ese elemento esencial del término,
en cuanto a una de las prestaciones», y sustentar, por otra, que: «El
aplazamiento del pago del precio no transforma la compraventa en prés-
tamo, ni en un contrato mixto con prestaciones tipicas del préstamo afia-
didas a la compraventan, califica de erronea la posicion propugnante de la
arbitracion de todo aplazamiento de pago como oportunamente concesivo
de un crédito del vendedor al comprador inversor extranjero.

A mi juicio, el que no pueda establecerse un parangén absolutamente
coherente entre tales dilaciones solutorias y el auténtico contrato de mutuo
resulta mas que lucifero, dadas las enormes disonancias de simetria juridica
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que median entre ambas hipoétesis, pero para la optica del Control de
Cambios, mucho mas groseramente tallada en cuanto a la pulcritud de su
vision conceptual que la que se utiliza —metodologica y especulativamen-
te— en el ambito del derecho privado puro, los aplazamientos de pago del
precio (sobre todo si la cantidad diferida genera intereses, sean éstos fijos
o variables) presenta una innegable propincuidad «econdmica» con el
aludido contrato de préstamo, proximidad cuya constatacion fue la que
impulsé al legislador reglamentario de la Resolucion que nos ocupa —a
fin de orillar posibles repulgos funcionariales— al conferimiento de la
autorizacion general que con anterioridad transcribimos (solucion que
hubiese resultado en su propia mismidad un efugio burocratico intensa-
mente concebido si no se partiera de tal planteamiento), y cuya frecuencia
de aplicacion fue considerable —y afortunada— dada la multiplicidad de
supuestos inversores en los que se articularon (y articulan) los aplazamien-
tos de pago que estamos analizando.

b) Modalidades que pueden darse en la hipoiesis
a la que alude el epigrafe anterior

aa) ldeas generales

Desde distintos puntos de vista tedrico-practicos podria estructurarse
la respuesta especulativa a aportar a este epigrafe, respuesta, no obstante,
cuya concreta dimensiéon vamos a aligerar notablemente partiendo del
congruente uncimiento de toda esta problematica a la normaiva del Con-
trol.de Cambios, parcela juridica de perfiles sumamente delimitados y
cuya atinencia a la hipétesis planteada determina que la misma sea prio-
ritariamente escindible en una dualidad dperativa de enorme importancia:
la que resulta liberalizada por las disposiciones normativas de rigor y la,
por el contrario, sustraida a tal via liberalizadora. Aparte de esta dicotomia
fundamental, también acredita una relevancia considerable en este entorno
la distincion entre supuestos de precios aplazados (liberalizados o no)
espectalmente garantizados y los que no lo estan, pudiendo desglosarse la
primera de las alternativas ditimamente referenciada en una triada de
posibilidades representada sendamente por garantizamientos materializa-
dos en vinculaciones de terceros netamente personales (avales, fianzas),
por asunciones de responsabilidades hipotecarias (recayentes sobre la mis-
ma cosa transmitida o sobre otra distinta) y por inserciones de las partes
en tesituras negociables tefiidas de especialidad tendentes al reforzamiento
de los intereses contractuales puestos en juego {conversion del impago del
precio aplazado en condicionante de la estabilidad de la titularidad domi-
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nical adquirida por el inversor extranjero), triptico de posibilidades que va
a polarizar de forma absoluta nuestro interés exegético en las paginas que
a continuacion voy a describir.

ab) Hipoétesis de aplazamientos no liberalizados

De conformidad con lo que dijimos en la porcidon preambular de este
capitulo, el apartado cuya rotulacion acabamos de efectuar admite una
concepcion relacional por exclusion, toda vez que deben ser incluidos en
el mismo todos aquellos eventos materializados en aplazamientos soluto-
rios que no puedan ser legitimamente encajados en las derivas de libera-
lizacién que de inmediato vamos a exponer y que resultan de la ordina-
mentalidad cuya resefia va a ser decisiva en el seguimiento metodolégico
de esta cuestion, supuestos, en suma, requirentes de la correspondiente
autorizacion administrativa individualizada, ex, articulo 3.1.6 del Real
Decreto 2402/ 1980, que debe ser discernida, en su caso, por la DGTE, a
tenor de lo estipulado por el articulo 23 del vigente RIE.

ac) Hipotesis de aplazamientos liberalizados

Alude a tal posibilidad la pluricitada Resolucion de la DGTE de 30 de
julio de 19735, que en su apartado 4 se encargd de sefialar que:

«No precisa autorizacién administrativa de esta Direccion General el
aplazamiento del pago del precio por las personas fisicas no residentes que
adquieran inmuebles al amparo de lo dispuesto en el capitulo VI del
Reglamento de Inversiones Extranjeras o en los numeros anteriores de
esta Resolucién siempre que las cantidades aplazadas sean satisfechas a su
vencimiento mediante aportacion dineraria exterior.»

ad) Dintorno requisital basico de la supradicha liberacion

A tenor de los pedimentos contenidos en el precepto que acabamos de
literalizar, los requisitos que se exigian para que la liberalizacion disefiada
por el mismo adquiriese congruente operatividad eran clasificables en
subjetivos, objetivos y funcionales. Veamoslos de forma sucinta ¢ indivi-
dualizada:

aaa) Presupuestos objetivos.—El comprador involucrado en el apla-
zamiento solvencial convenido tenia que acreditar forzosamente la calidad
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de persona fisica (si bien fuera espafiola o extranjera) no residente, no
pudiendo, por lo tanto, asumir la de persona juridica ni la de estableci-
miento o sucursal de alguna sociedad extranjera o de persona fisica no
residente, exigencia de patronaje institucional subjetivo que venia a limitar
a una sola de las plausibles categorias de presuntos inversores extranjeros
el beneficio materializado en la liberacion dicha, calidad de inherente
urdimbre ontoldgica que debia ir acompafiada de forma inexcusable por
la condicion de no residente del afectado, starus territorial adverable segin
los monopolistas criterios administrativos al uso.

aab) Presupuestos objetivos.—Partiendo de la base de que lo efecti-
vamente liberalizado por la Resolucién que nos ocupa no era la adquisi-
cidén inmobiliaria en si (liderada ésta por su régimen especifico), sino la
aposicion del aplazamiento solutorio dicho, tenemos que resefiar que éste
podia ser total o parcial, ya que la disposiciéon de la misma que acabamos
de transcribir —y que contiene los concretos requisitos a tener en cuenta
no distinguia al respecto ni imponia ninguna tasa cuantitativa determinada
de pago confesado o concomitante, a conjugar con el aplazado silencio
jurisdicente que no podia ser interpretado, sino, en ¢l sentido permisivo
dicho, sobre todo teniendo en cuenta cual era el concreto alcance libera-
lizador —el netamente solutorio— propiciado por la supradicha disposi-
cion.

aac) Presupuestos funcionales.—Los mismos hacian referencia, de
una parte, a la compraventa inversora en si, que tenia que ser una de las
absolutamente liberalizadas por el RIE o por la propia Resolucion, que-
dando, por lo tanto, excluido el régimen de articulacion negocial solutoria
propugnado por ésta en el A&mbito en el que nos movemos cuando la
adquisicién inmobiliaria de la cual surgiese el oportuno aplazamiento
solvencial fuese una de las requirentes de autorizacion administrativa (ré-
gimen habilitante que por aquel entonces era el alternativo al otro posible
de absoluta libertad funcional). Por otra parte, el pago aplazado (total o
parcial) tenia que satisfacerse integramente con aportacion dineraria exte-
rior, requisito sobre el que volveremos maés tarde.

Por lo tocante a este punto, y ya en concreta referencia al sistema
operativo en el dia de hoy, hemos de tener en cuenta, partiendo de la
vigencia indiscutible de la Resolucion objeto de nuestros presentes comen-
tarios, que los aplazamientos liberalizados que puedan concordarse en la
actualidad, segin la misma, s6lo devendran tales en la medida en que las
adquisiciones inmobiliarias de los que emerjan sean algunas de aquellas de
potencial e inmediata ejecutividad por parte de los participes en la com-
praventa inversora de que se trate y no las que, por el contrario, requieran
la verificacion administrativa a tenor de lo previsto en el articulo 12.2.2
del vigente RIE (régimen que en este Ambito ha venido a sustituir al antes
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dicho de expresa autorizacion), ya que en tales casos, el aplazamiento
convenido debera circunstanciarse en el proyecto de inversion pretendida
y quedar sometido a idéntica suerte administrativa, suerte cuya eventual
entrada en liza elimina integramente la absoluta agilidad y ejecutoriedad
operatoria dimanante del sistema liberalizado proveniente de la supradicha
Resolucidn.

Siguiendo con este orden de cosas, tengo que poner de relieve que esta
opinién consistente en entender que a través de un unico tramite adminis-
trativo de verificacion pueden enjuiciarse (y resolverse) tanto la pretension
adquisitiva bdsica acerca de la titularidad liberalizada (pero no de consu-
macién ejecutiva) como la referente al aplazamiento de pago concertado
por las partes involucradas en la compraventa de que se trate no es una-
nimemente aquiescida por todos los autores que se ocupan de esta proble-
matica, y asi existen opiniones doctrinales, asentadas en la exigencia de la
mas rigurosa pulcritud metodologica al respecto, que parten de la base de
que en la hipotesis de adquisiciones inmobiliarias inversoras a las que
estamos aludiendo —es decir, las sujetas al precitado tramite de verifica-
cién administrativa segun el articulo 12.2.2 del vigente RIE—, deben
concurrir simultineamente tal verificacion (positiva) y la correspondiente
autorizacién administrativa cuando se plantee un aplazamiento solvencial
del tipo de los que estamos debatiendo, tesis propendente a admitir la
legitima coetaneidad de tramites burocraticos diversos de talente legitima-
dor sobre una misma pretensién basica que, desde planteamientos de
rigurosa y aprioristica conceptualidad, resulta coherente, pero que viene a
entorpecer, de forma harto considerable, el tratamiento administrativo de
la cuestion anahizada.

ae) Variantes de la misma en funcién de la calidad residencial
de los intervinientes en la compraventa inversora

aaa) ldeas generales.—El estudio de las alternativas liberalizadas de
la clase de «crédito» que estamos viendo, concedido por el vendedor. al
comprador, en funcidon de la meritada calidad de los participes en la
compraventa inversora con precio aplazado sélo puede tener como perti-
nente punto de referencia, debate y entronque gnoseoldgico el que atina a
la supradicha calidad terntorial del vendedor, toda vez que el comprador,
por exigencias conectadas con la normativa basica reguladora de las in-
versiones extranjeras, debe ser siempre un no residente (real o metaférico,
atribuyéndose a tal calificativo el sentido que le dimos en el capitulo VII
del volumen I de este tomo), condicién personal a la que debe agregarse
-—como anteriormente adujimos—, para la consiguiente entrada en juego
de la congruente liberalizacién programada por la Resoluciéon de la DGTE
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de 30 de julio de 1975 para los aplazamientos solutorios objeto de este
discurso (y ello en cualquiera de sus variantes) la calidad de persona fisica,
status al que también aludimos en el epigrafe anterior.

Ello supuesto, tengo que decir que el desglose especulativo de las
posibilidades aplazatorias liberalizadas a las que estamos haciendo expresa
mencidn solo puede venir en funcidon del caracter de residente o no del
vendedor (bien se trate de una persona fisica o juridica, disyuntiva onto-
logica implicitamente unificada a tales efectos por la disposicion a la que
estamos aludiendo), bien sea la residencia acreditada por las personas
fisicas vendedoras real o metafdrica, asumiendo esta Ultima condicién
aquel transmitente que ostentando la condicion actual de no residente
adquirioé en su dia el bien inmueble que ahora transmite durante su ante-
rior condicién de residente. Veamos ambas posibilidades y el posible matiz
a aportar a su supradicha liberacidén.

aab) Venta inversora inmobiliaria con precio aplazado en la que
participe como transmitente un vendedor no residente.—Cuando la venta
que estamos considerando hallase articulada entre un vendedor no resi-
dente (real o metaforico), entonces aflora en este ambito una situacion de
homogeneidad territorial desde el punto de vista subjetivo, ya que tanto el
vendedor concedente del crédito (materializado en el aplazamiento soluto-
rio convenido) como el comprador, beneficiario de tal facilidad solvencial,
son convergentemente no residentes en el momento de la venta. Siendo
ello asi, se plantea el problema de determinar si tal homogeneidad influye
en alguna medida en el sentido liberalizador propugnado por la Resolucion
que estamos debatiendo, cuestion que se entrecruza con la relativa a cual
sea la diferencia de trato normativo que pueda subrayarse al efecto segiin
que tal compraventa cristalice negocialmente en Espaiia o fordneamente.

Es evidente que cuando la aludida compraventa se instrumenta fora-
neamente con arreglo a la clasica paremia locus regit actum, el ordena-
miento espafiol sobre Control de Cambios poco tiene que decir acerca de
las concretas condiciones de concertabilidad que se proyecten sobre la
solvencia de la misma, aseveracion que resulta incontestable en base al
criterio formal de que tal ordenamiento siempre acredita, como punto de
irrupcion féactico-juridico, una relacion establecida o a establecer entre
residentes y no residentes y no entre residentes y residentes o, anténima-
mente, entre no residentes y no residentes (cual es el caso), ex, articulo 1
LRJCC. Siendo ello asi, en esta hipotesis de compraventa inversora con
precio aplazado convenida entre un vendedor no residente con un com-
prador no residente y materializada —desde el punto de vista documen-
tal— en el extranjero con arreglo a la antes dicha regla, los aplazamientos
de pago que puedan estipularse en el pertinente proceso instrumentalizador
quedan totalmente al margen de la preceptividad doméstica sobre el
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Control de Cambios y la Resoluciéon de 30 de julio de 1975, hallandose
integramente sujetos a la preceptividad indigena del pais a cuyo circulo de
soberania normativa pertenezcan los nos residentes vendedores y compra-
dores, cuestion que es absolutamente independiente de la que se refiere a
las condiciones de libertad o restriccién de la adquisicion por parte del no
residente de la titularidad dominical «espafiolizada» de que se trate (y cuya
toma en consideracion parte de la viabilidad de la misma).

En aquel supuesto en que la supradicha venta se acomode a las pautas
de instrumentalizacidn piblica espafiola, entonces es cuando se plantea la
cuestion antes aludida, es decir, la de si los aplazamientos convenidos por
los intervinientes en la misma se hallan o no pertinentemente liberalizados,
cuestion que, a mi juicio, s6lo admite una respuesta positiva, y ello por las
siguientes razones: 1.2 porque el hecho de que la compraventa inversora se
materialice documentalmente en Espaiia (o fuera de ella, pero con arreglo
a sus normas formo-documentales) con la consecuente comparecencia en
el instrumento publico de rigor del vendedor no residente y el comprador
asimismo no residente no altera la condicion de convergencia administra-
tiva territorial en la que ambas partes interesadas se encuentran, situacion
de absoluta equipolencia subjetiva en cuanto a la indicada calidad buro-
cratica residencial de las mismas que hurta su negociabilidad al efecto a
los esquemas normativos propiciados por la legislacion del Control de
Cambios espafiol; 2.2 porque al dispensar la Resolucion de 30 de julio de
1975 la hipoétesis negocial que estamos considerando de la exigencia de la
autorizacion previa que desde coordenadas de generalidad impone el su-
pradicho articulo 3.1.7 del Real Decreto 2402/ 1980, inicamente alude a la
calidad de persona fisica no residente que debe concurrir en el comprador,
omitiendo cualquier referencia en tal sentido respecto del vendedor, actitud
omisiva que debe entenderse congruentemente como legitimamente de la
actuacion del mismo en el sentido tenido en cuenta por la supradicha
Resolucién con absoluta independencia de su condicion de residente o de
no residente, y 3.2 aun en la hipétesis de que se admitiera la méas que
dudosa viabilidad juridica de una ubicacion territorial residencial interni-
zada del vendedor no residente, dada su conexidn con el territorio espaifiol
en funcion de su titularidad dominical sobre el inmueble transmitido (efec-
tivamente ubicado en Espafia), o del hecho de que comparece en un
instrumento piblico espafiol (starus residencial internizado que resultaria
totalmente atipico y sustraido a las derivas de burocratizacion que lideran
toda esta materia), se trataria, en definitiva, de un aplazamiento solutorio
paccionado entre un vendedor (oficialmente no residente), aunque factica-
mente residente, y un comprador también oficialmente no residente, situa-
cion, en suma, perfectamente encuadrabable en los vectores de liberaliza-
cion preordenados por la Resoluciéon que estamos evidenciando.
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En base a todas las consideraciones que acabamos de espigar, es obvio
que la liberalizacidn propugnada por la Resolucion objeto de nuestro
actual discurso resulta aplicable en cualquier caso sea cual fuere el posi-
cionamiento residencial del vendedor con respecto al territorio espafiol
(vendedor que puede ser —y como ya apuntamos— una persona fisica
nacional o extranjera, una persona juridica espafiola o una comunidad de
bienes, pero no una sucursal o establecimiento de una sociedad extranjera
o persona fisica no residente, dada su falta de subjetivacion).

Como colofén de lo dicho tengo que poner de relieve que en ocasiones
los aplazamientos de pago del precio inicialmente convenidos (puramente
0 a plazo) provienen no de una decisién volitiva consensuada de las partes
intervinientes en la compraventa de que se trate, coetanea a su instrumen-
tacion, sino de un acto posterior de las mismas de indole convencional o
de una imposicion judicial (aparte de los supuestos excepcionales de apla-
zamientos de pago provocados unilateralmente por el comprador con
finalidades garantistas de sus intereses y cuya legitimidad resulta de diver-
sos articulos del Codigo Civil, que relaciono ulteriormente en el curso del
ensayo que inserto en el capitulo siguiente), eventos aplazatorios resultan-
tes de la pertinente concordabilidad de las partes o de la congruente
decisionabilidad judicial atenida —desde el punto de vista sustantivo— a
lo prescrito en el articulo 1.124 del Codigo Civil, supuestos aplazatorios,
los primeros, autorizados siempre que resulten insertables en la 6ptica
normativa alumbrada por la disposicién que estamos evidenciando y de
obligado cumplimiento; los segundos, en virtud de la irresistibilidad ca-
racteristica de las resoluciones judiciales.

aac) Venta inversorainmobiliaria con precio aplazado en la que par-
ticipe como transmitente un vendedor residente.—Esta hipdtesis, que pre-
supone un aplazamiento concedido por un residente (real o metaférico) a
un no residente (comprador del inmueble en cuestion) encaja perfecta-
mente tanto en la Orbita de irradiacion descrita en clave de parabola
restrictiva por el articulo 3.1.7 del Real Decreto 2402/ 1980, con respecto
4 las situaciones crediticias a instrumentar entre residente y no residente,
cual es el caso, como en la delineada con trazo convincentemente libera-
lizador por la Resolucion de la DGTE de 30 de julio de 1975 (objeto del
especial discurso juridico plasmado en estas paginas), orbita, esa ultima,
que atina de modo pleno —aunque implicitamente— a la hipotesis que
estamos ahora describiendo, hip6tesis que por la propia naturaleza de las
cosas ha sido (y lo continta siendo) la de mas frecuente presencia en las
areas que estamos escrutando y que dada su nitida construcciéon y conse-
cuente entrenamiento ontoldgico, afectante por igual a las personas juri-
dicas y a las fisicas, sean éstas nacionales o extranjeras, no plantea la mas
minima dosis de problematicidad, ni siquiera aquella de textura tan leve
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como la emergente de la hipdtesis antes considerada y de la que ya nos
ocupamos en el apartado anterior.

2. ESQUEMA GARANTISTA EN ESTE AMBITO

A) INTRODUCCION

Vamos a analizar la cuestidon que da titulo a este epigrafe desde pers-
pectivas de maxima especializacion, teniendo en cuenta que el tratamiento
analitico amplio y polivalente de la misma acaecera en el tomo siguiente,
cuando acometamos en €l la exégesis del articulo 15 del RIE, indicativo
del régimen a seguir con las «otras formas de inversiony, es decir, con las
no especialmente tipificadas en los articulos precedentes y que son las que,
o hemos desbrozado ya, o estamos en trance de hacerlo en este mismo
volumen.

Siendo ello asi, vamos a confinar rigurosamente nuestra labor exposi-
tiva al efecto al estudio de las garantias prestables en este dmbito por
residentes y no residentes respecto a la obligacion de pagar el precio
aplazado a cargo de un no residente (el inversor extranjero inmobiliario
de que se trate) frente a un operador juridico, residente o no (el vendedor
del inmueble transmitido), estudio que vamos a diversificar a base de un
tratamiento especulativo de las aludidas posibilidades garantistas oportu-
namente desglosadas en las dos grandes categorias en las que todas ellas
pueden encajar: las personales y las hipotecarias, diptico negocial even-
tualmente instrumentable que vamos a analizar distinguiendo la condicién
territorial del prestador de la garantia de que se trate, asi como la del
acreedor cuyo crédito queda especialmente reforzado con tal prestacion
(el vendedor —residente 0 no— del inmueble en cuestion) y ello siempre
partiendo de la premisa de que el deudor garantizado (el comprador) debe
revestir siempre —por imperativo institucional— la condicién de no resi-
dente.

a) Régimen de las garantias personales (fianzas o avales)
aa) Caso de fiador o avalista residente

En esta hipotesis debemos distinguir —siempre partiendo del supradi-
cho dato de que la posicion no residencial del deudor afianzado (el com-
prador que asume la obligacién de pagar el precio aplazado) es inamovi-
ble— un doble supuesto en atencién a cual sea la concreta posicién terri-
torial del acreedor garantizado (el vendedor del inmueble materializado
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de la inversién extranjera en cuestidn), posicion que puede ser la de resi-
dente o no residente. Veamos ambos supuestos por separado:

aaa) Caso de acreedor garantizado no residente.-Tal supuesto —que
presupone la prestacion de una garantia por parte de un residente (el
fiador o avalista) en cuanto a la deuda asumida por un no residente (la de
pagar el precio aplazado por parte del comprador inmobiliario inversor
extranjero) respecto a un acreedor también no residente (el vendedor
inmobiliario en cuestion)— implica una situacién de homogeneidad per-
sonal territorial de los protagonistas negociales absolutos de la compra-
venta inmobiliaria inversora base —es decir el vendedor y el comprador—
que no determina como corolario la pertinente sustraccion de la garantia
que estamos viendo de los esquemas normativos aportados por la legisla-
ci6n doméstica sobre el Control de Cambios (sustraccion atenible al dic-
tum competencial del articulo 1 de la LRJCC) en base al dato de que tal
situaciéon no se reproduce entre el acreedor afianzado (el vendedor no
residente) y el prestador de la garantia (el fiador o avalista residente) y
siendo ello asi, es decir, encontrandose los involucrados en la supradicha
relacidon accesoria de garantia en una situacion de absoluta divergencia
territorial, su congruente encaje en las normas limitativas del Control de
Cambios espafiol es evidente. encaje que determina la sujecion de la posi-
bilidad garantista presentemente circunstanciada a los corsés operatorios
debidamente proveidos por el Real Decreto 2402/ 1980, cuyo articulo 3.1.8
impone para el supuesto visto la previa obtencién de la correspondiente
autorizacion administrativa, régimen limitativo que no aparece minima-
mente mitigado por la ulterior Orden de 23 de enero de 1981.

aab) Caso de acreedor garantizado residente.—Al igual que lo que
acontece con la eventualidad inquirida s supra, la que motiva este sube-
pigrafe, ingresa también con absoluta normalidad dentro del marco gené-
rico de restriccion disefiado por el supracitado articulo 3.1.8 del Real
Decreto 2402/1980, ordinamentalidad de ejecuciéon de la LRICC que
impone para tal hipdtesis garantista —como imprescindible condicionante
de su validez— la previa consecucion de una autorizacién administrativa
habilitante, credencial cuya exigencia para la eventualidad que estamos
considerando resultaba solamente obviable en el supuesto —de perfiles
clertamente muy cutres y delimitados— previsto por el articulo 1.2 de la
Orden de 23 de enero de 1981, texto que inscrito en la 6rbita de interme-
diacion reglamentaria de la supradicha LRJCC y del también antes citado
Real Decreto 2402/ 1980, liberaliz6 las hipotéticas garantias prestables por
residente respecto a las obligaciones asumidas por no residentes frente a
otros residentes siempre que los aludidos no residentes garantizados fuesen
titulares de alguna de las antiguas cuentas de ahorro del emigrante, cate-
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goria contable-financiera que creada por el Decreto 3259/1970, de 29 de
octubre, y ulteriormente regidas en su concreta operatividad por el
1222/1977, de 13 de mayo, fueron ulteriormente desarboladas por el Real
Decreto 172371985, de 28 de agosto, texto que simplificd considerable-
mente el esquema financiero del sector exterior refundiendo la categoria a
la que nos estamos refiriendo —junto con otras— en las actuales cuentas
extranjeras de pesetas convertibles, refundicion que provocéd consecuen-
cialmente el fenecimiento definitivo —a partir del 1 de enero de 1986— de
la meritada entidad contable, obliteracidn que determind, asimismo, que
incluso el cicatero impulso liberalizador aportado al contexto garantista
que estamos desbrozando por la Orden de 21 de enero de 1981 quedare
absolutamente desfasado, peripecia normativa de hondo calado que escoro
todo el bloque de eventuales garantias otorgables por residentes respecto
de las obligaciones asumidas por no residentes frente a residentes hacia el
inicial capitulo de restriccidon debidamente aportado por el precitado arti-
culo 3.1.8 del Real Decreto 2402/1980, acontecimiento, por lo demas,
topicamente congruente con los planteamientos normativos globales a los
que se atiene en su labor de jurisdicencia especializada la preceptiva sobre
Control de Cambios, teniendo en cuenta que la entrada en juego solutorio
del ipo de garantias contempladas trueca, en definitiva, una entrada real
de divisas procedentes del cumplimiento de la obligacion principal con-
traida (y reforzada) por un pago sustitutivo en pesetas, hecho repudiable
en principio para la intima ratio de tales planteamientos, en cuanto logi-
camente impeditivo de una transferencia hacia el territorio nacional de las
siempre necesarias divisas (sustituida, en definitiva, por el surgimiento de
un crédito cifrado en las mismas en favor del residente garante que pagd
en pesetas, solucion ciertamente juridica, aunque no totalmente satisfacto-
ria para la filosofia esencialmente pragmatica que inspira la supradicha
parcela juridica del Control de Cambios).

De todos modos, los inictales paramentos de restriccion vigentes en
este ambito fueron estimablemente lenificados —si bien no de forma to-
tal— por la Resolucion de la DGTE de 16 de febrero de 1989 (texto al que
aludiremos con mas dosis de copiosidad argumentativa en el volumen 1|
del tomo 2 de esta obra cuando profundicemos sobre el régimen juridico
general vigente en el ambito del Control de Cambios sobre prestacion de
garantias), bloque normativo de indole reglamentaria que dando adecuada
respuesta ejecutiva a la Orden programatica de 16 de febrero del mismo
afio patrociné en su articulo 1.1, b), la liberalizacion de las garantias que
estamos viendo siempre que las mismas se refirieran a obligaciones asumi-
das por no residentes como consecuencia de «transacciones comerciales o
prestaciones de servicios en las que participe un residente (como acreedor),
liberalizadas o autorizadas con caracter general».



ESTUDIOS 55

Tras la exposicién de todos estos antecedentes normativos, y siguiendo
con el hurgamiento epistemolégico de la concreta peripecia garantista que
nos ocupa —la prestable por un residente en garantia del cumplimiento de
la obligacién del pago de precio aplazado contraida por un no residente
(frente a un residente) en la hipotesis prevista por la Resolucion de 30 de
julio de 1975—, tengo que poner de manifiesto que su eventual liberaliza-
cion —en base a la calendada Resolucién de 16 de febrero de 1989—
dependeria, en suma, de que la compraventa inversora a la que se refiere
la supracitada disposicién pudiera encuadrarse sin forzamiento dentro del
concepto genérico «transacciones comerciales», ya que si asi fuese, la ga-
rantia objeto de nuestra actual preocupaciéon exegética deberia incidir
—en principio— en el circulo de liberalizacidon programado por la misma.

En términos generales —y dados los congruos perfiles de genericidad,
versatilidad y polivalencia que encierra la aludida expresidn «transacciones
comerciales»—, no creo que existan obstaculos insalvables de porte sindé-
rico para el aludido encaje, pero una interpretacion coherente y armonica
de la Resolucion de 30 de julio de 1975 y de las derivas normativas
generales vigentes en el dmbito del Control de Cambios nos llevaria, de
forma fluidamente deslizante, por demas, a una solucidn contraria —la de
no entender liberalizada tal categoria garantista precisamente por su im-
posibilidad institucional—, solucidén que vendria de la mano de la
consideracion de que el fiador (o avalista) residente en realidad se encuen-
tra garantizando una obligacién que presentemente no puede en modo
alguno cumplir: la de pagar el precio aplazado con «aportacién dineraria
exterior», aportacién inejecutable para el mismo dada su condicion de
residente (objecion no obstante teoréticamente orillable a base de argu-
mentar que la disponibilidad o no de tal «aportacion dineraria exterior»
debera valorarse justo en el momento del impago de la obligacién garan-
tizada, y que en este preciso tempus solutorio el residente garantizador
puede haber advenido a ta burocratica condicidon de no residente, y con
ella a la tenencia legitima de fondos exteriores con los que pagar la deuda
asumida por el comprador no residente de inmuebles sitos en Espaiia bajo
las coordenadas operativas delineadas por la citada Resolucién de la
DGTE de 30 de julio de 1975).

Entiendo que tal objecidon al criterio impeditivo de la prestacion del
tipo de garantia a la que estamos haciendo alusién, pese a revestir ciertas
dosis de inmanente coherencia, asentaria, en suma, su potencial vigor
legitimante sobre un terreno sumamente movedizo e inseguro, toda vez
que la efectividad de la supradicha garantia quedaria, en definitiva, con-
dicionada a que el prestante de la misma, actualmente residente deviniese
ulteriormente no residente, trueque hipotético de aposentamiento territo-
rial que de no producirse provocaria su subsiguiente quiebra irremisible.
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Por ello estimo que debe propiciarse una interpretacion restrictiva de la
expresion «transacciones comerciales» a la que atenaza su sentido libera-
lizador la Resolucién dicha wr supra de 16 de febrero de 1989 y consecuen-
temente entender que las garantias del tipo de las que estamos viendo
prestables por residentes en las compraventas de bienes inmuebles ubica-
dos en Espaiia efectivizadas por parte de personas fisicas no residentes con
precio aplazado necesariamente abonable con aportacion dineraria exte-
rior quedan al margen del circulo de liberalizacién aportado por la supra-
dicha Resolucion de 16 de febrero de 1989. Siendo ello asi, la vertebraciéon
de las mismas sélo seria licitamente viable previa expresa autorizacion
administrativa de la DGTE, drgano competente para su discernimiento en
virtud de las reglas competenciales arbitradas por el articulo 23 del vigente
RIE.

ab) Caso de fiador o avalista no residente

Al igual que en la tesitura negocial antes descrita diferenciar en ésta
una doble hipdtesis, en atencién a la situacion territorial que mantenga
con respecto a nuestro pais el acreedor afianzado (el vendedor del inmueble
con precio aplazado), situacion que puede ser la de residente o la de no
residente, alternativa que se conjuga —tal como hemos expuesto hasta la
saciedad en estas paginas— con la condicién de no residente que ineiuc-
tablemente debe acompafar al deudor garantizado (el comprador del
inmueble en cuestién oportunamente parabolizador de la inversién ex-
tranjera de que se trate):

aaa) Caso de acreedor garantizado no residente.—Esta hipotesis, te-
niendo en cuenta la situacion de absoluta convergencia territorial que
mantiene no solo los implicados en la relacion subyacente (tanto el vende-
dor como el comprador son simultdneamente no residentes en el momento
de la instrumentacion de la venta correspondiente), sino también el pres-
tador y el recipiendario de la garantia (fiador y avalista son asimismo no
residente) queda totalmente al margen de los apremios limitantes de nues-
tra normativa sobre el Control de Cambios, preceptiva que requiere para
su congruente entrada en juego una situacion de divergencia territorial de
los intervinientes en la negociabilidad sometida a sus pronunciamientos,
ex articulo 1 de la LRJCC.

aab) Caso de acreedor garantizado residente.—Tal supuesto, perfec-
tamente encuadrable en la indicada normativa en funcién de la situacién
de disfuncién territorial que adorna a sus participes (fiador no residente,
acreedor garantizado residente), ex articulos 1 y 2, ), de la LRJCC, no se
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halla por el contrario sometida a las directrices ordinamentales de restric-
cion del articulo 3.1.8 del Real Decreto 2402, que no lo incluye entre los
casos sometidos a su particular apremio condicionante (concretamente a
la habilitacion burocratica previa que tal precepto impone), exclusiéon que
resulta inconcusa de la literalidad de su texto, segun el cual: «Requieren
previa autorizacion: ... 8. El otorgamiento de garantias por no residentes
respecto de obligaciones de residentes y por residentes respecto de obliga-
clones entre no residentes o entre residentes y no residentes)», y por ello
entendemos que la misma se halla plenamente liberalizada, conclusion,
por lo demas, absolutamente simétrica con las bisectrices de insercion de
las paredes maestras del Control de Cambios en cuanto constitutivas de
un riguroso sistema normativo protectoral de los intangibles intereses
monetarios espafioles, intereses que, en la peripecia garantista que nos
ocupa, no hacen, sino, experimentar un evidente engrosamiento cualitativo
derivado del hecho de que por la cantidad debida v aplazada —y que debe
ser inexcusablemente satisfecha con la correspondiente aportacion dinera-
ria exterior— en vez de hacer acto de presencia una sola responsabilidad
genérica individual —la que, derivada automaticamente de la asuncioén de
deuda por el obligado principal, le afecta en exclusividad al mismo, es
decir, al comprador no residente— existen dos, la de éste, y la sobrelapada,
subsidiaria y potencial, del fiador (o avalista) asimismo no residente, si-
tuacidon que viene a maximizar, en suma, la solvabilidad del crédito garan-
tizado titularizado por un residente (el vendedor) y con ello, y en definitiva,
los intereses financieros nacionales.

b) Régimen de las garantias hipotecarias
aa) Introduccion

Como antes dijimos, va a quedar al margen de mis actuales alegatos
—vy reconducido a un inmediato rempus expositivo ulterior— el analisis
de la eventual hipoteca que pudiese constituir el comprador no residente
sobre el inmueble adquirido en garantia del crédito cifrado en pesetas que
para el pago del mismo se le conceda eventualmente en las entidades
crediticias a las que alude la Resolucién de la DGTE de 30 de julio de
1975, empiria garantista que queda por completo al margen del capitulo
de posibilidades disefiado por la normativa sobre Control de Cambios a la
que estamos haciendo alusién y que resulta mas bien insertable en el
estudio de las virtualidades dispositivas que sobre inmuebles de su propie-
dad ubicados en Espafia son activables por titulares no residentes.

Ello aducido, tengo que poner asimismo de relieve que el capitulo de



58 ESTUDIOS

garantias hipotecarias que vamos a considerar es desglosable en un doble
bloque de posibilidades en atencion a cual sea la concreta estructura de la
relacidon hipotecaria que se constituya, distinguiéndose al efecto la que
tenga exclusivamente como protagonistas a los que asimismo lo sean de la
relacion crediticia base -—es decir, de la obligacion de pago del precio
aplazado— y la que, por el contrario, adopte una fisonomia mas compleja
al entrar en juego un constituyente de la garantia ajeno a tal relacion, cual
es el caso de hipoteca por deuda de otro, posibilidades cuyo desentrafia-
miento interpretativo vamos a efectuar por separado.

Por otra parte, no puede perderse de vista en el tratamiento especula-
tivo de esta cuestion las considerables dosis de especialidad que presenta
la figura que estamos observando (y que, por otra parte, serd puesta de
relieve en el tomo siguiente cuando abordemos el analisis del articulo 15
del RIE), especialidad detectable tanto en el disefio de los requisitos de su
concreta articulacion (requirente de una capacidad y legitimacion disposi-
tiva plena por parte del constituyente) como del hecho de ser la misma
determinante de la adquisicidon por parte del acreedor hipotecario de que
se trate de un derecho real, adquisicion entroncada por otra parte con su
singular funcionalidad como garantista (excepcionalidad a la que luego
aludiremos de forma mas precisa).

ab) Hipoteca constituida por el propio comprador no residente
en garantia de la obligacion de pagar el precio aplazado que le atafie

aaa) ldeas generales.—Tal modalidad hipotecaria, presuponiente, en
definitiva, de un acto de gravamen dimanante de un no residente y afec-
tante a un inmueble ubicado facticamente en Espafia, puede desglosarse
en una dual alternativa segun que el bien hipotecado lo sea el propio
adquirido determinante de la inversidon extranjera pertinente de que se
trate u otro cuya titularidad corresponda al hipotecante (deudor del precio
aplazado), supuestos que para nuestro peculiar especulo interpretativo
pueden refundirse en uno solo, ya que ambos casos confluyen, en su
intima hybris, dos importantes vertientes: la relativa al estricto derecho
privado y la que enlaza la cuestion con el Control de Cambios. Por lo
tocante a la primera, es evidente que la no residencial institucional del
hipotecante no tiene porqué desarbolar las posibilidades dispositivas os-
tentadas por él mismo, posibilidades integrantes, en suma, del arsenal
operativo que tal derecho concede a cualquier titular dominical, sea o no
espafol, resida o no en Espafia. De todos modos, tampoco puede desco-
nocerse la influencia que ejerce al respecto la preceptividad directamente
conectada con el aludido Control de Cambios y que por lo que ataiie al



ESTUDIOS 59

supuesto que estamos considerando se escinde en una doble direccion: la
que atina a la exigencia o no de algin tipo de autorizacién legitimante
para el ejercicio de tales facultades dispositivas y la que impacta en el
aspecto garantista que tal constitucién hipotecaria materializa. Por lo
tocante a la primera de las posibilidades de influencia, es de constatar que
si bien la LRJCC, en su articulo 2.°, a), dispuso que: «A estos efectos, y
mediante la reglamentacion de Control de Cambios, podra (el Gobierno)
prohibir, someter a autorizacion previa, verificacion o declaracién y, en
general, a cualquier tipo de control administrativo: los actos de adquisicion
y DISPOSICION realizados por un residente, sobre bienes o derechos
poseidos en el extranjero y los mismos actos, referentes a bienes o derechos
poseidos en Espafia, cuando el adquirente 0 DISPONENTE sea un no
residente», con posterioridad ninguna norma de tipologia gubernamental
abord¢ el tratamiento limitante de las hipotéticas aptitudes dispositivas de
los no residentes sobre los bienes a los que atina el precepto que acabamos
de transcribir, por lo que debe considerarse que su ejercicio no sufre
ningun tipo de traba derivado de la aludida —y no nata— reglamentacion
(traba que de existir —y esta es otra vertiente a considerar-— plantearia
serias dudas sobre su constitucionalidad). Consecuencia de lo dicho es que
los no residentes —inversores extranjeros adquirentes en este caso de
inmuebles ubicados en el territorio nacional— pueden libremente consti-
tuir todas las hipotecas que estimen oportunas sobre bienes de su propie-
dad sitos en Esparia, bien postreramente a su adquisicién dominical o bien
concomitantemente con la misma (hipdtesis en la que legitimamente puede
enmarcarse sin dificultad alguna la eventualidad que estamos examinan-
do), siempre naturalmente que el acto constitutivo de la deuda asumida e
hipotecariamente garantizada resulte regularmente articulado.

Por lo tocante a la segunda de las supradichas razones de influencia,
tengo que poner de relieve que la hipoteca corporeiza, per se, una eventua-
lidad garantista, y como tal puede hallarse sometida a los corsés operato-
rios que desde las areas del Control de Cambios rigen su instrumentacion,
especialmente los consignados en el supracitado articulo 3.1.8 del Real
Decreto 2402/ 1980, influencia posible que a continuacion vamos a tratar
de explicitar al distinguir los distintos casos que al respecto pueden plan-
tarse, y su conexion con la supradicha disposicion (y otras) y ello partiendo
de la absoluta irrelevancia — a los efectos del indicado Control de Cam-
bios— de que se hipoteque un inmueble ajeno a la compraventa inversora
subyacente o que lo sea el que haya sido especial objeto de la misma,
supuesto, perfectamente admisible segin las premisas generales operativas
en la materia (admisién expresamente recogida ademas por el articulo 11
de la Ley Hipotecaria, al decir éste que: «La expresion del aplazamiento
del pago, conforme al articulo anterior, no surtiré efectos en perjuicio de
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tercero, a menos que se garantice aquél con hipoteca ...»), mencién especial
concesiva que no viene, sino, a corrobar una posibilidad cuyos vectores de
legitima articulacion aparecen del propio modo suficientemente cubiertos
por las supradichas premisas generales sobre la materia.

Remato el entramado de estas elementales reflexiones propedéuticas
sobre el particular —estrictamente referidas hasta ahora al posible ejercicio
de las facultades dispositivas consumable por el titular no residente del
inmueble a hipotecar—, agregando un conjunto de observaciones sobre
las aptitudes del acreedor hipotecario para aceptar las garantias de tal tipo
que se le ofrezcan en este ambito y también sobre el posible encaje de las
supradichas constituciones hipotecarias, en cuanto manifestaciones ga-
rantistas, en el seno de las normas del Control de Cambios operativas en
tal sector, observaciones cuyo legitimo aparejamiento exige distinguir la
siguiente dual posibilidad.

aab) Supuesto en el que la calendada hipoteca garantiza el cobro del
precio aplazado titularizado por un vendedor residente.—En tal caso, la
eventualidad que estamos ahora abordando no presenta problema alguno
en cuanto a su legitima constitutividad, ni por lo que atafie a su posible
consideracion como determinante de una adquisicién de un derecho real,
ni por lo que se refiere a su admisible entendimiento como una concreta
categoria garantista. Por lo que concierne al alcance de la primera de las
aseveraciones integrantes de la reflexion permisiva aludida ut supra, es de
hacer constar que tal adquisicion —la de la hipoteca por parte del acreedor
hipotecario residente (vendedor del inmueble materializador de la inver-
sion extranjera con precio aplazado)— debe discurrir por los canales
normales de adquiribilidad totalmente sustraidos a cualquier tipo de con-
dicionamiento impuesto por la legislaciéon de Control de Cambios, no
encontradndose incluida tal empirica negocial dentro del rol de factibles
supuestos sujetos al pertinente tamiz administrativo por parte del articu-
lo 3 del Real Decreto 2402/ 1980.

Por lo que se refiere al caracter que tal adquisicion acredita de mani-
festacidon garantista, hemos de partir de la base, dado el tenor literal del
articulo 3.1.8 del Real Decreto 2402/ 1980 («Requieren previa autorizacién
las siguientes operaciones: Uno. ... 8. El otorgamiento de garantias por no
residentes respecto de obligaciones de residentes y por residentes respecto
de obligaciones entre no residentes o entre residentes y no residentes») de
que la misma no resulta incluible en su circulo de irradiacién normativa y
siendo ello asi la hipotesis que estamos viendo, en realidad, garantia pres-
tada por un no residente (el hipotecante) en garantia de una obligacion
asimismo asumida por un no residente (el mismo hipotecante en cuanto
adquirente del inmueble hipotecado no integramente pagado) queda hur-
tada al rigor de tal disposicién por lo que la eventualidad negocial que
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estamos debatiendo debe considerarse de absoluta y ejecutiva potencial
articulacidon por las partes involucradas en la compraventa inversora in-
mobiliaria de que se trate (siempre, naturalmente, que ésta resulte regular-
mente conformada).

En vista de ello, y teniendo en cuenta lo anteriormente aducido acerca
de la libertad en que deben enmarcarse las posibilidades constitutivas
hipotecarias de los no residentes sobre los inmuebles de su propiedad, es
evidente que la tesitura que estamos evidenciando en estas lineas resulta
de libérrima conformacion por los involucrados como partes en la aludida
compraventa inmobiliaria inversora a la que nos estamos refiriendo.

aac) Supuesto en el que la calendada hipoteca garantiza el cobro del
precio aplazado titularizado por un vendedor no residente.—Todo lo an-
teriormente dicho resulta perfectamente reproducible ahora en cuanto ello
atine a las capacidades constitutivas y aceptatorias del gravamen al que
venimos haciendo alusion. Por otra parte, la eventualidad estudiada bajo
este apartado, considerada bajo su prisma de categoria garantista, se halla
sustraida a la soberania desplegada por la legislacion sobre el Control de
Cambios, y ello por la sencilla razon de que la misma no alcanza compe-
tencialmente a aquella negociabilidad del tipo que sea que pueda desarro-
llarse entre dos no residentes (cual es el caso), negociabilidad que dada la
situacién de absoluta homogeneidad territorial de todos los implicados en
ella queda totalmente al margen de los pronunciamientos suministrados
por dicha legislacién, ex articulo 1 de la LRJCC, resultando, por ello,
liberalizada.

ac) Hipoteca constituida por un tercero ajeno a la compraventa
inversora inmobiliaria de donde surge la obligacion de pagar
el precio garantizado

aaa) ldeas generales.—En la eventualidad hipotecaria a la que alude
este epigrafe, en la que el constituyente del gravamen en cuestion es ajeno
a la deuda garantizada, la relacion vertebrada al efecto se superpone a la
obligacional, resultando el entramado juridico pertinentemente confor-
mado bastante mas complejo y denso que el equivalente al del supuesto
que acabamos de relacionar —supuesto en el que los intervinientes en la
relacidn crediticia subyacente (la compraventa inmobiliaria inversora) de
donde procede el crédito a garantizar (el pago del precio aplazado) son los
mismos que los participes en la supradicha relaciéon hipotecaria)—, al
intervenir forzosamente en €l tres operadores juridicos totalmente autdno-
mos: el hipotecante (no interviniente en la relaciéon crediticia base), el
acreedor hipotecario (vendedor del inmueble de que se trate con precio
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aplazado) y el deudor garanlizado (comprador del aludido inmueble, obli-
gado a la satisfaccion del precio convenido).

A partir de tal arborificado disefio subjetivo, nos es dable dlstmgmr al
igual que hicimos cuando enfocamos analiticamente las posibilidades hi-
potecarias antes resefiadas, dos distintas categorias operacionales en fun-
cion de la calidad residencial del constituyente de la garantia, o sea, del
hipotecante por deuda ajena, calidad que puede ser la de residente o la de
no residente. Vedmosla por separado.

aab) Hipotecante no deudor en este contexto, no residente.—Res-
pecto a esta eventualidad —y arrancando del alcance epistemologico de
todo el bloque de reflexiones que anteriormente explayamos sobre las
potencialidades que acredita el no residente para hipotecar los bienes
raices ubicados en Espafia cuyo dominio ostente y las de los no residentes
para titularizar el gravamen correlativo, asi como del conjunto de refle-
xiones que antes delineamos sobre la situacion homénima garantista de
caracter personal—, tengo que poner de manifiesto que la misma resulta
legitimamente instrumentable en una duplice direccion, segun que el acree-
dor garantizado (el vendedor del inmueble en cuestién) sea un residente o
todo lo contrario. En la segunda de las alternativas dichas, el tema queda
al margen de la legislacién del Control de Cambios espafiol por todas las
razones anteriormente debatidas, resultando absolutamente liberalizada
la constitucion hipotecaria que la misma corporeice.

En la primera de las posibilidades relacionadas, es decir, la que atine
al supuesto de que tal constitucidn tenga como destinatario a un residente,
entonces su insercion (que es incontestable) dentro de las cuadernas nor-
mativas basicas del Control de Cambios acontece en funcidon de la clave de
liberalizacién a la que con anterioridad aludimos y que es la que lidera el
régimen de prestacion de garantias por un no residente (en este caso el
hipotecante no deudor) en refuerzo de una obligacién asumida por otro
no residente (el comprador inversor extranjero inmobiliario) respecto a un
acreedor residente (el vendedor del inmueble en cuestion revestido de tal
condicidn territorial), liberalizacién que viene de la mano de la no inclu-
sion del supuesto considerando en la taxativa relacion de casos sometidos
a la autorizacion prevista en el articulo 3.1.8 del Real Decreto 2402/ 1980
(antes transcrito).

Por otro lado, también es conveniente resefiar que, dada la condicion
no residencial del hipotecante, éste puede disponer legitimamente de los
correspondientes fondos integrantes de la denominada por la Resolucién
que nos ocupa «aportacion dineraria exterior», disponibilidad que puede
ser importante en base al dato de que el presunto pago que en su caso
pueda efectuar el duefo de la finca gravada en el supuesto de desencade-
namiento de la accidn hipotecaria (pago que viene a enervar el ejercicio de
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la misma) puede materializarse con la supradicha aportacion dineraria
exterior, materializacion devenida legitima dada la aludida condicién no
residencial del solvens (duefio de los bienes hipotecados), hecho que deter-
mina —y ello con independencia de las posibles acciones que puedan
entrecruzarse entre el aludido solvens y el comprador inversor extranjero
no residente que no pagéo— el que la inversidén inmobiliaria liberalizada en
virtud de las directrices aportadas por la pluricitada Resolucion de 30 de
julio de 1975 encaje perfectamente en la mas rigurosa legalidad al darse
acabado cumplimiento a la exigencia contenida en el apartado cuarto, |,
de la mentada disposicion, requirente de que el pago del precio pertinen-
temente aplazado se consume mediante la correspondiente ineludible y
pluricitada aportacién dineraria exterior, aportacion convertida en reali-
dad aunque por persona distinta del primitivo deudor, hecho que resulta
indiferente tanto a los efectos del pago tenido en cuenta en su vertiente de
categoria juridica civil, ex articulo 1.157 del Cédigo Civil, como conside-
rado desde las especiales panoramicas del Control de Cambios.

aac) Hipotecante no deudor en este contexto, residente.-—Bajo este
apartado podemos distinguir asimismo toda suerte de hipdtesis garantistas
que ya tuvimos en cuenta cuando nos referimos a los supuestos de afian-
zamientos y avales prestables por residentes. Asi, nos es dable diferenciar
—partiendo de la inamovible condicidon no residencial que debe asumir el
deudor reforzado (el comprador inversor extranjero)— segun que la hipo-
teca se constituya en favor de un acreedor (vendedor del inmueble en
cuestion) residente o no. Veamos ambas posibles tesituras por separado:

1) Hipoteca constituida en favor de un no residente.—Partiendo de
todos los planteamientos especulativos anteriormente explayados sobre la
potencialidad de tales no residentes para aceptar titularidades hipotecarias
«espafiolizadas», tengo que poner de relieve que desde el punto de vista de
la enfilada garantista que la empiria negocial que estamos viendo materia-
lizada, la situacién que da titulo a este apartado presupone una garantia
prestada por un residente respecto a una deuda asumida por un no resi-
dente (consistente en el pago del precio aplazado de que se trate) en favor
de otro no residente (el vendedor del inmueble en cuestion), hipétesis que
por implicar una relacion entablada entre dos operadores juridicos de
distinta condicién residencial es encuadrable perfectamente dentro del
dintorno limitativo dibujado por el articulo 3.1.8 del Real Decreto
2402/ 1980, y por ello sometido al régimen impositor de la especial auto-
rizacién administrativa que tal precepto delinea, exigencia que no ha sido
mitigada en absoluto por la ulterior Orden de 23 de enero de 1981.

2) Hipoteca constituida en favor de un residente.—En esta hipotesis,
que presupone el establecimiento de la oportuna relacién hipotecaria entre
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dos residentes, ni siquiera se plantea el problema al que antes hemos
hecho alusién acerca de las condiciones en que debe desenvolverse la
hipotecabilidad a la que la misma se refiere, cuestion que no presenta
matiz alguno de conflictividad, dado que tanto el constituyente del grava-
men como el que deviene concomitantemente titular del mismo presentan
una idéntica condicion territorial (la de residentes), calidad cuya conver-
gencia en ambas partes implica ademas la sustracciéon de la situacién
creada del estrecho marco en que se desenvuelve la negociabilidad conec-
tada con el Control de Cambios, ex articulo 1 de la LRJCC, hurtamiento
acompafiado de la plena liberacion conformativa de la hipotesis conside-
rada.

Por contrapartida, en esta hipdtesis se suscita la cuestiéon de si el
residente puede intervenir en una situaciéon de garantia cuya depurada
efectividad solutoria resultaria dificil de instrumentar temendo en cuenta
el caracter de especial monetizacion que acredita la obligacion principal
garantizada (consistente en la oportuna aportacion dineraria exterior),
monetizacion de indole excepcional a la que normalmente no tiene acceso
el prestador de la garantia por su carécter de residente, aspecto que ya ha
sido especialmente debatido al tratar del tema correlativo al ahora susci-
tado, planteado como consecuencia de las garantias personales que en este
orden de cosas fueren prestables por los residentes.

Al respecto tengo que puntualizar que teniendo en cuenta que la asun-
cion de la especial responsabilidad hipotecaria (que Gnicamente obliga a
«un dejar hacer» a efectos de que por los Organos jurisdiccionales compe-
tentes se obtenga, en su caso, el valor en cambio de la cosa gravada para
pagar con su importe al acreedor hipotecario —preferente frente a otros
potenciales—) no engendra para el duefio de los bienes hipotecados obli-
gacion solutoria alguna respecto al supradicho acreedor hipotecario —en
este caso al residente vendedor de la cosa al no residente—, es obvio que
las consideraciones que adujimos al respecto sobre la imposibilidad de que
los residentes garanticen personalmente la deuda a la que nos estamos
refiriendo no son en modo alguno aplicables a la eventualidad garantista
que da titulo a este subepigrafe, toda vez que el residente hipotecante no
se halla compelido —como dijimos— a realizar ningun tipo de entrega
solvencial de aportacion dineraria exterior. Siendo ello asi, la posibilidad
de que el aludido residente garantice hipotecariamente la obligacion apla-
zada asumida por el comprador no residente frente al vendedor residente
—que se halla fuera de toda discusion, examinando la cuestiéon desde
Opticas aportadas por el Derecho privado (considerando tal hipoteca como
una concreta manifestacion de las facultades gravatorias integradas insti-
tucionalmente en el correspondiente haz de potencialidades dispositivas
ofrecidas por el aludido Derecho privado a todo titular dominical sea cual
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fuere su residencia y nacionalidad tal como apuntamos con anteriori-
dad)—, desde el punto de vista del Control de Cambios, y, en particular,
de la legislacion reguladora de la inversidn extranjera, presenta no obstante
una fisonomia especial, toda vez que su ejecucién —Yy consiguiente pago
al acreedor residente y vendedor del inmueble-~ no provoca la consecuente
regularizacion de una situacién evidentemente noxologica, situacion en la
que se habra incurrido previamente al no haberse hecho el pago al supra-
dicho vendedor del inmueble en cuestién con la aportacion dineraria ex-
tertor a la que se refiere la supracitada Resolucién de 30 de julio de 1975
(tema que sera debatido en otros pasajes de esta obra cuando realicemos
la exégesis de la disposicion final primera [«De conformidad con lo esta-
blecido en los parrafos tercero y cuarto del articulo 6.° del titulo preliminar
del Cddigo Civil, seran nulos de pleno derecho los actos contrarios a este
Reglamento y los realizados en fraude del mismo (disposicion final primera
de la Ley de Inversiones Extranjeras» del vigente RIE)], sino con la can-
tidad cifrada en pesetas comunes provenientes de la ejecucidon hipotecaria
que afecte al bien propiedad del titular residente hipotecante por deuda
ajena.

En cualquier caso, y con ello concluyo el debate sobre la hipotesis que
da titulo a este apartado, en la misma no puede acaecer, sin la previa
autorizacién de la DGTE, el pago subrogatorio que en los supuestos
normales esta al alcance de cualquier duefio de bienes hipotecados una vez
han sido requeridos de pago o bien con anterioridad o coetdneamente al
acto de la subasta, imposibilidad que deviene del hecho ya apuntado de
que tal duefio carece —en su calidad de residente— de acceso legitimo a
la supradicha aportacién dineraria exterior, cantidad foraneizada cuya
insatisfaccion es, en suma, la motivante del ejercicio de la accién hipote-
caria.

3. SUPUESTOS DE TRUEQUE EN LA TITULARIDAD DOMINI-

CAL (LIBRE O GRAVADA) DEL INMUEBLE ADQUIRIDO CON

PRECIO APLAZADO ESPECIALMENTE AUTORIZADO O DE

CONFORMIDAD CON LA RESOLUCION DE LA DGTE DE 30 DE
JULIO DE 1975

A) IDEAS GENERALES

Se ha de partir de la base de que la supradicha disposicion Gnicamente
se refiere a las cuestiones cuya regulacion efectiia desde los estrictos apre-
mios de la normativa impactante en la fenomenologia de la inversion
extranjera y del Control de Cambios, sin pretender —ni mucho menos—
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incidir normativamente en las mismas desde perspectivas de globalidad.
Siendo ello asi, tanto en la hipotesis de aplazamientos liberalizados como
en la de los especialmente autorizados, hay que acudir a los veneros
normativos basicos y generales a fin de poder trazar el régimen juridico
disciplinante de las posibles modificaciones subjetivas que puedan afectar
a la titularidad del inmueble adquirido bajo las premisas parcialmente
proveidas por la supradicha disposicion, veneros por cuyos surcos discu-
rren todos aquellos pronunciamientos normativos contenidos en el Codigo
Cuwil y la Ley Hipotecaria que sean aplicables al caso, resultando de los
mismos el dato de que el comprador no residente, pese al aplazamiento
—especialmente autorizado o genéricamente liberalizado— consignado
en la escritura materializadora de su adquisicion, ha devenido titular do-
minical del mismo modo pleno, disponiendo por ello, de todo el conjunto
de potencialidades juridicas que le son ofertadas por nuestro ordenamiento
comin, posibilidades que por lo que nos concierne peculiarmente hacen
referencia al hecho de poder provocar licitamente tanto la enajenacion,
como la hipoteca, y de haber acaecido previamente la constitucion de ésta,
la ulterior enajenacion de la finca hipotecada. Veamos brevemente tales
posibilidades.

B) SUPUESTO DE ENAJENACION DE LA FINCA ADQUIRIDA
LIBRE DE HIPOTECAS

En tal caso, nos es dable distinguir segin que el aplazamiento del pago
de la aportacion dineraria exterior convenida se garantice con condicion
resolutoria o no, dualidad fundamental una de cuyas disyuntivas vamos a
obviar por ser tratada especificamente un poco mas tarde, limitandonos
ahora a considerar la restante, es decir, la que queda plasmada en un
aplazamiento solutorio puro y simple.

En tal caso, el comprador no residente, una vez acontecido el titulo y
el modo pertinente, deviene duefio del inmueble cuyo pago se aplazo en
todo o en parte de la forma prescrita por la Resolucion que estamos
debatiendo (o por las normas pertinentes del Control de Cambios), titula-
ridad de la que dimana la posibilidad de su ulterior disposicion efectiva
por via inter vivos y mortis causa, a titulo oneroso o gratuito.

Comoquiera que las primeras potencialidades transmisivas seran ulte-
riormente debatidas cuando analicemos en ¢l momento oportuno —y con
la profundidad necesaria— la exégesis de la disposicién adicional séptima
del vigente RIE [«l. Las personas enumeradas en el articulo 1.° de este
Reglamento, que por sucesion testada o intestada, donacion por causa de
muerte o actos de naturaleza analoga, adquieran la titularidad de alguna
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de las inversiones previstas en el articulo 3.° del mismo, requeriran auto-
rizacién administrativa para:

a) la transmision de las mismas a cualquiera de las personas que
enumera el articulo 1.9;

b) la transferencia al extranjero de los beneficios y rendimientos que
produzcan, y

¢) la transferencia al extranjero de los capitales asi adquiridos y del
importe de su enajenacion.

2. Las autorizaciones referidas en el nimero | de esta disposicion
adicional, no seran necesarias en el caso de que el causante o transmitente
retna ya las condiciones de inversor extranjero definidas en el articulo 1.°
de este Reglamento, y la inversion se hubiera efectuado de acuerdo con lo
previsto en el nimero 1.1 del articulo 2.° (disposicién adicional cuarta de
la Ley de Inversiones Extranjeras)»], vamos a ocuparnos exclusivamente
de las segundas, y ello arrancando siempre de un enfoque netamente civil,
prescindiendo por lo tanto de si la operacién transmisiva intentada requie-
re o no autorizacién administrativa (o queda sometida a cualquier otro
tipo de control), cuestion que sera tratada debidamente cuando efectuamos
la glosa deti articulo 15 del supradicho RIE.

C) REPERCUSION EN LA VENTA ULTERIOR DEL APLAZAMIENTO DEL PAGO
DEL PRECIO CUANDO EL MISMO NO ES PUESTO EN CONDICION NI APA-
RECE GARANTIZADO CON UNA HIPOTECA RECAYENTE SOBRE EL MIS-
MO INMUEBLE TRANSMITIDO

En tal caso, tanto si lacompraventa ha sido debidamente inscrita en el
Registro de la Propiedad como si no, el adquirente del inmueble en cues-
tiébn —inversor extranjero o no— debe quedar totalmente inmune frente
a cualquier tipo de letalidad resolutoria derivada del incumplimiento de
tal obligacion, cuestién que por lo que atafie a la titularidad dominical
inscrita por el no residente plantea el problema de determinar cual deba
ser ¢l alcance juridico de la expresion tabular de tal aplazamiento, expre-
sion registral que se impone en los libros del Registro por expresa dispo-
sicion de la normativa que disciplina su llevanza. Asi, es de tener en cuenta
que el articulo 10 de la Ley Hipotecaria sefiala que en «la inscripcion de
los contratos en que haya mediado precio o entrega en metalico, se hara
constar el que resulte del titulo, asi como la forma en que se hubiere hecho
o convenido el pagon, criterio de minuciosa requisitabilidad tabular que
no es, sino, la traduccién hipotecaria de aquellos preceptos del Cédigo
Civil que vienen a liderar la presencia del precio en las compraventas
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como uno de los elementos institucionalmente constitutivos de su concreta
medulacion negocial, ex articulo 1.445 y siguientes del Cédigo Civil.

En realidad, lo que se traslada al Registro, a efectos de su consiguiente
visibilizacion libraria, es la concreta obligacion de pagar el precio, obliga-
cién que debe quedar enmarcada tabularmente en sus justos términos de
concepciodn, y ello tanto en cuanto al delimitado parametro modal satis-
factivo como respecto a aquel que atina a su singular tempus de exigibi-
lidad. Ello quiere decir que en los libros registrales debera hacerse una
expresa referencia no sélo al tiempo convenido de exigencia de la obliga-
cion (o al pago confesado o concomitante materializado), sino también a
la suma de dinero en que se encarne ¢l mismo, o bien a aquellos titulos
valores que cumplan la correspondiente tarea solutoria (cheques, letras de
cambio, pagarés a la orden) con funcionalidad sustitutiva del propio dine-
ro, debiendo asimismo tenerse en cuenta en el tratamiento especulativo de
esta cuestién que en la hipétesis de compraventa inversora que estamos
debatiendo, la aludida obligaciéon de pagar ¢l precio aplazado asumida
por el comprador no residente debera cifrarse —y tabularse en consecuen-
cia-— precisamente en la aportacion dineraria exterior especialmente tenida
en cuenta (bien aparezca ésta representada por pesetas convertibles o bien
directamente por divisas).

Por otra parte, y siguiendo con el delineamiento registral de la cuestion,
es subrayable el hecho de la aplicabilidad al caso que nos ocupa de las
normas comunes que vienen a instrumentar la constancia libraria de las
entregas sucesivas (o de la total) de la parte (o de la integridad) del precio
aplazado, normas que aparecen representadas por la preceptividad resul-
tante del articulo 58 del Reglamento Hipotecario, precepto que serd trans-
crito literalmente cuando hagamos una referencia (lo que tendré lugar en
el capitulo siguiente) a la presunta condicion resolutoria en que puede
convertirse el eventual impago del precio convenido.

En cualquier caso, entiendo que lo mas importante y singular de la
constancia tabular del aplazamiento inscrito, insito en la érbita normativa
aportada por la Resolucion de la DGTE de 30 de julio de 1975, es que la
extension de la nota marginal indicativa del cumplimiento de la obligacion
incorporada al mismo s6lo podra acontecer cuando del documento que se
presente para su toma de razon (notarial o judicial) resulte que el pago que
quedé pendiente se ha hecho con aportacion dineraria exterior (y de la
forma prescrita por la Resolucidon de la DGTE de 28 de abril de 1982),
resultando tal exigencia del preciso —e imperativo— dictum contenido al
efecto en el apartado | de la Instruccién nimero 4 de la supradicha
Resolucion de 30 de julio de 1975, disposicidon que viene a condicionar la
practicidad del esquema liberalizador programado por la misma a que el
precio legitimamente aplazado (en su integridad o en parte) se satisfaga en
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su dia con la meritada aportacion dineraria exterior, siendo a tales efectos
conveniente, como recordatorio de la legalidad vigente en la materia, que
si de la escritura de compraventa autorizada no resultase suficientemente
explicita esta exigencia, el Registrador inscribiente la resalte en el cuerpo
del asiento y en la nota expresiva del despacho al pie del titulo.

Ello dicho, y partiendo de tales planteamientos, tengo que puntualizar
que sea cual fuese la trascendencia de la registracion de la compraventa
inversora en cuanto coadyuvante al control de la legalidad en el ambito
del sector exterior (y de la inversion extranjera), lo que resulta indudable
es que los esquemas hipotecarios normales no resultan minimamente alte-
rados como consecuencia de tal labor de control. Con ello quiero decir
que el alcance de la expresion tabular del aplazamiento del pago al que
venimos haciendo alusion corre la misma suerte que cualquier otro (y a la
que alude el art. 11 de la Ley Hipotecaria al sefialar que: «La expresion del
aplazamiento del pago del precio, conforme al articulo anterior, no surtira
efectos en perjuicio de tercero...», criterio que desde vertientes operatorias
netamente tabulares resulta corroborado porel articulo 51.7.1.2 del Regla-
mento Hipotecario que, en cuanto a lo que nos concierne, apunta que:
«En ningun caso se indicaran... los aplazamientos de precio no asegurados
especialmente»).

Ello supone, y sintetizo mucho la cuestidn, toda vez que un estudio en
profundidad de esta tematica extravaria considerablemente nuestros deli-
mitados objetivos expositivos, que el subadquirente de la finca objeto de
la compraventa inversora queda al margen cuando lo sea a titulo oneroso
y de buena fe (siendo mas discutible cuando lo fuese a titulo gratuito) de
cualquier resultado jurisdiccionalmente resolutorio que por el impago del
precio aplazado haya obtenido el primitivo vendedor, y que por via con-
secuencial pudiere afectarle, y ello aun cuando la expresion del
aplazamiento hubiere resultado debidamente registrada de la forma a la
que acabamos de hacer alusion, todo ello sin perjuicio de las consecuencias
civiles y penales que desde el punto de vista del Control dc Cambios
pudieren recaer, previa la instruccién del correspondiente procedimiento
sancionador de tipo administrativo o penal, sobre el primitivo comprador
no residente, consecuencias que en modo alguno podran afectar al subad-
quirente oneroso que haya procedido de buena fe, operador juridico que
podra resistir licitamente cualquier pretension resolutoria que hipétetica-
mente le tenga como destinatario de ulterior grado.

A modo de colofén del tratamiento de esta problematica, tengo que
poner asimismo de relieve que en la hipotesis que estamos contemplando,
el pristino comprador no residente, que con ulterioridad transmita onero-
samente su titularidad, en realidad lo que esta efectuando es una liquida-
c16n de la misma, encajable en todas las coordenadas de requisitabilidad
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y contraste exigidas por las normas de Control de Cambios que lideran
esta materia y que ahora no nos.interesan, aunque a fin de aportar una
imprescindible vision de conjunto sobre el particular, tengo que poner de
relieve que el aludido comprador no residente que venda con ulterioridad
el inmueble previamente adquirido y no integramente pagado, no podra
transferir nada al exterior, sino que el precio percibido del ulterior com-
prador deberad quedar en Espana a efectos de la ulterior depuracidn de sus
responsabilidades civiles y administrativas en las que hubiera podido incu-
rrir, debiendo inscribirse en la misma linea preventoria y cautelar el pro-
nunciamiento normativo resultante de la Instruccion 7 de la Resolucidn
que nos ocupa cuando condiciona la eventual transferibilidad de las can-
tidades que en concepto de renta hubiere podido percibir el comprador no
residente del inmueble al hecho de que el precio de adquisicion se encuentre
totalmente pagado.

D) SUPUESTO DE ENAJENACION DEL INMUEBLE ADQUIRIDO
CUANDO EL MISMO HA SIDO PREVIAMENTE HIPOTECADO
POR SU TITULAR COMPRADOR NO RESIDENTE

Partimos de la base de que tal titular, duefio con plenas facultades
dispositivas, puede constituir los gravamenes hipotecarios sobre el inmue-
ble de su propiedad que estime oportuno, y ello aun cuando su precio no
se halle integramente satisfecho, gravimenes que teleoldgicamente pueden
orientarse en una triple direccidn: como garantia del precio aplazado (en
cuyo caso el acreedor hipotecario es el vendedor de dicho inmueble), en
garantia de cualquier otro crédito no relacionado con la compraventa que
él consumo y, en Gltima instancia, en garantia de la cantidad que una
determinada entidad crediticia le prestd en pesetas de conformidad con lo
prescrito en la Instruccién quinta de la pluricitada Resolucion de 30 de
julio de 1975, hipotesis que sera objeto de andlisis singularizado un poco
mas tarde. .

Centrado asi el tema en la observacidn de las dos posibilidades prime-
ramente resefiadas, tengo que evidenciar que la hipotesis materializada en
la constitucion de una hipoteca por una deuda propia o ajena del compra-
dor no residente (que no sea, siendo propia, la mantenida con el vendedor
del inmueble hipotecado) no plantea especial complejidad por lo que
vamos a prescindir de entrar en su detalle (actitud extensiva tanto al
proceso constitutivo como al transmisivo afectante a dicho inmueble),
aunque no quiero dejar de lado esta eventualidad juridica sin poner de
manifiesto,_que al igual que acontece con las ulteriores transferencias do-
minicales que pudiere impulsar el comprador no residente, en la constitu-
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tiva que estamos resaltando, la expresion del aplazamiento del pago del
precio consistente en la plurimeritada aportacion dineraria exterior no
afecta en modo alguno a la estabilidad de la hipoteca constituida por el
comprador no residente (salvo, claro estd, que sea esta segunda o que tal
aplazamiento se haya garantizado con la supraindicada presunta condicion
resolutoria expresa). :

Dicho ello, vamos a pasar al estudio de la altima de las posibilidades
hipotecarias circunstanciadas, es decir, aquella que garantiza el crédito
que sobre el inmueble vendido con precio aplazado titulariza el vendedor,
hipoteca de cuya posibilidad —en cuanto concreta manifestacién garan-
tista— considerada desde vertientes normativas conectadas con el Control
de Cambios nos ocupamos con anterioridad.

Siendo ello asi, sélo cabe que nos refiramos a la eventual ulterior
enajenacioén de dicho inmueble por parte del comprador no residente
mientras no hubiese satisfecho integramente el precio que qued6 pendiente,
supuesto que Gnicamente vamos a considerar (ya que cualquier otro caso
no presenta singularidad alguna a resefiar) cuando el comprador de tal
inmueble pretenda asumir la deuda pendiente que mantenia su vendedor
con el primitivo tradens, eventualidad normativamente cubierta —desde
perspectivas de maxima generalidad— por el articulo 118 de la Ley Hipo-
tecaria al decir que:

«En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador
hubieren pactado que el segundo se subrogara no sdlo en las responsabi-
lidades derivadas de la'hipoteca, sino también en la obligaciéon personal
con ella garantizada, quedara el primero desligado de dicha obligacién, si
el acreedor prestare su consentimiento expreso o tacito. Si no se hubiere
pactado la transmision de la obligaciéon garantizada, pero el comprador
hubiere descontado su importe del precio de la venta, o la hubiere retenido
y al vencimiento de la obligacion fuere ésta satisfecha por el deudor que
vendio la finca, quedara subrogado éste en el lugar del acreedor hasta
tanto que por el comprador se le reintegre el total importe retenido o
descontado.»

En virtud de este articulo —cuya influencia extravasa considerable-
mente el reducido circulo hipotecario al incidir de modo pleno —y no de
forma mercurial— en el ambito constructivo de una eventual teoria general
sobre la asuncién de las obligaciones en su consideracion pasiva (figura de
perfiles poco nitidos y cuya afloracion puede tener no sélo un origen
convencional, cual es el caso previsto por el articulo transcrito, sino tam-
bién judicial y en ocasiones legal)—, el comprador de una finca hipotecada
puede asumir la obligacién de pagar el precio pendiente que afectaba a su
vendedor bajo una dicroica modalidad: la plena o liberatoria y la pura-
mente satisfactiva. En la primera de las alternativas dichas, que requiere
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el consentimiento expreso o tacito al efecto del acreedor cedido, el vende-
dor —deudor inicial y pristino hipotecante— queda integramente desvin-
culado de la obligacion pasivamente transmitida, cosa que no acontece en
la segunda de las modalidades asuntivas dichas, bien se articule instru-
mentalmente ésta bajo la forma de descuento o bien bajo la de retencion,
ocupéandose asimismo el precepto que acabamos de transcribir de fijar las
consecuencias subrogatorias esenciales que se derivan del incumplimiento
de la asuncion puramente satisfactiva resefiada, consecuencias materiali-
zadas, a fin de evitar una evidente situacion de enriquecimiento injusto, en
la subrogacién pertinente del vendedor que transmitié la finca de que se
trate, y que con ulterioridad satisfizo la porcion del precio pendiente cuyo
importe fue solutoriamente retenido por el comprador o descontado del
que se convino por la ulterior venta, en la titularidad creduticia garantizada
con la hipoteca vigente sobre la finca objeto de la operacion que estamos
describiendo, subrogacién cuya concreta cobertura registral se recoge en
los articulos 230 y 231 del Reglamento Hipotecario.

Sumariamente descrito este proceso, y ya en especifica atinencia a la
problematica enlazada con nuestra preocupacion especulativa al respecto
—conectada con el andlisis de esta cuestion a la luz del sistema tutelante
del Control de Cambios—, tengo que poner de relieve que el fenomeno
asuntivo que acabamos de considerar, cuando el mismo se proyecte sobre
una finca hipotecada en garantia del precio aplazado consistente en la
aportacion dineraria exterior a la que alude la Resolucion de 30 de julio
de 1975 (o en garantia de cualquier otro aplazamiento autorizado en el
sector de la inversién extranjera inmobiliaria), sélo es de posible instru-
mentacion, sin una aquiesciencia previa y discrecional de la DGTE, cuando
el ulterior comprador del inmueble de que se trate sea asimismo un no
residente, calidad territorial que se impone por obvias razones de Control
de Cambios y cuya exigencia deviene logica si tenecmos en cuenta que los
residentes no tienen acceso normal a la tenencia de la supradicha aporta-
cioén dineraria exterior, componente crematistico de presencia inexcusable
en estas areas.

Asi pues, el proceso asuntivo disefiado por el articulo 118 de la Ley
Hipotecaria, cuando el mismo tenga por objeto una finca hipotecada en
garantia del aludido precio aplazado, permite su desglose segin cual sea
la calidad residencial del asuntor —pleno o satisfactivo— de la deuda,
siendo de libre articulacion cuando el referenciado comprador asumente
de dicha obligacién sea asimismo un comprador no residente (requiera o
no su adquisicion ser sometida al tramite de la previa verificacion prevista
por el articulo 12 del RIE, cuestién distinta a la que ahora es objeto de
nuestra atencion interpretativa) y requiriendo autorizacion especifica de la
DGTE cuando el hipotético asumente (y ello en cualquiera de las variantes
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funcionales dichas) sea un residente, exigencia demandada ante la impo-
sibilidad de que el referido comprador acredite licitamente la titularidad
de los fondos monetarios externalizados imprescindibles para el pago de
la obligacion asumida.

4. HIPOTESIS ESPECIAL EN LA QUE LAS CANTIDADES APLA-
ZADAS QUEDAN INCORPORADAS A LAS CORRESPONDIEN-
TES LETRAS DE CAMBIO

Partiendo de la base de que segin las normas civiles bésicas, el precio
convenido en la compraventa puede cifrarse en «dinero o signo que lo
representen», articulo 1.445 del Codigo Civil, es evidente que el correspec-
tivo aplazadamente pactado en la compraventa inmobiliaria inversora que
nos ocupa podia (y puede) ser instrumentado bajo tal modalidad solutoria
no dineraria, atenida por lo demads a los efectos previstos en el articulo
1.170.2 de dicho Codigo Civil («La entrega de pagarés a la orden o letras
de cambio u otros documentos mercantiles, sélo produciran los efectos del
pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se
hubieren perjudicadoy).

Siguiendo por esta misma linea argumental, hemos de poner de relieve
que desde el angulo normativo del Control de Cambios, la modahdad
solutoria resefiada resulta perfectamente de recibo, habiendo merecido
incluso el refrendo expreso por parte de la Resolucion que estamos evi-
denciando que arranca en su tarea jurisdicente de la legitimidad de su
operatoria al decir en los apartados 3 y 4 de su Instruccion cuarta que:

«3. En caso de que el precio aplazado se formalice mediante la emi-
sion de letras de cambio, éstas deberan domiciliarse en una entidad ban-
caria delegada con cargo a una cuenta extranjera para pagos en Espafia
(Cuentas A) o cuenta extranjera en pesetas convertibles (Cuentas B).

4. Se autoriza, con caracter general, el descuento de los efectos a que
se refiere el parrafo anterior y la concesion de créditos en pesetas a los
residentes, a cuenta de los cobros pendientes, en los casos de aplazamiento
de pago previstos en el apartado 1.»

Asi pues, al igual que en las compraventas «comunes» fue (y es) factible
el que el precio diferido quedase representado por letras de cambio, posi-
bilidad que suscitd en innimeras ocasiones una densa problematicidad
dado el caracter prioritariamente abstracto de las cambiales que en su
vigor ejecutivo quedan netamente desconectadas del contrato basal (el de
la compraventa) con incontestable deterioro del caudal defensivo al que
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pudiere acceder el comprador, operador juridico que no podra alegar
légicamente ninguna de las excepciones causales que fueren justificativas
de un aplazamiento (legitimo, pero no inicialmente convenido) del precio
debido de presente —activado por el mismo— como consecuente y licita
medida de presion para que el vendedor subsane incumplimientos con-
tractuales propios a él sdlo imputables.

En todo caso, conviene tener presente que la problematicidad mencio-
nada experimenta una evidente agravacién cuando el correspondiente
derecho de crédito del vendedor se garantice condicionando resolutoria-
mente —tema que veremos con detalle en el capitulo ulterior— la estabi-
lidad contractual del negocio juridico motivante de la titularidad dominical
0 posesoria transmitida al inversor extranjero a que se produzca (o no) el
hecho antijuridico del incumplimiento del pago del precio, ya que en tal
peripecia —inserta en la mds-acendrada noxologia negocial— debe dife-
renciarse nitidamente cual es la porcidon cuantitativa del total importe a
pagar en virtud de la cambial librada oportunamente, que es la netamente
representativa de su quantum estricto (sustrayendo de los consabidos efec-
tos resolutorios contractuales que en su caso deban producirse, los incum-
plimientos solutorios que a afecten a aquellos importes englobados en los
totales incluidos en las cambiales libradas al efecto, comprensivos tanto de
gastos asumidos e impuestos repercutidos en su caso como de los eventua-
les intereses convenidos, intereses que, en puridad, no son constituyentes
de la entidad juridica «precio»).

En cualquier caso, el Notario interviniente en la formalizacion de la
inversion extranjera de que se trate debe —en el ejercicio de sus previas e
inexcusables funciones controladoras— depurar la regularidad de las pre-
tensiones deducidas al efecto por los vendedores a fin de que no se instru-
menten fedatariamente con su legitima intervencion competencial situa-
ciones de profunda injusticia en este Ambito, hecho que acaeceria de con-
siderarse como «precio» —tal como hemos apuntado— cantidades
dinerarias que no acreditan tal calidad (intereses, impuestos repercutidos),
cantidades que una vez debidamente refundidas y trasladadas a la catego-
ria juridico-financiera de la «letra de cambio» han de ser inexcusablemente
pagadas por el comprador a fin de evitar la consecuente —y arrasadora—
rigurosidad ejecutiva de la accién cambiaria. Asimismo, el Registrador
inscribiente de la escritura de venta invasora, en sus indeclinables funciones
calificadoras, debe propiciar en la inscripcion, cuando el impago se con-
dicione resolutoriamente en virtud de lo establecido al efecto por el articulo
11 de la Ley Hipotecaria, un desmenuzamiento singularizador de los im-
portes incluidos en la correspondiente cambial, a fin de impedir que a
través de la resolucion registral que pueda instar el vendedor en el supuesto
del impago de la letra de cambio representativa del precio, prosperen
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pretensiones de retransmision dominical que poco o nada tienen que ver
con el elemento medular justificativo de tal resolucion, al intentarse la
misma no por el impago del aludido precio, sino del que concierna singu-
larmente a las cantidades a él irregularmente adheridas (intereses, gastos
e impuestos). Todo ello obliga a una muy acendrada labor de depuracion
registral de las escrituras formalizadoras de inversiones extranjeras mate-
rializadas en adquisiciones inmobiliarias cuando el precio interviniente en
la articulacion de las mismas se hallase representado por letras de cambio,
pero en todo caso, la indiscutible y congénita dificultad de la tarea no
exonera a ningin Registrador de la Propiedad de la carga de efectuarla,
carga cuya legitimidad operativa, y por lo concerniente al supuesto con-
creto que estamos comentando, fue contundentemente corroborada por la
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 16
de septiembre de 1987, Resolucion (sobre la que volveremos en el capitulo
siguiente) en la que se debatio la posibilidad de considerar como «precio»
determinadas cantidades repercutidas por el concepto de trafico de empre-
sas, cantidades que la sociedad vendedora de un inmueble habia previa-
mente satisfecho a Hacienda por su gestion mercantil en el trifico de
bienes raices, y que previamente diluidas en las sumas propiamente indi-
cativas del precio convenido fueron incorporadas a las pertinentes letras
de cambio oportunamente aceptadas por el comprador.

Tras las oportunas alegaciones de los intervinientes en el recurso plan-
teado, procedentes tanto del Registrador calificante como del Notario au-
torizante de la escritura (que se recurri6 a efectos estrictamente doctrina-
les), la Direccion General de los Registros y del Notariado, tras confirmar
el auto apelado del Presidente de la Audiencia que coincidié en sus apre-
ciaciones con las dimanantes del Registrador calificante, sostuvo veredic-
tivamente la no consideracion como precio de la suma debida por el
comprador por la repercusion pactada por el impuesto de trafico de em-
presas, no accediendo a la pretension exteriorizada en la escritura sometida
a calificacion de que tales cantidades repercutidas figurasen en la condicién
resolutoria cuyo evento técnicamente condicionante era el hipotético in-
cumplimiento de la obligacion del pago del precio, precio cuya depuracién
tabular exigia sustraer del mismo las cantidades repercutidas por el ante-
rior concepto dicho.

Ello expuesto, y a fin de concluir lo mas adecuadamente posible con la
puesta de manifiesto de estas ideas generales cuya vertencia —en apretada
sintesis— resulta imprescindible para la actual e inicial comprensién de lo
que ¢l capitulo siguiente aduciremos con mayor rigor, tengo que sefialar
que por expresa imposicion del apartado 4 de la Resolucion de 30 de julio
de 1975 (tal como vimos) —y por la acrisolada coherencia sistematica con
el resto del ordenamiento en materia de inversiones extranjeras—, cuando
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se concertase por las partes involucradas un diferimiento del pago del
precio estipulado (que en todo caso debia figurar en los partes que opor-
tunamente se remitian (y remiten) al Registro de Inversiones Extranjeras)
devenia (y deviene) requisitalmente imprescindible el que los plazos que
resultaren ulteriormente abonados fuesen (y sean) correspondientemente
satisfechos con la congruente aportacion dineraria exterior, y que en caso
de que el aludido aplazamiento se instrumentase (o instrumente) mediante
la emision de las oportunas letras de cambio, éstas debian domiciliarse de
modo imprescindible en una entidad bancaria delegada con cargo precisa-
mente a una cuenta extranjera para pagos en Espafia (Cuentas A) o cuen-
tas extranjeras en pesetas convertibles (Cuentas B), ex regla 3, apartado 4,
de la Resolucién supracitada (en la actualidad, y tal como ampliamente
apuntamos en los comentarios que formulamos respecto al articulo 2.° del
RIE, la duplice posibilidad contable supraaludida ha devenido absoleta al
ser sustituida la misma por una nueva alternativa financiera en virtud de
lo establecido por el Real Decreto 1723/1985, norma ampliamente eluci-
dada en los supraindicados comentarios al articulo 2.° a los que nos
referimos).

En cualquier caso, conviene tener en cuenta que ta aludida domicilia-
cion (que puede tener como destinataria o bien una cuenta de las integra-
das en la nueva categoria de cuentas extranjeras de pesetas convertibles
instaurada por el Real Decreto supradicho o bien una de las cuentas en
divisas a las que alude la también citada Circular 7/1987 del Banco de
Espana) debe ser coetanea con el otorgamiento de la escritura que se
autorice al efecto y resultar indubitada de la misma, coetaneidad escritu-
raria impuesta por el caracter de absoluto presupuesto contemporaneo
condicionante que tal domiciliacion acredita para la puesta en marcha de
la liberalizacién disefiada por la Resolucion que estamos viendo, debién-
dose asimismo constarse tal extremo en los libros del Registro como
antecedente imprescindible para que en su dia pueda provocarse la exten-
sion de la nota marginal a la que alude el articulo 58 del Reglamento
Hipotecario, asiento que tiene como finalidad fundamental reflejar tabu-
larmente los pagos sucesivos (o el inico) con aportacion dineraria exterior
quc a cuenta del total precio aplazado vayan teniendo (o tenga) lugar.

Por otra parte, también hemos de puntualizar que en linea con las
directrices procedentes del anteriormente vigente conjunto normativo dis-
ciplinante de las inversiones extranjeras (la LIE y RIE de 1974), la re-
gla 2 del apartado 4 de la Resoluciéon que analizamos se encargd de
consignar una puntual referencia al nimero 4 de la Resolucién de la
DGTE de 25 de enero de 1975 (referencia que con posterioridad debio ser
entendida como hecha a la de 28 de abril de 1982, que derogé el aludido
ndmero 4 de al supracitada Resolucidn en cuanto a la forma de acreditar
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la existencia y foraneidad del metdlico con que se pagd la inversiéon de que
se tratase, tema que nosotros hemos debatido con suficiente amphtud
expositiva en los comentarios que hicimos al articulo 4 del RIE).

En ultimo término, y retomando analiticamente la problematica que
suscité el pago aplazado instrumentado con letras de cambio, sélo me
queda afadir ahora, como colofon de estas apresuradas consideraciones
generales, que las cambuiales libradas representativas del precio aplazado
eran perfectamente negociables, autorizandose expresamente, como una
concreta modalidad de la hipotética utilizacion financiera de las letras de
cambio emitidas, el descuento de las mismas, resultando tal permision
—concebida con visos de convicente generalidad e incondicionalidad— de
la regla cuarta, del apartado 4, de la Resolucidon determinante de estos
comentarios, a cuyo tenor. «Se autoriza con caracter general el descuento
de los efectos a que se refiere el parrafo anterior y la concesion de créditos
en pesetas a los residentes, a cuenta de los cobros pendientes, en los casos
de aplazamiento del pago previsto en el apartado I».

Al respecto, tengo que sefialar que la figura de descuento —en sus
distintas modalidades bancarias— no nos interesa en este momento pecu-
liarmente, siendo ahora unicamente resefiable el hecho de que las letras de
cambio en las que figurase como librado aceptante el inversor extranjero
no presentaba especificidad alguna en cuanto a su factible utilizacion
como instrumento de garantia, siendo el aludido descuento [contrato por
el cual el Banco, previa deduccion del interés convenido, anticipa al cliente
(descontante) el importe de un crédito frente a un tercero, todavia no
vencido, mediante la cesion, salvo buen fin, del crédito mismo, articulo
1.858 del Codigo Civil italiano] uno de los medios mas intensivamente
empleado a efectos de anticipaciones solutorias y que permitia al vendedor
del inmueble transmitido con finalidades inversoras obtener de forma
inmediata el quanium econémico pendiente de ejecucion de la operacion
convenida, provocando tal operacion la cesion del crédito al Banco inter-
viniente, a quien, en su caso, debia pagar, en cuanto nuevo tomador, el
inversor extranjero librado, llegado el vencimiento de la cambial transmi-
tida objeto del descuento consumado, pago, por supuesto, cifrable en la
pertinente aportacion dineraria exterior a la que alude la Resolucion plu-
ricitada de la DGTE de 30 de julio de 1975
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5. HIPOTESIS ESPECIAL EN LA QUE EL COMPRADOR NO RE-

SIDENTE PAGA DE CONTADO EL INMUEBLE ADQUIRIDO ME-

DIANTE LA UTILIZACION SOLUTORIA A TALES EFECTOS DEL

CAPITAL CIFRADO EN PESETAS COMUNES OBTENIDO A TRA-

VES DE LA CONCESION DE UN CREDITO POR PARTE DE UN
RESIDENTE

A) IDEAS GENERALES

La posibilidad de que el aludido comprador acuda al crédito interior
cifrado en pesetas a fin de financiar las eventuales adquisiciones que al
efecto pueda consumar de los correspondientes bienes raices ubicados en
Espafia queda fuera de toda duda, tanto si la misma es analizada desde la
optica del Derecho civil puro, como si es sometida a debate posibilista a
la luz del Control de Cambios, normativa que, por otra parte, debera ser
tenida especialmente en cuenta por lo atafiante a las condiciones en que
tales operaciones crediticias deben desarrollarse a fin de lograr su perfecto
ensamblaje con la legalidad y que nosotros tendremos ocasion de resefiar
cuando recojamos en el tomo siguiente —al efectuar la glosa del articulo
15 del RIE—, lo mas sefiero de las peculiaridades operativas en este
contexto.

Ello quiere decir que unicamente vamos a hacer referencia en este
preciso tempus expositivo a aquellas posibilidades crediticias liberalizadas
quc aparecen recogidas por la Resolucién cuyo friso ordinamental cons-
tituye el objeto prioritario de nuestra preocupacidn exegética actual, mo-
saico de potencialidades materializadas normativamente por la Instrucciéon
quinta de la meritada disposicion que se encarga de explicitar en su apar-
tado |, que:

«l. Se autoriza con caracter general a las personas fisicas no residen-
tes para que puedan obtener de las Instituciones de crédito oficial, Banca
delegada y Cajas de Ahorro Confederadas créditos hipotecarios en pesetas
con destino a la adquisicion de inmuebles al amparo de lo dispuesto en el
capitulo VI del Reglamento de Inversiones Extranjeras o en los nameros
anteriores de esta Resolucion, siempre que estos créditos retinan las si-
guientes condiciones:

a) Sélo podran utilizarse para la adquisicion de un inmueble de nueva
construccion o, en primera transmisiéon, a una persona de nacionalidad
espafiola residente en Espaiia.

b) No podran ser otorgados en condiciones mas favorables que aque-
llas que se apliquen con caracter general a los créditos similares otorgados
a favor de residentes.
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¢) Deberan amortizarse con alguno de los medios de aportacién di-
neraria exterior que sefiala el articulo 2.1.1 del Reglamento de Inyersiones
Extranjeras en Espafia.

d) Deberan destinarse al pago del inmueble que se hipoteca.»

B) APROXIMACION CONCEPTUAL A LA HIPOTESIS PREVISTA
EN LA INSTRUCCION QUINTA DE LA RESOLUCION DE LA DGTE
DE 30 DE JUL!IO DE 1975

La modalidad crédito-solvencial prevista en la disposicion que acaba-
mos de transcribir, y cuya concreta rario provenia de lo establecido al
efecto por el articulo 20.2 del anterior RIE («con la previa autorizacién de
la Direccion General de Transacciones Exteriores, las personas a las que
se refiere el namero | del articulo 19 de este Reglamento podran recibir
préstamos hipotecarios de entidades de crédito espafiolas para la adquisi-
cion de inmuebles») ofrecia metodoldgica y sindéricamente (y ofrece) un
innegable caracter especial que la diferenciaba enérgicamente de todas las
variantes crediticias y satisfactivas supraaludidas, toda vez que en la mis-
ma, el referido pago del inmueble comprado con finalidades congruente-
mente materializadoras de una inversion extranjera tenia lugar «efectiva-
mente» al contado, abonandose el mismo con las pesetas comunes conce-
didas por un Banco delegado, Institucién de crédito oficial o Caja de
Ahorros Confederada, Instituciones que concomitantemente o con poste-
rioridad a dicho pago realizado por el prestatario comprador (inversor
extranjero) devenian legitimos acreedores del mismo por el concreto im-
porte abonado, garantizandose éste con una hipoteca constituida precisa-
mente sobre el inmueble adquirido.

C)' REQUISITOS CONDICIONANTES DE LA LIBERALIZACION
DE TALES CREDITOS SEGUN LA SUPRADICHA DISPOSICION

A ellos alude el bloque de requisitabilidad contenido en la anterior-
mente mencionada Instruccidén quinta, incluyéndose en el mismo los per-
tinentes componentes de legitima constitutividad objetivos (gravar un in-
mueble de nueva construccién o en primera transmision en determinados
supuestos, siempre que su adquisicion resultase liberalizada en los términos
disefiados por el RIE y la Resolucidon que estamos analizando), teleolégi-
cos (destinarse exclusivamente al pago del precio del inmueble adquirido)
"y funcionales.(no poder ser otorgados en condiciones mas favorables para
el prestatario no residente que las que sean operativas en los créditos
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similares concedibles a residentes), requisitos adobados por la exigencia
de que el inmueble objeto de la adquisicion y ulterior gravamen pertene-
ciere a un tradens en quien concurriere un doble requisito: que fuere
espanol y residente en Espaiia.

De todos estos requisitos, sdlo merece que nos ocupemos de los indi-
cados en los parrafos b) y d) ya que los otros son tan palmariamente
claros en su sentido literal que cualquier intento explicativo por nuestra
parte resultaria presuntuoso por inatil. Efectuada tal precisién, me acojo
al superior magisterio de NUNEZ LAGOS. que en su obra dicha, pagina 139,
sefala que la exigencia contenida en el apartado b) «queda fuera de la
calificacién notarial; afecta a la entidad que concede el crédito hipotecario,
sujeta a la alta inspeccion del Banco de Espafia. El destino de préstamo
debe expresarse en la escritura de préstamo y resulta necesario que se
exprese en la de compra, al resefiar la justificacion de la procedencia del
dinero invertido en la adquisicion. Pero no es necesario sea un préstamo
de los que oficialmente se destinan “al adquirente” en la nomenclatura que
los contrapone a los préstamos al promotor o a la construccién».

Tras la adopcion del nuevo RIE, la Confederacion Espaifiola de Cajas
de Ahorros formuld consulta a la DGTE acerca de las condiciones de
operatividad en que debian moverse las entidades integradas en la misma
en relacion con los préstamos a los que estamos haciendo alusion, consulta
que fue contestada por dicho Organismo el 27 de octubre de 1987 a través
del escrito que nserto literalmente:

«En relacidn a su escrito sobre el asunto de referencia, esta Direccion
General, vistos los articulos 12 3 y 23 del Real Decreto 2077/ 1986, de 25
de septiembre (BOE 7 de octubre), por el que se aprueba el Reglamento de
Inversiones Extranjeras en Espafia, le comunica los siguientes puntos:

I.  La concesion de préstamos hipotecarios en divisas a no residen-
tes para adquisicion de inmuebles no viene afectada por el citado ar-
ticulo 12.3 del Real Decreto 2077/ 1986, de 25 de septiembre, regulandose
por las instrucciones de las Circulares nimeros 5y 6 de 1987 del Banco de
Espaifia.

2. Esaentidad crediticia queda autorizada por la presente Resolucion
a conceder préstamos hipotecarios en pesetas a no residentes, para la
adquisicidon de inmuebles, con las sigwentes condiciones:

a) El prestatario debera realizar la amortizacion mediante aportacion
dineraria exterior. En el caso de obtencion de rentas por arrendamiento
del inmueble adquirido, el prestatario podra aplicar dichas rentas a la
amortizacion del préstamo hipotecario, siempre que la cuantia del présta-
mo no supere el 70 por 100 del precio de compraventa del inmueble. En



ESTUDIOS 81

todo caso, esa entidad delegada debera exigir al interesado la documenta-
cidén descrita en la Circular de esta Direccidn General numero 32/1985, de
8 de marzo, ribricas nameros 112y 113 (BOE de 13 de abril).

b) La cuantia de cada préstamo no debe superar la cifra de 50 millo-
nes de pesetas.

¢) Esta autorizacién general no exime al prestatario de la obligacion
de solicitar la verificacion previa que, en su caso, viniera exigida para la
adquisicion del inmueble, por el articulo 12.2.1 del vigente Reglamento de
Inversiones Extranjeras en Espaiia.

d) Esta entidad delegada debera observar las normas de cardcter
operativo que se establecen en la Instruccion 85 de la Circular 4/74 de esta
Direccion General, de 20 de diciembre de 1974 (transmitida a la Banca
delegada por la Circular 106 del Banco de Espafia, de 14 de enero de
1975), actualizada, en lo que respecta a los codigos estadisticos y denomi-
nacion de cuentas extranjeras.

e) Seentiende que la autorizacién administrativa exigida a los titula-
res de las inversiones extranjeras en inmuebles, por el articulo 12.3 del
vigente Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia, queda subsu-
mida en la autorizacion genérica concedida por la presente Resolucion.

/) Esta Resolucién tiene un plazo de validez de seis meses. Una vez
finalizado este plazo deberdn presentar una relacion de los préstamos
concedidos al amparo de esta autorizaciéon.»

En relacion con el texto normativo transcrito, cuyo alcance preceptual
ha sido sucesivamente prorrogado hasta el dia de hoy por periodos de seis
meses por la DGTE, y cuyo valor ordinalmental es mas que dudoso al no
haber sido publicado en el BOE, tengo que poner de relieve su sentido
discriminatorio para las entidades de crédito destinatarias de su impulso
(las Cajas de Ahorros), a las que se les limita sus facultades concesivas al
respecto, imponiéndosele un techo cuantitativo de 50 millones por crédito
concedido, tope que no rige para los Bancos delegados, que no han sido
tomados en cuenta como hipotéticos destinatarios de su protagonismo
normativo, rigiéndose en consecuencia por las coordenadas comunes de
funcionalidad disefiadas por la Resolucién de 30 de julio de 1975, cuya
Instruccién quinta, antes transcrita, no establece tope cuantitativo alguno
al respecto.

Asimismo, es de resefiar que el referenciado escrito viene a quebrar
una de las caracteristicas mas tradicionalmente arraigadas en este entorno
y que es la refernte a que la amortizacion del préstamo concedido al no
residente con las finalidades adquisitivas a las que estamos aludiendo
tuviere que efectuarse exclusivamente con la pertinente aportacion dinera-
ria exterior, criterio que en dicho escrito aparece incomprensiblemente
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mitigado —desde el punto de vista del Control de Cambios— al permitirse
que tal amortizacion se efectie en parte con fondos integrantes de las
denominadas ahora cuentas extranjeras en pesetas ordinarias, siempre
que los mismos tengan el origen rentario al que el supradicho escrito
alude, posibilidad que ha venido a enturbiar, por otra parte, la nitidez de
la mecdnica cancelatoria antes descrita que requeria como premisa funda-
mental que se acreditase registralmente que el pago del crédito hipotecario
cuya garantia tuviere que extinguirse tabularmente habia sido satisfecho
en su integridad con la pertinente aportacion dineraria exterior a la que
alude la fundamental Resolucidon de 30 de julio de 1975, exigencia que
ahora resulta absolutamente mixtificada por la ciertamente extravagante
posibilidad amortizatoria ofertada por la disposicion que acabamos de
transcribir integramente.

D) SUPUESTO DE ENAJENACION DE LA FINCA COMPRADA
POR EL INVERSOR EXTRANJERO E HIPOTECADA EN LAS CONDICIONES
PREVISTAS POR LA SUPRADICHA DISPOSICION

La posibilidad que da titulo a este epigrafe no plantea ningin tipo de
dudas en cuanto a su eventual entrada en juego, remitiéndome a todos los
planteamientos especulativos generales que con anterioridad tuvimos oca-
sién de exponer en estas mismas paginas. Siendo ello asi, Unicamente
vamos a hacer referencia al caso de que tal enajenacion acredite los pecu-
liares tintes subrogatorios que hipotecariamente héllanse cubiertos por el
articulo 118 de la Ley Hipotecaria (precepto que asimismo quedo transcri-
to con anterioridad), bien acrediten tales tintes los caracteres emblematicos
de la figura de la asuncion plena o de la estrictamente satisfactiva, dualidad
de admisible factura perfectamente comprensible —en sus dos hipotéticas
alternativas— en las derivas preceptuales resultantes de la Resolucion
inserta en el titulo de este epigrafe que se refiere al tema sometido a debate
en estos momentos diciendo en el apartado 2 de su Instruccidn quinta que:

«Se autoriza, con caracter general, a las personas fisicas no residentes
para subrogarse, en ¢l caso de transmisién sucesiva de uno de los inmue-
bles a que se refiere el nlimero anterior, en los créditos hipotecarios que
los graven siempre que los mismos cumplan las condiciones especificadas
en los apartados b), ¢)y d) de dicho nimero [.»

En virtud de los pronunciamientos ordinamentales consignados en la
norma que acabamos de transcribir, es evidente que la viabilidad del
evento subrogatorio previsto en términos generales en el articulo 118 de la
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Ley Hipotecaria respecto al supuesto que estamos contemplando no pre-
senta problemas a la luz del Control de Cambios, posibilidad no obstante
reconducida por la supradicha Resolucidn al unico caso de que el adqui-
rente que efectivamente se subrogue sea una persona fisica no residente,
exigencia logica teniendo en cuenta lo que con anterioridad dijimos tam-
bién acerca de que si el supradicho adquirente fuese un residente, éste no
podria acreditar de forma legitima la titularidad de ningun tipo de apor-
tacién dineraria exterior. categoria crematistica indispensable para proce-
der a la regular amortizaciéon del préstamo hipotecario concedido.

Aparte de ello, para la pertinente virtualidad de la disyuntiva asuntiva
suprarrelactonada resulta indispensable la concurrencia en la eventuahdad
a considerar de todo el bloque requisital al que alude la Instrucci6n quinta
de la Resolucion objeto de nuestra presente investigacion, bloque que se
exige en un integridad excepto por lo tocante al requerimiento de que la
finca a hipotecar sea «un inmueble en primera transmision», demanda que
resultaria incoherente de plantearse en el supuesto que estamos conside-
rando.

6. ADECUACION (O NO) DE LA NORMATIVA DOMESTICA A
LA QUE HEMOS HECHO ALUSION EN ESTE CAPITULO A LA
PRECEPTIVA DE LA CEE

El anélisis referente al presunto acomplamiento del sistema de garan-
tias y créditos en general disefiado por el ordenamiento esparfiol al esquema
ordinalmente sobre la misma materia impuesto por la preceptiva europea
acaecera con amplitud en el tomo siguiente de esta obra cuando efectue-
mos el comentario del articulo 15 del RIE. Siendo ello asi, vamos a
limitarnos ahora a poner de relieve el presunto acomodo a las directrices
de la CEE del sistema liberalizador propuesto por la Resolucion de la
DGTE de 30 de julio de 1975 respecto a los aplazamientos de pago del
precio de la compraventa inversora que al efecto pudieren articularse, asi
como al posible encaje en las mismas del régimen juridico disciplinante de
los créditos que, cifrados en pesetas, pudieren conceder las entidades cre-
diticitas a las que alude la Instruccion quinta de dicha Resolucién a los
compradores no residentes.

En este orden de cosas, tengo que poner de relieve que en el tratamiento
especulativo de esta cuestion se plantea un inicial problema de enfoque,
toda vez que la figura de los supradichos aplazamientos es de dificil engar-
ce metodologico con las categorias crediticias emblematicamente tipifica-
das en la normativa comunitaria y, concretamente, en el anexo | de la
Directiva de 11 de mayo de 1960 (tras las sucesivas modificaciones im-
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puestas en tal anexo por el conjunto de Directivas que subsiguieron a la
antes citada y que nosotros resefiamos en el capitulo 1 de esta obra),
figuras que s6lo de forma conjetural pueden referirse a los mismos, alusion
en cualquier caso azarosa que puede provenir, por lo tocante a la relacion
contenida en la lista A del precitado anexo |, de su presunta inclusion
implicita en el epigrafe del mismo genéricamente rotulado en la pohisémica
tocucién «inversiones inmobiliarias» o bien considerar el mismo englobado
dentro del relativo a «concesion y reembolso de créditos relacionados con
transacciones comerciales o con prestaciones de servicios en las que par-
ticipe un residente», dicotomia de perfiles asimismo ampliamente evanes-
centes sujeta a la liberalizaci6n incondicional programada por la norma-
tiva comunitaria para los supuestos incluidos en tal lista.

En cualquier caso, es de tener en cuenta que cuando la compraventa
inversora de donde resulte el aplazamiento que estamos considerando se
vertebrase entre dos no residentes. entonces todo el conjunto de alegacio-
nes que hemos vertido resultaria absolutamente improcedente, toda vez
que la operacion en si quedaria sustraida en su integridad a la normativa
comunitaria dada la condicién de homogeneidad territorial de los sendos
intervinientes en la misma.

Ello dicho, tengo que puntualizar que sea cual fuere la mejor opinion
sobre la hipotética imbricacidon de los aplazamientos aludidos con los
supuestos previstos en la normativa comunitaria, lo que resulta incontes-
table es que el sistema de liberalizacion propuesto por la Resolucidn de 30
de julio de 1975, en lo tocante a los compradores comunitarios residentes,
se acomoda perfectamente a las pautas de juridificacion dichas, acomodo
que mas bien supone su rebasamiento al tenerse en cuenta que tal sistema
(el oportunamente delineado por la supradicha Resolucion) es de ejecuti-
vidad inmediata, cosa que puede no suceder segiin la normativa comuni-
taria al scr admisible segun la misma un proceso «verificador» de la tipi-
cidad y regularidad de las operaciones efectivamente liberalizadas, tramite
cuya procesalidad burocratica viene a enlentecer y complicar considera-
blemente la instancia seguible al efecto.

Ahora bien, tal liberalizacion (que se extiende por otra parte a todo
tipo de aplazamientos solutorios concertados por compradores no resi-
dentes personas fisicas, sean éstas comunitarias o no) no es predicable, por
indibutada exigencia de la meritada Resolucidn, para las personas juridicas
extranjeras, sea cual fuere su concreta nacionalidad, cuando las mismas
materialicen las pertinentes inversiones inmobiliarias foraneas respecto a
bienes raices ubicados en Espaiia, criterio de rigurosa restriccion que exige
para las mismas la obtencion de la pertinente habilitacion admimstrativa
y que respecto a las personas juridicas comunitarias relacionadas en el
articulo 58 del TCCEE («las sociedades constituidas de conformidad con
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la legislacion de un Estado miembro y que tengan su sede estatutaria, su
Administracién central o su establecimiento principal en el interior de la
comunidad, serdn asimiladas, por aplicacion de las disposiciones del pre-
sente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados miembros.
Por sociedades se entienden las sociedades de Derecho civil o mercantil
incluso las sociedades cooperativas, y las otras personas morales de Dere-
cho publico o privado, excepcidn hecha de las sociedades que no persigan
una finalidad lucrativan), resulta teoréticamente impertinente dada la asi-
milacién de éstas a las fisicas en cuanto a la aplicacion a una y otras de las
normas comunitarias, reglas que en este ambito exigirian que los aplaza-
mientos solutorios que las mismas pudieren convenir en las compraventas
inversoras en las que participasen negociablemente discurrieren por los
cauces liberalizadores que acabamos de resefiar,

De todo modos, tal impertinencia no es predicable de inmediato para
la Resolucion que nos ocupa, en cuanto a la desparificacién que la misma
efectlia respecto a las personas juridicas comunitarias en el orden de cosas
que estamos viendo, toda vez que la liberacion plena de los créditos ligados
con transacciones comerciales —categoria juridica en la que, como hemos
dicho, resultarian incluibles los aplazamientos solutorios considerados—
propugnada por el Derecho derivado comunitario procede de la Directiva
del Consejo de la CEE niimero 566/ 1986, de 17 de noviembre, disposicién
que con la finalidad de pahar en la medida de lo posible los indeseados
efectos que tal liberalizacion pudiere producir en los esquemas financiero-
econdmicos de Espana y Portugal —Estados ciertamente novicios en las
lides eurocomunitarias, dada su reciente adhesién a la CEE—, previo para
los mismos un periodo de adaptacién al efecto, consistente en permutir que
Espafia pudiese mantener hasta el 31 de diciembre de 1990 el mismo
sistema que se hallaba operativo en el momento en que se adoptd tal
Directiva, sistema que no era otro que el resultante de la Resolucion de 30
de julio de 1975, cuya legitimidad a niveles de contraste con la europrecep-
tiva queda adverada en base al sistema transitorio referenciado, legitimi-
dad que conlleva la de la aludida desparificacion afectante a las mencio-
nadas personas juridicas comunitarias.

En altimo término, y por lo que hace referencia a los préstamos cifra-
dos en pesetas concedidos por residentes a no residentes, y cuya modalidad
liberalizada hemos tenidos ocasion de exponer cuando aludimos a la pre-
ceptividad dimanante de la Instruccion quinta de la Resolucion de 30 de
julio de 1975, hemos de decir que todo lo que adujimos con anterioridad
de su hipotético encaje metodologico en el prolijo y policromo rosario de
supuestos contenido en lalista A del anexo I de la Directiva de 11 de mayo
de 1960 (y de la intervencidon en este ambito de la transitoriedad antes
dicha) es perfectamente reproducible aqui, si bien la dificultad parangonal



86 ESTUDIOS

a estos niveles del supuesto que estamos considerando se enriquece nota-
blemente teniendo en cuenta que tal modalidad crediticia no sélo puede
incluirse en alguna de las categorias comunitarias antes dichas (las orbi-
tantes bajo los epigrafes genéricos del supradicho anexo «Inversiones in-
mobiliarias» y «Concesion y reembolsos de créditos relacionados con trans-
acciones comerciales o con prestaciones de servicios en las que participe
un residenten), sino que, y dada su situacién de alejamiento fenomenolé-
gico de la propia adquisicion inmobiliaria —al implicar una negociabilidad
auténoma sobrelapada a la genuinamente motivante de tal adquisicion—
el supuesto crediticio que nos ocupa podria asimismo incluirse en la lis-
ta C, concretamente, bajo su rubrica «préstamos de caracter personaly.
Siendo ello asi, la liberalizacidén aportada por la referida Instruccién quin-
ta, cuya fuerza ordinamental afecta a todo tipo de compradores inmobi-
liarios no residentes en Espaiia —residentes o no en los paises comunita-
rios—, se adecua perfectamente —y con creces— a los pronunciamientos
liberalizadores aportados por la europreceptiva.

De todos modos, en la hipotesis de que se considere que los referidos
préstamos en pesetas constituyen, en suma, movimientos de capital de
caracter personal, entonces la preceptiva interna espanola a tales efectos,
demandante, como dijimos de una autorizacion administrativa previa para
su concreta articulacion tratdndose de personas juridicas adquirentes, re-
sultaria perfectamente adaptable a la comunitaria en su esencial mismidad,
y elio sin necesidad de la apoyatura del interregno transitorio antes dicho,
dado que la insercion de tales movimientos en la lista C del supradicho
anexo | de la Directiva antes indicada de |1 de mayo determina que su
liberalizacion en el plano de la europreceptiva no sea sino una entelequia
(ver el sistema propiciado por tal normativa respecto al listado de casos
incluidos en tal lista C en el capitulo I, volumen 1, del tomo 1 de esta
obra), no resultando discriminatoria en tal supuesto la diferencia de trato
entre las personas fisicas y las juridicas proviniente de la Resolucién some-
tida a debate, toda vez que segln la precitada Directiva ni unas ni otras
resultan protagonistas de ningin tipo de liberalizacién comunitaria y sien-
do ello asi, el hecho de que la normativa doméstica espafiola privilegie
internamente a las fisicas no menoscaba en modo alguno el status comu-
nitario de las juridicas, starus de flagrante inanidad de admitir como
valida la tesis de que los préstamos ultimamente evidenciados son inclui-
bles —comunitariamente— en la calendada lista C.

JOSE ANTONIO MIQUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad
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régimen de copropiedad ordimaria (comunidad por cuotas de tipo romano). 2 Titu-
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privativa de uno de los conyuges 4. Titularidad usufructuaria b) Casos de titulardad
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relativo con la situacién normal Finalidad de la norma, consentimiento, sancién por
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LA «VIVIENDA FAMILIAR»: PRECISIONES CONCEPTUALES

Pese al reiterado uso que en el lenguaje coloquial se hace del término

«vivienda familiar», éste carece, a mi juicio, de una perfecta delineacién
conceptual en el ambito juridico. Y ello, por muy diversas razones, de las
que creo merece destacar, como mas importante, el hecho de que, tanto el

(') Conferencia en el Colegto de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de

Espafia el 22 de junio de 1989
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vocablo sustantivo «viviendar, como el adjetivo «familiar» que la califica,
tienen un trasfondo socioldgico que dificulta su perfecto encuadre en el
marco. obviamente mads rigido, del Derecho.

En efecto, por lo que atafie al sustantivo «viviendan, entiendo que,
aunque sea salvando las debidas distancias, lo mismo merece tal concepto
el carromato en el que transcurre la azarosa vida del artista de un circo
ambulante, como, en el otro extremo del arco, el lujoso chalé del acauda-
lado hombre de negocios.

Y por lo que respecta al adjetivo «familiar», el aludido trasfondo socio-
logico resulta evidente si se tienen en cuenta no so6lo las connotaciones
agnaticias, aunque sean residuales, de la familia de nuestro tiempo, ya que
con frecuencia ésta se extiende hasta los parientes politicos (p. €j., el suegro
o la suegra, la cuiiada viuda, etc.), sino también, y esto es lo mas impor-
tante, aunque ahora no podamos extendernos en ello, porque el concepto
sociologico actual de familia ha desbordado los antiguos esquemas juridi-
cos, sin duda muy rigidos, y da cabida en su seno a relaciones transitorias
y situaciones que, aun siendo puramente facticas, generan vinculos fami-
liares tan protegidos por el Derecho como los que resultan del cldsico
nucleo esencial, esto es, el del matrimonio.

Asi se explica que tan vivienda familiar sea la del matrimonio que
convive con sus hijos, como la que comparte con los suyos, extramatrimo-
niales por supuesto, una pareja no casada. En cambio, ello no quiere decir
que en todo caso, respecto de la vivienda familiar, sea idéntico su régimen
juridico, especialmente en materia de atribucion y limitaciones dispositivas,
pues, obviamente, la inexistencia de hijos en las uniones extramatrimonia-
les hace que, en caso de ruptura, pierda interés para el Derecho, tanto en
el ambito del puro Derecho de Familia como en el de su régimen econo-
mico o en el sucesorio, cualquier intento de proteccion a favor de uno u
otro de los miembros de la pareja.

Por todo ello, la exposicién del tema sobre vivienda familiar que
seguidamente haré, centrada ya en las normas del Coédigo Civil y sus
disposiciones complementarias, debe entenderse circunscrita a los casos
de la familia matrimonial.

1I. PROTECCION DE LA FAMILIA Y «VIVIENDA FAMILIAR»:
LA CONSTITUCION Y EL CODIGO CIVIL

Hechas las precisiones conceptuales que anteceden, cabe decir, en pri-
mer lugar, que cualquier ordenamiento juridico que se precie de dispensar
algin tipo de protecciéon normativa al nicleo familiar, sea cual sea la
extensidon o composicion que a este término se dé, debe empezar por
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admitir la ineludible necesidad de garantizar al maximo nivel, esto es, con
rango constitucional, la proteccién adecuada al reducto fisico (la vivienda,
el hogar), donde la convivencia famihar se realiza cotidianamente; protec-
cion que, logicamente, admite diversos cauces, desde el administrativo,
encaminado a facilitar la adquisicion de la vivienda (viviendas de protec-
cién oficial), o el fiscal, dirigido a reducir sus costes impositivos (benéficos
o exenciones), hasta el estrictamente civil que es el objetivo de nuestro
tema, proyectado, en esencia, al mantenimiento de la integracion familiar,
incluso, paradojicamente, en aquellos casos en que la familia se desintegra
por ruptura de la convivencia de los padres, haciendo de la vivienda un
instrumento residual de tal integracién.

Pues bien, nuestra Constitucion, tan minuciosa, como dice ENTRENA
KLETT (1), que casi desciende a niveles reglamentarios en muchos precep-
tos, no es demasiado explicita que digamos en la materia que nos ocupa,
hasta tal punto que de los dos articulos en que practicamente roza, sin
excesiva profundidad, los temas de matrimonio y familia, me refiero a los
articulos 32 y 39, inicamente el apartado | de este Gltimo, al decir que «los
poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la
familian, permite afirmar que nuestra vigente Constitucion insinia some-
ramente la posibilidad de un régimen juridico delimitador y protector de
la vivienda famihar. Régimen juridico que, eso si, hoy podemos encon-
trarlo en determinados articulos del Cédigo Civil, que veremos seguida-
mente, pero no en su primitiva version de 1889, cuyo primer centenario
ahora conmemoramos, sino en sus dos recientes modificaciones introdu-
cidas por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacidn, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio, y por la Ley 30/1981, de
7 de julio, sobre regulacién del matrimonio y determinacidn del procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio. Dichos
articulos y otras disposiciones complementarias, que también veremos,
aun sin ser demasiado abundantes ni de feliz redaccion, contrastan con la
parquedad, casi indigente, del texto anterior del Cédigo Civil que, tan
s6lo en su articulo 68, regla segunda, modificado por Ley de 24 de abril de
1958, prestaba atencion a la suerte de la vivienda familiar —vivienda
comin la denominaba—, al tratar de las medidas a adoptar por el Juez
tras la admisién de las antiguas demandas de nulidad o separacion.

A partir de aqui y a fin de facilitar la exposicidn, voy a adoptar una
sistemdtica que, aunque parezca arbitraria a fuer de cldsica, puede resultar
de cierta utilidad; a tales efectos, voy a analizar sucesivamente los siguien-
tes extremos: nacimiento (esto es, creacion o constitucion), de la vivienda

(I) ENTRENA KLETT «Matrimonio, separacién y divorcion, Aranzadi, 1982, pa-
gina 20.
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familiar; ambito objetivo; ambito sujetivo; atribucion; disposicion, y ex-
tincién de la vivienda familiar. :

III. NACIMIENTO (CREACION O CONSTITUCION) DE LA
«VIVIENDA FAMILIAR»

INNECESIDAD DE ACTO FORMAL DE DESTINACION

Bajo este dudoso, pero socorrido, término, nacimiento, quiero aludir a
la cuestion de si es 0 no necesario algun tipo de declaracion formal, y, en
su caso, de quién, para que podamos hablar de vivienda familiar. En
principio hay que optar por la negativa, es decir, que parece obligado
pensar que el caracter de vivienda familiar atribuible a una vivienda pro-
viene de circunstancias facticas, sociologicas o metajuridicas, de suerte
que alli, y en el momento mismo en que en determinado recinto o espacio
fisico, cualquiera que sea su grado de confortabilidad y su titulo posesorio,
convivan los componentes del nucleo familiar basico, esto es, la pareja
matrimonial, alli mismo y, entonces, repito, surge espontaneamente, sin
necesidad de acto o declaracion formal de destinacion, el concepto de
vivienda familiar, la cual por su propia condicién y en la medida en que
al Derecho interesa la proteccion de la familia, rebasa la frontera de la
sociologia para entrar en el terreno de los intereses juridicamente pro-
tegibles. -

Ahora bien, aun siendo verdad lo que antecede, no es toda la verdad.
En efecto, la asignacion formal del caracter familiar a una vivienda puede
situarse en tres planos distintos: judicial, legal y convencional.

En el plano judicial y anticipandome a lo que luego diré, cabe sefialar
que, en los casos de ruptura matrimonial, la necesidad de atribuir el uso
de la vivienda familiar a uno de los cdnyuges supone que el caracter de tal
aflora formalmente en la sentencia judicial, sentencia que incluso puede
trascender al Registro de la Propiedad.

En el plano legal debemos recordar que, frente a la regla general del
articulo 1.357, parrafo primero, del Cédigo Civil, segiin el cual «los bienes
comprados a plazos por uno de los conyuges antes de comenzar la socie-
dad, tendran siempre caracter privativo aun cuando la totalidad o parte
del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancialy, se alza el parrafo
segundo del propio articulo, con arreglo al cual «se exceptiia la vivienda
y ajuar familiares, respecto de los cuales se aplicard el articulo 1.354», en
virtud del cual «los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion
en parte ganancial y en parte privativo, corresponderan pro indiviso a la
sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges en proporcidn al valor de
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las aportaciones respectivasn. Curiosamente, estos articulos, que, como
todos los inclurdos en el titulo 111 del Libro 1V del Cédigo (arts. 1.315
a 1.444), deben su texto vigente a la Ley de 13 de mayo de 1981, dejan en
el aire la cuestién bdsica de saber cuando estamos en presencia de una
vivienda familiar que permita la aplicacion excepcional del articulo 1.354.
A resolver tal cuestion viene el articulo 91, parrafo tercero, del Reglamento
Hipotecario, en su redaccion, dada por Real Decreto de 10 de octubre
de 1984, segiin el cual «la determinacion de la cuota indivisa de la vivienda
familiar habitual que haya de tener cardcter ganancial en aplicacion del
articulo 1.357.2 del Céddigo Civil, requerira el consentimiento de ambos
conyuges y se practicard mediante nota marginals. Pues bien, no ofrece
duda de que este consenumiento y la subsiguiente nota marginal tifien de
formalismo a la atribucidn del caracter familiar de la vivienda.

LLa interpretacion y correcta aplicacion de este articulo reglamentario
no deja de suscitar algunos problemas practicos en los que, desde luego,
no puedo detenerme. Baste citar, a titulo de ejemplo, el caso de la elevacion
a escritura publica del contrato en documento privado de una vivienda,
realizado, mediante precio parcialmente aplazado, por una persona soltera
que, mas tarde, se casa. Presumiblemente, una parte del precio aplazado
ha podido pagarse después de contraido el matrimonio y, por tanto, con
dinero ganancial. Pero como no existe ningun dato que permita ni obligue
a entender que la vivienda comprada se ha destinado a vivienda familiar,
civil y registralmente puede quedar vulnerado el articulo 1.357.2, en rela-
cion con el 1.354 del Codigo Civil, y, por tanto, excluida la ganancialidad
de tal vivienda, en perjuicio del otro conyuge, mediante la simple manio-
bra, no necesariamente maliciosa, de eludir la comparecencia de este ulti-
mo —por lo demas innecesaria— en la escritura de elevacion a publico del
documento privado y de omitir en ella cualquier referencia a la circunstan-
cia factica de haberse destinado la vivienda asi adquirida a vivienda fami-
liar,

Por altimo, en el plano convencional, aiin resalta mas el formalismo
de tal caracterizacion si tenemos en cuenta el acto de destinacién a poste-
riori que prevé el articulo 91 2 del propio Reglamento Hipotecario, segin
el cual el posterior destino a vivienda familiar de la comprada a plazos por
uno de los conyuges antes de comenzar la sociedad no alterara la inscrip-
cion a favor de éste, si bien en las notas marginales en las que se hagan
constar con posterioridad los pagos a cuenta del precio aplazado, se espe-
cificara el caracter ganancial o privativo del dinero entregado.
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LA HABITUALIDAD

En linea con lo que antecede, cabria preguntarse si la habitualidad, o
mejor dicho, la convivencia habitual es o no inherente al concepto de
vivienda familiar que el Codigo Civil, en su sistema vigente, trata de
proteger. A primera vista, tal pregunta parece capciosa si s tiene en
cuenta, por un lado, el propio sustrato sociolégico de los conceptos «vi-
vienda» y «familia», ambos con vocacion de permanencia y reiteracton
cotidiana; y, por otro lado, el hecho de que no todos pero si algunos de los
articulos que configuran el régimen de la vivienda familiar en el Codigo
Civil, expresamente hablan de «vivienda habitual de la familian (asi el
1.320), «vivienda habitual comun de los esposos» (asi el | 321) o «vivienda
donde tuviese la residencia habitual el conyuge difunto» (el 1.406). Sin que
estos articulos nt ninguno otro del Cédigo Civil, como apunta M. MUuNOZ
DE D10s (I bis), exija un uempo minimo de ocupacion.

Pero deyara de parecer capciosa tal pregunta si, aunque sea con caracter
anecdotico, nos planteamos la cuestion de la hoy tan frecuentemente lla-
mada «segunda viviendan, esto es, el chalé o el apartamento del campo, la
montafa o la playa, que, a veces, cuando estan préoximos geograficamente
a la primera vivienda, alcanzan un alto grado de ocupacion real o habitual
y continuada, sobre todo en los periodos iniciales de la famiha, cuando la
prole y también los padres mantienen un mayor nivel de ilusion en la
utilizacién de esa segunda vivienda.

Creo, no obstante que, tanto por su caracter no habitual, o al menos
infrahabitual, como por la accesoriedad de las necesidades que esta segun-
da vivienda viene a satisfacer (ocio, descanso, deporte, etc.), el tratamiento
juridico que merece, sin mengua de su eventual interés pecuniario o sen-
timental, debe ser, y de hecho es, marginal respecto del tema central de mi
exposicion, relativo al régimen de la vivienda familiar en el Codigo Civil.

Pero también creo con LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (2)
que, al menos, en algunos casos cuya delimitacién factica y trascendencia
juridica correspondera al arbitrio judicial, no cabe excluir la coexistencia
simultanea de dos viviendas familiares habituales, por ejemplo, si los
padres viven en la poblacion donde uno o ambos residen y ejercen su
profesion y algunos hijos ocupan un piso en otra ciudad en la que cursan
estudios.

Por lo demas, y con ello concluyo este punto, creo que pueden susci-
tarse problemas practicos de gran interés para el Juez, en aquellos casos

(1 bis) MARIANO MUROZz DE Dios «l.a vivienda famuiliar y el mobiliario del articulo
| 320 del Cédigo Civily, Anales AMN, 1. XXVI1.

(2) LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA Derecho de familia Bosch, 192, pé-
gina 300.
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en los que un mismo espacio fisico (piso, chalé, etc.) coincidan el uso de
una parte para vivienda habitual familiar y el uso de otra parte para el
ejercicio de una profesion, arte, oficio o industria.

1IV. AMBITO OBJETIVO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Diversas son las cuestiones que suscita la delimitacion de este ambito.
Algunas de las que acaban de ser insinuadas a propdsito del caracter
habitual de la vivienda familiar (me refiero a la doble vivienda, a la posible
simultaneidad de dos viviendas familiares habituales o a la coetaneidad de
vivienda y despacho profesional), podrian tratarse ahora también bajo la
perspectiva a que alude este nuevo epigrafe. Sin embargo, a fin de evitar
repeticiones, voy a centrar el mismo en el somero analisis de otras cuestio-
nes como son las relativas al denominado ajuar o a determinados elemen-
tos arquitectonicos accesorios de la vivienda, como pueden ser los traste-
ros, garajes, patios, terrazas, etc.

AJUAR

Ni que decir tiene que no pretendo ahora realizar un estudio exhaustivo
del denominado «ajuars, entendiendo por tal, en palabras del articu-
lo 1.321 del Codigo Civil, «las ropas, mobiliario y enseres de la vivienda,
a excepcidon —segan el propio articulo— de las alhajas, objetos artisticos,
histéricos y otros de extraordinario valor». En cambio, si quiero destacar
que, tanto en las situaciones normales de la familia, como en las patold-
gicas o de ruptura, el ajuar se integra en el ambito objetivo del concepto
«vivienda familiar», de suerte que, aun sin constituir un concepto unitario,
ambos, vivienda y ajuar. alcanzan un tratamiento homogéneo a la hora de
atribuir su uso y su eventual disposicion. Asi resulta en el régimen vigente
del Codigo Civil, aunque con terminologia cambiante que a veces puede
ser perturbadora, de sus articulos 90, 96 y 103, todos ellos incluidos en el
titulo IV del Libro I y redactados por la Ley de 7 de julio de 1981 para los
casos de ruptura matrimonial, y del 1.320 para los demas casos.

En efecto, entre las medidas provisionales que, a falta de acuerdo de
los cényuges, ha de adoptar el Juez una vez admitida la demanda de
nulidad, separacion o divorcio, el articulo 103, 2.2, sefiala la de determinar
cual de ellos ha de continuar en el uso de la vivienda familiar, y asimismo,
previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que contintian en ésta y los
que se ha de llevar el otro cdnyuge. Y al regular los efectos comunes a la
nulidad, separacién y divorcio, el articulo 90, B, establece que el convenio
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regulador debe referirse, al menos, y entre otros extremos, a «la atribucién
del uso de la vivienda y ajuar familiar», afiadiendo el articulo 96, en su
parrafo primero, que «en defecto de acuerdo de los cényuges aprobado
por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario
en ella, corresponden a los hijos y al conyuge en cuya compafia quedenn,
mientras que en su parrafo ultimo limita, como luego veremos, la dispo-
nibilidad de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al con-
yuge no titular. Limitacion dispositiva que, en los casos de normalidad
familiar, afecta también, segtn el articulo 1.320, a los derechos sobre la
vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia.

De los citados articulos resulta, pues, un tratamiento idéntico para el
continente (esto es, el espacio fisico o vivienda propiamente dicha) como
para el contenido (llamense muebles, objetos, enseres o ajuar, que en
aquél se albergan), lo cual nos permite concluir que, a nuestros efectos y
a la hora de fijar su dmbito objetivo, la vivienda familiar es un concepto
complejo en el que cabe integrar tanto el inmueble como el mobiliario
enmarcado en el concepto de ajuar, con la extensidn que a éste da el
mencionado articulo 1.321 del Codigo Civil. Articulo éste que, dicho sea
de paso, en la medida en que establece una detraccion del caudal heredi-
tario del conyuge difunto que no se computa en el haber del sobreviviente,
parece contradecir lo antedicho sobre la homogeneidad del tratamiento de
la vivienda famihar en el régimen del Codigo Civil, si bien tal contradiccion
no existe, pues en tales casos, por hipétesis, esto es, por fallecimiento de
uno de los cényuges, sobreviene una causa de alteracion familiar, que
l6gicamente rebasa el ambito del Derecho familiar para entrar de lleno en
el Derecho sucesorio, y escapa, por tanto, al objeto propio de nuestro
tema.

TRASTEROS. GARAJES, TERRAZAS, ETC.

Avanzando un poco mds en el tema de la delimitacion del ambito
objetivo de la vivienda familiar, hemos de referirnos ahora a la cuestion de
si dentro de tal concepto deben o no incluirse determinados elementos
arquitectonicos que con frecuencia acompafan al de la vivienda, tales
como trasteros, garajes, patios, terrazas, etc.

La respuesta que exige tal cuestion en modo alguno puede ser ni
unitaria ni categérica; y no puede ser ni lo uno ni lo otro por varias
razones, de las que cabe resaltar las tres siguientes:

En primer lugar, porque la configuracién juridico registral que puede
darse a tales elementos es muy diferente, incluso admite combinaciones
diversas, y puede prejuzgar la soluciodn; en efecto, pensemos, por ejemplo,
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que, tratdndose de un piso en régimen de propiedad horizontal, ya sea
propiedad comin de ambos conyuges, ya sea privativo de uno de ellos, la
existencia de un trastero de utilizacién familiar (y lo mismo puede decirse
con las oportunas reservas respecto de las plazas de garaje o de ciertos
patios o terrazas en el mismo edificio), puede estar configurada, al menos,
de alguna de las siguientes formas: como anejo inseparable del piso; como
elemento comun del edificio con atribucién individualizada del uso de una
parte de dicho elemento; como finca individualizada totalmente indepen-
diente; como porcidn indivisa de otro local independiente con atribucion
individualizada de uso, etc. Pues bien, salvo los casos citados en primero
y segundo lugares, esto es, los de configuracién como anejo del piso o
como elemento comun con uso individualizado, en los que no ofrece duda
su integracion en el ambito objetivo de la vivienda, los demas casos se
prestan a toda clase de opiniones, que si en un plano-meramente tedrico
pudieran parecer lucubraciones conceptuales y por ello puramente dog-
maticas, en el terreno de las realidades cotidianas pueden suscitar intere-
santes controversias, especialmente a la hora de la atribucién convencional
o judicial del uso de la vivienda familiar o del ejercicio del ius disponendi
sobre la misma.

La segunda de las razones que antes invocabamos para eludir una
contestacién unitaria y categorica al problema de la eventual extension
objetiva de la vivienda familiar a determinados elementos arquitectonicos
accidentales o accesorios, estriba en la misma variedad de posibilidades
que ofrece el derecho en virtud del cual se detenta la vivienda familiar
(propiedad, arrendamiento, usufructo, precario, ocupacién inherente a
una relacion laboral, etc.); claro estd que, pese a tal variedad de posibili-
dades, cabe afirmar que, como regla general, habra que atender a la
extension objetiva que en cada caso permita el propio titulo de atribucion
del derecho de ocupacion de la vivienda.

Por ultimo, y aunque ello implique entrar en el resbaladizo terreno de
cierto subjetivismo, no podemos ocultar que en la solucion que se dé a la
delimitacion objetiva de la vivienda familiar,con la trascendencia que ello
supone a la hora de la atribucion de su uso y de su disponibilidad, pueden
influir, y de hecho .influyen, consideraciones inherentes al propio status
familiar. En efecto, del mayor o menor nivel que alcance tal status puede
depender el que, en unos casos si y en otros no, pueda y deba extenderse
el ambito objetivo del concepto de vivienda familiar a determinados ele-
mentos arquitecténicos que no estando configurados como anejo insepa-
rable, constituyan un mero lujo o puro recreo, por ejemplo, una sauna.
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V. AMBITO SUBJETIVO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

En un plano puramente tedrico, la delimitacion de este ambito parece
que presupone sefalar los limites conceptuales del propio concepto de
familia, lo cual, como dijimos al principio, ni es fécil, a causa del trasfondo
socioldgico y las connotaciones agnaticias que todavia perduran y acom-
pafian a dicho concepto, ni es tampoco nuestro verdadero proposito, lo
cual no es excusa para que, al menos desde el punto de vista tuitivo de la
familia, tan cicateramente proclamado en el articulo 39.1 de la Constitu-
cion, dejemos de intentar un somero analisis del circulo familiar al que, en
concreto, se dirigen las normas que el Coédigo Civil, en su redaccion
vigente, dedica a la vivienda familiar. Pues bien, a tal efecto, cabe resaltar
que dichas normas pueden ser clasificadas en dos grandes grupos: las que
contemplan la situaciéon normal de la familia, y las que contemplan a ésta
en trance patologico o de ruptura, esto es, de separacién, nulidad o
divorcio de los conyuges.

Las normas del primer grupo parecen dictadas tan sélo en considera-
cién al circulo familiar mas reducido, esto es, a la pareja hombre-mujer
unida por el vinculo del matrimonio en cualquiera de las formas que el
propio Cddigo Civil admite, con exclusion, por tanto, de las uniones
extramatrimoniales y desentendiéndose, al menos, en apariencia, de cual-
quier proyeccion a los intereses de la prole. Son, en efecto, normas de
estricto régimen econdémico-matrimonial, ya sea primario (arts. 1.320
y 1.322), ya sea en su modalidad ganancial (arts. 1.357, 2.9, en relacién con
el 1.354), o, incluso, normas de Derecho sucesorio que otorgan ciertos
privilegios al cényuge viudo en relacién con la vivienda que fue comuin
con el difunto (asi los arts. 1.322, 1.406 y 1.407).

En cambio, las normas que pueden ser incluidas en el segundo grupo
rebasan la reducida o6rbita de la pareja unida por el vinculo del matrimo-
nio, y, en la medida en que la ruptura precaria o definitiva de éste afecta
al interés de los hijos, dichas normas extienden su ambito de aplicacién a
ellos, no s6lo para tomarlos en consideracién como supuesto de hecho
determinante de las medidas que los propios conyuges en el convenio
regulador o el Juez han de adoptar en torno a la proteccion de su persona
(art. 103., 1.0, y 90, A), sino también para atribuir a uno de los conyuges
el uso de la vivienda familiar, aunque la titularidad de la misma corres-
ponda al otro, como resultado de la ponderacion de los intereses mas
necesitados de proteccion (arts. 90, B, 96, 1.2,y 103, 2.2),

En todo caso, resulta digno de mencidn el hecho de que, presupuesta
la identidad de trato que en la actualidad recibe la filiacién matrimonial
y la extramatrimonial (arts. 39, 2.2 y 3.0, de la Constitucién, y art. 108
Cédigo Civil), este ultimo omita toda referencia al caso de ruptura de
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aquellas parejas que, sin estar casadas entre si, tienen descendencia, cuya
vivienda habitual, aunque extramatrimonial, no por ello deja de ser fami-
liar y por ello digna de proteccidon Ni que decir tiene que tal vacio
normativo habra de rellenarse por la jurisprudencia que, sin duda, tiene
un notable campo de actuacion en toda esta materia.

V1. ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

MATIZACIONES PREVIAS

Llegados a este punto, podemos afirmar que estamos en el umbral del
meollo o nicleo esencial de nuestro tema. Ahora bien, antes de entrar en
~ ¢él, debemos hacer algunas matizaciones previas; mas concretamente, de-
bemos resaltar las grandes diferencias que existen entre la posibilidad de
enfocar el tema de la atribucion de la vivienda familiar desde la perspectiva
del derecho que corresponde al titular o titulares de un inmueble apto
para ser habitado, para darle libremente tal destino de vivienda de su
familia, en las situaciones pacificas de ésta, y la posibilidad, muy distinta
de la anterior, de enfocar tal tema bajo el prisma de la atribucidn judicial
del derecho al uso de esa misma vivienda, en los casos patoloégicos de crisis
familiar, en los que eventualmente cabe incluso atribuir tal uso al conyuge
no titular. Este ultimo enfoque, en los casos de litigio conyugal dirigido a
la separacion, nulidad o divorcio, es, sin duda, el que resulta de los ya
citados articulos 103, 2.2 (medidas provisionales), 90, parrafo primero, b)
(convenio regulador), y 96, parrafo primero (sentencia judicial). Ahora
bien, pese a la apuntada diferencia de enfoques posibles, lo cierto es que,
como dice RAMS ALBESA (3), «los derechos que la atribucién judicial del
uso de la vivienda familiar crea, dependen en su caracterizacion de la clase
de titularidad que el cényuge no atributario ostente sobre la misma». La
cual equivale a reconocer la interdependencia entre ambos enfoques y a
admitir los peculiares escollos que puede originar la atribucidn judicial del
derecho a usar la vivienda familiar a favor de quien no es titular de la
misma. Como es 16gico, a esta atribucion judicial limitamos nuestro ana-
lisis en este apartado VI.
Prescindiendo de las agrupaciones o clasificaciones sistemdaticas de
otros autores, por ejemplo, O’'CALLAGHAN (4), yo, por mi parte, prefiero
dividir en dos grandes grupos los distintos casos de titularidad a los efectos

(3) RaMS ALBESA Uso, habutacion v vivienda familiar. Tecnos, 1987, pag. 109
(4) O’CALLAGHAN «El derecho de ocupacidn de la vivienda famthar en las crisis
matnimoniales» (Actualidad Civil), pag. 1332
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que ahora nos interesan. En el primero incluyo los casos en que la atribu-
cion al conyuge no titular es posible y, en el segundo, los casos en los que
tal atribucion es imposible. Dentro de ambos grupos cabe subdistinguir
los casos de titularidad con base de derecho real y los casos de titularidad
con base de derecho personal. Veamos cada uno de estos casos.

A) Atribucion posible
a) Casos de titularidad con base de derecho real

1. Titularidad en régimen de copropiedad ordinaria .
(comunidad por cuotas de tipo romano)

La cotitularidad sobre la vivienda familiar que se produce en este caso
puede ser anterior a la celebracion del matrimonio (caso de la adquisicién
en estado de solteros), o posterior (caso de la adquisicién en régimen legal
o convencional de separacion de bienes, o como consecuencia de la disolu-
cion de la sociedad de gananciales). Pues bien, presupuesta tal cotitulari-
dad, la atribucion del uso de la vivienda familiar a uno solo de los conyuges
origina a favor del atributario un doble tipo de cotitularidad: la copropie-
dad sobre su propia cuota indivisa, normalmente la mitad, prevista en el
articulo 392 del Codigo Civil, y el derecho de uso sobre la cuota restante.
Esta duplicidad de cotitularidades, dice RAMS ALBESA (5), si por un lado
comporta la coexistencia armonica de dos regimenes juridicos en la gestion
y administracion ordinaria de la vivienda familiar, por otro, impide al
cotitular no usuario, mientras subsista el derecho de uso atribuido al otro,
ejercitar la accion de divisidn que, conforme al articulo 400 del Codigo
Civil, es connatural al condominio. A fin de evitar repeticiones, de la
naturaleza juridica del derecho de ocupaciéon o uso sobre la vivienda
atribuido a uno solo de los conyuges, me ocuparé mas adelante al tratar
del caso de titularidad dominical privativa y exclusiva de uno de ellos.

2. Titularidad dominical en régimen de gananciales

No ofrece duda de que esta situacion es la mas frecuente en los matri-
monios acogidos al régimen legal del Codigo Civil. Sin embargo, su tra-
tamiento es menos conflictivo, quiza por ser la situacién menos duradera,

pues, obviamente, en los casos de crisis matrimonial, la titularidad ganan-

(5) RAMS ALBESA Ob. cu., pag. t11
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cial de la vivienda familiar, como la de cualquier otro bien de este caracter,
es claudicante, toda vez que inicamente perdura mientras se sustancia el
proceso de nulidad, separaciéon o divorcio, esto es, durante la fase de
medidas provisionales, y desaparece con la sentencia correspondiente, lo
cual comporta la disolucidn y subsiguiente liquidacidn de la sociedad de
gananciales conforme a los articulos 1.392, 1.396'y concordantes del Co-
digo Civil. Pues bien, en virtud de tal liquidacion y sin perjuicio de perma-
necer atribuido el uso de la vivienda familiar a uno solo de los conyuges
en funcién de los intereses mas dignos de proteccion, o bien se adjudica
dicha vivienda en pro indiviso y por cuotas a ambos, lo cual hace transito
al caso anterior, o bien se adjudica por entero a uno de ellos con las
oportunas compensaciones al otro. Si el conyuge usuario no es el adjudi-
catario, la situacion hace transito al caso que veremos a continuacion, es
decir, al de la titularidad dominical privativa de uno de los cOnyuges. A
este respecto estoy de acuerdo con RAMS ALBESA (6) cuando afirma que
«se echa de menos en el Codigo Civil, en tema de liquidacidn de la sociedad
de gananciales, la prevision de un derecho potestativo de atribucidn pre-
ferente sobre la vivienda familiar, acordado en favor del cényuge en cuya
compaiiia quedan los hijos».

3. Titularidad dominical privativa de uno solo de los codnyuges

Cuando por virtud del convenio regulador (art. 90, parrafo B) o de la
sentencia judicial (art. 96.1), el uso de la vivienda familiar se atribuye al
conyuge titular dominical exclusivo de la misma, se purifica, por asi decir-
lo, su titularidad, de suerte que en tal caso no se genera especialidad
alguna a los efectos del tema que ahora nos ocupa, ni siquiera en torno al
ius disponendi sobre aquélla. Cosa bien distinta sucede cuando, conforme
a dichos articulos, el uso de la vivienda familiar se disocia de su titularidad
por quedar atribuido el derecho de uso al conyuge no titular en virtud de
la autoponderacion de intereses verificada por los propios conyuges en el
convenio o, a falta de acuerdo, por decisién judicial.

Por razones de mera oportunidad, y seglin anuncié antes, creo que este
es el momento de analizar la naturaleza juridica de este peculiar derecho
de ocupacién de la vivienda ajena, analisis que, por supuesto, se predica
de los tres casos de titularidad con base de derecho real vistos hasta ahora,
y que ha suscitado opiniones muy encontradas en nuestra doctrina. Para
O’CALLAGHAN (7) se trata de un derecho real limitado, auténomo, de

(6) RAMS ALBESA Ob. cu, pag. 110
(7) O’CALLAGHAN Ob. cit, pags. 1333 y sigs.
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nueva creacion, aunque quizd sin pensarlo el legislador que, por ello
mismo, dejaria de ser atipico. Mas conservador, LUNA SERRANO (8) sos-
tiene, al igual que en la doctrina italiana hace AMAGLIANNI, que se trata
de un verdadero derecho real de habitacion, a lo que se opone RAMS
ALBESA (9), diciendo que se trata de un derecho real tipico de uso, y ello
no sélo porque, en contra de LUNA SERRANO, piensa que el derecho de
habitacion constrifie a la ocupacién exclusiva de las piezas necesarias para
el habitacionista y su familia —en nuestro caso, los hijos convivientes— a
diferencia del derecho que ahora analizamos, que permite la ocupacién de
toda la vivienda, sino también porque, en su opinion, el derecho de uso no
es de esencia que recaiga sobre cosas fructiferas por naturaleza, ni en
nuestro ordenamiento la separacion del derecho de uso respecto del de
habitacion obedece a criterios radicalmente objetivos. En el Derecho ita-
liano, algunos autores como A. FINOCHIARO y M. FINOCHIARO, hablan
de la posibilidad de configurar este derecho como un comodato en base a
la gratuidad de la relacion, a lo que objeta ENCARNA RocA TRIiAS (10)
que ni ello es exacto, porque puede acordarse el pago de determinadas
prestaciones relacionadas con la vivienda, ni la atribucién en comodato,
por ser un contrato nuevo, cumpliria los requisitos de consentimiento
exigidos en el articulo 1.261 del Codigo Civil. También puede decirse que
se trata de un arrendamiento forzoso en favor del conyuge no titular, tal
y como ocurre en el Derecho francés, pero esta opinion debe rechazarse
también, en opini6n de la citada autora, porque la constituciéon de derechos
de caracter forzoso debe ser sancionada de forma expresa por la Ley, y no
existe ninguna norma que lo permita en las actuales circunstancias; para
ENCARNA RoOCA, la atribucién de la vivienda familiar no es sino una
forma de contribucidn a las cargas familiares, relacionada con el deber de
alimentos, y cree que el conyuge a quien se atribuye el uso de la vivienda
familiar en exclusiva no tiene otro titulo que el de poseedor y sus obliga-
ciones seran las que deriven de la posesion sin mas.

Sin animo de terciar en esta polémica, creo que constituye un vano
intento el esfuerzo de asimilar o identificar este derecho con cualquiera de
los moldes tipicos tradicionales utilizados por los autores; ello no es obs-
taculo para aceptar su tipicidad, por el mero hecho de haber obtenido su
consagracion normativa. Pero puestos en el trance de tener que optar por
encuadrar este derecho en el marco de los derechos personales o en el de
los derechos reales, me inclino por la primera opcion, para lo cual me
apoyo sobre todo en el propio sustrato personal, incluso personalisimo

(8) LunNa SErRRrANO, citado por RaMS ALBESA, pag. 110.
(9) RAMS ALBESA Ob. cit., pag. 110.
(10) ENcarRNA Roca Trfas «Comentario al art. 96 del Cddigo Civily, en Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, Tecnos, 1982.
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diria yo, de la relacion matrimonial, que se pone claramente de relieve en
los parrafos segundo y tercero del articulo 96, conforme a los cuales
«cuando alguno de los hijos quede en la compaiiia de uno de los conyuges
y los restantes en la del otro, €l Juez resolverd lo procedente» y que «no
habiendo hijos podra acordarse que el uso de la vivienda y del ajuar por
el tiempo que prudenciaimente se fije corresponda al conyuge no titular,
siempre que atendidas las circunstancias lo hicieren aconsejable, y su
interés fuera el mas necesitado de proteccién». Todo lo cual resulta, cier-
tamente, poco compatible con la estructura mas estable del derecho real.
Ahora bien, mi opcion a favor de la naturaleza personal que, sinceramente
confieso aceptar sin excesiva conviccion, no me impide reconocer que, en
todo caso, el derecho que analizamos, en la practica, y segiin veremos mas
adelante, funciona como una auténtica limitacién del dominio que a su
eficacia frente a terceros proveniente de su base legal, y su eventual refren-
do judicial en caso de controversia, afiade la posibilidad de obtener la
eficacia erga omnes caracteristica de los derechos reales, a través de la
publicidad registral que consagra el parrafo segundo de la disposicion
adicional novena de la Ley, antes citada, de 7 de julio de 1981, por la que
se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil, sobre la cual
volveremos mas adelante

4. Titularidad usufructuaria

Ni que decir tiene que el usufructo previamente constituido sobre la
vivienda familiar puede ser privativo de cualquiera de los coényuges o
ganancial; si es privativo, Gnicamente interesa resaltar el caso de que la
ocupacion se atribuya al conyuge no titular, caso éste en que al derecho de
usufructo se le yuxtapone el derecho de uso y Unicamente presentaria
como especialidad digna de mencidn la relativa a su extincidn, es decir,
que el derecho de ocupacién atribuido por hipdtesis al conyuge no usu-
fructuario, ademas de extinguirse por sus causas especificas, se extinguira
anticipadamente cuando concurra alguna de las causas de extinciéon del
usufructo previstas en el articulo 513 del Cddigo Civil, excepcidn hecha de
la renuncia del usufructuario (art. 513, 4.9), pues tal renuncia seria, no en
fraude de ley, como dice RAMS ALBESA (11), de quien discrepo en este
extremo, sino simplemente en perjuicio de terceros, y, por tanto, invalida
segun el articulo 6.2 del Cadigo Civil.

Si la titularidad usufructuaria de la vivienda es ganancial, parece 16gico
pensar que el usufructo se habra constituido con caracter sucesivo, es

(11) RaMSs ALBESA Ob cir, pag. 111
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decir, por el tiempo que tarde en morir. el conyuge que mas viva. Pues
bien, a nuestros efectos, parece irrelevante la atribucion del uso u ocupa-
cion de la vivienda familiar a uno u otro conyuge; si el ocupante premuere,
desaparece el problema de la vivienda familiar como tal, y si quien pre-
muere es el no ocupante, su cényuge sobreviviente conservard, mientras
viva, su derecho a la ocupacién, depurado de toda connotacion familiar,
a titulo de usufructuario.

b) Casos.de titularidad con base de derecho personal
— Titularidad arrendaticia

Nos enfrentamos con uno de los supuestos mas frecuentes en la vida
real y, curiosamente, pese a ello, uno de los mas probleméaticos porque
ademas de no haber sido contemplado expresamente por las normas del
Codigo Civil, se da en esta hipdtesis la circunstancia de que el contrato de
arrendamiento, me refiero, claro esta, a los acogidos al régimen de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, suele estar concertado por uno solo de los
conyuges, bien sea antes del matrimonio o en contemplacién a él, bien sea
durante el matrimono; de suerte que cuando se atribuye la vivienda arren-
dada como vivienda familiar al conyuge no firmante del contrato se impli-
ca, marginandole, a un tercero, el arrendador, que ve como se modifican
los sujetos de la relacion arrendaticia sin tener oportunidad de intervenir.

Sea como sea, parece obligado entender con la doctrina virtualmente
unanime, que las soluciones que pueden barajarse para justificar la atribu-
cion de la vivienda familiar al conyuge no arrendatario, resultan, desde la
perspectiva de la propia Ley de Arrendamientos Urbanos, claramente
insatisfactorias, por no tener mas apoyo que el de la dudosa analogia que
ofrecen la cesidn inter vivos o la subrogacion mortis causa previstas en los
articulos 24 y 58, respectivamente, de dicha Ley. El recurso a cualquiera
de estas figuras, aunque se las califique de cesion o subrogacion ex judice,
parece una solucion forzada de dificil armonizaciéon con el régimen del
Codigo Civil, dado que la temporalidad de la atribucion del uso de la
vivienda familiar al conyuge cesionario o subrogado, conforme el articulo
96, esta en contradiccion con el caracter virtualmente definitivo de la
cesion y la subrogacidn arrendaticia, a menos que se admita que éstas son,
como dice ironicamente RAMS ALBESA (12), «de ida y vueltan, porque el
titular no usuario no cesa en la titularidad, que puede recuperar en el
momento de extincion del derecho del usuario. Por lo demas, la imposi-

(12) RAMS ALRESA Ob. cit, pag. 112.
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bilidad de que en todo este juego de eventuales cesiones y retrocesiones
intervenga el arrendador, verdadero «convidado de piedra» y auténtico
tercero perjudicado con la novacidén subjetiva del contrato de arrenda-
miento es, cuando menos, una practica dudosamente constitucional que,
por eso mismo, en opinidn generalizada de la doctrina cientifica, o bien
debe regularse taxativamente, o debe erradicarse de la practica judicial,
sin que sean convicentes al respecto las apelaciones al articulo 39 de la
Constitucion.

Una forma parcial y, por ello mismo insuficiente, de eludir los proble-
mas hasta ahora expuestos en tema de atribucion del uso de la vivienda
familiar al conyuge no titular del arrendamiento, consistente en dar un
tratamiento especial y separado a todos los casos de arrendamiento de
viviendas concertados por uno solo de los conyuges, normalmente el ma-
rido, durante el matrimonio, para hogar comin; dicho tratamiento no es
otro sino atribuir a todo arrendamiento asi concertado el caracter de
solidario o, al menos, mancomunado, distincidn ésta en la que no puedo
detenerme, pero que podria ir vinculada al diferente tipo de régimen
econdémico adoptado por el matrimonio. En tal sentido y aun recono-
ciendo que tal tratamiento carece hoy de un apoyo legal explicito, creo
con LACRUZ y SANCHO REBULLIDA (13) que en estos casos, cuando el
Juez adjudica el uso del piso o casa alquilados a uno de los conyuges, se
concentra en él, a efectos de goce del inmueble y el pago de la renta, la
titularidad arrendaticia y sin.que ello suponga cesion, transmision, subro-
gacidn, sucesidén ni novacién en el contrato de arrendamiento, sino adap-
tacion del elemento subjetivo del mismo a la situacion legal del matri-
monio. '

B) Atribucion imposible

1. Titularidad de uso o habitacién

Cuando la vivienda familiar, antes de la ruptura matrimonial, corres-
ponda a uno solo de los conyuges a titulo de derecho real de uso (lo que
s6lo es concebible si se admite la tesis antes apuntada de RAMS ALBESA),
o de habitacion, no es posible atribuir el derecho de ocupacién al conyuge
no titular, no solo por el caracter personalisimo de la atribucién, sino
también por el mismo cardcter personalisimo de los derechos de uso y
habitacion. Y es que el caracter familiar y tuitivo del derecho a la ocupa-
cién de la vivienda familiar que resulta de los articulos 90, B), 0 96, 1, no

(13) LACRuUz BERDEJOy SANCHO REBULLIDA Ob. ait , pag. 272.
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bastan, como dice acertadamente el autor citado Gltimamente para propi-
clar una interpretacién extensiva del articulo 524 del Coédigo Cuvil, ya
que la familia contemplada en este precepto es conviviente con el usua-
rio o habitacionista y no beneficiaria directa de los derechos de uso o
habitacion.

Caso distinto, pero de resultados analogos, se produce cuando los
derechos de uso o habitacion aparecen constituidos ab initio a {avor de
ambos cédnyuges con caracter ganancial. Entonces no creo aventurado
pensar que la atribucidn, ya sea convencional, ya sea judicial, de la vivien-
da familiar a uno solo de los conyuges no desvirtia su titularidad preexis-
tente de usuario o habitacionista: en otras palabras, esta titularidad absor-
be, por asi decirlo, el eventual derecho de ocupacién resultante de la
ruptura conyugal, de suerte que este Ultimo deviene irrelevante por quedar
subsumido en el propio derecho de uso o habitacion.

2. Titularidad arrendaticia por razén de empleo

Se trata ahora de una subespecie dentro del caso de la titularidad
genérica arrendaticia, pero una subespecie tan peculiar que nos aleja total-
mente de las consideraciones hechas anteriormente. Y es que, en efecto, si
el arrendamiento est4 convenido a favor de uno de los conyuges por razén
del cargo, en la medida en que éste sea personal o, mejor aun, personali-
simo, sélo él podrd continuar ocupando la vivienda cualquiera que sean
las contingencias de su vida familiar, sin que pueda ser atribuida la ocu-
pacion de la misma al otro cdnyuge, ni por via de convenio, ni por reso-
lucién judicial. Obsérvese, no obstante, que he dicho «en la medida en que
el cargo es personal, o mejor dicho personalisimon, pues soy consciente de
que pueden existir casos especiales, como era el relativo al antiguo régimen
laboral de Empleados de Fincas Urbanas (porteros), en los que en funcién
de la categoria de la finca, cabia la posibilidad de que el cargo lo desem-
peiara indistintamente el marido o la mujer, lo cual podria dar lugar a
soluciones discordantes de las antes apuntadas.

De cualquier modo, creo con O’CALLAGHAN (14), que se podrian dis-
tinguir los casos, ciertamente no idénticos, de la vivienda «paran
desempeiqiar el cargo —asi la de conserje— y de la ocupada «por » tener el
cargo por ejemplo, la de militar—. Pero en todo caso esta ocupacién en
arrendamiento por razén de empleo o cargo es personalisima y no cabe su
desdoblamiento y atribucién al conyuge de quien desempefia el empleo u
ostenta el cargo.

(14) O’CALLAGHAN Ob. cu, pag. 1336.
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3. Precario

Omitimos aqui anteponer la expresion «titularidad» al término «preca-
rio» porque, por hipotesis, el precario supone la ocupacién de la vivienda
familiar sin titulo, ni real ni personal; siendo ello asi, resulta evidente que
la atribucién del derecho de ocupacion al conyuge precarista, no tiene la
virtud taumaturgica, como diria el maestro ROCA SASTRE, de convertir la
falta de derecho que supone el precario, en un derecho de otra indole; por
ello, si anteriormente la situacién era de precario, tanto o mas lo serd
después de la atribucion al conyuge que estaba en tal situacidn.

Para cerrar el andlisis de todos estos casos que, con las obligadas
reservas, he englobado bajo el epigrafe «Casos de imposible atribucionn,
conviene advertir que, como denominador comtn a todos ellos, resalta la
imposibilidad de obtener algtin tipo de publicidad registral, o, lo que es
igual, en todos estos supuestos resulta de imposible aplicacion la disposi-
cién adicional novena de la Ley de 7 de julio de 1981 sobre reforma del
Codigo Civil en materia matrimonial que, como ya he apuntado anterior-
mente, permite la publicidad registral de la sentencias de separacién, nu-
lidad o divorcio, pues, en unos casos falta el presupuesto de la previa
inscripcion de la vivienda familiar a favor del cdnyuge titular, y en otros,
como son los de titularidad de derecho real de uso o de habitacién, aun
estando inscrito este derecho, se produce la propia imposibilidad de la
atribucion al conyuge no titular.

VII. DISPOSICION DE LA «VIVIENDA FAMILIAR»

El estudio de esta cuestion, en la que sin duda cristalizan los aspectos
mas reveladores del régimen protector del vigente Codigo Civil en cuanto
a la vivienda familiar, reviste para nosotros, profesionales del Derecho, un
especial interés practico que, a su vez, exige de nuevo una previa distincion
entre los casos de disposicion de la vivienda familiar atribuida al conyuge
no titular como consecuencia de un proceso de separacion, nulidad o
divorcio (hipotesis de la patologia familiar), y los casos de disposicion de
la vivienda dentro de la normalidad pacifica del matrimonio. A los prime-
ros se refiere el articulo 96, parrafo final, del Codigo Civil, y a los segun-
dos, el articulo 1.320 de dicho Cuerpo legal. Veamos ambos casos por
separado, no sin antes advertir que, por razones practicas, conviene alterar
el orden sistematico de la exposicién, y comenzar por los casos ltima-
mente citados, esto es, los de la:
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A) Situacion familiar normal

Dice el articulo 1.320, parrafo primero, del Codigo Civil en su redac-
cion de 1981 que «para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual
y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos perte-
nezcan a uno solo de los conyuges, se requerird el consentimiento de
ambos o, en su caso, autorizacién judicial».:

a) Finalidad de la norma

.La finalidad tuitiva de esta norma es evidente, pues, como dicen
LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (15), «se trata de salvar el alo-
jamiento del matrimonio y los muebles que lo guarnecen de la arbitrarie-
dad o mala voluntad del conyuge que puede disponer de ellos, duefio o
arrendatario, es decir, de impedir que un coényuge pueda por si dejar al
otro en la calle, o en una casa sin amueblar, ni aunque sea el duefio de la
habitacion o el mobiliarion. Ahora bien, presupuesta la indudable finalidad
protectora de la norma, cabe preguntarse si su aplicacion debe ser tan
rigurosa que resulta exigible incluso cuando el acto dispositivo se articula
de tal modo que deja a salvo, precisamente, el interés familiar protegible
del conyuge no titular, por ejemplo, cuando el conyuge propietario exclu-
sivo vende la vivienda familiar con reserva del usufructo a su favor y al de
su consorte. Creo que, pese a la literalidad del articulo 1.320, no debe
desdefiarse la posibilidad de excluir su aplicacion, siempre que quede
totalmente garantizado el respeto al interés familiar. La Direccién General
en alguna de sus Resoluciones, concretamente en la de 26 de octubre de
1987, parece avalar esta flexible opinion, pues en un caso en que se discutia
si el conyuge nudo propietario de la vivienda familiar precisaba o no el
consentimiento de su conyuge para hipotecar su derecho sobre aquélla, y
habida cuenta de que no es la nuda propiedad sino el usufructo el que
habilita para el goce y disfrute de la vivienda, entendié el Centro directivo
que, «aun cuando de la literalidad del articulo 1.320 parece desprenderse
la respuesta afirmativa, la finalidad practica de esta norma, cual es el
impedir que los actos unilaterales de unos de los conyuges puedan provo-
car el desalojo del hogar familiar, asi como su caracter excepcional para
el caso de que los derechos pertinentes correspondan privativamente a
uno de los esposos, imponen la respuesta negativan.

Claro es que, frente a la doctrina tan liberal que acabamos de invocar,
cabria citar otros casos de la realidad cotidiana que permiten dudar,

(15) Lacruz BERDEJOY SANCHO REBULLIDA Ob. cit., pag. 299
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aunque yo no dudo, del acierto de aquélla. De todos modos, creo con
BUENAVENTURA CAMY (16), que el contenido de la Resolucién antes cita-
da y otras que posteriormente veremos y, por tanto, el principio en que
parecen inspirarse, nos han de llevar a la conclusién de que las limitaciones
estatuidas para la enajenacién de la vivienda que constituye la residencia
habitual de la familia, han de referirse a aquellos derechos que afecten o
pueden afectar a su utilizacién, como son; por ejemplo: la propiedad, el
usufructo, €l uso y la habitacion, y también el arrendamiento. Pero no
s6lo a tales derechos, sino también a aquellios otros que, constituidos
sobre los mismos (cuando ello es juridicamente posible, asi la propiedad
y el usufructo) pueden propiciar una enajenacion forzosa de la vivienda y,
por tanto, la privacidn de su utilizaciéon. Como ejemplo, paradigmatico de
lo que acabo de decir, estd el derecho real de hipoteca, cuya constitucién

voluntaria, -no ofrece duda, estd sometida a las limitaciones del articu-
lo 1.320.

b) Consentimiento

Al analizar el texto literal de la norma que comentamos, cabe resaltar
el empleo de la conjuncion adversativa «aunque» («aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges...»); conjuncion ésta que, a dife-
rencia de lo que sucede en la hipotesis del articulo 96, produce un efecto
totalizador, es decir, que extiende su Ambito de aplicacidon y hace exigible
el consentimiento de ambos conyuges, tanto en los casos de titularidad
exclusiva de cualquiera de ellos como en los de titularidad compartida:
copropiedad, gananciales, cousufructo, coarrendamiento, etc. Ahora bien,
la diferencia entre uno y otros casos estriba en que, cuando de cotitularidad
se trata, el consentimiento exigible de ambos conyuges se situa en el
mismo plano, pues ambos consienten y codisponen, mientras que en los
casos de titularidad exclusiva de uno de ellos, solo el titular presta un
verdadero consentimiento al acto dispositivo, al tiempo que su conyuge, al
consentir, lo que en realidad hace es prestar su asentimiento a un acto de
disposicién ajeno. En este sentido se ‘pronuncian LACRUZ BERDEJO y
SANCHO REBULLIDA (17). En cualquier caso, no parece dudoso que tal
limitacion al acto dispositivo del conyuge titular no afecta en absoluto a
su capacidad; no es problema de capacidad, pero tampoco parece oportu-
no, como hace con ciertas reservas DIEZ P1CAZO (18) y méas frontalmente

(16) BUENAVENTURA CaMY «Proyeccion legal de la vivienda familiar», Revisia
Critica de Derecho Inmobilario, septiembre-octubre 1988, pag. 1591.

(17) Lacruz BERDEJOY SANCHO REBULLIDA Ob. cit., pag. 301.

(18) DIez-Picazo Comentario al articulo | 320 del Codigo Civil.
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BUENAVENTURA CAMY (19), entroncar esta norma con las prohibiciones
de disponer. Discrepo de tal opinién porque, como en seguida veremos, la
sancion que normalmente acompafa a la infraccion de las prohibiciones
de disponer, dada su fundamentacidn en razones objetivas, es la nulidad
radical, mientras que la infraccion del articulo 1.320 se reconduce al mun-
do de la anulabilidad. En definitiva, pues, el consentimiento, mas bien
asentimiento del conyuge no titular es una declaraciéon de voluntad del
tipo de las licencias o aprobaciones, o dicho en otros términos, un derecho
de veto mediante el cual se protege su interés personal, y a través de él, el
de la familia. Asentimiento éste del conyuge no titular que puede ser
prestado preventiva y genéricamente, incluso con el alcance relativamente
irrevocable que permiten las capitulaciones matrimoniales, y que, en caso
de faltar, ha de ser suplido por la autorizacién judicial, la cual presupone
la imposibilidad material o juridica de prestar el consentimiento, o la ne-
gativa injustificada a otorgarlo y, por supuesto, la ponderacion de los
intereses familiares en juego. Por lo demas, ocioso es decir que la autori-
zacion judicial es improcedente para suplir el verdadero consentimiento
del conyuge cotitular.

¢)- Sancion por infraccion

Segun el articulo 1.322 del Cddigo Civil, «cuando la Ley requiera para
un acto de administracion o disposicidn que uno de los cényuges actie
con el consentimiento del otro, los realizados sin él y que no hayan sido
expresa o tacitamente confirmados, podran ser anulados a instancia del
coényuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos. No
obstante, seran nulos los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes si
falta en tales casos el consentimiento del otro conyugen.

Una lectura apresurada de este precepto puede hacernos pensar que en
él se consagra la sancion por infraccion del articulo 1.320, sancién que,
ciertamente, con arreglo al parrafo primero del 1.322, es la anulabilidad;
sin embargo, una lectura mas reposada nos permite llegar a conclusiones
que, sin apartarnos de la idea central, esto es, la de que la sancién por
infraccion del 1.320 es.la anulabilidad, resulta mas matizada de conformi-
dad con las apreciaciones siguientes que comparto con B. CAMY (20): por
un lado es de advertir que el consentimiento del otro conyuge, que exige
el articulo 1.320, puede ser suplido por la autorizacidn judicial, mientras
que el consentimiento del 1.322 no puede ser suplido sino mediante la

(19) BUENAVENTURA CAMY. Ob. cit, pag 1619.
(20) BuUENAVENTURA CaMy Ob. cit., pag. 1620.
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confirmacion expresa o tacita (salvo, claro es, el caso de que la cosa sea
ganancial en que se permite la autorizacién judicial supletoria, conforme
al articulo 1.377 del Codigo Civil). Por otra parte, el consentimiento del
conyuge no disponente del articulo 1.322 puede ser impugnado por el otro
conyuge o «por sus herederos», en tanto que al articulo 1.320, dificilmente
podria aplicédrsele esto, ni siquiera por analogia, pues, si falleciese el con-
yuge que debe asentir, sus herederos no podrian impugnar la disposicion,
dado que faltaria ya la hipdtesis de la norma, pues ya no se estaria ante
una vivienda habitual de la familia. En sintesis, pues, la anulabilidad
inherente a la infraccién del articulo 1.320 tiene su verdadero acomodo,
no en el 1.322, sino en los articulos 1.300 y 1.301, parrafo ultimo del
Codigo Civil y sus concordantes. Por ello, creo también con BUENA-
VENTURA CAMY (21), que la falta de consentimiento del cdnyuge no titular
(o de autorizacidn judicial supletoria) no subsanada por su prestacion con
posterioridad, al originar sélo una anulabilidad del acto o contrato
dispositivo, permitira que pueda tener lugar la caducidad de la acci6n de
la anulacién dentro de los cuatro afios siguientes al momento en que el
conyuge de que se trate hubiera tenido conocimiento suficiente de dicho
acto (lo que dificilmente dejara de suceder dada la situacién posesoria), o
bien contados esos mismos cuatro afos desde el dia de la disolucién de la
sociedad conyugal.

d) Eficacia frente a terceros

El parrafo segundo del citado articulo 1.320 del Cédigo Civil establece
que «la manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caracter de
la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fer.

La simple lectura de este precepto pone de manifiesto que el legislador
de 1981, al redactarlo, se enfrent6 con la necesidad de optar por uno de
estos dos interses dignos de proteccion: a) el interés familiar, proyectado
hacia la defensa de su asentamicnto fisico que es la vivienda, de donde
dimanan las limitaciones dispositivas que acabamos de analizar, y.b) el
interés de la seguridad del trafico, dirigido a la proteccidn del adquirente
de buena fe, que sin duda es tercero respecto del conyuge no intervinente
en el acto dispositivo, cuando la manifestacion del disponente es erronea
o falsa. Ni que decir tiene que me estoy refiriendo a los casos en que el
disponente es titular exclusivo de la vivienda familiar, pues cosa distinta
seria si fuese cotitular el otro conyuge.

No parece demasiado afortunada la redaccion de este precepto, y ello

(21) BUENAVENTURA CaMmyY Ob. cii., paga. 1620 y 1621
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no sblo por poner en pie de igualdad la manifestacion errénea (que resulta
dificilmente imaginable tanto si se refiere el error vicio de la voluntad,
como al error obstativo o error en la declaracién), y la manifestacion falsa
(expresion ésta que parece pensada para los casos de manifestacion deli-
beradamente no verdadera), sino también porque, a pesar de las aparien-
cias y de la literalidad del precepto, la postura adoptada por el Cddigo
Cuvil resulta ambiguamente favorable a la seguridad del trafico, cuando,
en realidad, frente a una situacion factica de vivienda familiar comproba-
da, no ofrece duda de que prevalecerd siempre el interés familiar del
cényuge no interviniente en el acto dispositivo, y que el adquirente de
buena fe no tendrd mas alternativa que la puramente indemnizatoria.

Para eludir en lo posible tales situaciones que, digase lo que se diga,
perjudican o, al menos, no favorecen a los terceros adquirentes de buena
fe, el Reglamento Hipotecario ha tratado de salir al paso de la ambigiiedad
e insuficiencia normativa del Cddigo Civil, estableciendo en su articu-
lo 91.1, en su redaccion dada por Real Decreto de 10 de octubre de 1984,
que «cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos conyuges
para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, sera
necesario para la inscripcion de actos dispositivos sobre una vivienda
perteneciente a uno solo de los conyuges que el disponente manifieste en
la escritura que la vivienda no tiene aquel caracter».

Por razones obvias, no voy a extenderme en el analisis de este precepto
que, excusado es decir, s6lo opera respecto de titularidades previamente
inscritas en ¢l Registro o que pretendan acceder a ¢l por primera vez
—Iinmatriculacién—. Baste decir que la doctrina lo ha acogido con satis-
faccién, en la medida en que, desde el punto de vista formal, llenaba el
vacio que, segin hemos visto, deja el articulo 1.320, parrafo segundo, del
Coédigo Civil; pero ello no ha impedido a la propia doctrina reprochar a
tal articulo reglamentario, por un lado, el hecho de que no se haya referido
expresamente, como hipotesis de la norma, al articulo 1.320 del Cédigo
Civil (si bien creo puede alegarse en su descargo su eventual aplicacion,
como norma registral, a hipotesis semejantes del Derecho de territorios no
regidos por el Cadigo); y, por otro lado, que, en contra de su texto literal,
no sera necesaria la manifestacion prevista en dicho articulo 91 del Regla-
mento Hipotecario en los casos, por lo demas frecuentes en la practica, de
que conste el asentamiento del otro conyuge o la autorizacion judicial
subsidiaria, e incluso excepcionalmente, como dice BUENAVENTURA
CaMy (22), «si se acredita que se ha producido la caducidad de la accion
de impugnacién del acto anulabler.

En todo caso, y cualquiera que sea el alcance critico que merezca esta

(22) BUENAVENTURA CAMY Ob cit., pag. 1622
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norma reglamentaria, creo conveniente resaltar aqui que la misma ha
dado lugar a diversos pronunciamientos de la Direccion General, de los
que debo destacar los de las Resoluciones de 26 de octubre de 1987, antes
aludida, y de 10 de noviembre del mismo afio. Esta ultima contempla un
supuesto en el que se trataba de una adquisicién hereditaria realizada por
varios herederos, que devenian, por virtud de la propia particion, copro-
pietarios,y enajenaban seguidamente una vivienda sin hacer ningun tipo
de manifestacion, pese al caracter privativo de la adquisicion. La Direccion
sostiene que en tales supuestos «no deben exagerarse en la calificacion
registral las exigencias formales», y que «no deben, pues, imaginarse hipo-
téticos derechos individuales de un comunero sobre el uso o goce de la
cosa comun, los cuales no derivarian naturalmente del titulo de comuni-
dad, sino de un eventual acuerdo comunitario posterior, que no consta, y
que por cierto vendria a entorpecer la extinciéon de la comunidad». Por
otra parte, la misma Direccion ha abordado el tema de si en la venta por
apoderado, puede entenderse que éste se halla o no implicitamente facul-
tado para hacer la manifestacion prevista por el 91 del Reglamento Hipo-
tecario, inclinandose, en su Resolucion de 17 de diciembre de 1987, por la
tesis afirmativa.

B) Situacion familiar anormal

Dice el articulo 96, parrafo altimo, del Codigo Civil, en su versiéon
actual de 1981, que «para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo
uso corresponda al conyuge no titular, se requerira el consentimiento de
ambas partes, 0, en su caso, autorizacion judicialy.

A fin de evitar repeticiones innecesarias, vamos a analizar este precepto
siguiendo una linea sistematica anéloga a la del articulo 1.320, resaltando
en primer lugar que el paralelismo existente entre ambos preceptos es
evidente; no obstante, segin quedo sefialado anteriormente, también existe
entre ellos la diferencia sustancial de que las limitaciones dispositivas
previstas en este articulo 96 tan sélo se predican de los casos en que el uso
de la vivienda familiar haya sido atribuido al conyuge no titular, lo cual
es coherente con la finalidad tuitiva del interés familiar que ambos precep-
tos tratan de proteger, si bien, ahora, cuando el matrimonio esta escindido
por causa de separacion, nulidad o divorcio, es 1dgico que la proteccién no
pueda ir mas alld de sus justos limites, lo que, dicho de otra forma,
significa que en estos casos de patologia familiar, si el uso de la vivienda
corresponde y se atribuye a su titular, éste tiene la libertad dispositiva
normal, inherente a su titularidad.

Sin embargo, lo dicho no impide recordar que, pese a la liquidacion de
las sociedad conyugal que necesariamente acompaifia a la ruputura conyu-
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gal, pueden perpetuarse, aun transformadas, ciertas situaciones de cotitu-
laridad (p.ej., la vivienda ganancial se adjudica por mitades indivisas a
ambos conyuges, pero su uso se atribuye a uno solo de ellos), que provocan
una yuxtaposicion de las limitaciones dispositivas del conyuge desplazado
del uso de la vivienda, en efecto, a la imposibilidad de disponer de la cuota
ajena, se superpone la exigencia del consentimiento del conyuge usuario
de la vivienda familiar y, en su caso, la autorizacion judicial. La naturaleza
juridica de este consentimiento no difiere en absoluto del previsto por el
articulo 1.320, y debe configurarse también como un asentimiento que
funciona como un derecho de veto al acto dispositivo ajeno. Mutatis
mutandis cabe, pues, remitirse a lo antes dicho, si bien no parece inopor-
tuno resaltar que, aunque ambos preceptos admiten, incluso con el mismo
tenor literal, la autorizacion judicial subsidiaria, la posibilidad de que ésta
se conceda, en su caso, es mucho mas limitada cuando la atribucién de la
vivienda familiar es fruto de la ruptura conyugal, dadas las tensiones
internas, a veces dramaticas, que la acompaiian, que cuando sin tal atri-
bucién, el caracter familiar de la vivienda constituye una mera situacién
factica dentro de la normalidad conyugal.

Por otra parte, también cabe decir que la infraccion de lo dispuesto en
el articulo 96, parrafo final, nos traslada al campo de la anulabilidad
resultante de los articulos 1.300 y siguientes del Codigo Civil. Es mas,
reiterando ideas antes expuestas, resulta obligado entender inaplicable a
este caso la anulabilidad prevista en el articulo 1.322, y ello no solo porque
este precepto forma parte del llamado régimen primario econémico-
matrimonial, que por hipotesis no afecta cuando el matrimonio esta sepa-
rado, anulado o divorciado, sino también porque, en la medida en que
dicho articulo atribuye a los herederos del conyuge usuario de la vivienda
familiar el derecho de anular los actos dispositivos del titular, estd con-
templado la hipotesis del fallecimiento del usuario, hipétesis ésta que, por
si misma, excluye la posibilidad de que la vivienda sea familiar. Ahora
bien, el reconocimiento de que los actos realizados en contravencion del
articulo 96, parrafo ultimo, son validos pero anulables, nos enfrenta con
otro problema cual es el del computo del plazo de cuatro afios de caduci-
dad de la accidn sentado con cardcter general por el articulo 1.301, parrafo
primero. A primera vista, y en apariencia, la solucién esta contemplada en
el parrafo ultimo de ese mismo articulo 1.301, a cuyo tenor, «si la accion
se dirigiese a invalidar actos o contratos realizados por unos de los conyu-
ges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuera necesa-
rio (...dichos cuatro afios empezaran a contarse...), desde el dia de la
disolucién de la sociedad conyugal o del matrimonio, salvo que antes
hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato», Sin
embargo, se trata de una apariencia facilmente desvanecible, ya que si el
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término inicial del plazo para ejercitar la accion coincidiese precisamente
con la hipotesis del articulo 96, parrafo Gltimo, esto es, el dia de la disolu-
cion de la sociedad conyugal o del matrimonio, resultaria que el derecho
impugnatorio del conyuge usuario de la vivienda familiar, frente a los
actos dispositivos del titular, se esfumaria inexorablemente a los cuatro
afios de la separacion, nulidad o divorcio, dejandolo indefenso frente a
terceros adquirentes. Por ello, y sin perjuicio de volver mas adelante sobre
este tema, creo que la solucidn de lege ferenda esta en reconocer que en
estos casos el plazo se computa desde que el cdnyuge usuario tuviere
conocimiento suficiente del acto o contrato realizado por el titular.

El paralelismo entre las limitaciones dispositivas de los articulos 1.320
y 96 del Codigo Civil que hasta aqui hemos venido resaltando, se difumina
e incluso desaparece en materia de relaciones con los terceros. Por lo
pronto, destaquemos la circunstancia de que el articulo 96 carece de toda
referencia explicita a la proteccion de los adquirentes de buena fe, omision
ésta que no puede ser suplida con la aplicacidn, ni siquiera analdgica, del
parrafo segundo del 1.320, pues también éste se halla incluido entre las
disposiciones del régimen primario econémico-matrimonial. Tratandose
de propiedad no inscrita, y algo parecido sucede cuando la vivienda esta
arrendada, la verdad es que tan dificil, por no decir imposible, resulta que
conste el cardcter de vivienda familiar en las hipotesis del articulo 1.320,
como en las del 96; pero si esta inscrita, el impedimento formal que
supone el articulo 91 del Reglamento Hipotecario para los actos disposi-
tivos del 1.320, no alcanza a los del articulo 96, en los que el conyuge
usuario no titular, para neutralizar los eventuales efectos de la buena fe
del adquirente que contrata con el titular no usuario, unicamente cuenta
con la posibilidad de anotar o inscribir su derecho de uso de la vivienda
familiar que le reconoce la disposicién adicional novena de la Ley de 7 de
julio de 1981, sobre reforma del Cédigo Civil en materia matrimonial, y
conste que tal posibilidad, por hip6tesis, no se da cuando la vivienda es
arrendada. He subrayado las palabras «anotar o «inscribir» porque quiero
aclarar que la anotacion debe quedar reservada para la fase procesal de
demanda y la inscripcién para la fase de sentencia; de lo contrario, dado
la duracion tasada de las anotaciones, segin prevé el articulo 86 de la Ley
Hipotecaria (cuatro afios prorrogable por otros cuatro), se daria el contra-
sentido de que transcurrido ese plazo legal mdximo, dejaria de producirse
el efecto tipico de esta anotacion, que, sin duda, puede ser incluida en la
referencia genérica que hace el articulo 42.10 de la Ley Hipotecaria a las
anotaciones preventivas previstas en otras Leyes. A semejanza de otras
anotaciones, este efecto no es otro sino advertir a posibles adquirentes del
caracter familiar de la vivienda y de las consiguientes limitaciones dispo-
sitivas que afectan a su titular no usuario, enervando asi, a través de la
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publicidad registral, cualquier intento del adquirente, sobre todo si es a
titulo oneroso, de invocar su buena fe por desconocimiento de esta peculiar
situacion de la vivienda adquirida. Este mismo efecto, pero sin limitaci6n
temporal, se obtiene mediante la inscripcion del caracter familiar de la
vivienda reconocido en la Sentencia y de su atribucion al cényuge no
titular.

A modo de resumen de cuanto acabo de decir, creo con ENCARNA
RocCA (23) que «concurriendo la buena fe del tercero, el conyuge usuario
no podra oponerse a la validez del contrato que no obstara para que siga
manteniendo la misma situacién posesoria existente antes de la enajena-
cién, ya que en caso contrario resultaria sumamente fécil la burla de los
derechos del usuarion. Y es que, en definitiva, la finalidad tuitiva que
destilan todas las normas del Codigo Civil tras su reforma de 7 de julio de
1981 acerca del régimen de la vivienda en los casos de patologia familiar,
anteponen su eficacia protectora frente a cualquier otra situaciéon que
entre en colisidon con aquellas normas; ésta afirmacion reviste especial
interés en los casos en que, perteneciendo privativamente la vivienda a
uno de los cdnyuges y hallandose inscrito su derecho, se embargue éste e
incluso se llegue a la ejecucion mientras el uso de la vivienda esta atribuida
al otro conyuge que, por las razones que sean, no ha anotado ni inscrito
su derecho en el Registro de la Propiedad. Ni que decir tiene que tales
casos y sus eventuales consecuencias indemnizatorias para los terceros
ajenos a la confrontacidén conyugal y familiar caen de lleno en el Ambito
de la competencia judicial.

VIII. EXTINCION: CAUSAS Y EFECTOS

En la sistematica, bastante clasica por cierto, que he adoptado para la
redaccion y exposicién de esta conferencia, no podia faltar, como broche
o punto final de la misma, una alusién, siquiera sea breve, a la extincién
del régimen juridico aplicable a la vivienda familiar, con particular refe-
rencia a sus causas. También aqui se ofrece a nuestra consideracion, ma-
chaconamente, la obligada distincidn entre las situaciones normales de la
familia y las patologicas o de ruptura por causa de separacion, nulidad o
divorcio, pese a lo cual, no puede desconocerse que existen causas comunes
de extincion, ya afectantes a los sujetos (p. ¢j., la muerte), ya al objeto (asi
la destruccion o la expropiacién), que carecen de interés especifico a los
objetos de nuestro tema, y que las causas de extincién relativas a la
situacién familiar normal son asimismo irrelevantes desde la perspectiva

(23) ENCARNA ROCA TriAS Ob. cit., pag. 614.
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que hemos adoptado, pues, o bien atafien a otras ramas del Derecho,
como es el de Sucesiones, o bien agotan su interés en los umbrales del
Derecho. sin salir de la sociologia, como son los casos en que la vivienda
deja de serlo por decisidn compartida de ambos cédnyuges o por la decisién
unilateral del conyuge en quien concurra la doble condicidén de titular
exclusivo y atributario de su uso.

Mayor interés tiene, a mi Juicio, la extinciéon de la vivienda familiar,
mejor dicho, la pérdida del caracter familiar de la vivienda, cuando el uso
de ella ha sido atribuido al conyuge no titular por el convenio regulador
de ambos conyuges, aprobado por el Juez o, en su defecto, por decisiéon de
éste conforme al articulo 96.1 del Cédigo Civil. Este mayor interés dimana
del hecho, por lo demas razonable, de hacerse necesaria una resolucién
judicial de signo contrario a la que produjo la atribuciéon del uso de la
vivienda al conyuge no utular de la misma; normalmente esta resolucion
judicial se produciria a instancia de parte y habrd de fundarse en alguno
de los multiples y variados motivos que presenta la vida real. A titulo de
simple ejemplo podemos citar, entre otros, los siguientes:

1. La privacién, también, por decision judicial, de la guarda y custo-
dia de los hijos, que por haber quedado en compafiia del cényuge no
titular de 1a vivienda, determind la atribucidn a éste del uso de la misma,
o la cesacion de tal compafiia, por ejemplo, por razén de matrimonio de
los hijos, por traslado a causa del trabajo, etc.

2. Cuando no habiendo hijos cambien las circunstancias y el conyuge
no titular no ostente el interés mas digno de proteccién; y en estos mismos
casos cuando, conforme al articulo 96.3 del Codigo Civil, haya transcurri-
do el plazo prudencialmente fijado para la atribucién del uso de la vivienda
al conyuge no titular.

3. Por no uso de la vivienda atribuida. En cuanto a la duracion del
no uso y, a falta de norma directamente aplicable, parece razonable enten-
der con LETE DEL Rio (24) que «por analogia con los dispuesto en el
articulo 62.3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, podria considerarse
el de mas de seis meses en el curso de un afio, como plazo adecuado».

4. Por nuevas nupcias del ex-conyuge usuario salvo que, aunque esto
es dudoso, haya hijos del anterior matrimonio que permanéezcan en com-
pafiia de aquél bajo su guarda y custodia.

En cambio, no creo que sea causa de extincién del caracter familiar de
la vivienda la extincidn de la patria potestad, toda vez que, como dice
O’CALLAGHAN (25), cuya opinién comparto en contra de la de LETE DEL

(24) LETE DEL Rfo «Comemtario al art 96 del Codigo Civil», en Matrimonio y
divorcio, Civitas, 1982, pag. 745.
(25) O'CALLAGHAN Ob. cu.. pag. 1338
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Rio , el articulo 96 se refiere a los hijos que vivan en compafiia del conyuge
ocupante, abstraccion hecha de si perdura o no la patria potestad, la cual,
a mayor abundamiento, puede ser prorrogada segun el articulo 171 del
Cdédigo Civil en el caso especial de quienes estando incapacitados llegan a
la mayoria, manteniéndose asi la convivencia y con ello la justificacion de
la vivienda familiar.

Ni que decir tiene, a modo de conclusion sintética, que, extinguido el
caracter familiar de la vivienda, cesan las limitaciones afectantes a su
disponibilidad, lo cual, por si solo, justifica el que le hayamos dedicado
estas breves lineas finales, con las que concluyo mi exposicién, no sin
antes pedir disculpas por haber abusado DESMESURADAMENTE de
«su» paciencia. Muchas gracias.

ANGEL LUCINI CASALES
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XV Congreso y Coloquio
Europeos de Derecho Rural

Durante los dias 2 al 6 de octubre pasado, tal como resefiamos en
nuestro namero anterior, se celebrd en Gante (Bélgica) este Congreso con
asistencia de agraristas de todos los paises de Europa.

En la Comision I se traté el tema del Estatuto Juridico del Patrimonio
Mobiliario e Inmobiliario de la Empresa Agraria. Se presentaron ponen-
cias por los representantes de los diversos paises y con ellas el Ponente
general, Mr. Meyer, Profesor de aquella Universidad, redact6 un informe
general de gran valor en cuanto recoge la esencia de los distintos sistemas
de nuestra area, dando una vision general del Derecho comparado.

Publicamos a continuaciéon la ponencia espanola, presentada por
FrRANCISCO CORRAL DUENAS, Registrador de la Propiedad de Madrid,
Vocal de la Junta Directiva de la Asociacion Espafiola de Derecho Agrario,
y también el informe general de Mr. Meyer, por su gran valor informativo,
al hacer un resumen de los sistemas en Europa.

También fue interesante el tema tratado en la mesa redonda: «Las
consecuencias juridicas del abandono de tierras agricolas». Reproducimos
la ponencia espafiola sobre ¢l particular, cuyo autor es CARLOS ALONSO
GARCia, Letrado del Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario
y también Vocal de la Junta Directiva de la Asociacion dicha.

La ponencia espariola sobre el Estatuto Juridico de la Mujer en la
Empresa Agraria se presentd por DESAMPARADOS LLOMBART BOSCH.
Profesora de la Universidad Politécnica de Valencia. Es de gran profun-
didad y también la publicamos.
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A) EL ESTATUTO JURIDICO DEL PATRIMONIO
INMOBILIARIO Y MOBILIARIO DE LA EXPLOTACION
AGRICOLA EN ESPANA

INTRODUCCION
I.  Normas reguladoras

La explotacion agraria se rige en Espafia, principalmente, por las si-
guientes normas:

a) ley 49/1981, de 24 de diciembre, que regula el Estatuto de la
Explotacién Familiar Agraria en general, dando normas para su desarrollo
y para proteger su integridad.

b) Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, texto de 12 de enero de
1973, que contiene normas generales para el régimen de las tierras agrico-
las, especialmente sobre explotaciones y unidades de cultivo.

¢) Con caracter general y supletorio, los preceptos aplicables al suelo
rastico contenidos en el Cédigo Civil, Ley Hipotecaria, Ley de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento. En lo referente al arrendamiento,
la Ley de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciembre de 1980.

2. Concepto y finalidades de la explotacion familiar

El Estatuto contenido en la Ley de 1981 define en su articulo 2.° la
explotacion familiar agraria como el conjunto de bienes y derechos orga-
nizados empresarialmente por su titular para la produccién agraria, siem-
pre que constituya el medio de vida principal de la familia y pueda propor-
cionarles un nivel socioeconémico analogo al de otros sectores.

Como objetivos, esta Ley se propone, en su articulo 1.9, constituir
explotaciones agrarias viables y mantener su integridad y continuidad
como unidades empresariales, promoviendo su desarrollo y moderniza-
cion; estimular el acceso de los agricultores jovenes y facilitar la inscripcion
registral de los bienes y derechos que constituyen las explotaciones fami-
liares agrarias.

3. Titularidad

Aungque la regulacion tradicional del dominio atribuye su titularidad a
la persona individual, el Cédigo Civil espafiol, en caso de matrimonio,
presupone como régimen normal y supletorio, si no hay convenio en
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contrario, el de comunidad de bienes, considerandose incluidos en la lla-
mada «sociedad de gananciales» los bienes obtenidos por el trabajo de
cualquiera de los conyuges, los frutos que produzcan todos los bienes de
los esposos y todos los bienes adquiridos a titulo oneroso durante el
matrimonio a costa del caudal comun (art. 1.347).

La comunidad matrimonial en sus diversos tipos esta arraigada en las
distintas regiones de Espaia (salvo en Catalufia y Baleares) y mucho mas
en los ambitos rurales, por lo que la institucion de la explotaciéon familiar
agraria es la mas frecuante y comun, casi sin excepcion.

De aqui que sea perfectamente aceptable la norma establecida en el
articulo 4.° del Estatuto de 1981, sefialando que la titularidad de la explo-
tacion podra recaer, en caso de matrimonio, en ambos conyuges, siendo
suficiente que uno de ellos redna los requisitos del articulo 2.°: Que des-
arrolle la actividad agraria como principal, con asuncion del riesgo empre-
sarial, y que los trabajos de la explotacidn se realicen personalmente por
el titular y su famiha. El mismo articulo 4.° del Estatuto reafirma la
continuidad familiar al expresar que a efectos sucesorios o de continuacién
de la comunidad conyugal, en lo que se refiere especificamente a la explo-
tacién familiar agraria, se entendera que el conyuge supérstite reune tales
requisitos profesionales y empresariales exigidos.

Junto a la explotacion familiar, que es la mas comun, existen también
en Espafia, naturalmente, numerosas formas asociativas en las que se
manifiesta la agricultura de grupo, de las que nos ocuparemos después.

4. Inscripcion en el Registro de la Propiedad

En Espafia, la Ley Hipotecaria considera en principio a la finca como
unidad bésica para la inscripcion en el Registro, no admitiéndose los
folios a base de titulos o personas.

Sin embargo, esa misma Ley contiene las normas precisas que conce-
den al Registrador la posibilidad de encuadrar y recibir esta figura insos-
layable de nuestra realidad campesina que es la explotacién agraria, fami-
liar o asociativa.

El articulo 8, 2.0, de la Ley Hipotecaria, aclarado por el articulo 44 de
su Reglamento, permite la inscripcion de toda explotacion agricola, con o
sin casa de labor, que forme una unidad organica aunque constituida por
predios no colindantes. Por su parte, el Estatuto de la Explotacion Fami-
liar Agraria de 1981 contiene varios preceptos que facilitan su inscripcion
registral a los efectos de asegurar su integridad y de publicar frente a todos
el régimen de proteccidn que se le concede. Hay, pues, el doble dato de la
seguridad juridica y de evitar su disgregacion.
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Aunque la inscripcién en el Registro de la Propiedad no alcanza a
todos los elementos de la explotacion, sino sélo a los inmuebles por
naturaleza o por destino que la integran, hay que reconocer que ya esto es
bastante para proteger la unidad de la empresa al ser sus elementos mas
estables y valiosos. La legislacion registral espafola tiene los resortes
suficientes para garantizar la seguridad y la permanencia de la explotacion
agraria.

I. PATRIMONIO DE LA EXPLOTACION AGRARIA

1. Concepto y bienes que comprende

El civilista espafiol Profesor Federico de Castro considera el patrimo-
nio como una situacion unitaria organizada en que se encuentra una serie
de relaciones juridicas de caracter economico a las que la Ley confiere una
titularidad que por un lado significa un ambito de poder y por otro de
responsabilidad del sujeto titular.

El Estatuto de la Explotacion Familiar Agraria de 1981, aunque refle-
jando el vinculo de la afectacion a los fines de la explotacion, s6lo contiene
una enumeracion inorganica, donde mezcla, sin distinguirlos, los inmue-
bles y los muebles. En su articulo 3.° dice que constituyen elementos de la
explotacion los bienes inmuebles de naturaleza juridica y los edificios,
incluida la vivienda, construidos sobre los mismos; las instalaciones agro-
pecuarias, incluso de naturaleza industrial, y los ganados, maquinas y
aperos integrados en la explotacion y afectos a la misma que pertenezcan
al titular, a su conyuge o a ambos en propiedad. Constituyen también
elementos de la explotacion, sigue diciendo el articulo 3.9, los arrenda-
mientos y los derechos de uso y disfrute que, en virtud de cualquier titulo,
puedan pertenecerle sobre tales bienes, asi como los demas derechos que
puedan corresponder a su titular y sirvan a aquélla.

2. Clasificacion legal -

El Codigo Civil espafiol acepta la distincion clasica entre bienes mue-
bles e inmuebles (art. 333). Dice que son bienes muebles los que se pueden
transportar de un punto a otro, aceptando un criterio de movilidad fisica,
junto al de exclusién: son muebles los no relacionados entre los inmuebles.
El patrimonio inmobiliario no se define en el Cddigo: el articulo 334
adopta un simple sistema de enumeracion, sin seguir criterios definidos.
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Tomando como base estos preceptos legales, la doctrina ha clasificado
los bienes en diversos tipos. Recogemos sélo los que nos interesan a
efectos del patrimonio agricola:

a)

b)

c)

Bienes inmuebles por naturaleza o incorporacién:

El suelo: tierras. edificios, caminos y construcciones de todo género
adhendos al suelo (art. 334, 1.9).

Los arboles y plantas y los frutos pendientes, mientras estuvieren
unidos a la tierra o formaren parte integrante de un inmueble (art.
334, 2.9)

Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, suerte
que no pueda separarse de él sin quebrantamiento de la materia o
deterioro del objeto (art. 334, 3.°).

Las aguas vivas o estancadas (art. 334, 8.°). Es de sefialar la fuerte
limitacton introducida por la nueva Ley de Aguas de 2 de agosto de
1985, que parte de una consideracién publica de las aguas territo-
riales, sustrayéndolas en general del dominio privado.

Inmuebles por destino del propietario:

Las maquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el
propietario de la finca a la explotacion que se realice en la heredad
y que directamente concurran a satisfacer sus necesidades (art. 334,
5.9).

Los viveros de amimales, palomares, colmenas, estanques de peces
o criaderos analogos, cuando el propietario los haya colocado o los
conserve con el propdsito de mantenerlos unidos a la finca y for-
mando parte de ella de un modo permanente (art. 334, 6.9).

Los abonos destinados al cultivo de una heredad que estén en la
tierra donde hayan de utilizarse (art. 334, 7.9).

Inmuebles por definicion de la Ley:

Las concesiones admuinistrativas y las servidumbres y demas derechos
reales sobre bienes inmuebles (art. 334, 10). En este punto se pueden
sefialar las concesiones de aguas para riegos, las servidumbres prediales y
los derechos reales de uso y disfrute sobre cosa ajena.

d)

Bienes muebles por naturaleza:

Los que se pueden mover sin menoscabo de la finca en que estén
situados (art. 335). '

De modo especial, los ganados, mdquinas y aperos sefialados en el
articulo 3.° del Estatuto de 1981.
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¢) Bienes muebles por definicién de la Ley:

— En general, todos los no comprendidos en la enumeracién del ar-
ticulo 334 (art. 335).

— Las rentas o pensiones que no graven con carga real a un inmueble
y los titulos representativos de préstamos hipotecarios (art. 336).

Por tanto, son inmuebles el suelo, las construcciones, los arboles y
demas derechos unidos a la tierra de modo inseparable. Son muebles, en
cambio, la maquinaria agricola, los aperos y el capital mévil, en general.

Las cosechas pendientes se consideran en Derecho espafiol como bienes
inmuebles en tanto que estén unidas a la tierra (art. 334, 2.°), mientras que
pasaran a ser consideradas bienes muebles en cuanto los frutos se recojan
y sean almacenados.

Los abonos tienen también una doble posibilidad: se consideran mue-
bles si estan fuera de la tierra o almacenados; seran inmuebles, en caso
contrario, si estan en la tierra que haya de utilizarlos.

Para terminar este apartado diremos que en el Derecho espafiol estas
distinciones entre muebles € inmuebles no sufren alteracion tanto si perte-
necen en propiedad al titular de la explotacion agraria como si éste no es
el propietario.

II. FORMAS DE EXPLOTAR LA TIERRA

Puede ser en propiedad o a titulo distinto.

Cuando el titular es duefo de las fincas y de los instrumentos de
labranza, no se presentan demasiadas cuestiones juridicas, en el puro
ambito del Derecho civil, que puedan afectar a la explotacion. El duefio
ejercita las facultades que le concede su derecho sin mas limitaciones que
las establecidas en la Ley.

En Espana son también bastantes comunes los casos en que el cultiva-
dor no es propietario de las tierras, sino que las lleva en arrendamiento, en
usufructo, aparceria o cualquier otra relacion que le permite el disfrute de
las fincas ajenas integradas en su explotacion. Lo frecuente en estos casos
es que sea el propio cultivador titular de la explotacién quien aporte la
magquinaria, ¢l capital y los demas elementos mobiliarios precisos y no el
propietario; €ste se limita a ceder el suelo y nada mas.

Sin embargo, puede darse y se da cualquiera otra combinacién al
respecto, dado el sistema de libertad contractual y dados los supuestos
concretos en la practica. Es mas, cuando el contrato toma la forma de
«aparceria», que es una modalidad arrendaticia, el articulo 102 de la Ley
de Arrendamientos Rusticos de 1980 obliga al duefio de la finca no sélo
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a ceder su cultivo, sino también a aportar al menos una cuarta parte del
total del ganado, maquinaria y capital circulante.

Con esto queda claro que en Espaiia, salvo el supuesto dicho, hay
absoluta autonomia de la voluntad en estas relaciones, por lo que es
perfectamente posible y son frecuentes los casos de aportacién por los
propietarios no so6lo de las tierras sino también de los elementos que en
cada caso sean precisos.

ITI. GARANTIAS DE LAS OBLIGACIONES DE LA EXPLOTACION
1. Responsabilidad general

El principio de la responsabilidad patrimonial universal est4 expresado
claramente por el articulo 1.911 del Codigo Civil espafiol, segiin el cual el
deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus
bienes presentes y futuros. Siendo asi, no hay excepcién alguna y por
tanto los bienes integrantes de una explotacién agricola garantizan con su
valor tanto las actuaciones contractuales de su titular como el cumph-
miento de los deberes que las Leyes puedan imponer al mismo. En la
norma general expresada se incluyen todas las obligaciones y todos los
bienes, muebles o inmuebles, de cualquier clase que sean.

2. Tipos de garantias especiales

Aparte esa responsabilidad general, en el sistema espafiol los distintos
bienes pueden gravarse con derechos o garantias particulares y asi pueden
ser objeto:

a) De hipoteca, los bienes inmuebles susceptibles de inscripcion en el
Registro de la Propiedad y los demas derechos enajenables impuestos
sobre los mismos inmuebles (art. 106 de la Ley Hipotecaria).

b) De hipoteca mobiliaria, que es una figura intermedia de hipoteca
sobre muebles individualizables en un registro publico: los vehiculos de
motor y especialmente los tractores agricolas (arts. 12 y 34 de la Ley de
Hipoteca Mobiliaria).

¢) De prenda sin desplazamiento de la posesion:

— Los frutos pendientes o separados y las cosechas esperadas dentro
del mismo afio.

— Los animales, sus crias y productos.

— Y las méaquinas o aperos de las explotaciones agricolas. Asi lo
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recoge el articulo 52 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento de 16 de diciembre de 1954.

En cuanto a quién puede gravar estos bienes con garantias especiales:

— Solo el propietario de las fincas, si se trata de hipoteca.

En cambio, el cultivador de la explotacion, aunque no sea propietario
de las tierras, puede constituir prenda sin desplazamiento, como hemos
visto, sobre los frutos, animales, maquinas y aperos, pues asi lo permite el
articulo 52 de la Ley citada; basta con que sea arrendatario o tenga una
relacidon contractual o real que le configure como «titular legitimo de la
explotacion» para que la Ley le autorice expresamente a pignorar.

Con lo anterior queda dicho que en Espafia existe también, al igual
que en Derecho belga, una garantia o privilegio de caracter real, bien sea
mediante hipoteca sobre inmuebles o hipoteca mobiliaria, ambas objeto
de inscripcion registral, que cubre el ejercicio del derecho de los acreedores
para hacer efectivos sus créditos, bien sobre las fincas, bien las cosechas y
frutos de los arboles, sean pendientes o recogidos, o bien sobre la maqui-
naria y utensilios de la explotacién, cubriendo todo caso de deudas del
cultivador titular de la explotacion.

[V. AGRICULTURA ASOCIATIVA

Ya hemos dicho que en Espafia son cada vez mas frecuentes los casos
de constitucién de sociedades, cooperativas u otras formas de agrupaciones
que tiene por objeto la gestion comunitaria de explotaciones agricolas,
sean puramente individuales o familiares.

En todos estos casos, los fundadores pueden aportar las fincas, los
demads inmuebles por destino, asi como los muebles, ttiles de labranza,
trabajo en comun, el capital circulante y todos los demds elementos inte-
grantes de sus respectivas explotaciones. Estas aportaciones pueden ser en
su totalidad o por elementos aislados, segiin acuerden y les convenga,
dada la libertad de contratacién y la total autonomia de la voluntad que
preside nuestro Derecho de obligaciones.

Estas aportaciones, al incorporarse al patrimonio comun de la explo-
tacion agrupada se rigen por las normas generales de las comunidades de
bienes y en especial por las reglas que sean aplicables a cada uno de los
tipos de sociedad que se haya elegido para efectuar la aportacion.

En Espafia se conocen variados tipos de estas asociaciones:

— La comunidad municipal o parroquial, que historicamente se ha
concretado en los aprovechamientos colectivos o comunales de
montes y pastos.
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— La comunidad familiar, muy arraigada en las regiones de Derecho
Foral, que tiende a mantener la unidad de la casa familiar sin
disgregarse por muerte del titular.

— La asoctacién o sociedad civil, regida por las normas generales del
Codigo Civil para el contrato de sociedad, que sigue el régimen
personalista por cuotas.

— Las sociedades mercantiles, regidas por el Codigo de Comercio o
mas bien por las Leyes especiales de Sociedades Anonimas (17 julio
1951) o Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley 7 julio
1953).

— Las cooperativas, regidas por la Ley General de 2 de abril de 1987,
que dedica disposiciones especiales a las cooperativas agrarias (arts.
133 a 138). Las define como aquellas que asocian a personas fisicas
o juridicas, titulares de explotaciones agricolas, forestales o gana-
deras y tienen por objeto la prestacion de suministros y servicios y
la realizacion de operaciones encaminadas al mejoramiento econé-
mico y técnico de las explotaciones de sus socios. El articulo 137
establece las normas para la cesién del uso y aprovechamiento de
los bienes.

— Las sociedades agrarias de transformacion son una figura tipica-
mente espafiola, derivada de los antiguos Grupos Sindicales de
Colonizacién. Se rigen por su Estatuto de 3 de agosto de 1981,
cuyo articulo 1.° las define como sociedades civiles de finalidad
econdmico-social en orden a la produccion, transformaciéon y co-
mercializacion de productos agricolas, ganaderos o forestales, la
realizacion de mejoras en el medio rural, promocién y desarrollo
agrarios y la prestacién de servicios comunes que sirvan a aquella
finalidad.

En materia de aportacién de bienes a estos distintos tipos de sociedades
o agrupaciones, las normas que las rigen suelen ser bastante anéalogas y
contienen muy pocas especialidades diferenciadoras.

No hay en Espaiia disposiciones legales que restrinjan la aportacion de
elementos patrimoniales, cualquiera que sea su clase, al capital o patrimo-
nio de una sociedad o asociacién agraria. Al contrario, la aportacion del
derecho arrendaticio esta expresamente reconocido; asi, la Ley de Arren-
damientos Rusticos de 1980 autoriza en su articulo 71, f), la aportacién
del uso y disfrute de las tierras por el arrendador a las cooperativas,
sociedades agrarias de transformacion u otras formas de asociacién de
agricultores; y el articulo 137 de la Ley de Cooperativas, en su niimero 3,
establece que el arrendatario y demads titulares de un derecho de goce
podran ceder el uso y aprovechamiento de los bienes por el plazo méaximo
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de duracion de su contrato o titulo juridico, sin que ello sea causa de
desahucio o resolucion del mismo.

V. EFECTOS DEL MATRIMONIO Y SU DISOLUCION
1. El matrimonio y la explotacion agraria

En Espafia, salvo pacto en contrario, rige para el matrimonio el sistema
de comunidad de bienes antes resefiado. Los bienes que cada uno de los
conyuges adquirié antes de casarse o los que sean privativos por adquirir-
los a titulo gratuito conservan su naturaleza y pertenecen a cada esposo en
cuanto al dominio y administraciéon. Los que sean comunes por ser adqui-
ridos a titulo oneroso o mediante el trabajo de los esposos pertenecen a los
dos en comunidad germdnica y se administran conjuntamente por ambos
(art. 1.375 Codigo Civil).

Por ello, si por voluntad de los esposos se incorporan a la explotacion
agraria familiar, se regirdn en lo interno por las normas de administracién
y disposicion propias de la comunidad y frente a terceros como integrantes
de la explotacion. El articulo 1.367 del Codigo Civil dice que los bienes
gananciales responderan de las obligaciones contraidas por los dos conyu-
ges o por uno de ellos con el consentimiento del otro; el articulo 1.365
también sujeta a responsabilidad a los gananciales cuando se trate del
ejercicio ordinario de la profesion de un cényuge, que serd la agricola en
este caso.

Es norma especial el articulo 13 del Estatuto de la Explotacién Fami-
liar Agraria, estableciendo que en caso de matrimonio, si la titularidad de
la explotacion recae en ambos conyuges, para disponer de la explotacion
o de alguno de los inmuebles que la integran sera preciso el consentimiento
de los dos o, en su caso, autorizacion judicial con independencia del
cardcter comun o privativo de dichos bienes. Sigue diciendo dicho articulo
que, faltando el consentimiento de uno de los cényuges o la autorizacion
judicial, los actos dispositivos podran ser anulados durante un plazo de
cuatro afios desde la realizacion del acto.

2. Disolucidn del matrimonio

En caso de divorcio se procede a la liquidaciéon de la comunidad
conyugal por el convenio de los esposos o por sentencia judicial, para
distribuir entre ellos los bienes que les eran comunes.

Estos convenios entre esposos, en principio libres en cuanto a su con-
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tenido y modo de distribuir los bienes, pueden ser modificados por el Juez
si son gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. Aparte esa
medida precautoria general, existe un precepto especial valido para impe-
dir la desintegraciéon de la explotacién agraria existente que supone el
articulo 1.406 del Cédigo Civil. Este dispone que el conyuge a quien
corresponda «tendra derecho a que se incluyan con prefrencia en su haber,
hasta donde éste alcance..., la explotacidon agricola que hubiera llevado
con su trabajo».

La disolucién de la comunidad conyugal se da también, naturalmente,
en caso de fallecimiento de uno de los esposos; entonces debera liquidarse
el caudal comun entre el esposo sobreviviente y los herederos del fallecido.
Para este supuesto rige igualmente la preferencia antes sefialada en el
articulo 1.406 del Codigo Civil, que tiende a la continuacion de la explo-
tacién agraria.

Pero veremos mas ampliamente los efectos del fallecimiento de un
conyuge en las normas de Derecho sucesorio de la explotacion que expo-
nemos a continuacion.

VI. SUCESION «MORTIS CAUSA» DE LA EXPLOTACION
l.  Normas generales

El Codigo Civil espanol, de tinte individualista, inicialmente sefiala en
el articulo [.061 un criterio de particion exageradamente igualitaria entre
los herederos, ordenando que se hagan lotes semejantes para adjudicar a
cada uno de ellos cosas de la misma naturaleza, calidad y especie.

Sin embargo, en el articulo 1.062 se corrige un tanto este principio al
establecer que cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su
division podra adjudicarse tan sélo a uno de los herederos, a calidad de
abonar a los otros el exceso en dinero. Y como norma especial favorable
al mantenimiento de la empresa agraria debe resaltarse el articulo 1.056,
2.2, segun el cual el padre que en interés de la familia quiera conservar
indivisa una explotacion agricola podra efectuar la particion de sus bienes
disponiendo que se satisfaga en metalico la herencia legitima que haya de
corresponder a los demads hijos.

2. Normas especiales

En diversas Leyes especialmente agrarias se establecen normas protec-
toras de la integridad de la explotacion para caso de sucesidn hereditaria:
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a) El Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria de 1981 establece
un régimen especial sucesorio, extensivo a las explotaciones creadas por el
Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario, y consiste, en esquema, en lo
siguiente: :

— Al fallecimiento de un conyuge, la explotacion se atribuira en usu-
fructo al sobreviviente, con la obligacion de atender al sostenimien-
to de la familia (art. 14),

— El titular de la explotacion podra convenir la sucesiéon en dicha
titularidad mediante pacto sucesorio; éste debera ser otorgado por
ambos conyuges si se trata de explotacién familiar. El orden de
prelacién de esta sucesion pactada es:

1.0 Colaborador en la explotacién, que sea legitimario.

2.0 Si no hay legitimarios o con consentimiento de éstos, podra
dejarse la explotacidén al colaborador con una experiencia
profesional minima de dos afios (arts. 16, 17 y 5.°).

— En la sucesién por testamento, que puede ser mancomunado por
ambos cédnyuges o por comisario nombrado por ellos. La sucesion
tiene este orden de prelacion: En primer lugar, el heredero forzoso
designado. Si no hay herederos forzosos o renuncian, el que sea
designado. (art. 21).

— En la sucesion intestada, el orden es el siguiente (art. 27):

1.c Heredero legitimo mas proximo, que sea colaborador.

2.0 Si hay varios, el que permanecié mas tiempo en la explota-
cion.

3.© Quien se comprometa a continuarla, con acuerdo de la mayo-
ria.

4.° Sino son legitimarios, el mdas antiguo; si hay varios de igual
antigiiedad se precisa el acuerdo de la mayoria.

En los articulos 28 a 37 del Estatuto de la Explotacién se sientan como
disposiciones comunes a las diversas clases de sucesion el principio de
adjudicacién a un solo heredero que sera el continuador de la explotacion
agraria y que s6lo tendrd, respecto a los demas herederos con derecho a
parte legitima, la obligacion de abonarles su parte en metalico en plazo de
diez afios.

b) Cuando el titular de la explotacion no es propietario y sélo lleva
las tierras como arrendatario, la Ley de Arrendamientos Risticos de 1980
establece la sucesion en los derechos del colonato y por tanto en la titula-
ridad de la explotacidn agraria en los siguientes términos, sefialados en los
articulos 79 a 81 de dicha Ley:
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— El sucesor ha de ser, en todo caso, profesional de la agricultura.

— Soélo sucedera al causante una persona; cuando haya varios con el
mismo derecho sucedera en el arrendamiento quien elija la mayoria.
La relacion arrendaticia es indivisible, por lo que la explotacion
basada en ella tampoco se divide.

— El orden de preferencia se determina en los articulos 71, d), y 79,
del siguiente modo:

1. El subarrendatario descendiente que lo haya pactado asi con
el arrendatario, a titulo de sucesion.

2. El legitimario cooperador en el cultivo que designe en su tes-
tamento el arrendatario.

3.° El cényuge supérstite.

4.° El heredero que al abrirse la herencia fuese subarrendatario o
colaborador. En su defecto, cualquiera otro heredero.

3. Sucesion en caso de sociedades

Si bien hay alguna disposicion particular para la sucesién «mortis
causa» de un socio en los articulos 40-5 y 137-8 de la Ley General de
Cooperativas, en Espafia se siguen las normas generales sucesorias aplica-
bles a las distintas sociedades, sean personalistas o de capital.

Caso de fallecimiento de un socio, el sucesor se subroga en su lugar, sin
repercutir en la marcha de la sociedad ni, por tanto, en la marcha de la
explotacidén agraria, cuando ésta estd incardinada en el ente social. La
sociedad permanece y no se altera aunque se muden algunos de sus com-
ponentes.

La sucesion seguira, pues, las normas comunes.

El articulo 40-5 de la Ley de Cooperativas dice que las aportaciones al
capital social de los asociados podran transmitirse por sucesidon «mortis
causanr si los derechohabientes adquieren ia condici6n de socios en el plazo
de seis meses desde la aceptacién de la herencia. Una norma paralela
establece el articulo 137-8 para el caso genérico de baja del socio, sin
distinguir si es por fallecimiento, pero sera perfectamente aplicable.

Y el numero 9 del mismo articulo 137 de la Ley de Cooperativas dice
que el que haya sido designado colaborador o sucesor de una explotacién
familiar agraria podra representar al socio causante en los acuerdos socia-
les y derechos elegibles.

FRANCISCO CORRAL DUERNAS
Registrador de la Propiedad
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B) EL ESTATUTO JURIDICO DEL PATRIMONIO MOBILIARIO
E INMOBILIARIO DE LA EMPRESA AGRICOLA EN EUROPA

INFORME GENERAL

A partir de los excelentes informes nacionales que han sido presenta-
dos, trataremos de desligar las normas y principios que, de forma general,
son caracteristicos del Estatuto Juridico de los Bienes Patrimoniales de las
Explotaciones Agricolas. Buscaremos los «denominadores comunes» que
aparecen en los sistemas juridicos de la mayor parte de los paises europeos,
mientras que por otra parte pondremos el acento en las reglas especificas
de uno u otro de estos paises.

Desde este momento transmito mi sincero agradecimiento a todos los
informadores nacionales por su colaboracién eficaz y la ayuda inestimable
que han aportado a nuestros trabajos, y especialmente procurando una
respuesta detailada a las numerosas preguntas reiteradas en el formulario
que fue difundido.

Con ocasidn de la breve introduccién a nuestro informe general, no es
inatil recordar que las nociones empresa agricola y explotacion agricola
deben ser entendidas, en el contexto de nuestros trabajos, en el amplio
sentido del término, mencionando los cultivos de cereales, la horticultura,
ganaderia, los cultivos horticolas, los cultivos de plantas ornamentales, la
viticultura, no citamos mas que las formas mas corrientes de explotaciones
agricolas, entre otras.

La denominacidn explotacién agricola no es unanimemente admitida
como término mas apropiado; algunos textos dan preferencia al término
empresa agricola.

En nuestro informe trataremos de delimitar la diferencia de aproxima-
cidén que cada una de estas denominaciones representa, en vista del tema
objeto de los trabajos de nuestra comision.

En agricultura varios factores, unos mas importantes que otros, influ-
yen y determinan la rentabilidad, hasta la viabilidad de una explotacién
agricola.

Nadie puede negar que entre estos factores, los bienes —inmuebles y
muebles— destinados a la explotacion agricola ejercen un papel prepon-
derante y constituyen una real conditio sine qua non.

Ciertamente, las cualidades profesionales, el trabajo del agricultor,
incluso en ello sus capacidades de administrar la empresa representan
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igualmente factores esenciales para la viabilidad de la explotacion agricola.
No obstante, jcuales serian las posibilidades de produccidn de un agricul-
tor que no dispusiera de tierras, material agricola, ganado, pasto, simien-
tes, etc.?

Esta consideracién justifica ampliamente el interés dado al tema reco-
gido por nuestros trabajos, a saber: el Estatuto Juridico del Patrimonio
Inmobiliario y Mobiliario de la Empresa Agricola.

De entrada aparece una cuestién fundamental: el problema de la dis-
tincidn entre bienes inmuebles y bienes muebles. Esta distincién jse com-
prueba importante, aun fundamental? ;O esta superada por la evolucién
de los conceptos juridicos o incluso por la evolucidn de las condictones de
explotacion en agricultura?

En respuesta a estas preguntas, constatamos de entrada que la distin-
cién clasica entre bienes inmuebles y bienes muebles figura (incluso) en el
Cadigo Civil de numerosos paises europeos.

Las disparidades se presentan, no obstante, cuando se trata de definir
lo que pertenece a los bienes inmuebles, de un lado, y a los bienes muebles,
por otro lado.

Con miras a poder tomar en consideracion estas disparidades es inex-
cusable profundizar mas en los sistemas juridicos, en las situaciones con-
cretas adecuadas a ciertos paises.

En general, la distincion entre bienes muebles € inmuebles no atane
solamente a los bienes corporales, sino también a los bienes incorporales:
los derechos y las creencias. Por otra parte, la distincién entre bienes
muebles e inmuebles se traduce en reglas particulares relativas a las medi-
das de publicidad de las transacciones inmobiliarias, asi como a las posi-
bilidades de hipoteca, de beneficio, embargo y prescripcion adquisitiva.

La distincion fundamental entre bienes muebles e inmuebles puede con
todo ser desnaturalizada por las disposiciones legales del Codigo Civil que
atribuyen a objetos susceptibles de desplazamiento el caracter de inmue-
bles.

Es el caso de bienes denominados inmuebles por destino, en razén de
su aplicacién como accesorios de un bien inmueble por naturaleza.

Esta clasificacion, de hecho ficticia, en tanto cuanto que bienes inmue-
bles (por destino) no es lo mismo que los bienes inmobiliarios por natura-
leza y los bienes inmuebles por destino que pertenecen al mismo propie-
tario.

A la inversa, ciertas cosas inmuebles por naturaleza son consideradas
como bienes muebles, en funcidn de su estado futuro, su destino mas o
menos alejado en el tiempo. Tal es, por ejemplo, el caso en que los arboles,
que formando parte de un arbolado o de un bosque, son vendidos antes
de la cosecha.
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Los bienes incorporales, tales como los derechos y las creencias, son
considerados como bienes inmuebles o como bienes muebles, segiin que €l
objeto al que se refieran sea mueble o inmueble.

Frecuentemente la Ley no se limita a dar una definicion de los concep-
tos mueble e inmueble, sino que enumera igualmente los principales obje-
tos que dependen de una o de otra categoria de bienes. Es el caso, por
ejemplo, de los Paises Bajos y Bélgica.

El derecho alemdn no admite definicion de las nociones bienes inmue-
bles y bienes muebles, mas la distincidn se presupone y no atafie mas que
a los bienes corporales.

Por otra parte, el Cédigo Civil alemén no conoce los bienes inmuebles
por aplicacidon. Por contra, introduce nociones diferentes enunciando qué
cosas, bienes (Sachen) pueden estar compuestas por varios elementos cons-
titutivos y especialmente de elementos esenciales (Wesentliche Bestande-
teile).

Asi, los edificios son considerados como elementos constitutivos esen-
ciales de los terrenos sobre los cuales estan construidos; lo mismo sucede
con todo lo que esta ligado al suelo, especialmente las cosechas no reco-
lectadas.

Los derechos ligados a la propiedad de un fundo son igualmente con-
siderados como elementos esenciales de este predio, tales como, por ejem-
plo, las servidumbres, ¢l derecho de caza...

Por otro lado, los bienes muebles pueden ser definidos como accesorios
(Zubehor), cuando se destinan a ser utiles, de manera permanente, a
proposito de la cosa principal, especialmente al efecto del caracter econd-
mico de aquélla. Es el caso de un fundo agricola, de una granja.

Entre los bienes que pueden ser considerados como accesorios, el Co-
digo Civil aleman cita especialmente el material agricola y el arriendo de
ganado.

Sobre el plano de las consecuencias juridicas, sefialemos que ¢! adqui-
rente de un fundo obtiene al mismo tiempo la propiedad de los accesorios,
salvo estipulacidn contraria, y que los accesorios forman parte, igualmente,
de la garantia de los créditos hipotecarios.

Noruega no conoce definicion formal de bienes inmuebles y muebles,
nociones relativas que pueden tener una comprension diferente segun el
contexto juridico: propiedad, venta, arrendamiento, hipoteca...

El informe noruego incide igualmente en la preponderancia de la liber-
tad de contratar de las partes en numerosas posesiones.

Las disposiciones legales aplicables en caso de venta o de hipoteca
derogan sin embargo este principio, determinando que los accesorios (ap-
purtenances) forman parte integrante de la cosa principal.
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El Cddigo Civil suizo establece una distincion entre bienes inmuebles
y bienes muebles, estos tltimos se definen como «Fahrnisy.

A la categoria de bienes inmuebles —esencialmente los predios— co-
rresponden igualmente ciertos derechos referidos a ellos: derechos de cons-
truccién, propiedad de fuentes, derechos de explotaciéon minera.

El informe suizo, ademas, registra la tendencia reciente de abandonar
la distincién fundamental entre bienes inmuebles y bienes muebles.

En Espafia, el Codigo Civil comporta la distincion clasica entre bienes
inmuebles y bienes muebles. Los bienes son inmuebles ya por naturaleza
o incorporacion, ya por el destino que le dé el propietario, ya aun por
definicion de la Ley. Los bienes son muebles por naturaleza o por defini-
cion de la Ley.

La situacion es semejante en Turquia, mientras que el Derecho civil
polaco reconoce igualmente la existencia de bienes inmuebles y de bienes
muebles. El Codigo Civil no define mas que la nocién de bien inmueble;
es preciso deducir que todo lo que no responda a esta nocion constituye
eo 1pso bienes muebles.

El Cdédigo Civil reconoce, por otro lado, subsidiariamente otros dos
conceptos: las partes integrantes de la cosa y los accesorios. Las partes
integrantes tienen el cardcter juridico ora de bienes inmuebles, ora de
bienes muebles, segun que la cosa principal tenga el cardcter de bien
inmueble o de bien mueble, respectivamente.

Las accesorias son cosas muebles necesarios o Gtiles a una cosa prin-
cipal, en la éptica de su destino, del fin perseguido, y con la cual tienen un
lazo permanente.

Finalmente, constatamos que las disposiciones legales en materia de
patrimonio tienen una coloracién muy diferente en Inglaterra, principal
pais en el que reina el Derecho anglosajon, basado esencialmente en el
régimen tradicional de «Common Law», asi como en la jurisprudencia de
las audiencias y tribunales (Clase Law).

De buenas a primeras resulta que la terminologia alli es diferente y
especifica del sistema juridico inglés: ésta no conoce las nociones de bienes
inmuebles y bienes muebles, pero distingue, de un lado, la nocion real
property o realty: los terrenos y los edificios o construcciones que estan
ligadas alli de manera permanente, por lo tanto que pertenecen al mismo
propietario, y de otro lado la nocién de chattels, subdivididos en chatrels
real (derechos ejercidos sobre un fundo o edificio) y chattels personal
(todos los demds bienes).

El excelente informe nacional inglés sefiala igualmente que la posicion
juridica de las personas: propietario, arrendatario de larga duracion (lea-
sehold), granjero (agricultural tenant)... ofrece una importancia no des-
preciable para régimen de bienes.
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Por dltimo, la intervencién del legislador no es tan importante en
Inglaterra como en el continente, y desde luego la libertad de contratar de
las partes esta alli ain muy extendida.

Sobre la base de los principios generales anteriormente enunciados,
busquemos ahora la manera en que estos principios encuentren aplicaciéon
en lo referente al patrimonio, los bienes de una empresa agricola.

En regla general se consideran bienes inmuebles por naturaleza:

— los predios (superficie del suelo y subsuelo), los edificios y cons-
trucciones incorporados al suelo;

— los vegetales, cuyas raices arraiguen en el suelo;

— las cosechas sobre raiz y las cosechas pendientes, de hecho que se
adhieran al suelo.

En ciertos casos, los bienes inmuebles por naturaleza dejan de presentar
esta calificacion mucho antes su desincorporacion. Esta situacion se pre-
senta fundamentalmente en caso de embargo de las cosechas pendientes o
de los frutos ain no recogidos, durante un plazo fijado precedente al
momento presumido de su madurez, o también en caso de venta anticipada
de cosechas, de monte bajo o de monte alto, impuestas privaciones.

En Bélgica se tienen por bienes inmuebles por destino mediante el
respeto de las condiciones fijadas por la Ley para la inmovilizacion de
bienes muebles por naturaleza y, en primer lugar, por tanto, que sea el
propietario del predio quien destine estos bienes al servicio y a la explo-
tacion de este fundo:

— el material y la maquinaria agricola;

— los animales ligados al cultivo del predio (salvo los animales de cria
destinados a la venta, alimentados con productos ajenos a la explo-
tacion agricola);

— las semillas, pajas y granos;

— los utensilios de arar.

En cambio, los bienes arriba mencionados conservan su Estatuto juri-
dico de bienes muebles cuando no pertenecen al propietario del fundo,
sino a un explotador que ejerce derechos diferentes al derecho de propie-
dad u otro derecho real sobre las tierras y los edificios de la explotacion.

El mobiliario que no esta directamente afectado a la explotacidn, sino
que se encuentra alli para el uso personal del explotador, tiene el caracter
de bien mueble (mobiliario familiar, automévil para uso particular...).
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Las cosechas cortadas o almacenadas y las frutas recogidas son siempre
bienes muebles por su naturaleza (salvo en caso de embargo inmobiliario
sobre los bienes de la explotacidn).

Los bienes incorporales, incluso utiles de la explotacion agricola, son
muebles, con excepcidn de los derechos reales, tales como el derecho de
propiedad, derecho de usufructo, derecho de utilizacién, derechos de en-
fiteusis o de superficie. Desde entonces, son muebles los derechos de
explotacion resultantes de un acuerdo entre partes (arriendo de tierras,
contrato de aparceria, contrato de asociacion) o también las cuotas leche-
ras y remolacheras.

Seguin el Codigo Civil holandés, los bienes mencionados en la lista
sobre la cuestion 1/3 son considerados todos bienes muebles, con la excep-
cion de las cosechas sobre tierra.

Entre los bienes inmuebles hay que mencionar los invernaderos que en
horticultura ejercen un papel importante. En regla general, el Estatuto del
explotador (propietario, usufructuario, granjero...) no tiene influencia so-
bre la calificacion de los bienes de la explotacion agricola.

En Alemania, la maquinaria agricola, los utiles y el material, asi como
los aperos son bienes muebles, considerados como accesorios de la explo-
tacion agricola, dado que estan destinados a ayudar a la realizacién del fin
econdmico de la explotacion agricola.

El mobiliario forma 1gualmente parte de los bienes muebles, no obs-
tante sin presentar el caracter de accesorios.

Las cosechas sobre tierra forman parte del fundo cuando constituyen
un elemento esencial.

Las cosechas almacenadas, al contrario, son bienes muebles y no se
consideran como accesorios, salvo si deben servir de semilla o de forraje
para la explotacion agricola misma.

El Estatuto del explotador, propietario o no propietario, ejerce una
influencia sobre el régimen de los bienes. Asi, cuando un no-propietario
de un predio, por ejemplo, un usufructuario o un arrendatario construye
alli un edificio, éste no se considera como elemento esencial del predio.
Sucede lo mismo con otros bienes ligados al fundo.

Por el contrario, en Noruega y en Dinamarca, la clasificacion de los
bienes es independiente del Estatuto del explotador.

En Noruega, de todos los bienes mencionados en la cuestion 1/ 3, sélo
son asimiladas al fundo las cosechas sobre tierra; los otros bienes son
considerados bienes muebles.

LLa misma regla vale para Turquia y Polonia, asi como para Suiza, pais
en el que las cosechas de tierra se consideran elementos constitutivos del
predio (Bestandteile).

En Suiza, también, siel explotador es usufructuario o granjero goza de
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un derecho real sobre los productos del suelo antes de la recoleccion. La
situacion juridica del explotador no tiene practicamente influencia en
cuanto al Estatuto de los bienes de la explotacion agricola. A excepcion de
los terrenos y de los edificios, los bienes de la explotacion agricola forman
parte, generalmente, de un inventario, de la empresa.

En Espaiia, no obstante el hecho de que el Cédigo Civil admita la
distinci6n entre bienes inmuebles y bienes muebles, el legislador ha reco-
nocido, sin embargo, la importancia de la explotacion agricola en tanto
que conjunto de bienes necesarios o utiles para alcanzar un fin econdémico
preciso, a saber, la produccion de productos agricolas destinados a la
venta.

La existencia de la explotacion agricola, considerada como una entidad
especifica y compuesta de bienes de naturaleza diferente, ha sido recono-
cida por Ley de 24 de diciembre de 1981, fijando el Estatuto de la explo-
tacion familiar agricola. Esta Ley enumera los bienes que pueden formar
parte de una explotacidén agricola —en este contexto la denominacién
empresa agricola parece mas adecuada y menciona especialmente los te-
rrenos y los edificios erigidos sobre el predio, el ganado arrendado vivo,
las maquinas y aperos que forman parte integrante de la explotacién y
pertenecientes al explotador o a su conyuge, asi como los derechos de
arriendo, los derechos de uso y disfrute y otros derechos que se relacionan
con la explotacion agricola.

En Derecho griego, los instrumentos, el material y el ganado arrendado
vivo se consideran accesorios (appurtenances) del predio agricola. Son los
bienes muebles los que no constituyen elementos de la cosa principal (el
fundo), sino que se destinan a contribuir de manera permanente a la
realizacion del fin econdmico de la explotacidn.

El Estatuto de los bienes no esta afectado por la situacién juridica del
explotador.

En lo concerniente a Inglaterra, la cuestion sub 1/3 no se juzga perti-
nente, ya que alli la Ley no ha instituido distincion entre bienes muebles
e inmuebles.

El régimen de bienes de una explotacién agricola depende esencial-
mente de la forma juridica que rige la explotacion en tanto que empresa
econdmica (el informe nacional inglés pone el acento en la importancia de
la farm business).

En lo relativo a los bienes de la empresa, tomada individualmente, las
reglas seran diferentes segin qué bienes son objeto de una explotacion en
beneficio directo del propietario, de un arriendo de tierras, de un contrato
de subarriendo o de cualquier otra forma convencional.

Recordemos que la libertad de contratar es grande en Inglaterra, no
obstante las disposiciones legales promulgadas recientemente con miras a
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proteger al granjero, explotador de una empresa agricola, cara a cara con
el propietario (Agricultural Holdings Act-1986).

La situacion en Italia y el interés que presenta merece nuestra atencion
particular.

El Cédigo Civil italiano distingue bienes inmuebles y bienes muebles,
siguiendo el principio de summa divisio.

La noci6n de bienes inmuebles por destino figuraba en el Cédigo Civil
de 1865, pero no ha sido reasumida en el nuevo Cédigo Civil de 1942. Esta
figura juridica ha sido reemplazada por la de «pertinencias» (pertinenze),
hace referencia a los bienes destinados de manera durable al servicio o a
la ornamentacion de otro bien, considerado como cosa principal.

Sefialemos que puede haber pertinencia de una cosa inmobiliaria res-
pecto de otra cosa, ya sea inmobiliaria, ya sea mobiliaria.

Las pertinencias no se convierten en parte integrante del bien principal,
constituyen entidades individuales y pueden desde ese momento efectuar
actos y comunicaciones juridicas separados.

Para que haya pertinencia entre una cosa principal y bienes accesorios,
el Coédigo Civil demanda que el interesado tenga un derecho de propiedad
u otro derecho real sobre el bien principal. Esta generalmente admitido
que el bien accesorio deba igualmente pertenecer a quien tiene la voluntad
de crear un lazo de pertinencia de este bien con la cosa principal, pero este
principio es causa de controversias.

En agricultura, los lazos entre un bien inmueble (el fundo) y los bienes
muebles (pertinencias) son de practica constante. Si el concepto y el siste-
ma juridico de pertinencia tienen un alcance general y pueden, por consi-
guiente, encontrar aplicacion en el terreno de la propiedad territorial, la
legislacion agraria italiana, tenida cuenta de las relaciones contractuales
que existen entre un propietario-arrendador y un agricultor-arrendatario,
ha preferido explicarse en términos de arriendo (en italiano scorte). Esta
nocién comprende tanto el ganado vivo como los aperos dados en arrien-
do, en su significacidn corriente.

El arriendo no puede ser considerado como pertinencia cuando es ¢l
arrendatario, el granjero, quien pone al servicio del predio, objeto de
arriendo de tierras, la ganaderia necesaria para la explotacion. En efecto,
el granjero no esta habilitado para constituir un lazo entre la tierra, cosa
principal que no le pertenece, y las cosas que le pertenecen.

El Cédigo Civil admite por otro lado reglas particulares que definen
los derechos y obligaciones de las partes resultantes de contratos especifi-
cos.

Estos principios tienden a mantener intacto, tanto como sea posible, la
composicion del arriendo, de manera que se conserve con permanencia la
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eficacia de la unidad de produccién. A este respecto es preciso mencionar
igualmente las disposiciones legales en materia de aparceria.

En Italia, como en otros paises, ¢l legislador reconoce expresamente
la importancia econémica de empresas industriales o agricolas. Partiendo
de este principio, hace la distincion entre empresa, concebida como acti-
vidad de su promotor, y la explotacion (en italiano azienda) que constituye
en cierto modo el patrimonio de la empresa.

El Codigo Civil define I’azienda como «el conjunto de bienes organiza-
dos por el empresario para el ejercicio de la empresan, en otras palabras,
como instrumento de una actividad econémica.

L’azienda puede comprender tanto los bienes inmuebles como los bie-
nes muebles, los bienes corporales e incorporales, mientras que la relacién
juridica entre estos bienes y el agricultor, el empresario, puede presentar
diversas formas: titulo de propiedad, derecho real, derecho personal de
disfrute, incluso via de hecho.

Lo primordial es la finalidad o destino de la empresa: todos los bienes
de I'azienda, todo sin perder su autonomia individual, todo es considerado
a diversos efectos, como entidad, objeto unitario de derechos y relaciones
juridicas; la Ley tiende a proteger en ellos la unidad.

Segun el Cadigo Civil, I’azienda puede ser vendida como un solo bien
o hacerle objeto de un derecho de usufructo o de arrendamiento.

Resulta que hay una neta diferencia entre el arriendo de una explota-
cion agricola (azienda) y el simple arriendo de tierras, que no se refiere
mds que a una tierra y, llegado el caso, a los edificios erigidos sobre él.

11

En regla general, los bienes muebles indispensables o utiles de la explo-
tacion agricola —material, herramientas, aperos— pertenecen al explota-
dor mismo. Este principio vale igual en caso de arrendamiento directo
como en caso de usufructo o de arriendo de tierras.

Frecuentemente, los bienes necesarios de fa explotacion son adquiridos
en propiedad por el nuevo explotador.

En caso de arrendamiento ristico, el arrendatario dispone igualmente
de la posibilidad de procurarse el material por contrato de alquiler, espe-
ctalmente junto a una firma comercial o una cooperativa.

Ninguna regla de Derecho prohibe, por otro lado, el alquiler de bienes
muebles concurrentemente con un arrendamiento de tierras, pero estos
casos son mas bien raros.

En algunos paises, por ejemplo en Espafia, la explotacion agricola
puede presentar la forma de un conirato de aparceria, distinto del arren-
damiento de tierras.
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En esta hipotesis, la Ley estipula que el propietario debe aportar al
arrendatario, ademas de la tierra, al menos 1/4 del material y de los
aperos.

El informe nacional de Turquia establece la posibilidad de dar en
alquiler una explotacién agricola considerada como entidad econémica
que comprende un conjunto de bienes, inmuebles y muebles.

Todos estos bienes pueden ser objeto de un solo contrato de alquiler
celebrado entre el propietario y el arrendatario.

La cuestion siguiente se refiere a los derechos que un propietario puede
hacer valer en el caso en que el arrendatario no pueda explotar validamen-
te la granja dada en arrendamiento, falta de equipo o de ganado o incluso
de capital suficiente.

A este respecto, todo hace suponer que un arrendamiento rustico no se
celebrard en tanto que el arrendatario disponga realmente de los medios
materiales indispensables para la explotacion de la granja o de los terrenos
arrendados, es decir. que obtiene o podrd procurarse el material y el
ganado necesario.

En la mayor parte de los paises, el propietario puede poner fin al
arrendamiento si los bienes arrendados no son explotados por el arrenda-
tario. Este serd el caso en que el granjero no disponga de herramientas y
del equipo requerido para una explotacion aceptable. En la mayoria de las
legislaciones nacionales s¢ requiere ia intervencion del Juez, a instancia
del arrendador que desea poner fin al arrendamiento.

Por otra parte, ciertos paises establecen disposiciones legales particu-
lares que den una garantia especifica para el propietario.

El Cédigo Civil belga admite, ademas, un capitulo consagrado al arren-
damiento de animales, en los términos del cual el propietario pone el
ganado a la disposici6n del granjero, complementariamente a la granja o
a las tierras.

A la expiracion del arrendamiento de ganado, el granjero debe dejar
ganado de un valor igual al correspondiente a la estimacion del que ha
recibido a la conclusidn del arriendo.

Esta forma de arriendo, no obstante, ha caido en desuso a resultas de
la mecanizacién progresiva de la agricultura.

El Codigo Civil aleman, por otro lado, reconoce dos modalidades de
contrato de alquiler, en los términos en que el propietario pone el equipo
y el ganado, necesarios para la explotacion, y adquiere un mnventario, a la
disposicion de su arrendatario.

En la primera hipotesis, al fin del arrendamiento, el arrendatario res-
tituye al propietario los bienes haciendo inventario, en el estado en el que
se encuentren y por lo mismo que hay hasta ahora.

Es por el contrario responsable de las pérdidas y deterioro ocasionados
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por su culpa. Se ve facilmente que esta formula es natural que genere
frecuentes controversias.

En la segunda hipotesis, las partes convienen proceder a la estimacion
del valor global de los bienes muebles incluidos en el inventario, tanto a
la celebracién del contrato como al final de éste.

El arrendatario tiene derecho a vender y reemplazar los bienes incluidos
en el inventario.

Al final del arrendamiento la minusvalia o la plusvalia de los bienes
inventariados da lugar a indemnizacion, respectivamente, al arrendador o
al arrendatario.

En Dinamarca también, la Ley prevé la posibilidad de un contrato de
arrendamiento de material y de ganado, en complemento a un arriendo de
tierras.

En Noruega, una férmula especifica que tiene por objeto el arrenda-
miento de tierras (farm leasing), una granja asi como el equipo y, a veces,
igualmente el ganado, dio lugar a la Ley de 25 de junio de 1965.

En Turquia, las disposiciones del Codigo Civil en materia de obliga-
ciones estipulan que una explotacién agricola puede dar lugar, en su
conjunto, a un arrendamiento de tierras. Independientemente de estas
disposiciones, la Ley prevé la posibilidad de un contrato de alquiler distin-
to para las herramientas o el ganado.

11

Como los informes nacionales establecen las legislaciones nacionales
de los diversos paises europeos, presentan diferencias mas o menos pro-
nunciados en lo relativo al régimen de bienes patrimoniales y de explota-
ciones agricolas. Se trata mas particularmente de la definicion de los
bienes inmuebles y de los bienes muebles, asi como la subdivisioén de los
bienes inmuebles y de los bienes muebles en varias categorias.

Estas diferencias y matices repercuten en lo relativo a las posibilidades
que ofrecen los bienes de la explotacion agricola en materia de garantias,
de seguridades.

Por esto, para una buena comprension de nuestra materia, se considera
conveniente examinar las principales reglas en vigor en este campo, pais
por pais.

En los Paises Bajos, las disposiciones generales en materia de hipotecas
y de beneficios son aplicables a las explotaciones agricolas. Por otro lado,
los bienes muebles del explotador agricola pueden ser objeto de un contra-
to de prenda sin remision de los bienes para provecho de sus acreedores,
y especialmente del propietario, por las cantidades debidas a titulo de
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arriendo. El cobrador de las contribuciones se aprovecha de una garantia
anéloga, que cubre los impuestos no pagados.

Inglaterra reconoce varias modalidades de garantias que pueden tener
por objeto los bienes de una empresa agricola. Conviene establecer una
distincion sobre la base de la situacién juridica del explotador. Cuando el
explotador es propietario puede concertar con sus acreedores una hipoteca
sobre el terreno o un privilegio legal (legal charge), o incluso depositar sus
titulos de propiedad inmobiliaria en el Banco que le conceda un préstamo.

Por otra parte, todos los bienes de la explotacion agricola pueden ser
objeto de embargo, por ejemplo cuando un préstamo autorizado no es
reembolsado a su vencimiento.

Sefialamos entre otras reglas especificas, para Inglaterra, que cuando
la explotacién agricola esta dirigida por una sociedad, por ejemplo una
sociedad cooperativa, existe la posibilidad de conceder al prestador de
fondos una garantia bajo la forma de «privilegio flotante» (floating char-
ge): el privilegio se extiende a todos los bienes de la explotacidn, pero la
eleccion de los objetos que seran embargados y vendidos, en razén de este
privilegio, no tendra lugar mas que en el momento de la no-ejecucién de
la obligacion de reembolsar el préstamo. Por otro lado, las reglas de
Common Law autorizan al propietario a embargar los bienes del arrenda-
tario cuando éste no pague el arrendamiento debido al arrendador.

En Bélgica, en garantia de la buena ejecucion de las obligaciones del
agricultor, el acreedor puede obtener una hipoteca en tanto que el explo-
tador agricola posea derechos reales, es decir, que sea propietario o usu-
fructuario. En principio una hipoteca no se puede conceder mas que sobre
los bienes inmuebles (por naturaleza), pero en este caso se extiende a los
bienes muebles (por naturaleza) que son inmovilizados por incorporacion
o destino y que se consideran como accesorios de los bienes inmuebles.

Estos mismos bienes pueden ser objeto de garantias bajo la forma de
privilegio, esencialmente en las especies y en favor de los acreedores desig-
nados por disposicion legal.

El propietario, explotador en arrendamiento directo, puede igualmente
autorizar al acreedor que le otorgue un préstamo, un privilegio particular
denominado privilegio agricola. Este privilegio se ejerce sobre los bienes
muebles considerados como inmuebles por destino, asi como sobre las
cosechas de tierra y los frutos ain no recolectados.

El explotador agricola que no es ni propietario ni usufructuario, no
puede otorgar hipoteca a sus acreedores pero, por el contrario, puede
también conceder a quien le preste dinero un beneficio agricola que grave
los bienes muebles que sirven para la explotacién de la granja, asi como
las cosechas y frutos.

Este privilegio agricola es, no obstante, sobrepasado por el privilegio
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del arrendador que garantiza el pago del arrendamiento y de otros mon-
tantes debidos, y que se ejerce sobre los mismos bienes del arrendatario
cuando hay concurso de acreedores.

En Alemania, todos los bienes del explotador agricola —tanto muebles
como inmuebles— pueden ser objeto de garantias, que garanticen el reem-
bolso de préstamos o de otras obligaciones.

Las principales garantias son: el traspaso en garantia (Sicherungsiibe-
reingnung), la hipoteca, el contrato de prenda o puesta en prenda. Por el
contrario, el Derecho aleman no reconoce privilegios, en el sentido usual
del término.

Un derecho de hipoteca sélo puede ser concedido por el propietario o
el usufructuario; puede tener por objeto los bienes inmuebles asi como los
bienes muebles del explotador, comprendido el ganado, en tanto que sean
considerados como accesorios (Zubehdr).

El traspaso en garantia (Sicherungsiibereignung) no figura hasta el
presente en ¢l Cédigo Civil, pero es, sin embargo, reconocido por las
Audiencias y Tribunales. Se trata de la afectacién en garantia, al beneficio
exclusivo de un solo acreedor, de bienes muebles que forman parte del
inventario de la explotaciéon agricola. Esta garantia especifica puede inclu-
so existir concurrentemente con un derecho hipotecario; no serd, no obs-
tante, mas oponible al acreedor hipotecario luego que éste obtenga la
autorizacion de tomar los bienes dados en garantia.

La misma posibilidad de transferencia en garantia existe cuando el
explotador agricola es un arrendatario, en los términos de un arrendador
de tierra. En este caso este derecho se refiere a los bienes muebles incluidos
en el inventario de la explotacidn agricola.

Por otro lado, la Ley sobre el Crédito Agricola, votada en 1951, ha
introducido en favor del granjero un derecho de garantia conocido bajo la
denominacion de Pachtinventarpfanderecht; se trata de un derecho de
garantia que puede ser acordado por via contractual, sin transmision de la
posesion de los objetos dados en prenda. Tal contrato no puede, no obs-
tante, ser celebrado mas que entre un arrendador y una institucién de
crédito agricola oficialmente reconocida.

El derecho de garantia atafie al conjunto de bienes del arrendador,
incluido el ganado, recogido en el inventario de la explotacion agricola,
habida cuenta de las modificaciones y sustituciones que se aporten en el
curso del arrendamiento.

Para que este derecho de garantia sea oponible a terceros, el contrato
escrito debe ser depositado en el Tribunal competente.

En lo relativo a Dinamarca, es interesante resaltar que una Ley de 22
de mayo de 1986 autoriza al explotador agricola a conceder a un acreedor
un privilegio que tiene por objeto las cosechas no recolectadas, como
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consecuencia de lo cual, éstas no podran ser vendidas por el agricultor
hasta que el préstamo —generalmente de corta duracién— no haya sido
reembolsado.

En Noruega, el conjunto de bienes muebles de la explotacidn agricola
(universitas rerum) puede ser objeto de una garantia, depositada en prenda
sin transmision de los bienes al acreedor. Los derechos de éste son reco-
nocidos por inscripcion en un registro ad hoc, cerca de los poderes publi-
cos. Existe esta posibilidad tanto para el explotador-propietario como
para el explotador-arrendatario.

El Codigo Civil suizo admite tres modalidades de garantia que el
explotador agricola, propietario, puede ofrecer a sus acreedores sobre los
bienes inmuebles de su explotacion (Grundpfandverschereibung o Hypot-
hek, Gult, Schuldbrief).

Sefialemos, por otro lado, que a la terminacién del arrendamiento, el
propietario puede hacer valer un derecho de retencion sobre los bienes del
arrendatario, a fin de recuperar los arriendos vencidos no pagados. Este
derecho se ejerce sobre el equipo y el material agricola, pero no sobre los
efectos personales del granjero.

Espafia admite, independientemente de la hipoteca clasica, /la hipoteca
mobiliaria, formalizada por la inscripcion en un Registro oficial; se trata
frecuentemente de tractores agricolas y de otros vehiculos de motor, que
sirven de garantia.

Asimismo, la legislacion espafiola reconoce la prenda sin desplaza-
miento de posesién para las cosechas de tierra o incluso separadas del
suelo, los animales, maquinas y aperos de la explotacién.

Semejante garantia puede ser ofrecida a los acreedores tanto por el
explotador-propietario como por el explotador-arrendatario.

Turquia admite el depésito en prenda del ganado sin transferencia de
posesion, en principio unicamente en favor de ciertas sociedades coopera-
tivas o instituciones publicas de crédito.

El conjunto de la explotacion agricola puede igualmente constituir una
garantia para el acreedor, en caso de préstamo, por cuanto que se le
reconoce el caracter de empresa comercial. De hecho, los bienes de Ia
explotacién agricola son asimilados a un fondo de comercio.

v

Hasta este momento, las cuestiones promovidas en relaciéon con las
explotaciones agricolas tenian relacion, esencialmente, con los explotado-
res, personas fisicas que tienen el Estatuto juridico ya sea de propietario,
ya sea de usufructuario o incluso de arrendatario con el caracter de un



146 DICTAMENES Y NOTAS

arrendamiento de tierras. Es, por otro lado, un hecho que la mayor parte
de las empresas agricolas estan dirigidas por personas fisicas, observacion
que sirve para todos los paises examinados.

Sin embargo, existen otras férmulas y especialmente la explotacién
por una sociedad o una asociacidn, la una y la otra siendo ya sea de
derecho comun, ya sea dotada de un estatuto legal particular, establecido
en funcion de las caracteristicas propias de la agricultura y de la explota-
cion agricola.

El conjunto de informes nacionales revela que en caso de constitucion
de una sociedad o de una asociacién no se opone nada a que sus estatutos
prevean la posibilidad de aportaciones en especie al capital de la organi-
zacion y especialmente en bienes inmuebles o bienes muebles, utiles a la
explotacidn agricola.

Con la excepcién de las formas de sociedad o de asociacion creadas en
funcion del caracter propio de la actividad agricola, las sociedades y aso-
ciaciones que dirigen una empresa agricola estdn, en principio, sometidas
a las reglas generales que rigen las personas morales.

En la mayor parte de los paises, el arrendatario no tiene la posibilidad
de aportar a una sociedad o asociacion sus derechos de arrendatario de
tierras, salvo consentimiento del propietario. Es el caso de una cesion de
arrendamiento a terceros, cuando el arrendatario no puede operar libre-
mente.

Esta imposibilidad es incluso absoluta, en Bélgica, cuando se trata de
una sociedad agricola creada conforme a la Ley de 12 de julio de 1979.

En Dinamarca, los derechos en tanto que arrendatario de un terreno
pueden ser aceptados como aportaciones al capital de una asociacion
(partnership) e incluso de una sociedad, a condicion de poder establecer
una estimacidn del valor de los derechos del arrendatario.

Sefialemos que en Derecho suizo existen disposiciones particulares
cuando la aportacidn no se hace en efectivo, sino en especie: por un lado,
la Ley prevé medidas de publicidad para permitir a los accionistas y a los
acreedores conocer la naturaleza y el valor de los bienes que constituyen
las aportaciones; por otro lado la autorizacién de aportacidn en especie
debe ser decidida por los accionistas o asociados que representen los 2/3
del capital.

En Espafia, la Ley de Arrendamientos Rusticos reconoce expresamente
la posibilidad de aportacion de los derechos del arrendador por cuanto se
trate de una sociedad cooperativa, de una sociedad agraria de transforma-
cién o de una asociacion de agricultores. La aportacion esta, l6gicamente,
limitada a la duracion del arrendamiento.

En Noruega, la aportacién al capital de una sociedad estd sometida a
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las restricciones legales, en cuyos términos la transferencia de bienes in-
muebles necesita la aprobacion del Estado.

\Y

En respuesta a la cuestion del impacto del matrimonio de un explota-
dor agricola respecto a los bienes de su empresa se impone una primera
constatacion: las consecuencias del matrimonio estan en funcidon del régi-
men matrimonial de los esposos.

En la mayor parte de los paises europeos, el derecho matrimonial
comporta dos hipotesis: de un lado, los esposos estan sometidos al régimen
legal, a falta de contrato de matrimonio, por otro lado los esposos deter-
minan ellos mismos las modalidades en cuanto al régimen de sus bienes,
en los limites fijados por el Codigo Civil de su pais.

El régimen legal presenta la forma ya de una comunidad de bienes de
los dos esposos, reducida a los bienes gananciales (los otros bienes son
bienes propios de cada uno de ellos), ya de una total comunidad de bienes,
ya sea de una total separaciéon de bienes.

Bélgica, Suiza y Espafia admiten el régimen legal de comunidad, redu-
cida a los bienes gananciales. LLos Paises Bajos y Noruega, el régimen legal
de comunidad de bienes; Turquia, el régimen de separacion de bienes.

El Codigo Civil aleman deja la eleccion entre tres regimenes: comuni-
dad reducida a los bienes gananciales, separacién de bienes, comunidad de
bienes.

En Inglaterra, la Ley deja a los esposos el encargo de regular contrac-
tualmente el régimen de sus bienes; no determina ningin régimen legal de
bienes matrimoniales, lo que implica que en principio el matrimonio no
cambia nada, ipso facto, en lo relativo a los bienes de cada uno de los
esposos, resulta que una explotacion agricola sera propiedad de aquel de
los esposos a quien pertenezca en el momento del matrimonio.

Como hemos mencionado anteriormente, ios esposos tienen, general-
mente, la facultad de elegir otro régimen matrimonial distinto del régimen
legal. A este fin, es preciso efectuar un contrato de matrimonio que res-
ponda a su preferencia en lo relativo a la propiedad y la gestion de sus
bienes.

En'varios paises, cualquiera que sea el régimen matrimonial que rija
los bienes de los esposos, ciertos objetos se consideran siempre como
propios, mas concretamente, los utiles e instrumentos que sirven para el
ejercicio de la profesidon de uno u otro de los esposos. Para un agricultor
esta nocion cubre principalmente la maquinaria agricola, los animales, las
semillas y los abonos. En cambio, las posiciones divergentes en lo relativo
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al derecho de arrendamiento, en el que el caracter intuitu personae exclui-
ria la transmision de este derecho al conyuge como resultado del matrimo-
nio.

Las consecuencias de un divorcio o del fallecimiento de uno de los
esposos respecto a los bienes de !a explotacion agricola, en el supuesto de
la existencia de un régimen de comunidad o de comunidad reducida a los
gananciales, difieren de pais a pais.

En Bélgica, la Ley reconoce un derecho de adjudicaciéon preferencial
de ciertos bienes utiles o necesarios para la explotacion agricola, tanto en
caso de divorcio como en caso de fallecimiento. Este derecho estriba sobre
el inmueble que sirve para el ejercicio de la profesion y sobre los bienes
muebles para uso profesional que le guarnecen.

La adjudicacion es de derecho, en caso de fallecimiento, a beneficio del
esposo sobreviviente; por el contrario, en caso de divorcio, el Juez tiene
poder de apreciacion de toda demanda de adjudicacion preferencial.

En Dinamarca, en caso de divorcio o de faliecimiento de uno de los
esposos, la adjudicacién de la explotacion agricola a uno de los esposos o
al conyuge sobreviviente estd sometida a las condiciones del derecho agra-
rio nacional, que sefialan particularmente una formacidn suficiente en
agricultura y la posibilidad de continuar validamente la empresa agricola.
Las disposiciones legales en la materia aseguran la proteccidon del equipo
necesario para la continuacién de la explotacion agricola.

Si se comprueba que en caso de fallectmiento det explotador, la viuda
no responde a las exigencias de la Ley, puede, no obstante, continuar la
explotacion de la granja conjuntamente con un heredero que cumpla las
condiciones legales.

Espafia reconoce igualmente un derecho de adjudicacidn preferencial,
en caso de disolucion del matrimonio, en favor del esposo que haya apor-
tado la explotacion agricola a la comunidad cuando el matrimonio. Es
igual en Noruega donde, por otro lado, una Ley de 1955 (Farming Act)
sefiala que ninguna explotacién agricola puede ser dividida sin consenti-
miento de las autoridades publicas.

Precisamos, igualmente, sefialar la existencia de derechos alodiales en
Noruega: cuando una granja pertenece a alguno (o a sus ascendientes)
desde, al menos, veinte afios, el propietario, y posteriormente sus descen-
dientes, se benefician de un derecho de compra anticipada en caso de
enajenacion a un tercero.

El Derecho suizo admite reglas particulares que, en caso de divorcio,
garanticen al esposo, explotador agricola, el derecho de continuar la ex-
plotacion agricola.

Por el contrario, en los Paises Bajos, en Inglaterra, Alemania, Grecia,
Turquia, Polonia no parece haber disposiciones legales particulares sobre



DICTAMENES Y NOTAS 149

los bienes de la explotacion agricola que tengan relaciéon con las conse-
cuencias del divorcio o del fallecimiento de uno de los esposos.

Vi

La suerte reservada a los bienes de una explotacion agricola, por las
disposiciones del derecho civil en materia de sucesiones-sucesion ab inies-
ralo y sucesion testamentaria varia notablemente de pais a pais.

En ciertos paises las reglas usuales del derecho sucesorio son aplicables,
a falta de disposiciones particulares tendentes a proteger las explotaciones
agricolas en cuanto que entidades econdmicas.

En otros paises, por el contrario, tales disposiciones han sido promul-
gadas en forma de edicto y ofrecen una garantia para la continuidad de las
explotaciones agricolas existentes.

La cuestion es compleja y para una buena comprension del gran aba-
nico de sistemas sucesorios nos remitimos a los informes nacionales.

Juzgamos aun deseable Ilamar la atencidén en nuestro informe sobre las
reglas esenciales contenidas en las principales legislaciones nacionales.

En los Paises Bajos, si no existe ninguna medida legal tendente a
proteger el conjunto de bienes de una explotacién agricola, en caso de una
sucesién, la jurisprudencia, por el contrario, hace que los Tribunales se
esfuercen por asegurar el mantenimiento de las explotaciones agricolas
existentes.

Por otro lado, la Ley sobre Arrendamientos Rusticos precisa que ni el
fallecimiento del arrendador ni del arrendatario ponen fin al arriendo. En
cuanto al fallecimiento de un arrendatario, el conyuge superviviente y
cada uno de sus herederosen linea directa pueden solicitar a la Camara de
la Propiedad rustica (Pachtkammer), antes de seis meses, ser autorizados
para continuar la explotacion de la granja, en lugar del difunto.

En lo relativo a Inglaterra, es preciso sefalar, una vez mas, la libertad
de los particulares de regular su sucesién por via testamentaria, asi como
de transmitir los elementos de la empresa agricola, durante su vida, a la
generacion siguiente con miras a asegurar la continuidad.

Aunque no hay disposiciones legales que restrinjan la posibilidad de
particién de los bienes de una explotacion agricola, de hecho no hay en
regla general particion, porque la costumbre hace que por testamento la
explotacion agricola sea transmitida al hijo mayor, a condicién de com-
pensar a los otros herederos en efectivo.

En caso de arrendamiento, los herederos a los que el propietario hu-
biera notificado su terminacion del contrato pueden dirigirse al Juez com-
petente (Agricultural Land Tribunal) y solicitar un nuevo arriendo en su
favor.
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En Alemania el Cédigo Civil determina que aunque el explotador no
haya regulado su sucesién por disposicion testamentaria, haya particion
de herencia entre los herederos. No obstante, cada heredero tiene el dere-
cho de solicitar al Tribunal que la explotacion le sea atribuida, mediante
compensacion en efectivo a los otros herederos.

La mayor parte de los Lander aplican, por otro lado, reglas particulares
en materia de sucesion, estipulando que la transmision de la explotacion
agricola no pueda efectuarse mas que a un solo heredero, éste sera el hijo
de mas edad o al contrario, segin la tradicion en ciertos Linder, el mas
joven.

El Derecho belga contiene una serie de disposiciones legales que depa-
ran un impacto determinado sobre la suerte de la explotacién agricola al
fallecimiento del agricultor. En primer lugar, mencionaremos la reciente
Ley de 29 de agosto de 1988, que regula las modalidades de adquisicion de
la explotacién agricola que forma parte de una sucesién. La Ley concede
a cada uno de los herederos en linea directa descendente un derecho de
adquisicion sobre estimacion de los bienes que constituyen la explotacion,
bajo reserva, llegado el caso del derecho sucesorio del conyuge sobrevi-
viente. La Ley fija un orden de prioridad para el caso en el que varios
herederos quisieran hacer uso del derecho de reasuncién.

El derecho sucesivo del conyuge supérstite consiste en un derecho de
usufructo sobre el conjunto de bienes de la sucesion, cuando hay descen-
dientes, llamados a heredar; en ausencia de tales herederos, el conyuge
supérstite recoge la plena propiedad de los bienes.

El conyuge supérstite puede solicitar al Tribunal convertir su derecho
de usufructo en pella 0 en plena propiedad de ciertos bienes de la herencia.
Una demanda andloga puede ser dirigida al Tribunal por los descendientes
que hereden la nuda propiedad de los bienes.

En los términos de las disposiciones de la Ley sobre Arrendamientos
Risticos, el arrendamiento se mantiene a la muerte del arrendatario en
favor de sus herederos. Estos pueden decidir continuar la explotacion en
comun o designar uno o varios de entre ellos para continuarla. Cuando
varios herederos desean continuar la explotacién individualmente, la pre-
ferencia determinada por la Ley debe ser respetada.

En Dinamarca, el conyuge sobreviviente, que tiene la condicion de
heredero, dispone del derecho de solicitar que la explotacién agricola
permanezca indivisa entre él y los otros herederos. No existen otras medi-
das destinadas a asegurar el mantenimiento de una empresa agricola,
incluso ni en favor de los herederos que tomaban parte en esta explotacion
en vida del explotador.

El Cédigo Civil suizo admite una regla particular en las explotaciones
agricolas en la forma por la cual un heredero puede pedir al Tribunal una
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demanda de reasuncioén del conjunto de la explotacion agricola del de
cujus, por tanto que una serie de condiciones legales sean satisfechas.

En Espafia, la particién igualitaria entre los descendientes que heredan
es la norma general. El explotador posee sin embargo la facultad de
ordenar por disposicion testamentaria que la explotacion agricola ird in-
divisa a uno de sus herederos, bajo condicién de compensacién pecuniaria
a los otros herederos.

Recalquemos, igualmente, varias disposiciones particulares que son
objeto de diversas Leyes dependientes de 1a supremacia del Derecho agra-
rio:

1.0 La Ley que sostiene el Estatuto de las Explotaciones Agricolas
Familiares concede al cényuge supérstite el beneficio del usufructo de la
explotacion,

De esta manera, el explotador agricola tiene la facultad de fijar las
modalidades de evolucidn de sus bienes con motivo de su sucesion, espe-
cialmente en lo relativo a la explotacién agricola. Llegado el caso, sin
embargo, se requiere el acuerdo de los dos conyuges.

Independientemente de esta posibilidad, la Ley fija el orden de prefe-
rencia para la evolucion de la propiedad de la explotacion agricola y
favorece a los herederos que hayan participado efectivamente en la empre-
sa familiar o que posean la cualificacién profesional requerida para la
continuacién de la explotacion.

22 La Ley sobre Arrendamientos Rusticos contiene disposiciones
tendentes a garantizar la continuidad de la explotacion agricola, determi-
nando igualmente un orden de preferencia entre los herederos, teniendo
en cuenta su formacion profesional en el terreno de la agricultura.

En lo relativo a Turquia, el Codigo Civil estipula que por derogacién
de la regla general, la particién no se aplica a la empresa agricola, consi-
derada unidad econdmica. L.a empresa agricola va al heredero que declare
querer retomar la explotaciéon, siempre que posea la capacidad necesaria
para dirigir el conjunto de la explotacion. El heredero beneficiario tiene,
igualmente, derecho al material agricola, al ganado y a todos los demas
bienes muebles que puedan ser considerados como accesorios utiles de la
explotacion. En el caso de que varios herederos deseen que se les atribuya
la empresa agricola, el Tribunal resuelve teniendo en cuenta una clasifica-
cién de los herederos por orden de preferencia, basada en los usos locales.

En Polonia, las sucesiones de las explotaciones agricolas estan some-
tidas a reglas particulares del Cédigo Civil. En caso de sucesion ab intes-
tato, se da prioridad a los herederos que estan activos en la agricultura o
que tienen la capacidad profesional requerida.

La posicién del conyuge supérstite es por otro lado confortable: cuando
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hay régimen de comunidad de bienes, el conyuge sobreviviente que posee
ya la mitad de la explotacion puede hacer valer derechos sucesorios sobre
la otra mitad. Resulta que contintia frecuentemente con la explotacion
agricola, llegado el caso, conjuntamente con los descendientes que tienen,
igualmente, derechos sobre la herencia.

En el conjunto, raras son las disposiciones legales particulares refirién-
dose a la transmusion de las participaciones de un asociado de una sociedad
o de una asociacion que rige una explotacion agricola, en caso de falleci-
miento de un asociado. Estan, de un lado, las disposiciones legales que
rigen las diferentes formas de sociedad o de asociacion, y de otro, los
Estatutos de la organizacién misma que aportan las reglas y posibilidades
de cesidén y de transmision de las participaciones de los asociados.

Los Congresos y Coloquios organizados por el Comité Europeo de
Derecho Rural constituyen, cada vez, una ocasion excepcional de con-
frontar las diferentes legislaciones nacionales, asi como los sistemas juri-
dicos especificos de ciertos paises.

El estudio comparativo del contenido de los informes nacionales mues-
tra las similitudes y, por otro lado, las particularidades de las diversas
legislaciones. La practica del Derecho comparado permite desligar las
ventajas y los inconvenientes de cada sistema juridico, consagrados por el
legislador del pais referido. Esta observacion sirve para todos los campos
del Derecho y desde luego, igualmente, para el Derecho agrario.

E! Derecho comparado ofrece la posibilidad a los juristas y, a través de
éstos, a los responsables de los poderes publicos, de formular recomenda-
ciones o de elaborar proposiciones de mejora, de modificaciéon o de inno-
vacion, considerados deseables o tiles con miras a perfeccionar las normas
juridicas nacionales y consolidar en el campo del Derecho estudiado sobre
una base comparativa.

Por otro lado, es amphamente sabido que el Derecho comparado
puede contribuir de manera eficaz a los esfuerzos concretos acometidos
con miras a uniformizar los conceptos juridicos y normas de Derecho
entre dos o varios paises. Osamos, incluso, afirmar que la practica del
Derecho comparado es, a este respecto, una condicién previa indispen-
sable.

Por este motivo expresamos el deseo de que los trabajos del XV Con-
greso y Coloquio Europeo de Derecho Rural puedan concretarse en una
contribucion tangible y valida para el desarrollo de un Derecho agrario
dinamico, adaptado a las condiciones de vida y de explotacion agricola de
este final del siglo XX.
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Tal evolucién del Derecho agrario se inscribe, naturalmente, en la
politica de armonizacioén perseguida por las Comunidades Econémicas
Europeas entre los diversos Estados Miembros de esta influyente organi-
zacién internacional.

Partiendo de las precedentes consideraciones, nosotros expresamos la
esperanza de que nuestra Comision llegue a desarrollar las recomendacio-
nes concretas referidas a los diferentes aspectos ligados al tema de nuestros
trabajos: el Estatuto Juridico del Patrimonio Mobiliario e Inmobiliario de
la Empresa Agricola.

Sin querer establecer una lista exhaustiva, estimamos que los aspectos
de la empresa agricola, mencionados anteriormente, merecen nuestra par-
ticular atencion.

1. DISTINCION DE LOS BIENES DE LA EXPLOTACION AGRICOLA

— (En qué medida la distincion entre bienes inmuebles y bienes mue-
bles es aiin realista y deseable cuando se trata de una explotaciéon
agricola?

— La misma cuestion puede ser planteada en lo relativo a la subdivi-
sién de los bienes inmuebles y, especialmente, el reconocimiento,
por una ficcion de la Ley, de los bienes inmuebles por destino,
aunque sean muebles por naturaleza.

iSe puede considerar la posibilidad de normas especificas en Dere-
cho agrario, descartando las reglas generales del Derecho civil del
pais referido?

— Qué ventajas representan otros criterios de distincién que nos mues-
tran los informes nacionales, donde se trata:

— de la cosa principal y de pertinencias (1talia);

— de elementos esenciales y de accesorios (Alemania: Wesentliche
Bestandeteile und Zugehdor) (Suiza);

— de accesorios (Noruega: appurtenances).

— de un conjunto de bienes, destinados a realizar una finalidad
econdmica, a saber, la produccién agricola, e incluso los ele-
mentos tomados individualmente son objeto de un inventario
global (varios paises);

— de una empresa agricola, que representa una actividad con {ina-
lidad econ6mica, por un lado (azienda; farm business) y de la
explotacion agricola que representa su instrumento de trabajo,
por otro lado;
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— por fin, de la forma de un fondo de comercio, aprovechandose
de un estatuto particular, estructura de derecho comercial en
gran numero de paises.

I1I. GARANTIAS Y SEGURIDADES

— ¢Cuales son los bienes de la empresa agricola que deberian poder
servir para garantizar el buen fin de las obligaciones contractuales
(y legales)? ;De qué seguridades pueden aprovecharse los acreedo-
res del explotador agricola?

— La respuesta a estas preguntas sera diferente segiin que el explota-
dor sea propietario (explotacion en beneficio directo), usufructuario
o que detente otro derecho real, ya sea granjero-arrendatario, cuan-
do tiene un arrendamiento rustico u otro derecho personal acorda-
do por via contractual.

— En la primera hipétesis, jcudles son los bienes que deberian poder
ser objeto:

— de una hipoteca (bienes inmuebles por naturaleza, por destino,
accesorios, el conjunto de la explotacion);,

— de un privilegio convencional;

— de una prenda sin transmision de la posesion de los objetos
«dados en prenda»?

— En la segunda hipdtesis, jcuales son los bienes del granjero-
arrendatario?

— ¢(Habria que examinar la posibilidad de aceptar una hipoteca sobre
los bienes del inventario o, incluso, sobre el conjunto que constituye
la unidad de produccion?

— ¢ Cuadles deberian ser las modalidades de depositar como prenda los
bienes del granjero —ganado vivo y los aperos— sin transmision
de su posesion?

— iDe qué manera y por qué intervencion de los servicios administra-
tivos del Estado podria oficializarse la garantia que tales prendas
representan?

I11. APORTACIONES DE LOS BIENES DE UNA EMPRESA AGRICOLA
AL CAPITAL DE UNA SOCIEDAD O ASOCIACION

— Las formas actuales de sociedad o de asociacidén que figuran en el
Cédigo de comercio o en el Cddigo Civil de la mayor parte de los
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paises ;jpermiten una direccién eficaz y apropiada de una empresa
agricola?

- Mas particularmente, el caso de la sociedad cooperativa parece ser
la forma mas corriente elegida en agricultura.

. — ;Seria, por el contrario, preferible recurrir a una forma de sociedad
especifica, como la sociedad agricola en Bélgica, o a una forma
particular de asociaciéon como el GAEC en Francia?

— Independientemente de estas cuestiones, jqué bienes —corporales e
incorporales— deberian poder ser objeto de una aportacion al ca-
pital de una sociedad o de una asociacion que explota una empresa
agricola?

— ;de parte de un explotador-propietario o que ostenta un derecho
real sobre la explotacion?,
— ;de parte de un explotador-arrendatario?

IV. IMPACTO DEL DERECHO MATRIMONIAL SOBRE LOS BIENES
DE LA EXPLOTACION AGRICOLA

En materia de Derecho matrimonial parece evidente que para cada

pais el régimen de bienes de los dos esposos esté determinado por

las disposiciones del Codigo Civil que tengan un alcance general.

— Seria, sin embargo, deseable que los (futuros) esposos puedan be-
neficiarse de una gran libertad de eleccion, en cuanto al régimen de
sus bienes matrimoniales, y que se les ofrezca un gran abanico de
posibilidades de contrato de matrimonio.

— Por otro lado, a semejanza de lo que ya existe en la mayor parte de
los paises, el Coédigo Civil —o cualquier otra Ley— deberia incor-
porar disposiciones tendentes a proteger al explotador agricola con
ocasion del matrimonio, mas fundamentalmente en caso de divor-
cio o de fallecimiento del conyuge.

— (No procedera completar la lista de bienes considerados por la Ley

como bienes propios del esposo-agricultor, por la razén de que

constituyen el instrumento, los medios indispensables o necesarios
para la continuacion de su actividad agricola?

V. IMPACTO DEL DERECHO SUCESORIO SOBRE LOS BIENES
DE LA EXPLOTACION AGRICOLA

Parece que las legislaciones nacionales de gran niimero de paises no
contienen medidas de garantia suficientes para asegurar el mantenimiento
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de la empresa agricola, en cuanto entidad econdmica, en caso de falleci-
miento del explotador.

(En qué medida puede la Ley instituir, para el sector de la agricultura,
disposiciones particulares que deroguen disposiciones generales?

Varios paises tienen, efectivamente, reglas especificas que prevén una
devolucion preferencial de los bienes del explotador fallecido en favor de
aquél o aquellos de sus herederos que posean las cualificaciones profesio-
nales y las capacidades requeridas para dirigir una empresa agricola.

(Podrian tales medidas ser generalizadas?

(El mantenimiento de explotaciones agricolas viables puede ser asegu-
rado igualmente estipulando por via legal que toda particion de una em-
presa agricola o de sus bienes debe ser sancionada por un acuerdo de las
autoridades publicas competentes (administracién o Tribunal especializa-
do)?

Las cuestiones formuladas anteriormente, repetimos, no agotan cierta-
mente la amplia materia que constituye el tema de nuestros trabajos: el
Estatuto Juridico de los Bienes Patrimoniales de la Empresa Agricola.

A lo largo de sus sesiones de trabajo, la Comision tendra mucho
tiempo de extender sus investigaciones a otros aspectos ligados a la pro-
blematica de los bienes de la explotacion agricola.

Nos queda reiterar nuestro vivo agradecimiento a todos los ponentes
nacionales por los excelentes informes que han aportado y que nos han
permitido redactar el presente informe general. Estos informes constituyen
la base solida de nuestros trabajos, asi como las conclusiones y las reco-
mendaciones concretas que nuestra Comisién no dejara de formular al
término de sus trabajos en Gante, en ¢l marco del XV Congreso y Coloquio
Europeo de Derecho Rural.

Finalmente, no podemos mas que lamentar que los informes nacionales
de ciertos paises no nos hayan llegado a tiempo, a pesar de las demoras
que habiamos concedido, para poder ser incluidas en el presente informe
general,

ROGER DE MEYER

Profesor de la Universidad del Estado
de Gante (Bélgica)
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C) PROBLEMAS JURIDICOS DE LA RETIRADA DE TIERRAS
DE LA PRODUCCION

A. CONDICIONES ESTRUCTURALES

Segun el dltimo censo agrario de Espaiia la superficie agraria util
(SAU) es de 27.310.000 hectareas, que representa el 54 por 100 de la
superficie total del Estado espafiol (505.000 Km?). Dicha superficie agraria
util se distribuye de la siguiente manera: 15.660.000 hectareas son tierras
arables; 5.000.000 de hectareas se dedican a cultivos permanentes y
6.650.000 hectareas son prados naturales.

El nimero de explotaciones agrarias es de 1.818.000 y la superficie
media de las explotaciones es de unas 15 hectareas. Sin embargo, 655.000
explotaciones, que representan el 36 por 100 del total, tienen una superficie
menor de dos hectareas; 945.000 explotaciones, que representan el 52 por
100 del total, tienen una superficie entre 2 y 20 hectareas, y solo 218
explotaciones, que representan el 12 por 100 del total, tienen una superficie
mayor de 20 hectareas.

Los principales productos agrarios excedentarios en Espaifia son: el
vino, el aceite y los productos hortofruticolas. Actualmente existen algunos
excedentes de cereales como consecuencia de la obligacion impuesta a
Espafia por la Comunidad Economica Europea de importar de los Estados
Unidos de América, determinadas partidas de maiz.

B. COMPETENCIAS LEGISLATIVAS Y ADMINISTRATIVAS

Como consecuencia de la Constitucion espafiola de 27 de diciembre de
1978, el Estado espafiol se halla constituido por 17 Comunidades Auténo-
mas. Todas ellas tienen competencias legislativas en materia de agricultura
y ganaderia «de acuerdo con la ordenacidn de la economia del Estado».

1. Para la aplicacion de los Reglamentos (CEE) nimero 1.094/88 y
nim. 1.096/88, las 17 Comunidades Auténomas tienen competencias le-
gislativas. No obstante, en la actualidad, las disposiciones legales para la
aplicacion de los Reglamentos Comunitarios, en materia de agricultura,
son promulgados por el Gobierno central de la nacién mediante Reales
Decretos, debido, fundamentalmente, a que su financiacién corre a cargo
de los Presupuestos del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion,
salvo la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

2. Las ayudas son financiadas por el Gobierno central para todas las
Comunidades Auténomas, excepto la del Pais Vasco, que por tener un
régimen fiscal especial dispone de fondos propios para su financiacién.
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3. Las competencias administrativas corresponden a las Comunida-
des Autbénomas, las cuales resuelven las solicitudes presentadas por los
interesados, dentro del ambito de su territorio.

Las solicitudes resueltas favorablemente son comunicadas al Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacién para que proceda al pago de las
ayudas concedidas.

C. CONTENIDO ESENCIAL DE LA LEGISLACION NACIONAL
RELATIVO A LA APLICACION DEL REGLAMENTO
NUMERO 1.094/88 Y, EN SU CASO,

EL REGLAMENTO NUMERO 1.096/88

1. El régimen de ayudas destinado a fomentar la retirada de la pro-
duccidn de superficies de cultivos herbaceos de las explotaciones agricolas
establecido en el Reglamento (CEE) niamero 1.094/88 ha sido aplicado en
Espafa, por Real Decreto 1435/1988, de 25 de noviembre, y por Orden
del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion de fecha 5 de diciem-
bre de 1988. Esta Orden ha sido modificada por otra Orden de 13 de abril
de 1989, en lo referente a la tramitacion administrativa de las ayudas por
la retirada de tierras de la produccion.

Estas disposiciones espafiolas han sido elaboradas teniendo en cuenta
lo establecido en los Reglamentos (CEE) numeros 1.094/88 y>1.273/88, y
su contenido se puede resumir de la siguiente forma:

a) Objeto de las ayudas.—Se conceden a los titulares de las explota-
ciones agricolas por la retirada de la produccién de superficies dedicadas
a cultivos herbaceos, cuya produccién esté sometida a una organizacion
comun de mercado, en el &mbito de la politica agraria comunitaria (PAC).

b) Circunstancias que deben reunir las tierras que se pretende retirar
de la produccion.—Las tierras deben reunir simultdneamente, en el mo-
mento de la solicitud de la ayuda, las circunstancias siguientes:

— que hayan sido realmente cultivadas para la produccion de cultivos
herbaceos, como minimo, en dos campafias agricolas comprendidas
en el periodo de referencia que se establece entre el 1 de julio de
1985 y el 30 de junio de 1988.

— que representen, al menos, el 20 por 100 del total de las superficies
de cultivos herbdceos que formen parte de la explotacién. En todo
caso, la superficie minima que debera retirarse por explotacién
sera de una hectarea, constituida por superficies contiguas.

c) Requisitos que deben reunir los beneficiarios de las ayudas.—
Para poder ser beneficiarios de las ayudas se exige que los titulares de las
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explotaciones agricolas cumplan, en el momento de la presentacién de la
solicitud, los siguientes requisitos:

— Que cultiven de una manera efectiva, bien personal o directamente,
las superficies que desean retirar de la produccién y que las hayan
cultivado de igual forma durante los ltimos cinco afios.

— Que acrediten tener derecho a continuar cultivando las tierras du-
rante todo el periodo en que se comprometan a retirarlas de la
produccion.

— Que se comprometan a dejar de cultivarlas de productos herbaceos,
durante un periodo minimo de cinco afios, con la posibilidad de
rescision al cabo de tres afios, a peticion del interesado.

d) Destino de las nerras retiradas de la produccion.—Las tierras
retiradas de la produccioén de cultivos herbaceos se podran destinar a:

— Repoblacion forestal.,

— Barbecho con posibilidad de rotacion.

— Pastos para uso ganadero extensivo.

— Produccion de lentejas, garbanzos o «vicias».
— Fines no agrarios.

Si el titular de la explotacion agraria no fuere el propietario de las
superficies retiradas se requiere el consentimiento de éste cuando se desti-
nen a la repoblacién forestal o a fines no agrarios.

e) Obligaciones del beneficiario respecto de las tierras retiradas.— E|
beneficiario de las ayudas por la retirada de tierras de la producciéon de
cultivos herbaceos quedara, en todo caso, obligado a continuar realizando
las labores adecuadas para mantenerlas en buenas condiciones agronémi-
cas, protegiendo el medio ambiente y los recursos naturales. A este respec-
to se le imponen las obligaciones que establece el Reglamento 1.272/88, en
los supuestos de que destine las tierras retiradas a barbecho, pastos para
la ganaderia extensiva, produccion de lentejas, garbanzos y «vicias» o
fines no agrarios.

f) Requisitos formales de la solicitud de la ayuda y del compromi-
so.— A este respecto se recogen las normas contenidas en los articulos 7
y 8 del Reglamento numero 1.272/88.

g) Importe anual de las ayudas.— El importe anual de las ayudas
para todo el territorio espafiol se fija en las siguientes cantidades, por
hectarea y afio:

— 16.000 pesetas para los términos municipales incluidos en la lista
comunitaria de zonas agricolas desfavorecidas.

— 19.000 pesetas en el resto de los términos municipales, cuando se
trate de tierras de secano.
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— 27.000 pesetas para los regadios extensivos.
— 35.000 pesetas para los regadios semi-intensivos.
— 47.000 pesetas para los regadios intensivos.

En el caso de que las superficies retiradas se destinen a pastos para uso
ganadero extensivo o para la produccién de lentejas, garbanzos o «viciasy,
las cuantias se reducirdn en un 60 por 100 y en un 40 por 100, respectiva-
mente.

h) Control administrativo y sanciones por incumplimiento.—Se dis-
pone que:

— Para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 14 del Regla-
mento 1.272/88, el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion
establecerd los instrumentos de coordinacion con las Comunidades
Autonomas y fijara anualmente el listado de las explotaciones a
controlar.

— La aportacion de datos o documentos inexactos o el incumplimien-
to de los compromisos contraidos por el beneficiario implicara la
obligacion de devolver las cantidades recibidas, incrementadas por
el interés legal del dinero, sin perjuicio de las acciones legales que
procedan en aplicacidn de las disposiciones vigentes.

i) Transmision de las tierras retiradas.—Si se transmitiera, por actos
inter vivos o mortis causa, las tierras retiradas de la produccién de cultivos
herbaceos, el beneficiario de la ayuda o sus derechohabientes seguiran
siendo responsables de que el nuevo titular cumpla los compromisos con-
traidos, salvo en el caso de que éste suscriba, a su vez, dichos compromisos
para el resto del periodo. Cualquier cambio de titularidad en la explotacién
agraria posterior a la concesi6n de la ayuda debera ser notificada a la
Administracién competente.

1) Exclusion de determinadas regiones.—En aplicacién del Regla-
mento niamero !.273/88 se han excluido del régimen de ayudas por reti-
rada de la produccién las comarcas que figuran relacionadas en el Anexo
del Real Decreto 1435/ 1988.

k) Plazo de presentacion de solicitudes y pago de las ayudas.—Se ha
fijado como plazo para la presentacion de las solicitudes, para el afio 1989,
el primer trimestre de dicho afio. Para los afios siguientes las solicitudes
deberdn presentarse durante los dos primeros meses de cada afio.

El pago de las ayudas se efectuara al final de cada uno de los aifios en
que esté vigente la retirada de tierras de la produccion, previa la verifica-
cion anual de que efectivamente las tierras se encuentran retiradas de la
produccién de cultivos herbaceos y el beneficiario cumple todos los com-
promisos y obligaciones derivados de los mismos.
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2. La extensificacion de la produccion agricola [art. 1.6 del Regla-
mento (CEE) nam. 797/85] todavia no ha sido aplicada en Espafia. De
conformidad con lo establecido en el Reglamento (CEE) nimero 591/89,
de 6 de marzo de 1989, por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimen-
tacion se han determinado unas fincas piloto en las que se llevara a cabo
la extensificacion de la produccién con caracter experimental.

3. Lareconversionde la produccion agricola[art. 1, ¢, del Reglamen-
to (CEE) niim. 797/85] tampoco ha tenido aplicacion en Espaifia debido a
que el Consejo de la CEE todavia no ha determinado la lista de productos
hacia los que se puede admitir una reconversion.

4. De conformidad con el Reglamento (CEE) num. 1.273/88 se han
determinado las zonas o comarcas espafiolas que quedan excluidas de la
aplicacion del régimen de retirada de tierras de la produccion de cultivos
herbaceos. Se ignoran si éstas mismas comarcas quedaran también exentas
de la extensificacion y de la reconversion de la produccién cuando estas
medidas sean aplicadas en Espafia.

5. El Gobierno espaiiol tiene previsto aplicar en Espafia el régimen
de ayudas destinado a fomentar el cese de la actividad agraria establecido
en el Reglamento (CEE) nim. 1.096/88, antes de que finalice el segundo
trimestre del afio 1989. Se encuentra ya elaborado el proyecto de Real
Decreto para su aplicacién, y el criterio seguido es que la superficie agraria
util de la explotacion del agricultor que cesa en la actividad agraria se
destine, preferentemente, a aumentar la superficie de una o varias explo-
taciones agricolas de otros agricultores que ejerzan su actividad a titulo
principal.

6. Como se ha expuesto en la letra i) del niimero [ de este aparta-
do ¢. cuando se transmita, por actos inter vivos o mortis causa, las tierras
retiradas de la produccion de cultivos herbaceos, el beneficiario de las
ayudas o sus derechohabientes son responsables de que el adquirente o
adquirentes cumplan los compromisos derivados de la congelacion de las
tierras, salvo que éstos suscriban directamente con la Administracion di-
chos compromisos para el resto del periodo de retirada de tierras de la
produccion. En todo caso, toda transmisiéon de dichas tierras debera ser
notificada a la Administracién.

7. El control administrativo del cumplimiento de los compromisos
contraidos por la congelacion de las tierras lo realizara el Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacién en colaboracion con las Comunidades
Autonomas. Antes del pago anual de las ayudas se comprobard que efec-
tivamente las tierras se hallan retiradas de la produccién y que se cumplen
todos los compromisos y obligaciones derivados de los mismos.

En el caso de incumplimiento, el beneficiario de las ayudas, o, en su
caso, sus derechohabientes, quedan obligados a devolver las cantidades
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recibidas por la retirada de tierras, incrementadas con el interés legal del
dinero, sin perjuicio, ademads, de que se le apliquen otras sanciones por
incumplimiento de otras disposiciones legales.

D. CONSECUENCIAS DE LA CONGELACION DE TIERRAS
SOBRE EL CARACTER AGRICOLA DE LLAS TIERRAS RETIRADAS
DE LA PRODUCCION AGRICOLA

1. Las tierras retiradas de la produccion de cultivos herbéceos, salvo
que se destinen a fines no agrarios, continian conservando su caracter
agricola, bien se las destine a la repoblacion forestal, a barbecho con
posibilidades de rotacion, a pastos para uso ganadero extensivo, o a la
produccion de lentejas, garbanzos y «vicias», ya que aunque se las destine
a barbecho sin rotacion durante todo el periodo que dure la retirada de las
tierras, el beneficiario queda obligado a realizar las labores de cultivo
adecuadas para mantenerlas en buenas condiciones agrondémicas y, ade-
mas, a mantener o crear una cobertura vegetal apropiada, efectuando los
trabajos mecanicos necesarios para la conservacion del suelo.

Las tierras retiradas de la produccién contintan formando parte de la
base territorial de la explotacién agraria y, en consecuencia, les seguiran
siendo aplicables las normas contenidas en el Estatuto de la Explotacion
Agraria (Ley 49/ 1981, de 24 de diciembre) referentes a la proteccién de la
integridad de los elementos de la explotacidn, transmisiones inter vivos,
sucesiones mortis causa y los beneficios fiscales para el caso de transmision
de la totalidad de la explotacion en favor de un colaborador de la misma.

2. En Espafia, las cotizaciones mensuales que tienen que satisfacer
los agricultores a la Seguridad Social Agraria se fijan, para todos ellos,
con arreglo a unos porcentajes sobre el salario minimo interprofesional
correspondiente a cada afio. Ademds de estas cuotas mensuales, los pro-
pietarios de terrenos rusticos, por el mero hecho de serlo y con indepen-
dencia de que las tierras sean o no cultivadas, pagan a la Seguridad Social
Agraria una cantidad anual por jornadas de trabajo tedricas, en funcidén
de la superficie de la tierra y de su calidad, pudiendo los propietarios, si
las tierras las tienen arrendadas, repercutir esta cantidad anual en los
arrendatarios.

Por consiguiente, la retirada de tierras de la produccion no afectara a
las cotizaciones de 1a Seguridad Social Agraria, ya que el agricultor tendra
que pagar dichas cotizaciones aunque abandone el cultivo de las tierras.

3. Lacongelacién de las tierras escasamente afectara, en Espaiia, ala
fiscalidad agraria.

En Espafia los principales impuestos que gravan la explotacion de las
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tierras son: la contribucion territorial rastica, el impuesto sobre la renta y
el impuesto sobre el valor afadido.

La contribuctén territorial ristica es un impuesto que recae sobre el
importe de las rentas que, real o potencialmente, puedan producir cada
afio la explotacion de fincas rasticas, aun cuando éstas no sean explotadas.
Estan obligados a su pago el propietario de las tierras o, en su caso, el
usufructuario, y si las tierras estuvieran arrendadas el impuesto es reper-
cutible sobre el arrendatario en la parte que exceda de la renta que percibe
el propietario o el usufructuario. Por tanto, este impuesto debera seguir
siendo pagado por el agricultor aunque retire las tierras de la produccién
de cultivos herbaceos.

El impuesto sobre la renta es un tributo de caracter directo y progresivo
que grava los rendimientos netos de las personas fisicas. Antes de la
retirada de las tierras de la produccidn, el agricultor tendria que declarar
los rendimientos netos que obtenia de sus tierras. Después de la retirada
de las tierras de la produccion tendra que declarar el importe de las ayudas
que reciba por dicha retirada. Por tanto, la diferencia sera escasa y afectara
poco al impuesto.

El impuesto sobre el valor afiadido (IVA) es un tributo indirecto que
recae sobre el consumo y grava la entrega de bienes y prestaciones de
servicios. Pero la Ley espafiola ha establecido un régimen especial del IVA
para la agricultura al que se han acogido la inmensa mayoria de los
agricultores. En resumen, este régimen especial consiste en liberar a los
agricultores de toda obligacion formal con la Hacienda Puiblica. Los agri-
cultores no tienen que hacer ninguna liquidacién a Hacienda ni repercutir
el IVA pagado en los precios de venta de sus productos, pero para resar-
cirse del IVA que han pagado por la adquisicién de los medios de produc-
cion utilizados para la obtencion de sus productos (abonos, simientes,
etc.), tienen el derecho de recargar al importe de las ventas de sus produc-
tos el porcentaje del 4 por 100, que reciben directamente de los compra-
dores. Por tanto, si el agricultor retira las tierras de la produccién, como
no adquirira medios de produccion para dichas tierras ni obtendra pro-
ductos de ellas, no estara afectado por el IVA respecto de dichas tierras
retiradas de la produccion.

E. CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO Y CONGELACION
DE TIERRAS

I. Sieltitular de una explotacion agricola es propietario de las tierras
que cultiva podrd, con su sola decision, retirarlas de la produccién. Pero
pueden plantearse problemas juridicos cuando cultiva las tierras en virtud
de contrato de aparceria o de arrendamiento.
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En el caso de aparceria, como el propietario o usufructuario que ha
cedido el cultivo de sus tierras al aparcero tiene el derecho a percibir una
participacion alicuota de los productos que se obtengan de las mismas,
serd necesario, para que el aparcero pueda retirar las tierras de la produc-
cion, que obtenga el consentimiento de! propietario o usufructuario, con
objeto de evitar el incumplimiento del contrato.

En el caso de arrendamiento, el Real Decreto 1435/1988, por el que se
aplica la congelacion de tierras en Espafia, exige unicamente consenti-
miento del propietario cuando las tierras retiradas de la produccién se
destinen a la repoblacion forestal o a fines no agrarios, por lo que pudiera
parecer que cuando se destinen a barbecho, a pastos o a la produccion de
garbanzos, lentejas o «viciasr, el arrendatario puede retirar las tierras, sin
necesidad de que el propietario preste su consentimiento.

Desde luego, parece que el arrendatario podr4, sin consentimiento del
propietario, retirar las tierras de la produccién de cultivos herbaceos cuan-
do las destine a la produccion de garbanzos, lentejas o «vicias» y a pastos
para ganaderia extensiva, ya que el arrendatario tiene derecho a determi-
nar el tipo de cultivo de las tierras arrendadas. El problema puede surgir
cuando las tierras retiradas de la produccion las destina a barbecho sin
rotacion de cultivo, puesto que, aunque el arrendatario tenga que realizar
las labores adecuadas para mantener las tierras retiradas en buenas con-
diciones agrondmicas, realmente no las cultivara para la obtencion de
ninguna clase de produccion, y en el Derecho espafiol es causa de resolu-
cion del contrato de arrendamiento, a peticidon del arrendador, no explotar
el arrendatario la finca arrendada. Por ello, es aconsejable que, en este
supuesto de destinar las tierras a barbecho, el arrendatario obtenga el
consentimiento del arrendador, para evitar que los Tribunales de Justicia
pudieran declarar la resolucion del contrato de arrendamiento.

2. Las asociaciones de agricultores, legalmente constituidas, que sean
titulares de explotaciones agrarias, podran también retirar las tierras de la
produccion de cultivos herbaceos, siempre que adopten validamente el
acuerdo, con arreglo a los Estatutos por los que se rigen.

Entendemos que la retirada de tierras es un acto de mera administra-
cion, por lo que se requerird el «quorum» necesario para dichos actos. No
obstante, cuando se trate de una asociacion de agricultores para el cultivo
en comun de las tierras en la que cada asociado contintia siendo propie-
tario de las tierras aportadas a la asociacion, estimamos que ademas sera
necesario el consentimiento del propietario de las mismas.

3. Laretirada de tierras de la produccion deberd estar siempre con-
dicionada a las obligaciones que previamente hubiera podido contraer el
titular de la explotacion respecto de los productos herbaceos producidos
por ésta, por lo que si tuviera concertado contratos de explotacion de
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productos herbaceos con empresas de transformacién o comercializacién
no podra retirar las tierras de la produccion, ya que podra ser judicialmen-
te condenado al pago de dafios y perjuicios causados a la otra parte
contratante, salvo que consiga obtener de ésta la rescision del contrato.

4. La retirada de tierras de la produccién puede ser una medida
contraria al empleo de mano de obra fija o eventual en la explotacion
agraria y podra ocasionar el despido de trabajadores agricolas, aun cuando
éstos tengan derecho a la correspondiente indemnizacién para la rescision
de sus contratos de trabajo. Por este motivo y dado el excesivo paro
agricola que existe en Espafia, el Reglamento (CEE) numero 1.273/88 ha
permitido que puedan quedar exentas del régimen de retirada de tierras
las regiones espafiolas que por sus particularidades socioecondmicas ten-
gan indices importantes de desempleo y subempleo de la poblacidn agra-
ria.

5. Silas tierras dedicadas a cultivos herbaceos se hubieran hipotecado
en garantia de la devolucion de un préstamo y el deudor estuviera cum-
pliendo las obligaciones derivadas del mismo, no sera precisa la interven-
cion del acreedor para poder retirar las tierras de la produccion, ya que la
Ley Hipotecaria espafola s6lo autoriza al acreedor para solicitar judicial-
mente la ampliacion de la garantia hipotecaria si la finca hipotecada se
deteriora, disminuyendo de valor por dolo, culpa o voluntad del dueiio, y
la retirada de las tierras de la produccién no parece implicar una disminu-
cion del valor intrinseco de la finca.

F. EXIGENCIAS JURIDICAS RESPECTO A I.A REPOBLACION
FORESTAL O DE OTRA UTILIZACION DE LOS FUNDOS RETIRADOS
DE LA PRODUCCION AGRICOLA A OTROS FINES
NO AGRICOLAS, ESPECIALMENTE LAS AUTORIZACIONES
Y LAS RESTRICCIONES FUNDADAS EN EL DERECHO FORESTAL,
EL DERECHO DE ORDENACION DEL TERRITORIO
Y EN OTRAS NORMAS

La Orden del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion de 5 de
diciembre de 1988, por la que se dictan normas de desarrollo del Real
Decreto 1435/ 1988, establece en su articulo 4.° que cuando el solicitante
de las ayudas opte por destinar las tierras retiradas de la produccién de
cultivos herbaceos a la repoblacién forestal o a fines no agrarios, debera
acreditar la autorizacién que se precise de la Administracion competente.
Por tanto, s6lo cuando se cumplan las normas especiales establecidas en
el Derecho forestal y en el Derecho de ordenacién del territorio, la Admi-
nistracion competente concedera las autorizaciones necesarias.
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G. OBSTACULOS RESPECTO DE LA PUESTA EN CULTIVO DE LOS FUNDOS
CONCERNIENTES DESPUES DEL TRANSCURSO DEL PERIODO DE LA
CONGELACION DE TIERRAS (POR EJEMPLO, AUTORIZACION DE TALA
DE ARBOLES, DE OTRAS AUTORIZACIONES Y RESTRICCIONES
QUE SE FUNDAMENTEN EN EL DERECHO DE ORDENACION
DEL TERRITORIO Y OTRAS DISPOSICIONES)

Una vez que haya transcurrido el periodo de compromiso de retirada de
tierras de la produccidn, el titular de la explotaciéon podra volver a cultivar
de productos herbaceos las tierras retiradas. No obstante, si durante el
periodo de compromiso se han destinado a la repoblacion forestal o a fines
no agrarios, antes de poder volver a cultivar dichas tierras, sera necesario
cumplir las normas especiales del Derecho forestal y del Derecho de orde-
nacion del territorio. Asi, por ejemplo, seglin el Derecho forestal, es necesario
autorizacién administrativa para la tala de arboles, y esta autorizacion sélo
se concedera cuando, segun las distintas especies forestales, los arboles
tienen un determinado grosor del tronco, para lo que, normalmente, se
requerird mayor tiempo que el que dure el compromiso de retirada de tierras
de la produccidn. Por ello, en este caso de repoblacion forestal, el titular de
la explotacién no podra legalmente, una vez transcurrido el periodo de
compromiso de la retirada de tierras, volver inmediatamente a cultivarlas
para la produccion de cultivos herbaceos hasta que no obtenga la autoriza-
cién administrativa para poder talar los arboles.

H. EVALUACION DE LAS MEDIDAS SEGUN LOS REGLAMENTOS
NUMEROS 1.094/88 v 1.096/88

En Espaifia el plazo de presentaciéon de solicitudes para acogerse al
régimen de retirada de tierras de la produccion de cultivos herbaceos
finaliz6 el 31 de marzo de 1989, y como dichas solicitudes se han presen-
tado en cada una de las 17 Comunidades Auténomas, el Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion sélo dispone, actualmente, de datos
provisionales.

Segln estos datos, en este primer afio en que se aplica en Espafia dicho
régimen han solicitado las ayudas por retirada de tierras de la produccion
630 agricultores, para una superficie total de 44.590 hectdreas, lo que
representa una media por agricultor de unas 70 hectareas.

Esto pone de manifiesto, como era previsible, que a los que interesa
econdmicamente acogerse al régimen de ayudas por retirada de tierras de
la produccion es a los agricultores que cultivan grandes superficies.

CARLOS ALONSO GARCIA
Letrado del IRYDA
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D) ESTATUTO JURIDICO DE LA MUJER EN LA EMPRESA
AGRICOLA ESPANOLA

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA IGUALDAD JURIDICA ENTRE EL
HOMBRE Y LA MUIJER: I1.!. EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL I1.2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD HOMBRE-MUJER
EN LA CONSTITUCION EsPaNoLA.—I11I. LA MUJER COMO TITULAR Y COMO
GESTORA DE UNA EMPRESA AGRARIA: III.! LA MUJER EMPRESARIA DE SU
PROPIA EXPLOTACION 111 2. LA MUJER EMPRESARIA DE LA EXPLOTACION AGRARIA DE
LA COMUNIDAD CONYUGAL 1I1.3. LA MUJER ADMINISTRADORA DE UNA EMPRESA AGRA-
RIA CUYOS BIENES PERTENECEN AL ESPoso.—IV. LA MUJER CONYUGE DEL
EMPRESARIO AGRARIO: IV.l. REGLAS GENERALES 1V 2. NORMAS PARTICU-
LARES CONTENIDAS EN LEYES ESPECIALES POR RAZON DE LA MATERIA O DEL TERRITO-
RIO IV.2.1 El cényuge colaborador y co-titular de la explotacion familar agraria.
1V.2.2. Leves civiles especiales por razon del territorio —V. LOS DERECHOS DE
LA MUJER ANTE LA TRANSMISION DE LA EMPRESA AGRARIA: V.1
CESION “INTER VIVOS™ V 2. DERECHOS DEL CONYUGE VIUDO EN LA SUCESION "MORTIS
CAUSA" DEL TITULAR DE UNA EMPRESA AGRARIA V.3 LA SUCESION DE LA MUJER-CON-
YUGE EN EL ARRENDAMIENTO RUSTICO DEL MARIDO.—VI. LA PROTECCION SO-
CIAL DE LA MUJER AGRICULTORA: V1.1 INTRODUCCION VI.2. FINANCIACION
DEL REGIMEN ESPECIAL AGRARIO VI.3. LA MUJER TITULAR DE EXPLOTACION DERE-
CHOS Y OBLIGACIONES SOCIALES V1 3.1. Afihacion. V1.3.2. Cotizaciones. V1.3.3. Pro-
teccion. VI.4 LA MUJER TRABAJADORA POR CUENTA AJENA LA PROTECCION SOCIAL
DERIVADA DE SU CONDICION VI.5 LA MUJER CONYUGE DE UN EMPRESARIO AGRARIO
DERECHOS DERIVADOS DE LA COTIZACION DE AUTONOMO DE SU MARIDO.

I. INTRODUCCION

Exponemos en este trabajo el Estatuto Juridico de la Mujer en la
Empresa Agraria en el ambito del ordenamiento juridico espaiiol.

A este fin, partimos de unas ideas introductorias sobre la evolucion en
Espafia de las leyes sobre la mejora de la posicidn juridica de la mujer, en
general y de las casadas en particular, asi como de los cambios experimen-
tados —a este respecto— por el Derecho de familia, motivados por los
nuevos principios instaurados por la Constitucion espafiola de 1978.

Continuamos la exposicion ajustada al siguiente esquema:

1. El alcance de la plena igualdad juridica entre el hombre y la mu-
Jjer.— Presentamos una panoramica de la evolucion de la legislacion espa-
fiola hacia una mejora de los derechos de la mujer, sobre todo en el esta-
tus de casada, situacién en la que era objeto de un mayor grado de des-
igualdad.

. La mujer como titular y como gestora de una empresa agrico-
la.—Nos referimos a la mujer-empresario, en su doble faceta de titular de
la explotacién y de gestora de la misma, asi como sus facultades de admi-
nistracion y disposicion sobre su propio patrimonio (si es titular de la
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explotacion) o sobre el de su marido (si éste es propietario de bienes que
forman parte de la empresa agraria). También estudiamos en este apartado
la posicidn juridica de la mujer arrendatania.

I11.  La mujer conyuge del empresario agrario.—En un tercer lugar
tratamos de la problematica de la mujer conyuge del empresario agricola
y sus relaciones de colaboracion, co-gestion con su marido, asi como la
situacién de sus bienes patrimoniales a efectos o no de la explotacién.
También estudiaremos su posicién como coényuge del arrendatario y sus
derechos, caso de fallecimiento del mismo.

1V. Los derechos de la mujer ante la transmision de la empresa agra-
ria.—Analizamos los derechos de la mujer en caso de cesion de la explo-
tacion agricola de su cényuge, tanto por actos inter vivos cOmo mortis
causa.

V. Proteccion social de la mujer.—El ultimo apartado lo dedicamos
al estatuto social de la mujer agricultura y tratamos de los derechos de la
mujer trabajadora en la agricultura, tanto si se cotiza como auténoma
como si se lo hace por cuenta ajena, asi como de la proteccion social que
le corresponde por ser conyuge de una empresario agricola afiliado como
auténomo.

II. LAIGUALDAD JURIDICA
ENTRE EL HOMBRE Y LA MUJER

[I.1. EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Es clasico comentar que, en ¢l pasado, en los ordenamientos privados
era donde mayores desigualdades se daban en relacién con el trato juridico
entre el hombre y la mujer, acrecentadas en el estatus social de «mujer
casadan, situacion normal y casi obligada para la mujer hasta hace pocas
décadas, dadas las dificultades que tradicionalmente ha encontrado para
realizarse en otros campos, adquiriendo una profesion u oficio o un trabajo
remunerado distinto de los trabajos hogareios.

El matrimonio sigue siendo un estado normal de vida —tal vez mas
libre y conscientemente elegido por la mujer que en épocas pasadas, al que
accedia, muchas veces, forzada por las circunstancias de su situacion en la
sociedad— pero que se esta haciendo compatible con el desarrollo de sus
otras facultades (distintas de las de ama de casa y madre) relativas a su
actuacion como ser social, desempefiando una actividad fuera del hogar.
Esta evolucién de la posicion de la mujer en la sociedad ha provocado,
logicamente, cambios en las reglas juridicas sobre su capacidad de obrar,
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su situacién en el matrimonio y en la familia, hacia una mas equitativa y
Justa igualdad.

En Espafia esos cambios han seguido un largo camino que empezd a
recorrerse en el ordenamiento juridico a fines de la década de los cincuenta
y que partia de la supervivencia en nuestro Codigo Civil (que como sabe-
mos data de 1889) de una situacién peculiar de inferioridad de la mujer
frente al marido y frente a terceros, ocupando un lugar similar al de los
menores. En ese sentido, DE LOS MO0OZ0S explica que «antes de la reforma
de 1975, las mismas normas sobre las relaciones personales de los conyu-
ges, al condicionar el régimen econémico matrimonial, venian a establecer
una disciplina general que funcionaba como un presupuesto obligado de
dicho régimen, dependiendo sobre todo de la especial posicion de la mujer
en el matrimonio, que venia a ser una clara supervivencia de la situacion
de la mujer casada loco filiaze propia del matrimonio romano cum
manu (1).Quedaba sometida a la proteccion marital, a la obligacién de
guardar obediencia al marido y no podia enajenar ni gravar sus bienes
(parafernales) ni contraer deudas o de litigar sin la licencia o autorizacién
marital.

Esta situacion empez6 a modificarse, aunque muy levemente, por Ley
de 24 de abril de 1958, que reformd, mejorando, las porciones hereditarias
del conyuge viudo (arts 834-839 del Codigo Civil), exigid el consentimien-
to de la mujer casada para que el marido pudiera realizar actos dispositivos
sobre bienes inmuebles o establecimientos mercantiles de caricter ganan-
cial (art. 1.413 del Cddigo Civil) y eliminé la prohibicién a las mujeres,
existente hasta ese momento, de ser testigos en los testamentos (excepto
en tiempos de epidemia) etc.

Algln autor comenté aquella reforma diciendo que seguia «un criterio
moderno de que tanto en el orden moral como en el social el sexo, por si
solo, no puede determinar en el campo del Derecho civil una diferencia de
trato que se traduzca, de algiin modo —tal y como se expresé ya en la
exposicion de motivos de la citada Ley reformadora— en la limitacion de
la capacidad civil de la mujer a los efectos de su intervencién en las
relaciones juridicas» (2).

Una reforma mads profunda se llevo a cabo por la Ley de 2 de mayo
de 1975, afio internacional de la mujer, en la que se incidid sobre todo en
la mejora de la condicion juridica de la mujer casada y en los derechos y
deberes de los conyuges.

(1) En Comentarios al Cédigo Civil vy Compilaciones Forales, dingido por MANUEL
ALBALADEJO, tomo XVIII vol I, arts. | 315 a 1,343, pag. 44.

(2) Masapa, Arturo, en La reforma del Codigo Civil Complemento de todos los
tratados de Derecho civil espaiiol. Leves de 24 de abril y de 17 de julio de 1958.
Barcelona, 1958, nota pag 88.
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Por ello, esta segunda reforma vino a mejorar los derechos de la mujer
casada, en el ambito del derecho de familia, a través de un mas justo
tratamiento de la situacion juridica de los cOnyuges, en relacion a materias
tan importantes como las de la nacionalidad de la mujer casada, que
adquiria, por matrimonio ipso facto, la nacionalidad del marido
—aplicando de manera rigurosa el principio de unidad familiar—, adop-
tandose el criterio de que la pérdida o no de la nacionalidad, en caso de
matrimonio, habia de ser siempre voluntaria.

Otro de los aciertos de la comentada Ley fue la supresion de formulas
discriminatorias, tales como las de que el marido deberia siempre proteger
a la mujer y ésta obedecer al marido (arts. 57 y 58 del Cddigo Civil)
sustituyéndolas por términos demostrativos de una absoluta reciprocidad,
obligdndolos a respetarse y ayudarse mutuamente y a actuar ambos siem-
pre en interés de la familia.

En orden a la modificacién del régimen juridico de la capacidad de
obrar de la mujer casada se proclamd el principio de que el matrimonio no
tiene sentido restrictivo respecto a la capacidad de obrar de los conyuges,
por lo que ninguno de ellos ostenta una representacién legal del otro,
suprimiéndose la licencia marital que para determinadas situaciones era
necesaria a la mujer. Se suprimieron, a su vez, ciertas incapacidades de la
mujer casada, como las de ser tutor o protutor.

Un aspecto importante de la reforma fue el referente a la posibilidad
de modificar el régimen econdémico-matrimonial después de celebrado el
matrimonio, por voluntad de ambos coOnyuges, acabando con la regla de
la inmodificabilidad y reconociendo el derecho de redactar nuevas capitu-
laciones, constante el matrimonio.

Otras cuestiones muy importantes para la vida y las relaciones de la
mujer casada fueron modificadas: la libre disposicidn de sus bienes propios
(parafernales) sin licencia del marido. LACRUZ BERDEJO, al comentar esta
reforma, escribia que «en plano de la igualacion entre los esposos en que
se ha colocado, el legislador hubiera debido suprimir la categoria de los
bienes parafernales, sustituyendo su regulacién por otra mas actualizada
de la contribucion a las cargas familiares y en tema de gananciales, de las
relaciones de las masas de bienes privativos con la comunidad» (3).

La reforma de 1975 también cambid la posible actuacion de la mujer
casada en la esfera mercantil en lo referente al ejercicio por ella del comer-
cio, eliminando el anterior rigor de la autorizaciéon marital para su estable-
cimiento como comerciante.

Todas estas modificaciones que hemos comentado se habian hecho
imprescindibles. La razon fundamental —seguin la exposicién de motivos

(3) El nuevo Derecho civil de la muyer casada, 19717, pag. 97
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de la misma Ley— «las profundas transformaciones que ha experimentado
la sociedad». Y, ademas, porque «las normas en que tales limitaciones se
contienen no pasan de tener una efectividad predominantemente formal,
creadora de trabas en la vida juridica, sin la contrapartida de una seria
proteccion de los intereses de orden familiar» (4).

A este respecto es interesante contrastar las opiniones de J. L. DE LOS
Mo0z0s que escribia que en descargo de aquel legislador hay que decir que
aunque se justifico la reforma en el cambio social, esta Ley fue la que
verdaderamente innovo en materia de situacion juridica de la mujer casa-
da, consagrando su equiparacion al marido (5), y el punto de vista del
Profesor LACRUZ BERDEJO. para el que estos cambios supusieron en su
dia «el reconocimiento por el legislador de unas realidades sociales que
hasta ahora no habfan trascendido al campo del derecho: la nueva iden-
tidad de la esposa, que no se define ya exclusivamente como madre y
animal doméstico o de labor dentro de la casa, sino como ser con dignidad
y libertad iguales a las del vardon y, por tanto, con derecho a que como
regla general se le deparen las mismas oportunidades y posibilidades juri-
dicas» (6). Aunque, en contrapartida, opinaba el citado autor que, «en la
teoria, se habia alcanzado, de golpe, un grado de nivelacion inaudito y
probablemente excesivoy (7).

11.2.  EL PRINCIPIO DEIGUALDAD HOMBRE-MUJER
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Los principios que inspiran la reforma del derecho de familia en el
tema que nos ocupa aparecen proclamados en la Constitucidn espafiola y
en el contexto de los derechos y libertades individuales, normas de aplica-
cidn inmediata que deben presidir todo el ordenamiento juridico.

Asi, el articulo 9.2 dispone que «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, asi como remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud...».

En nuestro caso, el binomio marido-mujer integrando fundamental-
mente el grupo familiar debe ser considerado a nivel paritario desapare-
ciendo las discriminaciones que alteren esa proclamada igualdad.

(4) Exposicion de motivos de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre la reforma de
determinados articulos del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio sobre la situacion
Juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges, BOE, nim 107, 5
mayo [975.

(5) En Comemntarios al Codigo Civil, cit pag. 33

(6) En El nuevo Derecho civil..., cit. pag. 23.

(7) Loc cu., pag. 12.
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Otro articulo de la Constitucion, fundamental al respecto, es el 14, que
declara la igualdad de los espafioles ante la Ley «sin que pueda prevalecer
discriminacidn alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opi-
nion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social». Prin-
cipio de igualdad juridica que tiene su origen en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y en otros importantes instrumentos ratificados
por Espafia en Convenciones internacionales sobre la materia (8) y cuya
aplicacion impone el articulo 10.2 de la Constitucion al ordenar «que las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y los Tratados y Acuerdos sobre las mismas materias ratificados
por Espafian.

También en la Constitucion existen preceptos especiales dedicados a
proclamar las lineas generales de regulacion de instituciones tan funda-
mentales para todo Estado como son el matrimonio y la familia. Mas su
constitucionalizacidn, en nuestro pais, no se ha realizado de una manera
ordenada, sino dispersa en distintos titulos y capitulos, desarrollandose en
particular en los articulos 32 y 39 (9), en los que se contiene la principal
normativa constitucional en relacion, el primero, al matrimonio: su dere-
cho a contraerlo por el hombre y la mujer en plano de igualdad, y a que
esta igualdad perdure a lo largo de toda la existencia de la instituciéon, en
las relaciones personales y patrimoniales de los conyuges y hasta su diso-
lucién; y el segundo hace una referencia mas directa a la familia acreedora
de la proteccion de los poderes puablicos y, sobre todo, a las relaciones
paterno-filiales, no discriminando entre los hijos nacidos fuera o dentro
del matrimonio y admitiendo su igualdad ante la Ley.

La consagracion de estos derechos fundamentales ha tenido su pronta
respuesta en una posterior reforma del Derecho de familia, realizada por
dos Leyes: La Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modificé el Codigo Civil
en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimo-

(8) Articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 23 de
la Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos, etc.

(9) El articulo 32 de fa Constitucion, que aparece en el capitulo segundo titulado
«Derechos y libertades» y estd contenido en la seccidn segunda de los derechos y deberes
de los ciudadanos Su parrafo | © dice asi: «El hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica. El articulo 39 que aparece en el
capitulo tercero, titulado. «De los principios rectores dec la politica social y econdmican,
dice en sus tres primeros parrafos 1.° «Los poderes piblicos aseguran la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia»; 2 © «Los poderes pablicos aseguran asimismo
la proteccion integral de los hijos, 1guales éstos ante la Ley con independencia de su
filiacién y de las madres, cualquiera que sea su estado civil La Ley posibilitard la
investigacion de paternidad», y 3.° «Los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demas casos en que legalmente procedan
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nio, y la Ley 30/1981, de 7 de julio, que ha modificado la regulacién del
matrimonio y ha determinado el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacidn y divorcio.

La larga exposicion de motivos de la Ley de 13 de mayo de 1981
justifica precisamente la necesidad de las nuevas reformas «en la idea de
igualdad». Nada mejor que seguir la version. al respecto, de la propia
exposicion:

«La presente reforma ha llevado el principio de igualdad entre cédnyu-
ges a sus ultimas y justas consecuencias, ya borrando ciertas distinciones
que persistian en las relaciones personales, ya, sobre todo, confiriendo a
cada uno, en el aspecto matrimonial, iguales facultades, derechos y obli-
gaciones. De ahora en adelante cada cényuge gobernard y regira sus
bienes y actividades econémicas sin mas trabas que la respectiva contribu-
cion a las cargas familiares o las derivadas del hecho de no ser suyos, sino
comunes, ciertos bienes obtenidos por él o de la eventual obligacion de dar
cuenta de sus actividades lucrativas al otro conyuge. De otra parte, en la
economia conyugal, y singularmente en la sociedad de gananciales, ningu-
no de los dos sera superior al otro ni tendra atribuidas por la Ley concretas
facultades o privilegios en cuanto a varén o mujer».

El Profesor DE LOS M0z0s (10) destacé en su dia las consecuencias
directas de la aplicacion de este principio de igualdad, en conexidn con los
cambios introducidos, en particular en la reestructuraciéon del régimen
economico del matrimonio....

Asi podemos identificar, como consecuencias directas del principio de
igualdad, los siguientes cambios en el Codigo Civil:

a) «El marido y la mujer son iguales en derechos y deberes» (art. 67).
Institucionalizacién en el Codigo Civil del articulo 14 de la Constitucion.
b) «El marido y la mujer podran transmitirse, por cualquier titulo,
bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos» (art. 1.323),
afianzdndose la libertad e independencia econdmica entre los esposos, al
desaparecer la tradicional prohibicion de las denaciones entre cdnyuges...

¢) Elejercicio de la patria potestad ejercida conjuntamente por ambos
progenitores o simplemente por uno de ellos, aunque con consentimiento
(expreso o tacito) del otro (art. 156).

d) La paridad y colaboracion en el orden patrimonial de reparto de
responsabilidades entre los conyuges del articulo 1.318, que ordena que
«los bienes de los cOnyuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del
matrimonio» y del articulo 1.319 que permite que «cualquiera de los c6n-

(10) DEe Los Mozos, J. L.: La reforma del Derecho de familia en Espaia hoy,
volumen 1, Valladohd, 1981, pags. 94 y 97.
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yuges podra realizar los actos encaminados a atender las necesidades
ordinarias de la familia encomendadas a su cuidado».

e) El principio de igualdad se manifiesta también en la regulacién de
la sociedad de gananciales, desapareciendo la vejatoria norma por la que
el marido era el administrador de los bienes comunes (paliada, en parte
ya, por la reforma en 1958 del art. 1.413 ya comentada), por ¢l nuevo
articulo 1.375 del Codigo Civil, en el que se dispone que «en defecto del
pacto de capitulaciones, la gestion y disposiciones de los bienes gananciales
corresponde conjuntamente a los conyuges...». Aunque como es logico si
para «la realizaciéon de actos de administracion fuere necesario el consen-
timiento de ambos conyuges, y uno se hallase impedido para prestarlo o
se negare injustificadamente a ello, podria el Juez suplirlo, si encontrase
fundada peticion» (art. 1.376). Hecho —el de la continuada presencia del
Juez de familia como amigable componedor en casos de desacuerdo con-
yugales— que, segun DE LOS MOz0S, tiene que serlo asi «en aras de la
igualdad, ya que al eliminarse toda idea de autoridad en favor de cualquie-
ra de ellos, el grupo pierde autonomia, al tener que sustituir aquélla por
la intervencidn judicial que aparece ahora con bastante frecuencian.

III. LA MUJER COMO TITULAR Y COMO GESTORA
DE UNA EMPRESA AGRARIA

Vamos a tratar los diferentes supuestos de la mujer-empresaria. Como
cuestion previa diremos que para la mujer soltera, divorciada o viuda
titular de una empresa rigen las mismas normas que para cualquier empre-
sario de explotacion individual, salvo que excepcionalmente queden pen-
dientes de resolver problemas de liquidacion del régimen societario matri-
monial, en caso de divorcio, o cuestiones sucesorias en caso de viudedad.

No hay tampoco en Espafia un esatuto juridico para la mujer casada
que ejerza de empresaria o comerciante. A este respecto, ciertos articulos
del Cédigo de Comercio que establecian diferencias de trato entre el ma-
rido y la mujer en el estatus de comerciante (11) fueron felizmente dero-
gados en la reforma de 1975. Entendemos que no seria constitucional un
trato juridico distinto entre el hombre y la mujer ante una misma profesion
o actividad.

La empresa agraria no es una unidad juridica, sino econdmica, y los

(11) Losarticulos 6.2,7°y 8 °del Codigo de Comercto estaban dedicados a regular
la necesidad de autorizacién marital para que la mujer pudiera ejercer ¢l comercio,
consignada en escritura publica e inscrita en el Registro Mercantil | aunque el articu-
lo 7.° establecia una autorizacion tacita basada en facta concludentia.
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bienes afectos a la explotacion, la tierra entre ellos, pueden formar parte
del caudal ganancial o pertenecer a cualquiera de los conyuges.

Hay que decir que el empresario agrario no est4 acogido en Espafia al
Derecho mercantil, ya que el articulo 326 del Codigo de Comercio excluye
de la mercantilidad las compra-ventas agrarias, al declarar que no se
reputaran mercantiles «las ventas que hiciesen los propietarios y labradores
o ganaderos de los frutos o productos de sus cosechas o ganados, o de las
especies en que se paguen las rentasn.

No obstante lo dicho, hay bastantes razones para creer la aproxima-
cion, al respecto, de la empresa agraria al Derecho mercantil (12). Un
ejemplo que lo confirma es el Reglamento sobre Contratacién de Produc-
tos Agrarios (13), en cuyo articulo 18 se someten a la legislacién mercantil
las compra-ventas acogidas a este sistema (14). Ademas hay que constatar
la armonizacion entre el Codigo Civil y el Codigo de Comercio a este
respecto desde las ultimas reformas.

Nos referiremos, pues, a la posicion de la mujer empresaria casada,
analizando varios supuestos cuya principal diferencia se deriva de las
distintas posibilidades que tiene el matrimonio en relacidén con la gestion
y administraciéon de sus bienes: seria imposible analizarlos todos, ya que
en Espafia existe la posibilidad de eleccion convencional de distintos regi-
menes econdémico-matrimoniales (gananciales, separacion de bienes, régi-
men de participacion en las ganancias...), y, ldgicamente, la eleccidon de
uno u otro régimen matrimonial plantea diferencias de posicién de la
mujer-empresaria, trataremos los supuestos mads comunes: el primero,
cuando los bienes de la explotacién agraria le pertenecen a ella por ser
privativos; el segundo, s1 la mujer gestiona una empresa agraria cuyos
bienes son de titularidad ganancial (régimen que es legal en defecto de
otro régimen pactado); el tercero, el que la mujer casada gestione una
empresa agraria cuyos bienes pertenezcan al marido. Los desarrollamos a
continuacion.

En cada uno de los supuestos examinaremos separadamente la gestion

(12) El Estatuto juridico del comerciante casado, segln los articulos 6.° a 9 © del
Codigo de Comercio, sefiala como regla principal, cuando uno de los conyuges ejerza el
comercio, quedaran obligados —a las resultas de la actividad comercial— los bienes
propios del conyuge que lo ejerza y los adquiridos con esas resulias, pudiendo enajenar
e hipotecar los unos y los otros Sin embargo, para obligar los bienes comunes se
necesita el consentimiento (expreso o tacito) de ambos cOnyuges (para los privativos del
orro conyuge se precisa su consentimiento expreso)

(13) Sobre esta cuestion, véase Luis AMAT en «La legislacidn espafiola sobre con-
tratacién de productos agrarios como medio de regulacion de mercadon, Derecho agrario
y alimentario, num. 8, abril-junio, 1987, pags. 7 a 18.

(!14) Hay que advertir la aparente contradiccion entre este precepto de un regla-
mento y el articulo 326, 2 °. del Cédigo de Comercio
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de la empresa, la aplicacion de los bienes y el tratamiento de las respon-
sabilidades.

111.1. LA MUJER EMPRESARIA DE SU PROPIA EXPLOTACION

El primer supuesto es el relativo a la gestion, por la mujer casada, de
una empresa cuyos bienes son de su exclusiva pertenecia ya desde antes
del comienzo de la sociedad conyugal, o por haberlos adquirido por he-
rencia u otro titulo gratuito, o por haberse pactado el régimen de separa-
ci6n de bienes.

a) Siendo suyos los bienes de la explotacion, la mujer casada empre-
saria conservard plenamente la libertad de disponer sobre los mismos y de
administrarlos en la forma que crea mas conveniente.

b) De los resultados de tal gestion hay que indicar que los beneficios
seran de la sociedad de gananciales, ya que se consideran «frutos y ganan-
ciasy, si éste es el régimen del matrimonio (art. 1.381) y podran pertenecer
privativamente al conyuge empresario si el régimen matrimonial pactado
es el de separacion de bienes (art. 1.437).

¢) Respecto de las responsabilidades o cargas de la empresa, conside-
ramos que en régimen de gananciales aquellos gastos directamente deriva-
dos de la «explotaciéon regular de los negocios» correran a cargo de la
soctedad de gananciales. De otro tipo de inversiones, mejoras, etc., res-
pondera el patrimonio propio de la empresaria, tal y como se declara en
el articulo 1.373 del Codigo Civil, por el cual «cada conyuge responde con
su patrimonio personal de las deudas propias, y si sus bienes privativos no
fueran suficientes para hacerlas efectivas, el acreedor podra pedir el em-
bargo de sus bienes gananciales... Tratandose de régimen de separacidn de
bienes, las responsabilidades derivadas de la explotacién agraria correran
exclusivamente a cargo de los bienes privativos de la mujer.

d) Un caso particular se presenta cuando la mujer empresaria es
titular de un contrato de arrendamiento rustico.

Nada impide que la empresaria sea arrendataria y constituya su em-
presa agraria sobre una finca objeto de un contrato de arrendamiento
ristico. La Ley espafiola de Arrendamientos Rusticos de 1980 ha pergefia-
do un contrato que se acerca por sus caracteristicas al [lamado por la
doctrina italiana «contrato para la empresa agraria» (15). También es

(15) Entre otros, CARROZA, A.: en «Contratto e impresa nel Dintto Agrario Italia-
no», en Giornate Italo-Spagnole de Diritto Agrario Pisa-Sassari, 1975, pub. en Rivista
Duiritto Agrario, 1975, pags. 502 y sigs ; y en Espaiia, LLOMBART, Desamparados, en E/
arrendamiento rustico, contrato para la empresa agraria, tesis doctoral, 1981, inédia,
pags 391 y sigs.
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practica corriente que, ademas de las fincas de cultivo en propiedad del
matrimonio, se arrienden otras para ampliar la base territorial de la explo-
tacion. No hay en Espafia ninguna proteccion particular ni diferencia de
trato entre marido-mujer arrendatarios. A ambos la Ley les exige para
serlo —entre otros requisitos— la condicién de ser profesionales de la
agricultura (16).

111.2 LA MUJER EMPRESARIA DE LA EXPLOTACION AGRARIA
DE LA COMUNIDAD CONYUGAL

a) En primer lugar, si en régimen general de sociedad de gananciales
la explotacidn agraria es patrimonio conyugal (17), la mujer-empresaria
necesitara el consentimiento de su marido para realizar actos de dispost-
cion, a titulo oneroso, sobre los bienes gananciales, ya que en un principio
—salvo pacto expreso en capitulaciones— la gestién y disposicion sobre
bienes gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges (art. 1.375
del Cédigo Civil). Lo mismo sucedera en caso contrario, o sea, cuando el
marido empresario quiera disponer, a titulo oneroso, de los bienes ganan-
ciales vinculados a la empresa.

Parte de las actuaciones que la empresaria realice en la gestion de la
empresa agraria, tanto en las relaciones con el cultivo (tales como toma de
decisiones sobre cambios de produccion), como las Hamadas por la doc-
trina italiana, operaciones «conexas», accesorias de las actividades prima-
rias (tales como compras, ventas, embalajes, transporte, manipulados o
las primeras transformaciones) se encuentran incluidas en la categoria
juridica denominada «actos de administracion» (18). Entendemos que estas

(16) Elarticulo 14 de la Ley de Arrendamientos Rusticos establece que sdlo pueden
ser arrendatarios los profesionales de la agricultura.

Los dos articulos siguientes delimitan al profesional de la agricultura como persona
fisica que se dedica a actividades de cardcter agrario y se ocupa de manera efectiva y
directa dc la explotacion.

Ademas podrian ser arrendatarios las personas juridicas, tales como tas cooperativas
agrarias, soctedades agrarnas de transformacién, etc., y las sociedades siempre que las
participaciones o acciones de sus socios sean nominativas, se dediquen exclusivamente
a actividades agrarias e industrializacidon de los productos obtenidos. EI cultivador
personal es el que lleva la explotacion por si, ayudado por familiares que con ¢l conviven,
sin utilizar asalartados mas que circunstancialmente. Este cultivador personal sera con-
siderado en todo caso como profesional de la agricultura.

(17) El articulo 1.347 del Cédigo Civil determina que son «bienes gananciales: 1.°
los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los cOnyuges. .», 5.° «las
empresas y establecimientos fundados durante la vigencta de la sociedad por cualquiera
de los conyuges a expensas de los bienes comunes...».

(18) Sobre concepto de «actos de administracion» vide GiTRAMA GONZALEZ, M ,
en «E] acto de admunistracion en el Derecho civily, en Anales Acadena Matr del Not.,
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actuaciones usuales podran ser libremente realizadas por ella y a tenor del
articulo 1.384 del Cédigo Civil que dice: «Seran validos los actos de
admunistracion de bienes y los de disposicion de dinero o titulos valores
realizados por el conyuge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se
encuentren...» Siella actia como administradora de la explotacidn agraria
familiar, es 10gico que pueda, libremente, tomar decisiones sin necesidad
de dar conocimiento, acto por acto, al otro conyuge. Esa opinién es
corroborada por el articulo 1.383, a sensu contrario, cuando sefiala que
«deben los conyuges informarse reciproca y periddicamente sobre la situa-
c1on y rendimientos de cualquier actividad econdmica suya», aunque goza
de un talante imperativo, es sélo un «derecho de informaciénn, que es
l6gico exista en el matrimonio, lo que no necesariamente deriva en permi-
sos, poderes o licencias mutuos, a mi entender, innecesarios.

b) Ensegundo término, hay que indicar que los beneficios obtenidos
por la actividad empresarial se consideran gananciales que en primer lugar
se destinaran a satisfacer las cargas familiares y, si queda excedente, po-
dran engrosar el caudal societario. Pero como asegura LACRUZ «la ads-
cripcion econdmica de los bienes a la empresa tiene unas consecuencias
juridicas en cuanto al modo de disfrute y apropiacion de los beneficios
producidos» (19), ya que sus beneficios s6lo se determinan a la liquidacion
de cada ejercicio econémico. Ademas de que no suelen ser cantidades
facilmente contabilizables, porque no siempre consisten en «un plus» que
deja cada operacion aislada, sino son un resultado final...

¢} La tercera cuestion es la de las responsabilidades o cargas de la
empresa agraria: como la sociedad de gananciales no tiene personalidad
juridica propia capaz de contraer deudas como tal, sera la empresaria, a
titulo personal, quien puede obligarse frente a terceros, aunque de tales
obligaciones puedan derivarse responsabilidades que recaigan sobre bienes
cuya titularidad pertenece a la comunidad. Tal y como dispone el articulo
1.362 del Cédigo Civil, los gastos correran a cargo de la sociedad de
gananciales y, por ende, la mujer (o el marido) podra disponer de fondos
de la misma, pero so6lo en el ejercicio «regular de los negocios». También
es responsable la sociedad de los gastos contraidos por la empresaria o el
empresario en el gjercicio de su «profesidn, arte u oficion (art. 1.365, 2.°)
por lo que ciertos dispendios relacionados con la actividad empresarial no
deberan considerarse deudas propias, sino de la comunidad ganancial,

XIX, pag. 335 a 356, y solo su aplicacion al Derecho agrario. LLOMBART BOSCH.
Desamparados, en «Clases de actos de administracién en la empresa arrendataria, dis-
tincidn entre actos conservatorios y los propiamente llamados actos de gestidn», en Ef
arrendamiento rustico, contrato para la empresa,, cit. pags 686 y sigs.

(19) Lacrvuz, en Elementos de Derecho civil, 1V, Barcelona 1982, pag. 417
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precepto reforzado porel articulo 1.382 del Codigo Civil (20). Aqui se han
conjugado la libertad de los conyuges (una u otro) para gestinar el negocio
familiar, con la responsabilidad individual, reforzada no s6lo por los
bienes de la sociedad conyugal, sino también, y solidariamente, por los
bienes propios del conyuge empresario (art. 1.369) (21), confirmado a su
vez por el articulo 1.367 del Codigo Civil, que declara que «los bienes
gananciales responderan en todo caso de las obligaciones contraidas por
los dos cOnvuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento
expreso del otro» y en clara correspondencia con el articulo 1.375 del
Cédigo Civil y siguientes.

LLACRUZ. comentando estas soluciones, las aplaude, ya que su objetivo
principal es el de ampliar «la solvencia del grupo familiar facilitando, por
tanto, el desarrollo de la actividad individual de los componentes del
grupo, en beneficio de éste, a la vez que se descarga parcialmente al
coOnyuge que contratd de una responsabilidad que no era justo imponerle
solo a él»

Entendemos que esta disponibilidad de fondos a favor de la explota-
cion agraria es la derivada s6lo «del ejercicio normal de la actividad
empresarial». Por lo que a la mujer le incumbira demostrar que las deudas
surgieron de esa situacion ordinaria.

En conclusion, en la gestion de la empresa, la mujer-empresaria (0
viceversa, si es el marido el titular de la empresa) podra solamente realizar
los llamados «actos de administracién» por cuenta propia, aungue con
conocimiento del marido y los de disposicion a titulo oneroso, sé6lo cuando
exista un consentimiento expreso del otro cényuge, que puede ser gene-
ral para todo tipo de actos, por ejemplo el pactado en capitulaciones
(art. 1.375), o expreso y concreto para cada enajenacion o acto dispositivo.
Sin consentimiento del esposo seran también nulos los actos a titulo gra-
tuito (art. 1.378), ya que la gestion de los gananciales corresponde conjun-
tamente a ambos codnyuges.

H1.3. LA MUJER ADMINISTRADORA DE UNA EMPRESA AGRARIA
CUYOS BIENES PERTENECEN AL ESPOSO

a) Sitodo el patrimonio empresarial es del marido (por ser privativo
de él, aunque haya otros bienes gananciales o por haberse pactado la

(20) «Cada cOnyuge podra, sin el consentimiento del otro, pero siempre con su
conocimiento, tomar como anticipo el numerario ganancial que le sea necesario, de
acuerdo con los usos y circunstancias de la familia, para el ejercicio de su profesiéon o la
administracion ordinaria de sus bienes».

(21) De las deudas de un conyuge que sean ademas de la sociedad responderan
también solidariamente los bienes de ésta.
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separacion de bienes) para que la mujer dirija y administre la explotacion
agraria necesitara expresa autorizacion de él, pues actia y tiene las mismas
obligaciones y responsabilidades que un mandatario (art. 1.439 del Cédigo
Civil). También podra la mujer casada admunistrar la explotacién agraria
del mando en el supuesto contemplado en el articulo 1.387 si por minis-
terio de la Ley o por decision judicial es nombrada tutor o representante
legal de su consorte.

b} Los beneficios obtenidos en esta modalidad de gestidn, si hay
régimen de gananciales, se aplicardn preferentemente al levantamiento de
las cargas familiares y, en caso de producirse excedente que se retnvierta
en la explotacion, los bienes adquiridos tendran la condicién de ganancia-
les. Si el régimen es de separacion de bienes, la mujer administradora de
la explotacién agraria de su marido no tendra que rendir cuentas, salvo
que se demuestre que invirtid beneficios en atenciones distintas de los
gastos familiares (art. 1.439 n fine).

Un caso particular puede resultar si se realizan mejoras (plantaciones,
edificios, etc.) o se producen incrementos patrimontales en la explotacion
agraria del marido con fondos comunes, pues aunque tales mejoras o
incrementos sigan la condicion privativa de los bienes a los que se incor-
poran, nace un derecho de reembolso a favor de la comunidad de ganan-
ciales, bien a su disolucion o a la hora de enajenacién del bien mejorado
(art. 1.359, 2.9).

¢) En cuanto a la responsabilidad patrimonial por deudas de la ex-
plotacidn agraria, si hay régimen de gananciales respondera la comunidad
cuando se trate de gastos de administracion ordinaria o de explotacion
regular de la empresa (art. 1.362, 3.9) y si se trata de inversiones patrimo-
niales, ya que redundaran en beneficio de los bienes privativos de! marido,
entendemos que seran dichos bienes los que deban responder de las deudas
derivadas de aquellas inversiones (art. 1.373, 1.9).

Y si el régimen es de separacion de bienes, la responsabilidad patrimo-
nial entendemos que serd integramente a cargo del patrimonio privativo
del marido administrado por la mujer con el consentimiento de aquél.

IV. LA MUJER CONYUGE DEL EMPRESARIO AGRARIO
IV.I. REGLAS GENERALES

En principio, como hemos visto, el tratamiento legal del conyuge de un
empresario es el mismo, sea éste hombre o mujer. No hay diferencias en
el Derecho espafol, salvo algunas particularidades del Estatuto de las
Explotaciones Familiares Agrarias y de alguna Compilacion de Derecho
civil especial de algunas regiones que examinaremos mas adelante.
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La posicion de la mujer-cOnyuge es equiparable a la del marido-
conyuge frente a la mujer empresario (hipétesis estudiada en péaginas
anteriores) en lo que se refiere tanto a la gestion de la empresa como a sus
beneficios.

Al tratar de la situacion de la mujer empresaria hemos analizado las
distintas posibilidades legales de ambos conyuges, en relacién con las
deudas contraidas a favor de la explotacién. En principio entendemos que
la mujer conyuge del empresario tiene ciertas faculiades para contraer
deudas a favor de la explotacion si la misma tiene caracter ganancial,
sobre todo las derivadas de los llamados «actos de administracién», al
corresponder la gestion de los gananciales a ambos conyuges por el prin-
cipio de gestién conjunta. Ademads, el mismo Codigo Civil (art. 1.386)
establece que «para realizar gastos urgentes de caracter necesario, aun
cuando sean extraordinarios, bastara el consentimiento de uno sélo de los
conyuges»..

Solo para la realizacion de actos de disposicion es para los que sera
necesario el consentimiento expreso del otro, ya que se requiere —como
vimos— el consentimiento de ambos conyuges (art. 1.377, 1.°).

A pesar de que ésta es la regla general, si que pueden alterarse estos
principios en capitulaciones matrimoniales. Asi, ALVAREZ SALA (22), man-
tiene que «seria licito el pacto capitular que suprimiera la necesidad del
consentimiento del otro conyuge en los casos en que es legalmente exigido,
siempre que esa dispensa opere en términos de reciprocidad, esto es tanto
en los casos en que sea la mujer actuante como el marido»... Frente a esta
opinién la de LACRUZ. que piensa que «la facultad de disponer de los
bienes comunes puede conferirse por voluntad de los esposos a uno so6lo
de ellos. incluso con caracter irrevocable en la medida en que no sea
represiva o coactiva para el otro» (23).

Al contraer deudas para la explotacion, la mujer ha realizado un acto
de gestion, que puede ser confirmado —expresa o tacitamente— por €l
cOnvuge empresario. A esta obligacion quedardn vinculados, en primer
término, los bienes conyugales; en segundo, los bienes propios de la mujer
(art. 1.369).

Otra cuestion es si, ante deudas contraidas por la mujer en pro de la
empresa agraria, cuyo titular es el marido, responde el patrimonio del
mismo.

Entendemos que mientras no hubiese un consentimiento expreso (ge-
neral o para actos determinados), la mujer no obligaria el patrimonio

(22) Cnado por LACRUZ en Derecho de famihia ., cit pag 450.
(23)  Derecho de famila. . cut. pag. 450.
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privado del marido, aunque fueran deudas derivadas de la explotaciém,
cuyo titular es el mismo.

El Derecho espafiol regula, en el caso de la existencia de una incapa-
cidad del titular, o cuando éste se niega injustificadamente a prestar con-
sentimiento para la realizacion de determinados actos de administracion,
en que fuere necesario el consentimiento de ambos, ordenando que el Juez
podra suplir la falta de capacidad de uno de los conyuges o la negativa
injustificada a prestarlo (art. 1.376).

Sélo hay un caso de mandato legal, a través del cual la mujer podra
administrar y disponer no sé6lo de los bienes de la sociedad de gananciales,
sino, a nuestro entender, también del patrimonio privado del cényuge, y
es cuando ha sido nombrada tutora o representante legal de su consorte
(art. 1.387 del Codigo Civil).

También los Tribunales podran conferir la administracién a uno so6lo
de los conyuges cuando al otro le fuere imposible prestar consentimien-
to, hubiere abandonado a la familia o en caso de separacion de hecho
(art. 1.388 del Cadigo Civil).

En estos supuestos, el conyuge tendra plenas facultades, aunque nece-
sitara de autorizacién judicial para la realizacion de ciertos actos de dis-
posicion. El propio Juez «cuando lo considere de interés para la familia»
podréa establecer ciertas limitaciones o cautelas (art. 1.389 del Codigo
Civil), «interés familiar que pudiera abarcar incluso al interés de la explo-
tacion». Ambos intereses, a menudo, seran compatibles.

La mujer como c6nyuge, ante determinadas circunstancias, podra pedir
al Juez la disolucidn de la sociedad de gananciales, si entiende que el
titular de la explotacion «realiza por si solo actos dispositivos o de gestion
patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro para los derechos del
otro en la sociedad...» y también en el caso de que el otro codnyuge «incum-
pla grave o reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y rendi-
mientos de sus actividades econdémicas» (art. 1.392, parrafos 2.2y 4.°).

IV.2, NORMAS PARTICULARES CONTENIDAS EN LEYES ESPECIALES
POR RAZON DE LA MATERIA O DEL TERRITORIO

A continuacion vamos a referirnos a algunas particularidades reguladas
en el Estatuto de la Explotacion Familiar Agraria y de Agricultores Jove-
nes y en algunas Compilaciones Forales, cuya finalidad es la especial
defensa del conyuge no empresario, pasamos a examinarlos a continua-
cién:
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IV.2.1.  El cényuge colaborador y co-titular de la explotacion
Sfamiliar agraria

La explotacién familiar agraria implica la adopcion por una unidad
empresarial de un estatuto juridico especifico, que desde el momento de la
calificacién como «explotacién familiar» otorga a ésta un conjunto de
derechos-obligaciones dirigidos, en especial, a mejorar sus estructuras pro-
ductivas, su organizacién, a formalizar la participacion de los miembros
familiares que trabajan y colaboran en la explotacidn y, en definitiva, a
salvaguardar la integridad de la explotacion agraria familiar introduciendo
formulas sucesorias olvidadas en el Derecho coman o poco utilizadas en
los Derechos forales.

Una de las instituciones mas acertadas del Estatuto es la introduccion
de la figura del colaborador y su configuracion, cuando sea el conyuge el
nombrado colaborador dota a dicha figura de connotaciones peculiares.

En primer término, el conyuge-colaborador debe prestar su actividad
profesional a la empresa familiar, a titulo principal (24), lo que supone
una dedicacién de mas del 50 por 100 del esfuerzo laboral individual, y
demostrar una cierta experiencia profesional, supuesto bastante acorde
con la realidad sociologica de la mujer-campesina, fiel compartidora de
las tareas domésticas, tales como el cuidado de los animales, la ayuda en
las labores de labranza y en colaboracion en la administracién economica.

Ha de haberse suscrito un acuerdo de colaboracion por el titular (ma-
rido) y el colaborador (mujer). En dicho documento se habran de convenir
una serie de estipulaciones que especifica la ley: son las referentes a regular
el tipo de participacion del conyuge en la explotacion, concretando sus
funciones y responsabilidades y las relativas a su retribucién —de presente
y de futuro—, asi como la indemnizaciéon que hayan de abonarle los
sucesores, en caso de no mantenerse el acuerdo de colaboracion a la
muerte del titular (art. 6.1.).

Otra de las peculiaridades estriba en la posibilidad de acordar una
especie de «salario diferido» para valorar su dedicacién en tiempos pasados
ala explotacion. Dichas retribuciones demoradas tendran la consideracion
de un derecho de crédito sobre la herencia o de una aportacién computable
a su favor en el momento de la sucesion (art. 6.°, parrafo 2).

(24) Enel Real Decreto 419/1985, de 6 de marzo, que desarrollé la modernizaciéon
de las EFAS y otros aspectos de la Ley 49/1981, de EEFA y AJ, se describe la actividad
agraria principal como «aquella que ocupe, como minimo, mas de la mitad del uempo
laboral del titular (o colaborador) en la explotacion». El Real Decreto 808/ 1987, de 19
de junio, que aplica en Espafia el Reglamento CEE 797/85 del Consejo, en su articulo
2.1 también utiliza el criterio de dedicacion a la explotacion de mas del 50 por 100 de
su tiempo de trabajo al definir, a efectos de la citada acciéon comin, al «agricultor a
titulo principal»
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Como los elementos de la explotacion son los bienes inmuebles de
naturaleza rustica, edificios, vivienda, instalaciones, etc., y normalmente
pertenecen al titular, a su conyuge o a ambos en propiedad (art. 2.1) la
titularidad de la explotacion puede ser compartida por los dos cdnyuges
(art. 4.°), en cuyo caso concurriran la cotitularidad y la cogestion de la
empresa.

Consecuencia de esa titularidad compartida, segun el articulo 13, es
que para disponer de la explotaciéon o de alguno de los inmuebles que la
integran, sera preciso el consentimiento de los dos, o, en su caso, autori-
zacién judicial, con indepencia del carédcter privativo o ganancial de dichos
bienes... Entendemos, pues, que esa co-titularidad no depende exclusiva-
mente de la naturaleza ganancial de los bienes que integran la explotacién,
sino de la voluntad de ambos conyuges que desean esa co-participacion
—aun en los bienes privativos que forman parte de la misma— algo
semejante al articulo 1.355 del Codigo Civil, por el cual «podran los
codnyuges —de comun acuerdo— atribuir la condicion de gananciales a los
bienes que adquieren a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera
que sea la procedencia del precio o contraprestacion.

Cuando alguno de los bienes integrados en la explotacién familiar
agraria (EFA) es privativo de la mujer o éstos pertenecen a la sociedad de
gananciales, ella deberd cooperar con su marido en el acuerdo de colabo-
racion (art. 5.°. 1.9), suscribiéndolo conjuntamente al regular la participa-
c16n de un miembro cooperador, familiar descendiente u otro pariente de
los titulares, que se comprometa a asumir ciertas actividades y tareas
propias de la EFA, con dedicacién principal. A este acuerdo pueden
afiadirse pactos sucesorios a favor del colaborador (arts. 16 y sigs.), cuyo
otorgamiento s necesario que sea suscrito por ambos conyuges.

En general, por tanto, si falta el consentimiento de ambos, en caso de
co-titularidad y a falta de autorizacidn judicial, los actos de disposicion
realizados por uno de los conyuges no son nulos, pero podran ser anulados
por el otro —aun en el caso de que la explotacion familiar procediera del
patrimonio privado de uno de ellos—. Ese es el senudo del articulo 13,
parrafo 1.°(25). No obstante, el ultimo inciso del péarrafo 2.° del mismo
articulo declara nulos los actos dispositivos a titulo gratuito sobre bienes
comunes si faltara dicho consentimiento.

(25) En caso de matrimono, s1 la utulandad de la explotacién recae en ambos
conyuges, para disponer de la explotacién o de alguno de los inmuebles gque lo integran
sera preciso el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizaci6n judicial con inde-
pendencia del caracter privativo o comin acuerdo de dichos bienes.
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1V.2.2.  Leves civiles especiales por razon del territorio

Posicion algo distinta ocupa la mujer casada en relacidn a los derechos
de disposiciéon y administracion de los bienes comunes y propios en los
territorios espanoles regidos por derechos civiles forales.

En las Leyes civiles especiales de Aragon (26) y en el Derecho foral
navarro (27), en relacion a la empresa agraria fundada con bienes ganan-
ciales, diremos que como el marido es el administrador legal de los bienes
de la comunidad, salvo pacto contrario en capitulos matrimoniales, el
control y administracion de la empresa agraria correra a su cargo, sin
apoyo legal a la participacidn de la mujer. Puesto que en ambos territorios
rige la norma de que el marido necesitara el consentimiento de la mujer
para realizar actos de disposicidén inter vivos a titulo oneroso de los bienes
procedentes del caudal societario (Ley 86 de Navarra, art. 51 de la Com-
pilacion aragonesa), la mujer s6lo podra tomar parte a través de su con-
sentimiento en los actos dispositivos que recaigan sobre el patrimonio
empresarial que tenga la consideracion de ganancial.

En el supuesto de empresa organizada con bienes privativos de la
mujer, en ambas comunidades historicas también es el marido administra-
dor legal de dichos bienes, sobre todo cuando asi se hubiere pactado en
capitulos matrimoniales (Ley 55 de Navarra); aunque en Aragon los admi-
nistrara el esposo «en tanto no sc haya estipulado lo contrarioc o la mujer
no recabe para si la administracién» (art. 49 de la Compilacion de Aragon),
por lo que en este caso, si asi lo desea, podra la mujer pedir expresamente
al marido la administracion de la empresa agraria, cuyos bienes inmuebles
son de su propiedad.

Como en Catalufia y Baleares rige el sistema legal de separacion de
bienes, a ambos cdnyuges se les reconoce la propiedad, disfrute, adminis-
tracién y disposicion de sus respectivos bienes, por lo que ello reporta, a
la hora de poder administrar la mujer su empresa agraria, una cierta
independencia economica para las actividades empresariales realizadas
por ellay, por tanto, para poder €l marido administrar la empresa agraria
cuyos bienes pertenecen a la mujer necesitara, como en el Derecho comun
con régimen de separacién de bienes, un otorgamiento de poderes por
parte de aquélla, mandato que en la Compilacion catalana esta reflejado
en el articulo 51.1 al disponer que un cényuge «podra en todo momento
conferir al otro, expresa o tacitamente, la administracion de sus bienes
privativos y revocar, restringir o condicionar en cualquier tiempo tal con-
cesion, aunque constare en escritura publican.

(26) Articulos 48-49. Compilacion de Aragdn
(27) Ley 54 y 85 de Navarra. Rige una comunidad de bienes denominada «sociedad
conyugal de conquistasr. Ley 82 y sigs
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La Ley catalana disefia un mandato expreso o tacito que, como asegura
GETE-ALONSO y CALERA (28), gozara «de las caracteristicas propias ¢
inherentes al mismo a la que se afiadiria su especial caracter familiar».

Hay otra institucion de Derecho Foral Catalan que favorece la posicion
de la mujer-conyuge de un empresario agrario, afianzando su situacion
econdmica en el caso de que su marido premuera, al poder hacerla parti-
cipe o conduefia de fincas o bienes inmuebles de la explotacion agraria
comprados, constante matrimonio, con el llamado pacto de sobrevivencia,
regulado en los articulos 61 y siguientes de la citada Compilacion. Por
dicho pacto, pueden los conyuges, pagando el precio por mitad, adquirir
el bien conjuntamente, pactando que a la muerte de uno de ellos quede en
propiedad exclusiva del sobreviviente. Y como bien subraya el Profesor
O’CALLAGHAN MUROZ (29), el pago del precio por mitad es un requisito
legal... porque con frecuencia, en la practica, se pagara con dinero exclu-
sivo de uno de los conyuges, de la misma forma que es frecuente que el
marido ponga bienes a nombre de la mujer (30). Con lo cual, al combinar-
se estas compras con el sistema econémico-matrimonial de separacién de
bienes —en cierta medida perjudicial para la mujer cuando ésta carece de
patrimonio propio o capacidad econdmica, situacidon muy corriente en
muchos matrimonios de agricultores—, se permite que el marido pueda
suplir dicha falta de bienes, con vistas a un posible futuro, sobre todo en
el caso en que la mujer dedique su vida y trabajo cotidiano a la explotacién
agraria de la familia. Con esta institucion, que tiene ventajas sobre otras
férmulas (tales como testar a su favor, o adquirir bienes por mitad, o la
simple donacién de bienes, etc.), porque, y como opina O’CALLAGHAN,
«carece de la discrecionalidad y revocabilidad del testamento, no permite
la divisién o transmisién por separado de las cuotas y no tiene el inconve-
niente, en caso de premuerte o de separacion, de poner los bienes a su
nombre» (31).

En la Compilacién de Derecho civil especial de Galicia hallamos una
instituciéon de gestion, en régimen de sociedad, de una empresa agraria,
cuyos bienes pertenecen a varios miembros de la misma familia y se deno-
mina «Compaiiia familiar gallega». Es una tipica sociedad familiar cons-
tituida entre labradores ligados con vinculos de parentesco, residuo de la
familia patriarcal, para vivir varios parientes juntos y explotar en comin

(28) En Comentanios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XXVII, vo-
lumen 1 °, arts. -51, Comp. Cataluiia, pags. 460-61.

(29) En Comentarios .., cit, tomo XXVII, vol. 2°, arts 52 a 62, pags. 77 y sigs.

(30) Véase PINTO RuizZ en «Los bienes puestos a nombre de la mujer en el Derecho
civil de Cataluiian, en Estudios juridicos sobre la mujer catalana, Catedra Duran y Bas,
Barcelona, 1971, pags. 69 a 145, cit. por O'CALLAGHAN MUROZ, op. cit., pag. 78.

(31) O’CALLAGHAN MuRoz, loc. cit.
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las tierras o el «lugar acasarado» (32) pertenecientes a todos o a alguno de
los asociados (art. 47), bienes que aportan y disfrutan en completa comu-
nidad.

En esta «compafian, la mujer del labrador se constituye como uno més
de sus posibles miembros, ya que asi lo indica el articulo 47 en su parra-
fo 2.0 cuando dispone que «la mujer casada tiene personalidad propia y es,
con relacién a la compaiiia, de condicién igual a su marido», declaracion
algo insélita en su texto tradicional que recopila el Derecho consuetudina-
rio (33), aunque refleja un cierto grado de matriarcado, caracteristica
propia de la sociedad rural gallega.

Mas hay que tener en cuenta que no es un tipo de régimen econémico-
matrimonial, sino una sociedad constituida por parientes, en la cual la
mujer puede pertenecer, soltera o casada, como un socio mds, indepen-
dientemente de su sistema econémico-matrimonial (regido por el Derecho
comun), compartiendo la titularidad de socio con sus parientes en la
unidad social,

Normalmente el administrador de la compaiiia serd nombrado en ¢l
pacto de constitucion y disfrutard de las siguientes potestades: 1.° Llevar
la direccion y representacion de la sociedad. 2.° Adquirir para ella y
obligarse en su nombre. 3.° Disponer de los semovientes y bienes muebles
sociales.

A su vez correrdn a cargo de la compaiiia (art. 51) los gastos personales
de cada socio (en manutencion, vestidos, etc.) y de las personas de ellos
dependientes... Los gastos de administracion, cultivo, compras, etc., asi
como las deudas contraidas por el administrador o por cualquiera de los
socios... cuando se hubiere invertido en beneficio de la compafiia...

De los gastos que hagan los socios en beneficio comun, asi como de las
obligaciones que con buena fe hayan contraido para los negocios sociales,
también responderan los bienes sociales, por lo que entendemos que la
mujer que pertenezca a la sociedad podra actuar en la compaiiia como un
miembro mas de ella.

(32) El«lugar acasarado» comprende la casa de labor, edificacioes, dependencias y
terrenos. aunque no sean colindantes, que constituyan una unidad orgénica de explota-
cion agropecuaria y forestal (art 66) Compilacion de Derecho civil especial de Galicia.
Ley 147/1963, de 2 de diciembre.

(33) Enlaexposicion de motivos de la Ley 1.3 explica que: «L.a Compaiiia Familiar
Gallega ha servido tradicionalmente y sirve atin hoy para estrechar los lazos familiares,
impedir la emigracion, promover el ahorro y mejorar el cultivo de las tierras, haciendo
mas prospera y floreciente la agricultura del pais El campesino gallego siente y vive esta
institucién al ver en ella una adecuada manera de resolver sus problemas, de ahi la
conveniencia no s6lo de mantenerla, sino de vigorizarla, dotandola de poder constructivo
para que pueda seguir cumpliendo su importante funcidn socialy.
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V. LOS DERECHOS DE LA MUJER ANTE LA TRANSMISION
DE LA EMPRESA AGRARIA

V.1. CESION POR ACTOS «INTER VIVOS»

Para la venta o enajenacion a titulo oneroso, o para realizar cualquier
otro acto dispositivo (hipotecas, cesiones a titulo gratuito, etc.) en relacién
con los bienes de una empresa agraria que pertenecen a la sociedad con-
yugal, es necesario -—como ya vimos— el consentimiento de ambos cén-
yuges (art. 1.377, 1.°), y si la mujer se negase a prestarlo s6lo cuando el
Juez «lo considere de interés para la familia», lo podra autorizar, a peticién
del marido y previa informacién sumaria.

Cuando los bienes de la explotaciéon agraria sean privativos del marido,
de la que ademas él sea el titular, en principio podra también disponer de
ellos, ya que no precisa del consentimiento de la esposa, al tener cada
conyuge la libre disposicion de su patrimonio propio. Al contrario, si él
gestiona una explotacion cuyos bienes son patrimonio de la mujer, para
realizar actos de disposicion necesitara de un poder expreso para dicho
acto.

V.2. DERECHOS DEL CONYUGE VIUDO EN LA SUCESION
«MORTIS CAUSA» DEL TITULAR DE UNA EMPRESA AGRARIA

En caso de comunidad de gananciales, ante la muerte del conyuge-
titular de una empresa agraria, el sobreviviente s6lo tiene derecho a su
mitad ganancial mas un derecho de usufructo, que es variable, porque’
depende de la concurrencia con otros parientes del pre-muerto: si concurre
con descendientes tendra derecho al usufructo de un tercio de la herencia
—Ila porcion destinada a las mejoras—; si concurre solo con ascendientes
tiene derecho al usufructo de la mitad de la herencia, y si no concurre con
parientes en linea recta, el cOnyuge sobreviviente le corresponde el usu-
fructo de los dos tercios de la herencia. Este derecho de usufructo es
conmutable por decision testamentaria o por voluntad de los herederos,
por una renta vitalicia, un capital en efectivo o las rentas de determinados
bienes... (arts. 834 y sigs. del Cadigo Civil).

Ante una explotacidén agraria —como bien ganancial y unico bien
patrimonial de la familia— situacion que puede ser muy frecuente, la
conservacion de la integridad de la explotacion puede correr el peligro de
disgregacion, dado que la solucion del Cédigo Civil espafiol invita al
reparto en porciones de las herencias, de forma similar a lo que sucede en
el Derecho francés.

Cuando el usufructo vidual es muy amplio o recae en toda la herencia,
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la unidad de la familia se mantiene bajo la potestad del conyuge viudo (en
este caso la mujer), solucion mejor regulada en los Derechos forales,
representativos de una sociedad agraria tradicional, basada en la conser-
vacion del patrimonio familiar. Férmulas que el Estatuto de la EFA ha
intentado trasladar para esta unidad productiva al Derecho comun.

Para defender la potestad del viudo/a ante los bienes de la familia,
suelen realizarse en la practica notarial testamentos gemelos, instituyendo
reciprocamente ambos conyuges el usufructo universal de todos los bienes
con la clatsula dispositiva adicional de que al descendiente que se oponga
a ello sélo recibird su legitima «estricta», solucion muy aceptable porque
la explotacion agraria es algo que desmerece mucho por su divisidn.

También el articulo 1.056, 2.2, del Cédigo Civil da juego para mantener
la unidad de la explotacion cuando el testador hiciere la particion por
actos inter vivos 0 por Gltima voluntad. Asi «el padre que en interés de su
familia quiera conservar indivisa una explotacion agricola, industrial o
fabril» puede utilizar este sistema y disponer que se satisfaga en metdlico
su legitima a los «demas hijos»... y, por supuesto, si deja viuda, con ella
habria que convenir el pago de su usufructo en metélico.

Estas soluciones, que son excepciones a la regla general de considerar
las legitimas como una porcion de bienes, son claramente aceptadas en
algunos de los territorios de Derecho foral; asi, en Aragon, la «continua-
ciom» de la comunidad a la muerte de uno de los conyuges se produce
conforme al articulo 60 de su Compilacion, entre el sobreviviente y los
herederos del pre-muerto... «<siempre que los ingresos de la sociedad con-
yugal provengan de explotaciones agricolas, ganaderas, industriales o mer-
cantiles...» Aqui se configura un consorcio, no sobre una masa inerte de
bienes, sino sobre un conjunto que produce rentas obtenidas del ejercicio
de una actividad —que hasta el momento ha podido prestarse por ambos
conyuges a la vez—. También la Ley 87 de la Compilacion de Navarra
previene que dicha «continuacion» pueda pactarse en capitulos matrimo-
niales.

Otra férmula muy utihzada por los Derechos forales es la llamada
«viudedad foral», el usufructo universal que se justifica en la idea de la
prolongacion de la unidad familiar al quedar en manos del conyuge sobre-
viviente la direccidon economica de la hacienda y la familia... Segun
LACRUZ, es hoy bastante general la aspiracion a que se extienda a toda
Espafia un régimen de este tipo.

En Aragon, el articulo 72 de la Compilacion describe que la celebracidn
del matrimonio atribuye a cada cényuge el usufructo de viudedad... salvo
pacto en contra; en Catalufia se da la existencia de la «tenuta», que favo-
rece especialmente a la viuda. Asi, en el articulo 38 de la Compilacién
catalana, la viuda, mientras no se le restituya la dote y pague el esponsa-
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licio o escreix (donacidn propter nuptias del marido a la mujer), poseerd
v usufructuard todos los bienes del marido (el régimen legal es el de
separacion de bienes...), y en el Derecho de Baleares, en cuyo articulo 10
se prevé el usufructo vidual hecho en capitulos matrimoniales.

Algunas de ellas son medidas protectoras, a la vez, de la integridad de
la explotacion agraria y del derecho del cdnyuge viudo, a fin de que éste
pueda seguir dirigiendo el patrimonio familiar, y han sido adoptadas en el
citado Estatuto EFAS; entre las mismas enumeraremos:

La Comunidad conyugal continuada (art. 4), la atribucion al sobrevi-
viente del usufructo vitalicio (art. 14 del EEFA y JA), cuando el conyuge-
titular muere intestado o sin haber pactado la sucesion en vida (arts. 16y
siguientes). Este usufructo vitalicio obliga al sobreviviente a «atender
al sostenimiento de la famiha...». Ademas, cuando definitivamente se le
atribuya la explotacidn agraria, siguiendo las reglas de la sucesion intestada
(art. 27 EEFA y JA) y nombrandose heredero unico de la explotacion
familiar al heredero legitimo mas préximo que ostente la cualidad de
colaborador en la misma, se podra asignar al conyuge viudo en sustitucion
del usufructo una renta vitalicia que sera fijada bien por acuerdo entre
ambas partes o, en su defecto, por resolucion judicial...

También son importantes las formulas testamentarias permitidas en
algunos territorios de Derecho foral (34) y prohibidas o no reguladas en
el Derecho comun, formulas basadas en la confianza y en la vocacion
familiar. Entre ellas encontramos el testamento mancomunado (art. 22) en
el que este instrumento pierde su sentido individualista y personalisimo, y
se permite a ambos esposos el convenir mortis causa entre si, reciproca-
mente, o en beneficio de un tercero, el futuro destino de la explotacion. Y
el testamento por comisario, mediante el cual el conyuge sobreviviente
puede mantener la continuidad de la explotacion gozando del usufructo
temporal mientras no cumpla su encargo, y puede retrasar el tiempo
necesario la designacién de sucesor hasta la mayoria de edad de los posi-
bles continuadores del titular de la explotacién (descendientes comunes y
colaboradores) (art. 23).

La institucién contractual regulada en la Compilaciéon de Catalufia
(arts. 95, 96) denominada «heredamiento mutual» (35) suple, al ser figura

(34) El testamento mancomunado ha subsistido en Aragén (arts. 94 al 98 de la
Compilacion del Derecho civil de Aragén) y en Navarra, conocido con el nombre de
testamento de hermandad (Ley 199). Para profundizar en los aspectos mas importantes
de la transmision morus causa en la citada Ley del EEFA y AJ véase a VATTIER
FUENZALIDA, Carlos, en «La transmision mortis causa de la explotacidon familiar agra-
na», publicado en Explotaciones fanuliares agrarias y agricultores jovenes, Madrid,
1982, pags. 105 y sigs.

(35) Véase sobre el tema Puig FERRIOL en Comentarios .., cit tomo XVII, vol 2.¢,
pags. 337 y sigs
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similar, la no regulacion, en Catalufia, del testamento mancomunado. Es
un contrato sucesorio realizado o por futuros contrayentes o por matri-
monios ya constituidos en capitulaciones matrimoniales, nombriandose
mutuamente herederos a favor del que sobreviva. La diferencia funda-
mental entre ambas formulas es la que el heredamiento mutual, al ser de
origen contractual, no participa de la nota de revocabilidad propia de
todo testamento, afirmado por la letra de la Ley en los articulos 63 y 67
de la Constitucion catalana, fundamentos de la irrevocabilidad del mismo.

De todo este conjunto de medidas pueden seleccionar los conyuges la
que mas se adapte a su situaciéon familiar y econdémica y las mismas
pueden jugar un papel fundamental a la hora de defender los derechos de
la mujer-viuda de un empresario agricola titular de una explotacion fami-
liar agraria (36).

V.3. LASUCESION DE LA MUJER-CONYUGE EN EL ARRENDAMIENTO
RUSTICO DEL MARIDO

La unica expectativa de derechos concedida por la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos al conyuge es la posibilidad de suceder en el arrenda-
miento en caso de fallecimiento del conyuge-arrendatario.

El articulo 79 de la Ley de Arrendamientos Rusticos (LAR) (37) esta-
blece un orden de preferencia sucesorio, en el que en primer lugar en el
arrendamiento podrd suceder un legitimario o un cooperador de hecho en
el cultivo de la finca, pero a condicion de que hubiese sido designado por
el causante en testamento. '

Y a continuacidn es el conyuge supérstite el destinatario a continuar el
contrato de arrendamiento rustico, siempre que no hubiere entre ambos
una separacion legal o de hecho. Es decir, que a falta del nombramiento
testamentario de un sucesor determinado es la mujer la llamada por Ley
a sucederle en primer lugar, en caso de fallecimiento del marido arrenda-
tario.

En todas las otras situaciones la mujer de un arrendatario no se bene-
ficia de una proteccidn particular, ni en el curso del funcionamiento del
contrato ni en el momento de la extincion o por haber expirado los plazos
y prorrogas a los que tenia derecho (o bien al final del periodo de tacita

(36) Sobre estos tipos especiales de testamento puede verse LLOMBART BOSCH.
Desamparados, en «Algunos aspectos de la sucesidn testamentaria y en particular el
testamento mancomunado en el Proyecto Ley del Estatuto de la Explotaciéon Familiar
Agraria y de los Jovenes Agricultores», publicada en Exploraciones..., cit. pags. 205 y
siguientes.

(37) Ley 83/1980, de 31 de diciembre
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reconduccion) (art. 83, a), b) y ¢). Tampoco la mujer —salvo ser co-
arrendataria— podra oponerse a la libre decision de su esposo de dar por
terminado, antes de tiempo, un contrato de arrendamiento rustico (38).

VI. PROTECCION SOCIAL DE LA MUJER AGRICULTORA

VI.I. INTRODUCCION

En Espafia existe, junto al régimen general de la Seguridad Social,
diversos regimenes especiales, entre los que nos interesa destacar el régimen
especial de la Seguridad Social agraria, cuya legislacién basica parte del
texto refundido aprobado por el Decreto 2123/1971, de 23 de julio, mo-
dificado parcialmente por la Ley 20/ 1975, de 2 de mayo.

Aunque resulta dificil justificar la necesidad de un régimen especial
para el sector agrario, opina ALMANSA PASTOR (39) que el mismo obedece
mas bien a razones metajuridicas de indole econémico, sociologico, demo-
grafico y técnico, las cuales han provocado ciertas peculiaridades en la
afiliacion, cotizacion, proteccidn, financiaciéon y gestiéon que si cada una
de ellas por separado no justifican la especialidad, en su consideracion
conjunta, si que permiten la existencia de un régimen particular para las
gentes del campo.

En agricultura, los cirterios que delimitan el ambito de aplicacion del
régimen especial de la Seguridad Social son dos: el primero, el de realiza-
ci6n de labores agrarias; y el segundo, el de la profesionalidad.

Las «labores agrarias» se concretan en unas determinadas actividades;,
la principal es la obtencion directa de frutos y productos agropecuarios, y
otras actividades secundarias o conexas —tales como almacenamiento de
frutos en lugares de origen, su transporte a lugares de almacenamiento o
mercado, primeras transformaciones, etc. El «caracter agrario» vendra
dado por la naturaleza agricola, pecuaria o forestal de la actividad reali-
zada por el sujeto protegido por la Seguridad Social especial.

El segundo criterio, que €s el de la profesionalidad, exige que el sujeto
se dedique a la actividad de una manera habitual (aunque ocasionalmente
se realicen otros trabajos no especificos agrarios) y como medio funda-

(38) E! plazo legal de duracién de contrato de arrendamiento rustico, segin el
articulo 25 de la LAR, obliga a ambos contratantes y es de seis afios. Las prorrogas (una
primera de seis aflos y prérrogas sucesivas de tres afios cada una, que no excedan de
quince afios), son obligatonas para el arrendador, aunque el arrendatario podra rescindir
unilateralmente la relacidn, al término de cada afio agricola, con el solo preaviso al
arrendador de seis meses.

(39) En Derecho de la Seguridad Social, tomo 11, Tecnos, Madrid, 3.2 ed., 1983,
pag. 219.
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mental de vida. Ello significa que obtenga los principales ingresos de la
agricultura, realizando los trabajos de una manera personal (40).

Los sujetos protegidos pueden ser: a) trabajadores por cuenta ajena, si
trabajan bajo la dependencia de un empresario agrario titular de la explo-
tacion (ajenidad) y mediante remuneracion; b) trabajadores por cuenta
propia o autonomos, cuando son titulares de pequenas explotaciones agra-
rias (41) y realizan las labores de una forma personal y directa.

VI.2. FINANCIACION DEL REGIMEN ESPECIAL

La financiacion de este régimen especial de Seguridad Social es muy
compleja e influida por la debilidad econémica tradicional del sector agra-
rio, por lo que se requiere no so6lo de la solidaridad del sector profesional,
sino también de la solidaridad inter-sectorial y aun de la propia economia
nacional, integradas en un sistema mixto de aportacion de recursos. -

El régimen especial agrario se nutre de cinco tipos de recursos finan-
cieros especificos:

a) Los aportados por las cotizaciones de los trabajadores agrarios,
tanto por cuenta ajena como por cuenta propia (auténomos).

b) Las cotizaciones empresariales en virtud de las jornadas reales
trabajadas por sus asalariados.

¢) Las cotizaciones de los propietarios en funcién de unas jornadas
tedricas estimadas en funcidn de Ia superficie de tierra y tipo de cultivo.

d) Las aportaciones del régimen general de Seguridad Social.

e) Las aportaciones del Estado con cargo a sus presupuestos ge-
nerales.

V1.3. LA MUJER TITULAR DE EXPLOTACION
DERECHOS Y OBLIGACIONES

V1.3.1. Afiliacion

La mujer agricultora debe afiliarse a la Seguridad Social Agraria,
siempre que sea titular de una explotacioén y se dedique a la actividad en
la forma anteriormente especificada. ’

(40) Sentencias del Tribunal Supremo (Sala VI de 30 de octubre de 1976, 23 de
junio de 1978 y 26 de enero de 1980, entre otras).

(41) Aquellas cuya base imponible por contribucion territorial rustica y pecuaria
no supere el limite que fije el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
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La explotacion puede ser llevada en régimen de propiedad, o bien de
usufructo, arrendamiento u otra férmula juridica de cesidén del uso y
disfrute de las tierras o ganados. Debe ser relativamente modesta —si
superara los limites sefialados de base imponible— (50.000 ptas. en la
actualidad) y no reunieran los requisitos exigibles por el régimen especial
agrario puede solicitar la proteccion del régimen especial de trabajadores
auténomos (42).

VI1.3.2. Cotizaciones

Si es empresaria-propietaria de las tierras afectadas a la explotacion,
sus obligaciones son las de cotizar a la Seguridad Social, en primer lugar
por las llamadas jornadas teéricas (JT), obligatorias para todos los pro-
pietarios y fijadas en relacion al nimero de hectareas y tipo de cultivo,
segun los datos del censo del catastro de rustica. Se establecen las jornadas
tedricas, para todo el pais, atendiendo a criterios de produccion, sistema
de cultivo, etc. Este pago es independiente de que la tierra se cultive o no
y de que se tengan o no trabajadores por cuenta ajena (fijos o eventuales).

A su vez, la mujer, como auténoma o trabajadora por cuenta propia,
estd obligada a sus respectivas cotizaciones, asi como las coberturas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

También, y como empresaria, estard obligada a ingresar, por las efec-
tivas jornadas reales, las cuotas empresariales de los trabajadores por
cuenta ajena, eventuales o fijos, que trabajen en su explotaciéon. Ademas,
y conjuntamente con los propios trabajadores fijos, deberan ingresar las
cuotas que cubran los accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y
el desempleo.

V1.3.3. Proteccion

En cuanto a la proteccion dispensada por la Seguridad Social agraria
y comparandola con otros regimenes, la de los trabajadores por cuenta
propia es similar a la de los trabajadores autonomos, de los demas sectores
del régimen general y, asimismo, es un hecho la aproximacion de la pro-
teccion de los trabajadores por cuenta ajena del sector agrario a los del
régimen general.

Asi, la mujer-empresario afiliada a la Seguridad Social agraria tiene
derecho a la proteccion general de asistencia sanitaria, equiparada a la del

(42) Decreto 1118/1975, de 2 de mayo.
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régimen general desde la Ley de 2 de mayo de [975. Se protege cualquier
alteracién de salud producida por riesgo comun, accidente no laboral,
enfermedad comin o maternidad.

La proteccion de la incapacidad laboral transitoria se concibe como
una mejora voluntaria, por lo que la mujer trabajadora auténoma que
desee gozar de estas prestaciones debera abonar una cuota complementa-
ria. Una de las prestaciones derivadas de esta proteccion es el disfrute de
los periodos de descanso que procedan, por caso de maternidad (43),
aunque para gozar de ellos deberan haberse cumplido unos plazos mini-
mos de cotizacioén.

La protecci6n por invalidez se reduce, en este caso, a la invalidez
permanente derivada de causa comun (enfermedad o accidente no labo-
ral) (44).

El derecho a una prestacion econ6mica por causa de jubilacion se
equipara (45) a la de los trabajadores por cuenta ajena del régimen general.
Aunque dicha pensién es incompatible con cualquier tipo de trabajo que
origine la inclusidn en un régimen de la Seguridad Social, legalmente es
compatible con labores agrarias esporadicas u ocasionales. También esta
pensién es compatible con la de viudedad. Asi lo tiene declarado el Tribu-
nal Constitucional.

La proteccidon por muerte y supervivencia-pensiones de viudedad o de
orfandad, también ha sido equiparada a partir del citado Real Decreto
1135 de 1979 a la de los trabajadores-autdnomos del régimen general (46).
En el texto refundido de la Ley General de la Seguridad se concedia
pension de viudedad a la mujer viuda en todo caso y al varon viudo sé6lo
cuando al tiempo de fallecer su esposa se encontrase incapacitado para el
trabajo y a su cargo. Esta discriminacion «del hombre viudo», que resulto
anticonstitucional desde la Constitucion espafiola de 1978 ha sido decla-
rada como tal por el Tribunal Constitucional (47), con lo que desde enton-
ces el derecho a la vindedad es totalmente reciproco.

V1.4. MUIJER TRABAJADORA POR CUENTA AJENA.
LA PROTECCION SOCIAL DERIVADA DE SU CONDICION

La mujer puede ser trabajadora en una explotacion agraria siempre
que:

(43) Real Decreto-ley 9/1982, de 30 de abril.

(44) Ley 26/1985.

(45) Real Decreto 1135/1979, de 4 de mayo.

(46) Sentencia 19 de 5 de mayo de 1982.

(47) Sentencias del Tribunal Constitucional nims. 10371983, de 22 de noviembre,
y 10471983, de 23 de noviembre.
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a) Ejecute una obra o preste algin servicio directamente conectado
con las actividades agrarias y de forma permanente (trabajador fijo) o por
periodos concretos (eventual).

b) Trabaje por cuenta ajena —ajeneidad— lo que supone que cumpla
4rdenes del empresario bajo cuya dependencia trabaje.

c) Perciba a cambio una remuneracion salarial.

La proteccidn social de la mujer trabajadora, siempre que esté debida-
mente afiliada y pague sus cotizaciones, sera la de un trabajador por
cuenta ajena en el régimen especial agrario y se otorga en la misma exten-
sion, forma, términos y condiciones que en el régimen general, salvo en
cuanto a la proteccion por desempleo que sera protegida la trabajadora,
si lo es de caracter fijo, cuando no sea simultineamente titular de una
explotacion agraria de una entidad y tamafio determinados.

El subsidio por desempleo, si es trabajadora eventual (48), siempre
que ni ella ni su cényuge sean propietarios o arrendatarios de una explo-
tacién agraria, ni tampoco superen una cuantia de renta determinada,
solo se concede en aquellas Comunidades Auténomas donde el paro esta-
cional de los trabajadores agrarios eventuales sea superior a la media
nacional y alli donde el nimero de éstos sea proporcionalmente superior
al de otras zonas agrarias. Zonas que son determinadas por el Gobierno.

Se exige, ademas, tener un minimo de jornadas reales cotizadas en los
doce meses anteriores a la situacion de desempleo.

V1.5, LA MUJER-CONYUGE DE UN EMPRESARIO AGRARIO.
DERECHOS DERIVADOS DE LA COTIZACION DE AUTONOMO
DE SU MARIDO

La mujer que participa en el trabajo de la explotacion agraria de su
marido no es considerada por las leyes como trabajadora por cuenta
ajena, ya que se presume no asalariada y, por ello, su proteccién estd
cubierta ya por la de su marido, como beneficiaria.

(48) Real Decreto 2298/ 1984, de 26 de diciembre, por ¢l que se modifica la regu-
lacién del subsidio por desempleo a favor de los trabajadores eventuales incluidos en el
régimen especial agrario de la Seguridad Social y el Real Decreto 625/1985, de 2 de
abril, que desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccidén por desempleo.
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[. INFORMACION DEL CONSEJO DE REDACCION

El dia 13 de noviembre pasado se reunié el Consejo de Redaccién de
esta REVISTA para examinar los diversos puntos del orden del dia. En
primer lugar el Secretario informo de la marcha de la publicacién en sus
diversos aspectos y los seiiores Consejeros aprobaron el informe conside-
rando satisfactorio el estado de la REVISTA

Se aprob6 la propuesta de nombrar nuevos miembros del Consejo de
Redaccion a don Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, Magistrado de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, y a don José Luis Laso Martinez, Regis-
trador de la Propiedad excedente y Abogado del Ilustre Colegio de
Madrid.

Igualmente, se aceptd que, de acuerdo con la norma ya existente y
dada la proximidad de elecciones a la Junta Directiva del Colegio de
Registradores, quedaran también incorporados al Consejo de Redaccién
de esta REVISTA los sefiores Registradores que resulten elegidos para los
cargos de Decano y Director del Centro de Estudios Hipotecarios, los
cuales ademads pasaran a formar parte de la Comision Ejecutiva en lugar
de los sefiores Hernandez Crespo y Chico Ortiz, que cesaran en dichos
cargos.

Celebradas las elecciones dichas, ocuparan los cargos de Decano don
José Poveda Diaz y de Director del Centro de Estudios Hipotecarios don
Juan Pablo Ruano Borrella.

Ha fallecido don José Luis Lacruz Berdejo, por lo que expresamos el
sentir por la gran pérdida que supone para la REVISTA, dada la inestimable
colaboracion que habia prestado.

En consecuencia, el Consejo de Redaccidn y la Comision Ejecutiva se
compone en adelante por los siguientes sefiores:

Consejo de Redaccidn:

Presidente: Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon.

Consejeros: Don Carlos M. Hernandez Crespo, don Pio Cabanillas
Gallas, don Antonio de Leyvay Andia, don Juan Vallet de Goytisolo, don
Aurelio Menéndez Menéndez, don Eugenio Fernandez Cabaleiro, don
Manuel Amoro6s Guardiola, don José Antonio Nortes Trivifio, don José
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Maria Chico Ortiz, don Fernando Mufioz Carifianos, don José Manuel
Garcia Garcia, don Juan Manuel Rey Portolés, don Antonio Pau Pedrén,
don José Luis Laso Martinez, don Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, don
Jos¢é Poveda Diaz y don Juan Pablo Ruano Borrella.

Comision Ejecutiva: Don José Poveda Diaz, don Juan Pablo Ruano
Borrella, don Manuel Amorés Guardiola.

Secretario de la Revista: Don Francisco Corral Dueiias.

II. INFORMACION LEGISLATIVA
A) DERECHO COMUNITARIO Y TRATADOS INTERNACIONALES

1. Procedimienio del Tribunal de Justicia.—E| Diario Oficial de las
Comunidades Europeas del 17 de agosto pasado publico el Reglamento
CEE de 7 de junio de 1989 por el cual se introducen determinadas modi-
ficaciones en el procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Teniendo en cuenta la creacidn de un Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas, que tuvo lugar mediante la Decision 88/591,
se hacia necesaria una adaptacion del Reglamento del Procedimiento y
ésta se lleva a cabo mediante este Reglamento.

En el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia se inser-
taran, después del articulo 109 y antes de las disposiciones finales, las
disposiciones que integran el titulo cuarto, que se titula: «De los recursos
de casacion contra las resoluciones del Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas».

Su texto es el siguiente:

«Articulo 110. En los recursos de casacion interpuestos contra las
resoluciones del Tribunal de Primera Instancia a los que se refieren los
articulos 49 y 50 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CECA vy los
articulos 49 y 50 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CEE y los
articulos 50 y 51 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CEEA, sera
lengua de procedimiento aquella en que esté redactada la resolucion del
Tribunal de Primera Instancia que sea objeto de recurso de casacion, sin
perjuicio de lo dispuesto en las letras ) y ¢) del apartado 2 en el parrafo
cuarto del apartado 3 del articulo 29 del presente Reglamento.

Art. 111, 1. Elrecurso de casacion se interpondra mediante escrito
presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia o en la del Tribunal de
Primera Instancia.

2. La Secretaria del Tribunal de Primera Instancia tramitard inme-
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diatamente los autos de primera instancia y, en su caso, el recurso ‘de
casacién a la Secretaria del Tribunal de Justicia.

Art. 112. 1. El recurso de casaciéon contendra:

a) Elnombrey domicilio de la parte que interpone el recurso, llamada
parte recurrente.

b) Elnombre de las demads partes en el procedimiento ante el Tribunal
de Primera Instancia.

c) Los motivos y fundamentos juridicos invocados.

d) Las pretensiones de la parte recurrente.

Se aplicaran al recurso de casacion el articulo 37 y los apartados 2y 3
del articulo 38 del presente Reglamento.

2. Alrecurso de casacion debera adjuntarse la resolucion del Tribunal
de Primera Instancia que fuere objeto del mismo. Deberd mencionarse la
fecha en la que la resolucion impugnada fue notificada a la parte recu-
rrente.

3. Si el recurso de casacién no se atuviere a los apartados 2 y 3 del
articulo 38 o al apartado 2 del presente articulo se aplicara el apartado 7
del articulo 38 del presente Reglamento.

Art. 113. 1. Las pretensiones del recurso de casacion deberan tener
por objeto:

— La anulacién, total o parcial, de la resolucion del Tribunal de
Primera Instancia.
—Que se estimen, total o parcialmente, las pretensiones aducidas en
primera instancia, con exclusién de toda nueva pretension.

2. El recurso de casacibn no podra modificar el objeto del litigio
planteado ante el Tribunal de Primera Instancia.

Art. 114 El recurso de casacion sera notificado a todos los que hayan
sido parte en el procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia. Se
aplicara el articulo 39 del presente Reglamento.

Art. 115. 1. Todos los que hayan sido parte en el procedimiento
ante el Tribunal de Primera Instancia podrdn presentar un escrito de
contestacton dentro de un plazo de dos meses a contar desde la notificacion
del recurso de casacion. No se concederd ninguna prorroga del plazo de
contestacion.

2. Elescrito de contestacion contendra:

a) El nombre y el domicilio de la parte que lo presente.
b) Lafecha en que se le notifico el recurso de casacion.
¢) Los motivos y fundamentos juridicos invocados.

d) Las pretensiones.
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Se aplicardn los apartados 2 y 3 del articulo 38 del presente Regla-
mento.

Art. 116. 1. Las pretensiones del escrito de contestaciéon deberan
tener por objeto:

— La desestimacion, total o parcial, del recurso de casacion o la
anulacion, total o parcial, de la resolucién del Tribunal de Primera
Instancia.

— Que se estimen, total o parcialmente, las pretensiones aducidas en
primera instancia, con exclusion de toda nueva pretension,

2. Elescrito de contestaciéon no podra modificar el objeto del litigio
planteado ante el Tribunal de Primera Instancia.

Art. 117. 1. El recurso de casacion y el escrito de contestacion po-
dran completarse con sendos escritos de réplica y ddplica o cualquier otro
escrito cuando el Presidente, a quien se haya sometido una peticién en este
sentido en un plazo de siete dias a contar desde la notificacion del escrito
de contestacion o de réplica, lo estime necesario y lo autorice expresamente
para permitir a la parte afectada defender su punto de vista o para preparar
la resolucion sobre el recurso de casacion.

2. Cuando las pretensiones del escrito de contestacidn tengan por
objeto la anulacidn, total o parcial, de la resolucion del Tribunal de Pri-
mera Instancia sobre un extremo no contemplado en el recurso de casa-
cién, la parte recurrente o cualquier otra parte podra presentar un escrito
de réplica, cuyo objeto se limitara a dicho extremo, en un plazo de dos
meses a contar desde la notificacion del escrito de contestacion de que se
trate. El apartado | se aplicara a cualquier escrito complementario presen-
tado como consecuencia de dicha réplica.

3. Cuando el Presidente autorice la presentacion de una réplica y de
una duplica o de cualquier otro escrito fijara los plazos en los que deberan
presentarse estos escritos procesales.

Art. 118. Sin perjuicio de las disposiciones siguientes, el apartado 2
del articulo 42, los articulos 43, 44, 552 90, 93,95 a 100 y 102 del presente
Reglamento se aplicaran al procedimiento ante el Tribunal de Justicia que
tenga por objeto un recurso de casacién contra una resolucion del Tribunal
de Primera Instancia.

Art. 119. Cuando el recurso de casacion sea, en todo o en parte,
manifiestamente inadmisible o manifiestamente infundado, el Tribunal de
Justicia podra, en todo momento, previo informe del Juez ponente y oido
el Abogado general, desestimar, total o parcialmente, el recurso de casa-
ci6n mediante auto motivado.

Art. 120. Después de presentados los escritos previstos en los articu-
los 115, apartado I, en su caso, en el articulo 117, apartados | y 2, del
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presente Reglamento, el Tribunal de Justicia, previo informe del Juez
ponente y oidos el Abogado general y las partes, podra decidir que se
resuelva el recurso de casacion sin fase oral, a menos que una de las partes
se oponga a ello basandose en que la fase escrita no le ha permitido
defender plenamente su punto de vista.

2. Si se resolviere sobre el recurso de casacion sin fase oral, el Abo-
gado general presentara, no obstante, sus conclusiones oralmente en vista
publica, cuya fecha sera sefialada por el Presidente.

Art. 121.  El informe previsto en el apartado 1 del articulo 44 se
presentara al Tribunal de Justicia después de que lo hayan sido los escritos
a que se refieren el apartado | del articulo 115 y, en su caso, en los
apartados | y 2 del articulo 117 del presente Reglamento. Este informe
contendra, ademas de las indicaciones previstas en el apartado 1 del arti-
culo 44, una propuesta sobre la aplicacion, en su caso, del apartado 1 del
articulo 120 del presente Reglamento. Si no se presentasen dichos escritos
se aplicard el mismo procedimiento una vez expirado el plazo previsto
para la presentaciéon de los mismos.

Art. 122, El Tribunal de Justicia decidird sobre las costas cuando el
recurso de casactdn sea infundado o cuando, siendo éste fundado, dicho
Tribunal resuelva definitivamente sobre el litigio.

En los recursos previstos en el apartado 3 del articulo 95 del presente
Reglamento:

— El articulo 70 del presente Reglamento sélo se aplicara a los recur-
sos de casacion interpuestos por las Instituciones de la Comunidad.

— No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 69 del pre-
sente Reglamento, el Tribunal de Justicia podra, en los recursos de
casaci6n interpuestos por funcionarios u otros agentes de una Ins-
titucidn, decidir que se repartan, total o parcialmente, las costas en
la medida en que asi lo exija la equidad.

Si un recurso de casacion fuese retirado se aphcaré el apartado 4 del
articulo 69.

Cuando un recurso de casacion interpuesto por un Estado miembro o
una Institucién de la Comunidad que no haya intervenido en el procedi-
miento del Tribunal de Primera Instancia sea fundado, el Tribunal de
Justicia podréa ordenar que cada parte cargue con sus propias costas o que
la parte vencedora pague las costas ocasionada por el recurso de casacion
a la parte perdedora.

Art. 123, Lademandade intervencion en un recurso de casaciéon ante
el Tribunal de Justicia debera presentarse dentro de un plazo de tres meses
contado a partir de la fecha de presentaci6n del recurso de casacién. El
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Tribunal de Justicia, oido el Abogado general, decidira mediante auto si
procede admitir la intervencion»,

2. Normativa comunitaria sobre asistencia mutua en materia de re-
caudacion.—La incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de la nor-
mativa comunitaria sobre asistencia mutua en materia de recaudacion se
ha llevado a cabo con la aprobacion del Real Decreto 1068/ 1988, de 16 de
septiembre, que, en aplicacion de las Directivas CEE, establece el marco
Juridico necesario para realizar esta asistencia mutua respecto de los cré-
ditos derivados de operaciones que forman parte de la financiacién del
FEOGA y de los correspondientes a exacciones reguladoras agricolas,
derechos de Aduana, IVA y gastos e intereses relativos al cobro de los
créditos anteriores.

La Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 9 de octubre de
1989, publicada en ¢l BOE del dia 12 siguiente, establece el procedimiento
para llevar a cabo la aplicaciéon practica de lo dispuesto en el antes citado
Real Decreto.

3. Modificacion del Convenio sobre Derechos Humanos.—E| BOE
del dia Il de noviembre publica el Instrumento de ratificacion del Proto-
colo numero 8 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, hecho en Viena el 19 de marzo de 1985.
Dicho Instrumento lleva la fecha de 9 de julio de 1989.

En el indicado Protocolo se sefiala la conveniencia de modificar deter-
minadas disposiciones del Convenio con objeto de mejorar y acelerar el
procedimiento seguido por la Comisiéon Europea de los Derechos Huma-
nos, siendo aconsejable igualmente modificar determinadas disposiciones
relativas al procedimiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Segun su articulo 1.9, el texto del articulo 20 del Convenio pasara a ser
el parrafo | del mismo articulo y se completara con cuatro parrafos redac-
tados en la forma siguiente:

«2.  La Comisidn se reunird en sesion plenana. Sin embargo, podra
constituir Salas, cada una de ellas integrada por siete miembros como
minimo. Las Salas podran examinar las demandas presentadas en virtud
del articulo 25 del presente Convenio, siempre que puedan hacerlo basan-
dose en una jurisprudencia establecida, o no susciten cuestiones graves
respecto a la interpretacion o aplicacion del Convenio. Dentro de estos
limites, y a reserva de lo dispuesto en el parrafo 5 del presente articulo, las
Salas ejerceran todas las facultades conferidas a la Comisién por el Con-
venio.

El miembro de la Comisién elegido como perteneciente a la Alta Parte
Contratante contra la que se haya presentado una demanda, tendra de-
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recho a formar parte de la Sala ante la que se haya sometido dicha de-
manda.

3. La Comision podra constituir Comités, cada uno de ellos integrado
por tres miembros como minimo. Los Comités podran declarar por una-
nimidad inadmisible o eliminar de la lista de causas pendientes cualquier
demanda presentada con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25, siempre
que dicha decisién pueda adoptarse sin proceder a un examen mas dete-
nido.

4. En cualquier momento de la tramitacion del litigio, las Salas y los
Comités podran declinar su competencia en favor del pleno de la Comi-
sién, que podra también reclamar para si cualquier demanda sometida a
una Sala o a un Comité.

5. Solo el pleno de la Comision podra ejercer las siguientes compe-
tencias:

a) Examinar las demandas presentadas en aplicacion del articulo 24.

b) Someter un asunto al Tribunal, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 48 a.

¢) Elaborar el reglamento interno, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 36.»

Segun el articulo 4 del Protocolo, el texto modificado del articulo 28
del Convenio pasara a ser parrafo primero del mismo articulo, y el texto,
modificado, del articulo 30 pasara a ser el parrrafo 2. El nuevo texto del
articulo 28 sera el siguiente:

«Articulo 28. 1. Enelcaso en que la Comisién admita la demanda:

a) Procedera, con el fin de determinar los hechos, a un examen con-
tradictorio de la demanda con los representantes de las partes y, si procede,
a una investigacion, para cuya eficaz realizacion los Estados interesados
proporcionaran todas las facilidades necesarias después de un cambio de
impresiones con la Comision.

b) Al propio tiempo, se pondré a disposicion de los interesados, a fin
de llegar a un arreglo amistoso del asunto que se inspire en el respeto a los
derechos humanos, tal como los reconoce el presente Convenio.

2. Sila Comision llega a obtener un arreglo amistoso, redactara un
informe que se remitira a los Estados interesados, al Comité de Ministros
y al Secretario general de]l Consejo de Europa para su publicacién. Este
informe se limitard a una breve exposicion de los hechos y de la solucion
adoptada.»

4. Convenio sobre nombres y apellidos.—El BOE del 19 de diciembre
publica el Instrumento de ratificacién del Convenio numero 19 de la
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Comision Internacional del Estado Civil (CIEC) relativo a la Ley aplicable
a los nombres y apellidos, hecho en Munich el 5 de septiembre de 1980.

Segun el articulo 1.9, los nombres y apellidos de una persona se deter-
minaran por la Ley del Estado del cual sea nacional. Solo a este efecto, las
situaciones de que dependan los nombres y apellidos se apreciaran segun
la Ley de dicho Estado. En caso de cambio de nacionalidad se aplicarad la
Ley del Estado de la nueva nacionalidad.

Segun el articulo 2.°, la Ley se aplicara incluso aunque se trate de un
Estado no contratante.

Y segin el articulo 4.0 la Ley indicada solamente podra dejar de apli-
carse si fuera manifiestamente incompatible con el orden publico.

B) LEGISLACION NACIONAL

I. Reglamento de la Ley de Costas.—Lo aprueba el Real Decreto
numero 1471/1989, de [ de diciembre, publicado en el BOFE del dia 12
siguiente.

Segun su articulo 2.° persigue, entre sus fines, determinar el dominio
publico maritimo-terrestre y asegurar su integridad y conservacion.

Tras relacionar cuales son los bienes que integran dicho dominio pu-
blico estatal, sefiala que son inalienables, imprescriptibles ¢ inembargables.
Para su determinacion concreta se regulan los deslindes y su procedimien-
to, con constantes referencias al Registro de la Propiedad.

Segun el articulo 31, para inmatricular fincas situadas en las zonas
determinadas en la Ley, se precisara certificacion de la Administracion del
Estado que acredite que no se invade ¢l dominio publico. Transcurridos
treinta dias desde la peticion de oficio sin que se haya recibido contestacion
se podra proceder a la inscripcion.

En el titulo Il se determinan las limitaciones a la propiedad de los
terrenos contiguos a la ribera del mar por razones de proteccion del
dominio publico maritimo-terrestre, destacando las servidumbres legales
de proteccion, transito y acceso al mar. En los titulos 111 y 1V se trata,
respectivamente, de la utilizacién de este dominio publico y del régimen
econémico-financiero de tal utilizacion; el titulo V comprende las infrac-
ciones y sanciones, y el titulo VI regula las competencias administrativas
en esta materia.

2. Texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas.—En el BOE
del dia 27 se publica el Real Decreto legislativo 156471989, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba dicho texto. En el BOE del | de febrero
se publican correcciones.

La disposicion final primera de la Ley de Reforma Parcial y Adapta-
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cion de la Legislacion Espafiola a las Directivas Europeas autorizo al
Gobierno para dictar el nuevo texto, en el cual se habrian de aclarar,
regularizar y armonizar las normas legales objeto de la refundicion, las
disposiciones vigentes sobre estas sociedades y las propias de la Ley de
Reforma.

La nueva Ley supone una fuerte modificacion de la de 1951, pasando
su capitulo 1V aser el nuevo V y se da una nueva redaccion a los capitulos
I 1L, I IVy VI

Este Real Decreto legislativo entra en vigor el dia | de enero de 1990.

3. Reglamento del Registro Mercantil. —La Ley 19/1989, de 25 de
julio, de Adaptacién de la Legislacion Espafiola a las Directivas Comuni-
tarias, reforma los articulos 16 a 24 del Codigo de Comercio, introducien-
do fuertes innovaciones en la regulacion del Registro Mercantil.

Como consecuencia, era precisa una nueva normativa reglamentaria y
es la que se contiene en este Real Decreto, que lleva fecha 29 de diciembre
y que publica el BOF del dia siguiente.

Ocioso es decir que tanto esta disposicion como la que antes hemos
resefiado merecen una especial atencion de nuestros profesionales que han
de aplicarlas.

4. Real Decreto-Ley sobre Medidas Tributarias.—Se publica en el
BOE del dia 30 de diciembre, sirviendo, ademas de para prorrogar la Ley
de Presupuestos, para introducir determinados retoques en la regulacién
de los Impuestos de la Renta de las Personas Fisicas, Patrimonio sobre
Sociedades, Sucesiones y Donaciones de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, asi como en algunos impuestos locales.

C) COMUNIDADES AUTONOMAS

Resefiamos brevemente las disposiciones autondmicas con categoria
legal que son interesantes, ordenadas por Comunidades, sefialando su
publicacién en los respectivos boletines regionales:

Andalucia.—La Ley de 2 de diciembre de 1989 determina la capitalidad
de los partidos judiciales sitos en Andalucia. Se publica en el Diario
Oficial de la Junta del dia 9 de diciembre. La Ley de 12 de diciembre, de
Estadistica de la Comunidad Andaluza, se publica en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia del 19 siguiente.

Aragéon.—La Ley de 14 de diciembre, sobre Proteccion de Menores, se
publica en el Boletin regional del 20 del mismo mes.

Baleares.—Ley de 2 de noviembre de 1989, sobre Sustitucion de los
Planeamientos Urbanisticos, publicada en el Boletin regional del 23 del
mismo mes, dispone lo siguiente:
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«Articulo 1. Los municipios que, a la entrada en vigor de la presente
Ley, dispongan de Plan General de Ordenaciéon Urbana redactado y apro-
bado de conformidad con lo dispuesto en la Ley del Suelo de 2 de mayo
de 1975, podran sustituirlo por Normas Subsidiarias y Complementarias
de Planeamiento cuando concurran los requisitos relacionados en el arti-
culo siguiente.

Art. 2. Para que un municipio pueda acogerse a la facultad prevista
en el articulo anterior sera necesario:

1.° Que se trate de un municipio que cuente con una poblacion de
derecho que no sobrepase los 5.000 habitantes.

2.° Que no sea un municipio con desarrollo turistico previsto en su
planeamiento o ya implantado en su territorio.

3. El informe favorable de la Seccién Insular de la Comisién Pro-
vincial de Urbanismo competente por razén del territorio.»

Galicia.—1La Ley de 10 de octubre de 1989, publicada en el Diario
Oficial del dia 20 del mismo mes, regula los montes vecinales en mano
comun.

Segun el articulo 1, son montes vecinales en mano comun y se regiran
por esta Ley los que, con independencia de su origen, sus posibilidades
productivas, su aprovechamiento actual y su vocacion agraria pertenezcan
a agrupaciones vecinales en su calidad de grupos sociales y no como
entidades administrativas, y se vengan aprovechando consuetudinaria-
mente en régimen de comunidad sin asignacidn de cuotas por los miembros
de aquéllas en su condicién de vecinos.

Segun el articulo 2, los montes vecinales en mano comun son bienes
indivisibles, inalienables, imprescriptibles e inembargables, no estando
sujetos a ninguna contribucidn de base territorial ni a la cuota empresarial
de la Seguridad Social de acuerdo con el articulo 2.1 de la Ley 55/ 1980.

Por Ley de 11 de octubre, publicada el dia 24, se regulan las bibliotecas
publicas de Galicia.

Madrid.—Por Ley de 5 de octubre de 1989 se regula la misma materia
de bibliotecas en la Comunidad de Madrid, siendo publicada en su Boletin
regional del 25 de octubre.

Por Ley de 5 de diciembre, publicada en el Boletin regional del 18
siguiente, se determina la capitalidad de los partidos judiciales de la Co-
munidad de Madrid.

Murcia.—La Ley de 4 de diciembre de 1989, publicada el dia siguiente,
determina la capitalidad de los partidos judiciales de la regiéon de Murcia.

Pais Vasco.—La Ley de |7 de noviembre, publicada en el Boletin
regional del 5 de diciembre, regula la valoracién del suelo en esta Comu-
nidad.
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Segln la exposicién de motivos, se presenta con esta Ley de Valoracién
del Suelo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco una regulacién de
las valoraciones urbanisucas, evidenciando la universalidad de las reglas
de valoracion segun los conceptos de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, valor inicial y urbanistico, aplicables a todo tipo de
situaciones, con independencia tanto del caracter rustico o urbano de los
terrenos como de la existencia o no de figuras de planeamiento.

Valencia.—La Ley de 20 de octubre de 1989 regula las tasas de la
Generalidad Valenciana, definidas en su articulo 1.° como aquellas pres-
taciones pecuniarias, legalmente exigibles por la Administracion Autoné-
mica Valenciana, cuyo hecho imponible consiste en la utilizacién del do-
minio publico, la prestaciéon por ella de un servicio publico o la realizacion,
por la misma, de una actividad que se refiera, afecte o beneficie de modo
particular al sujeto pasivo y cuyos rendimientos se ingresen integramente
en la Tesoreria de la Generalitat Valenciana, habiendo de estar prevista su
exaccion en los Presupuestos de la Generalitat Valenciana, sin perjuicio de
lo que pueda establecerse por disposiciones especiales de rango legal.

II1. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. X Simposio de Derecho Matrimonial Canénico.—Se ha celebrado
en el mes de septiembre en la Universidad Pontificia de Salamanca, bajo
el titulo general de «Psicologia, psiquiatria y consentimiento matrimo-
nial».

Los temas tratados fueron los siguientes:

La exclusion del « Bonum prolis»: Antonio Mostaza Rodriguez (Catedratico
emérito de la Universidad Complutense de Madrid).

Escuelas, corrientes y tendencias en la psicologia y psiquiatria actual:
Antonio Vazquez Fernandez (Universidad Pontificia de Salamanca).
Principales manifestaciones de la psicologia matrimonial: Pablo Gallo

Mezo (Universidad Pontificia de Salamanca).

La exploracion psicopatolégica: explicacion de las diversas técnicas: Maria
Emilia Antén Vera (Psicologo judicial, Palma de Mallorca).

Criterios de mensuracion de los trastornos psiquicos en los procesos de
nulidad matrimonial: Pascual Calvo Hernando (Perito-Psicélogo del
Tribunal Interdiocesano de Zaragoza).

Orientaciones del Magisterio Ponuficio sobre la aplicacion de la psicologia
en las causas de nulidad matrimonial: Vicente J. Subird Garcia (Vicario
judicial del Tribunal del Arzobispado de Valencia).

La repercusion de los trastornos de la afectividad en el consentimiento
matrimonial: Antonio Reyes Calvo (Vicario judicial del Obispado de
Salamanca).
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Las causas de la falta de discrecion de juicio: Federico R. Aznar Gil
(Universidad Pontificia de Salamanca).

Las incapacidades psiquicas en el Derecho mairimonial civil espafiol: Ga-
briel Garcia Cantero (Universidad de Zaragoza).

La ausencia en el proceso de nulidad matrimonial: Juan Luis Acebal
Lujan (Universidad Pontificia de Salamanca).

Criterios para la valoracion de las pruebas psicoldgicas: Juan José Garcia
Failde (Decano del Tribunal de la Rota Espafiola).
Las nuevas 1écnicas de fecundacion artificial y el Derecho matrimonial
candnico: Maria Jesis Moro Almaraz (Universidad dg Salamanca).
Reunién de miembros de los Tribunales eclesidsticos. Praxis procesal de
la Rota Romana a partir del nuevo Codigo: José Maria Serrano Ruiz
(Auditor del Tribunal de la Rota Romana).

Clausura del X Stmposio. El Tribunal eclesiastico en la pastoral diocesana:
Excelentisimo monsenor Luis Gutiérrez Martin (Obispo Auxiliar de
Madrid-Alcala.

2. Seminario sobre el Impuesto sobre la Renta.—Organizado por el
Instituto de Empresa se ha celebrado en Madrid durante el mes de octubre
pasado y se dedicé a estudiar la Ley de Adaptacion de dicho Impuesto y
otras modificaciones, siendo impartido en tres jornadas con el siguiente
programa:

PRIMERA JORNADA.

Ponente: Don Federico Sanchez Pinilla: Impuesto sobre el patrimonio:
declaracidn separada; reglas de atribucion. Regimenes econémicos ma-
trimoniales. Impuestos sobre la Renta: reglas de atribucion. Criterios
para la opcion individual o separada. La unidad familiar. Rendimientos
del trabajo: especial consideracion a los fondos de pensiones.

SEGUNDA JORNADA

Ponente: Don José Ramon Rodriguez Rodicio: Rendimientos del capital:
inmuebles no arrendados; Letras del Tesoro; cesiones de créditos. Ren-
dimientos de actividades empresariales v profesionales: la estimacion
objetiva. Incrementos de patrimonio: derechos de suscripcién; Ley de
Tasas.

TERCERA JORNADA

Ponente: Don Ramén Drake Drake: Deducciones en la cuota- deduccidn
variable; deduccidon conjunta; otras deducciones. Las retenciones. El
régimen transuorio de los afios anteriores. La gestion del impuesto.

3. Las ideas juridicas de Castdn Tobefias.—Bajo este titulo y en el
centenario de su nacimiento ha tenido lugar en los meses de octubre y
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noviembre en la Universidad Pontificia de Comillas, I[CAI-ICADE, de
Madrid, una serie de ponencias que relacionamos a continuacion:

Una concepcion humanista: Luis Vela Sanchez, S. J.

Concepto y fin del Derecho: Miguel Ayuso Torres.

El Derecho natural: José Miguel Serrano Ruiz-Calderon.

La justicia: Joaquin Almoguera Carreres.

Los Derechos del hombre: Ignacio Maria Sanuy Simoén.

La persona, sujeto del Derecho: Evaristo Maria Palomar Mal-

donado.

7. El Derecho romano como antecedente historico, en el tratado de
Derecho civil espanol, comun y foral: Antonio Fernandez de Bujan.

8. El Derecho romano en el pensamiento juridico de Castan TobeRas:
Federico Fernandez de Bujan.

9. Sus predicciones ante el Derecho civil moderno: Mariano Yzquierdo
Tolsada.

10. Los derechos reales: José Maria Chico Ortiz.

11.  El Derecho notarial: Antonio Rodriguez Adrados.

12.  El Derecho de familia: Antonio Rodriguez Inyesto.

13, El Derecho de sucesiones: José Raméon Anton Riesco.

14.  El Derecho comparado. Antonio Pau Pedrdn.

15.  Las sentencias de Castan Toberias: Pedro Latour Brotons.

16. Los discursos de Castdn Toberias: Enrique Ruiz Vadillo.

7. Derecho de obligaciones: José Ferrandis Vilella.

18.  Las Fuentes del Derecho y el método juridico: Juan B. Vallet de
Goytisolo.

19.  La aportacion de Castdn Toberias al Derecho foral: José Maria

Castan Vazquez.

SU AL =

Clausuraron el curso el excelentisimo y magnifico sefior Rector de la
Universidad Pontificia Comillas y el ilustrisimo sefior Decano de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Pontificia Comillas.

4. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—El pasado 13 de
noviembre se celebrd solemne sesion inaugural del curso 1989-90 vy, des-
pués del resumen del curso anterior verificado por el Secretario general
don Juan Vallet de Goytisolo, pronunci6 el discurso inicial el Presidente
de la Docta Corporacién don Antonio Hernandez Gil sobre el tema «Don
José Castan Tobefas, 1889-1989».

5. Jornadas sobre «leasing» de inmuebles.—Se ha celebrado en los
altimos dias del mes de noviembre en el salon de actos del Ministerio de
Economia y Hacienda, en Madrid, organizadas por el Consejo General
del Notariado y el llustre Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
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dad y Mercantiles de Espafia, con la colaboracion de la Asociacion Espa-
fiola de Empresas de Leasing.
El programa desarrollado fue el siguiente:

Tema |. Leasing: Establecimiento y libre prestacion de servicios en el
gran mercado europeo de 1992», Ponente: Don José Luis Rosello Lépez,
Administrador principal en la Divisiéon de Bancos y Entidades Financieras
de la Direccién General 15 de la Comisién de la CEE.

Tema 2. «Aspectos sustantivos del leasing sobre inmuebles». Ponente:
Don Manuel Angel Rueda Pérez, Notario de Valencia. Moderador: Don
José Luis Benavides del Rey, Registrador de la Propiedad de Madrid.

Tema 3. «Patologia del leasing sobre inmuebless. Ponente: Don Ge-
rardo Nieto Brizuela, Jefe de la Asesoria Juridica de «Infoleasing,
S. A.»v. Moderador: Don José Antonio Canales Romeo, Presidente de la
Comision Juridica de la Asociacién Espafiola de Leasing.

Tema 4. «Aspectos fiscales del leasing sobre inmuebles». Ponente:
Don Manuel Maldonado Lozano, Abogado e Inspector de Finanzas del
Estado, Jefe de la Dependencia de Gestion Tributaria de la Delegacion de
Hacienda de Madnd, encargada de! Impuesto de TPy AJD y de Sucesio-
nes y Donaciones. Moderador: Don Eduardo Ramirez Medina, Subdirec-
tor general de Tributacién de las Operaciones Financieras.

Tema 5. «Lainscripcion del leasing sobre inmuebles en el Registro de
la Propiedad». Ponente: Don Antonio Manzano Solano, Registrador de
la Propiedad de Coérdoba. Moderador: Don Antonio Fernandez-Golfin
Aparicio, Notario de Madrid.

Tema 6. «Aspectos econémico-financieros y crediticios del leasing
sobre inmuebles». Ponente: Don Fernando Fontana Hervada, Consejero
Delegado de «Unileasing, S. A.» (del Grupo Hispamer). Moderador: Don
Jaime Mairata Lavifia, Abogado, Secretario del Consejo de Administrador
del Banco Gallego, S. A., y del Banco Internacional de Comercio.

6. Insututo de Derecho Privado Comunitario —Dentro de las activi-
dades de este Instituto, que fue creado, como se sabe, bajo el patrocinio
del Colegio Nactonal de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, se han desarrollado dos conferencias en el salon de actos de dicho
Colegio.

La primera tuvo lugar el 13 de septiembre, a cargo de don Angel
Boizarcu Carrera, Secretario de Embajada en la Representacion Perma-
nente de Espaiia ante las Comunidades Europeas, sobre el tema «La evo-
lucién del Derecho privado comunitario durante la presidencia espafolan.

Y la ultima la desarrolldé don Manuel Casero Mejias, Registrador
Mercantil de Madrid, el dia 18 de diciembre, sobre «El crédito hipotecario
en las directivas comunitarias».
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7. Ciclo de conferencias sobre sociedades mercantiles.—Ha comen-
zado en la Academia Matritense del Notariado, en el salén de actos del
Tustre Colegio Notarial de Madrid, dedicado en homenaje al Notario de
dicha capital don Manuel de la Camara Alvarez.

Se inicid en el mes de octubre y esta programado hasta el mes de abril
proéximo.

Las conferencias que han tenido lugar en el pasado trimestre son las
siguientes:

19 de octubre de 1989: «Sociedad Andnima e inscripcion en el Registro
Mercantil». Conferenciante: Don Aurelio Menéndez Menéndez, Catedra-
tico de Derecho mercantil.

2 de noviembre de 1989: «Constitucidn y nulidad de la Sociedad Anoni-
ma». Conferenciante: Don Antonio Rodriguez Adrados, Notario de Ma-
drid.

16 de noviembre de 1989: «Reflexiones en torno a la Sociedad de
responsabilidad limitada». Conferenciante: Don Isidoro Lora-Tamayo Ro-
driguez, Notario de Madrid.

30 de noviembre de 1989: «Nacionalidad y domicilio de la Sociedad
Anénima». Conferenciante: Don Juan José Pretel Serrano, Subdirector
general de Nacionalidad y Estado Civil.

14 de diciembre de 1989 «Los estatutos sociales y su modificacion.
Conferenciante: Don José A. Martinez Sanchiz, Notario de Madrid.

8. Premio Estudios Hipotecarios.—Este Premio, como es sabido, fue
convocado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espaiia, dotado con 2.000.000 de pesetas, al que podrian concurrir
todos los juristas que lo desearan. Los trabajos deberian versar sobre
temas de Derecho Hipotecario, Inmobiliario Registral o Registro Mer-
cantil, y deberian ser inéditos.

Se han presentado tres trabajos bajo un titulo y lema, y el jurado,
compuesto del modo que detallaba la convocatoria, habiendo estudiado
dichos trabajos, ha decidido, en su reunién del dia 21, lo que se recoge en
el acta cuyo texto transcribimos:

Asistentes:

Don Carlos Hernandez Crespo, Decano del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles.

Don Antonio Pau Pedrén, Letrado de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.

Don José Manuel Garcia Garcia, Miembro Comisiéon Redactora de
Revista Critica de Derecho Inmobiliario.

Don Pablo Garcia Manzano: Magistrado del Consejo General del
Poder Judicial.
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Don José Luis Laso Martinez, Abogado en ejercicio del Colegio de
Madrid.

Don José Luis de los Mozos y de los Mozos, Catedratico de Derecho
civil.

Don José Maria Chico y Ortiz, Director del Centro de Estudios Hipo-
tecarios (Secretario).

Previa una minuciosa exposicioén por cada uno de los miembros del
Tribunal sobre los trabajos presentados, se procedi6 a la votacion por la
cual el jurado acuerda conceder el premio al trabajo «La causa del crédito
hipotecario», presentado bajo el lema: «Justicia, seguridad juridica y pu-
blicidad registral». Abierta la correspondiente plica result6é ser autor de
dicho trabajo don Manuel Amords Guardiola, de nacionalidad espafiola,
con domicilio en la calle La Mas6, niamero 4, 3. D, 28034-Madrid.

Dado el interés de los demas trabajos presentados, el jurado acordo
que se haga llegar a la Junta de Gobierno del Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles que recabe de los autores la correspondiente
autorizaciéon para que esos trabajos sean publicados, dada su calidad y
trascendencia juridica en los campos a que se refiere cada uno. Todo ello,
con arreglo a la base novena de las que forman la convocatoria del
premio.

Este acuerdo se notificara al interesado para su conocimiento. La
entrega del premio queda supeditada a la fijacion del dia por la Junta de
Gobierno del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

Y sin mas asuntos que tratar se levanta la sesion a las veintiuna treinta
horas del dia 21 de diciembre de 1989.—EI Secretario, José Maria Chico
y Ortiz.—Visto Bueno: El Presidente, Carlos Hernandez Crespo.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CORRAL DUENAS

1. Sentencia de 11 de mayo de 1989—COLEGIOS PROFESIONALES.—EI
articulo 3.2 de la Ley de Colegios Profesionales, que impone la colegiacion obli-
gatoria no es contrario a los articulos 22 y 36 de la Constituciéon.—Pleno.—Po-
nente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Antecedentes.—1. La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Admunis-
trativo de la Audiencia Nacional, por Auto de 19 de febrero de 1985, dictado en
recurso interpuesto por el Colegio de Oficiales de la Marina Mercante contra
Resolucién del Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones, sobre
colegiacién de los Capitanes de buques, planteé ante este Tribunal cuestion de
inconstitucionalidad sobre si el parrafo 2.° del articulo 3 de la Ley de Colegios
Profesionales es contrario a los articulos 22 y 36 de la Constitucion.

La pertinencia de formular la cuestién de inconstitucionalidad fue planteada
por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional a las partes en el proceso y al Ministerio Fiscal por Auto de 7 de
diciembre de 1984 a los efectos previstos por el articulo 35 de la LOTEC. Tanto
las partes en el proceso a quo como el Ministerio Fiscal se manifestaron en
contra del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad considerando
que el articulo 3, parrafo 2.°, de la Ley de Colegios Profesionales, no se opone a
la Norma fundamental. Sin embargo, la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en uso de las atribuciones
que le confieren los articulos 163 de la CE y 35 de la LOTC, planteé la citada
cuestion ante este Tribunal,

A la comunicacién de la Audiencia Nacional se adjunta testimonio de los
autos principales y de las alegaciones que sobre la procedencia del planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad hicieron las partes y el Ministerio Fiscal.

2. La Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional fundamenté su resolucion en las siguientes consideraciones:

a) Elderecho de asociacion reconocido por el articulo 22 de la CE posee dos
vertientes: el derecho a asociarse y el derecho a no asociarse. La exigencia
impuesta por el articulo 3.2 de la Ley de Colegios Profesionales de la colegiacion
obligatoria esta en contradiccion con esta segunda faceta.

b) Ante dicha contradiccion debe prevalecer el derecho de asociacién por
dos razones:
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Los Colegios Profesionales no son un fin en si mismos por tener un caracter
instrumental para el mejor desarrollo de la persona y del orden social.

Lo que constituye el fundamento del orden politico y de la paz social es la
dignidad de la persona y de los derechos inviolables que le son inherentes (art.
10.2 de la Norma fundamental), entre las que se encuentra el derecho a asociarse
y, por tanto, a no asociarse.

¢) Frente ala alegacion del Ministero Fiscal invocando la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre Colegios Profesionales, entiende
la Sala de la Audiencia que la naturaleza de aquel supuesto (Colegio belga de
Médicos) es distinta a la espaiola, sin que fuera aplicable el articulo 11 del
Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades fun-
damentales, por no tratarse de asociaciones en el sentido de este precepto, sino
de corporaciones de Derecho publico.

El Tribunal a quo fundamenta asi estas diferencias:

Los Colegios Profesionales en Espafia no son fundados por el poder publico,
sino por los particulares, como pone de manifiesto el articulo 1 de la Ley de
Colegios Profesionales que «reconoce» a los Colegios, pudiéndose reconocer solo
lo ya existente. De esta forma «la inexistencia de una asociacion, necesariamente
voluntaria en su origen, se transforma, en virtud de un reconocimiento que por
su propio caracter nunca puede ser modificador, en una asociacion obligatorian.

Los Colegios Profesionales no se integran en la estructura del Estado, sino
que, segln el articulo 2.3 de su Ley reguladora, se relacionan organicamente con
la Administracién a través del Departamento ministerial competente

Los poderes publicos carecen de poder alguno en lo referente a la designacion
de los miembros de los organismos directores de los Colegios.

d) La exigencia de que la estructura y funcionamiento sean democraticos
(art. 36 de la CE) no puede considerarse cumplida cuando la pertinencia es
obligatoria.

El principio de libertad, que debe ser criterio interpretativo de la CE, no
puede compatibilizarse con la adscripcién obligatoria a un Colegio Profesional,
cuya realidad demuestra que alberga sectores profesionales distintos, con inte-
reses también distintos, e incluso contrapuestos.

e) No parecen existir razones que justifiquen el diverso tratamiento de los
Colegios Profesionales respecto de partidos, asociaciones empresariales y sindi-
catos, tipos especiales de asociaciones reconocidos en la Constituciéon que, no
obstante, mantienen el principio de libertad de afiliacion.

f} La Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Admuinistrativo de la
Audiencia Nacional sefiala la vinculacién existente entre la presunta inconstitu-
cionalidad del articulo 3.2 de la Ley de Colegios Profesionales y la solucion del
recurso sobre la Resolucion del Ministerio de Transportes, Turismo y Comunica-
ciones sobre colegiacion de Capitanes de buques.

Por otro lado indica que, pese a poder hacer aplicacion directa de la disposi-
cién derogatoria tercera de la CE, la importancia social de los sectores afectados
y la de los criterios que se adopten hacen prudente y aconsejable el planteamien-
to de la cuestion de inconstitucionalidad.

Fallo.—FEl Tribunal Constitucional ha decidido declarar que el articulo 3.2 de
la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Cclegios Profesionales no es contrario a
los articulos 22 y 36 de la Constitucion.

Fundamentos juridicos.—1. La presente cuestion de inconstitucionalidad tie-
ne su origen en un proceso contencioso-administrativo instado ante la Audiencia
Nacional (Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo) por el
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«Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola» (COMME) contra la Re-
solucion tacita del Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones, que
implicaba el Acuerdo o decisién de no considerar obligatoria la colegiacion de
los Capitanes, Jefes y Oficiales de la Marina Mercante. La pretensién de que el
Ministerio ordenara el cumplimiento de esa colegiacion obligatoria habia sido
solicitada en reiteradas ocasiones por el COMME a partir de 1981, hasta que,
denunciada la mora formalmente —ante el silencio de la Administracion— se
formulé la pertinente demanda en la Audiencia. Se fundaba en el articulo 3.2 de
la Ley 2/1074, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales; en la Ley 42/1977,
de 8 de junio, que cred el Colegio de Oficiales de la Marina Mercante y en los
Estatutos de dicho Colegio, aprobados por Real Decreto 2020/1988, de 31 de
julio. En esas normas se establece como requisito ineludible la incorporacién al
Colegio para ejercer la profesion.

Tramitado el proceso, concluso éste y senalada su votacion y fallo, la Seccion
acordo oir a las partes y al Ministerio Fiscal sobre la pertinencia de plantear la
presente cuestion de inconstitucionalidad, cosa que realizé mediante Auto de 19
de febrero de 1985, por considerar que asi procedia y no estimar el parecer
contrario de partes y Fiscal.

Para el Tribunal proponente se ofrecen serias y fundadas dudas de que las
normas aludidas, y en concreto el articulo 3.2 de la Ley 2/1974, se encuentran en
evidente contradiccion con los articulos 22 y 36 de la Constitucion. Esa contra-
diccién, que, de existir, supondria la nulidad del articulo 3.2 citado, llevaria a
negar la pretension ejercitada en el proceso o a su estimacién en caso contrario,
por lo que la relevancia es clara y pertinente al planteamiento de la cuestién,
segun se razona en el Auto.

2. Elarticulo 3.2 de la Ley 2/1974 establece que «sera requisito indispensable
para el ejercicio de las profesiones colegiadas la incorporacion al Colegio en
cuyo Ambito territorial se pretenda ejercer la profesion». La Ley 74/1978, de 26
de diciembre, que deroga en parte y modifica algunos articulos de la Ley 2/1974,
no altera el citado articulo 3.2 de ésta.

En el antecedente de hecho namero dos de esta Sentencia se han detallado
las razones y argumentos de la Seccion o Tribunal proponente, a los cuales se
hari la referencia necesaria a la par de su estudio, lo que no impide adelantar
que el nucleo de su duda de inconstitucionalidad reside en la incidencia del
precepto legal (art. 3.2 de la Ley 2/1974) en el derecho fundamental consagrado
en el articulo 22 de la CE, es decir, el derecho de asociacion.

3. Considera, en efecto, la Sala de la Audiencia Nacional que la colegiacién
obligatoria que impone el articulo 3.2 entrafia una vulneracion del derecho de
asociacion en su proyeccion negativa, es decir, en cuanto el articulo 22 de la CE
protege y ampara también la libertad de no asociarse. Nada hay que decir, en
abstracto, sobre la correccién de este ultimo inciso, de suyo légico y razonable.
Ocurre, sin embargo, que su entendimiento y aplicacion no pueden hacerse
extensivos a todos los supuestos o instituciones juridicas de caracter asociativo
sin antes comprobar si a éstas también les corresponde por su naturaleza y fin.
Se quiere decir con ello que la Audiencia parte de un presupuesto que condiciona
o prejuzga su conclusién, es decir, el de considerar que los Colegios Profesionales
a los que se refiere el articulo 36 de la CE, estan incluidos, sin mas, en el ambito
del articulo 22 de la misma, que reconoce el derecho de asociacién como derecho
fundamental protegido por el articulo 53.1 y 2, y por tanto excluido su contenido
esencial de la alteracién por Ley. Si el Colegio Profesional —se viene a decir— es
una asociacion, la Ley no puede limitar uno de los elementos de ese contenido,
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cual es el de la libertad del ciudadano —profesional titulado aqui— para crearlo,
asoctandose o no, incorporandose o no al Colegio. Determinar, pues, si esa equi-
paracion es o no correcta, asi como el sentido del articulo 36 CE, ha de ser
también el presupuesto de esta Sentencia.

4. Elarticulo 36 de la CE no se refiere a la naturaleza juridica de los Colegios
Profesionales, manteniéndose por ello viva —y explicable— la preocupacion de
la doctrina en torno de aquélla. Puede afirmarse, sin embargo, que la inmensa
mayoria se pronuncia en favor de una concepcion mixta o bifronte que, partien-
do de una base asociativa, nacida de la misma actividad profesional titulada (a
ésta se refieren casi todos los Colegios Profesionales), consideran los Colegios
como Corporaciones que cumplen a la vez fines publicos y privados, pero inte-
grados siempre en la categoria o concepto de Corporacion, al que, al hablar de
las personas juridicas, ya se referia el articulo 35 del CC, que separa «las Corpo-
raciones, Asociaciones y Fundaciones de interés publico reconocidas por la Ley»
de las «Asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industria-
les..», distinguiendo asi las Asociaciones de interés publico, las Asociaciones de
interés particular y las Corporaciones, siendo éstas siempre de caracter publico
o personas juridicas publicas, porque, pese a la base comin asociativa de todas
las personas juridicas, persiguen fines mas amplios que las de simple interés
particular o privado, concediéndoseles por ello legalmente ciertas atribuciones o
potestades —especie de delegacion del Poder Pablico— para que puedan realizar
aquellos fines y funciones que no sélo interesan a las personas asociadas o
integradas, sino a las que no lo estan, pero que pueden verse afectadas por las
actuaciones del ente.

No por eso, sin embargo, se ha llegado a concluir que esas Corporaciones se
integran en la Administracién, ni tampoco que puedan ser consideradas como
entes phblicos descentralizados, pero si que es justamente por cumplir, al lado
de los privados, fines pablicos, por lo que se hace preciso la intermediacion legal.
Eso explica el reconocimiento legal de las Corporaciones al que se refiere el
articulo 35 CC, y adelantando el argumento, el mandato constitucional contenido
en el texto del articulo 36 CE: «La Ley regulara las peculiaridades propias del
régimen juridico de los Colegios Profesionales...».

5. Los Colegios Profesionales, en efecto, constituyen una tipica especie de
Corporacidn, reconocida por el Estado, dirigida no sélo a la consecucién de fines
estrictamente privados, lo que podria conseguirse con la simple asociacion, sino
esencialmente a garantizar que el ejercicio de la profesion —que constituye un
servicio al comiun— se ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la eficacia
como la eventual responsabilidad en tal ejercicio, que, en principio, por otra
parte, ya ha garantizado el Estado con la expedicion del titulo habilitante. Todo
ello supone un conjunto normativo estatutario, elaborado por los miembros del
Colegio y sancionado por el poder publico, que permitira, a la vez, la posibilidad
de recursos y la legiumacién para interponerlos, tanto por los colegiados como
por personas ajenas al Colegio, pero no ajenas al ejercicio de la profesion, sean
clientes, sean interesados extracontractuales, en su caso, es decir, segun la pro-
fesion de que se trate.

Asi es como la legislacion vigente configura a los Colegios Profesionales.
Estos son, segtn el articulo { dela Ley 2/1974, de 13 de febrero, «Corporaciones
de Derecho publico, amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con
personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus
fines». A lo que anade el articulo 4.° que «la creacion de Colegios Profesionales se
hara mediante Ley, a peticion de los profesionales interesados..». Estos preceptos
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han sido ratificados por la Ley 74/1978, de 26 de diciembre, y el Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante (cuya pretension se actua en el proceso origina-
rio) creado por la Ley 42/1977, de 8 de junio, que «agrupara (art. 1) por especia-
lidades a todos los titulados universitarios de la carrera de Nautica». Por su
parte, el articulo 1 de los Estatutos del Colegio (Real Decreto 2020/1980) reitera,
reproduciéndolo, el articulo 1 de la Ley 2/1974, antes transcrito.

La Constitucién no ha modificado ni alterado esta concepcion legal, pese a la
novedad que supone en la historia constitucional haber introducido la nuestra
una norma como la del articulo 36. Antes bien reconoce y sanciona la interme-
diacion de la Ley, con un importante matiz justificativo, al senalar «las peculia-
ridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales», con lo que
parece ya distinguirlos de las restantes personas juridicas y asociaciones, sean de
interés publico o privado. Unicamente —constitucionalizando la norma— ordena
que «la estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser de-
mocraticos», precepto éste si aplicable o comun a otras asociaciones (sindicatos
y asociaciones empresariales —art. 7—, partidos politicos —art. 6— y organiza-
ciones profesionales para la defensa de intereses economicos —art. 52—). Distin-
cién que, por otra parte, resulta también de la comparacion del articulo 36 con
los articulos 6 y 7, en cuanto estos dos ultimos, y no el 36, sancionan la libertad
de creacion —y del ejercicio de la actividad— de los partidos, sindicatos y asocia-
ciones empresariales.

Por consiguiente, cierto es que la CE, como antes se ha dicho, si bien consti-
tucionaliza la existencia de los Colegios Profesionales, no predetermina su natu-
raleza juridica ni se pronuncia al respecto, pero hay que convenir que con su
referencia a las peculiaridades de aquéllos y a la reserva de Ley, remitiendo a
ésta su regulacion (art. 36) viene a consagrar su especilidad -—«peculiaridad»—
ya reconocida, de otro lado por la legislacion citada. Es el legislador, por tanto,
dentro de los limites constitucionales y de la naturaleza y fines de los Colegios,
quien puede optar por una configuraciéon determinada (STC 42/1986), dado,
ademas, que la reserva legal citada no es equiparable a la que se prevé en el
articulo 53.1 CE respecto de los derechos y libertades en cuanto al respeto de su
contenido esencial, puesto que en los Colegios Profesionales —en la diccién del
art. 36— no hay contenido esencial que preservar (STC 83/1984), salvo la exigen-
cia de estructura y funcionamiento democratico. Otra cosa es que el legislador,
al hacer uso de la habilitacién que le confiere el articulo 36 CE, debera hacerlo
de forma tal que restrinja lo menos posible, y de modo justificado, tanto el
derecho de asociacién (art. 22) como el de libre eleccion profesional y de oficio
(art. 35), y que al decidir, en cada caso concreto, la creacién de un Colegio
Profesional en cuanto tal, haya de tener en cuenta que, al afectar la existencia de
éste a los derechos fundamentales mencionados, sélo sera constitucionalmente
licita cuando esté justificada por la necesidad de servir un interés publico.

6. Por su parte, la doctrina de este Tribunal es ya reiterada en lo que se
refiere a la calificacion juridica de los Colegios Profesionales a partir de la STC
23/1984, en la cual, partiendo del pluralismo, de la libertad asociativa y de la
existencia de entes sociales (partidos, sindicatos, asociacioanes empresariales),
se alude a la de otros entes de base asociativa representativos de intereses
profesionales y economicos (arts. 36 y 52 CE), que pueden llegar a ser conside-
rados como Corporaciones de derecho publico en determinados supuestos. La
STC 123/1987 se hace eco de esa doctrina y afirma su consideracion de corpo-
raciones sectoriales de base privada, esto es, Corporaciones publicas por su
composicion y organizacién que, sin embargo, realizan una actividad en gran
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parte privada, aunque tengan delegadas por la Ley funciones piiblicas, lo que le
lleva a afirmar que los Estatutos del Colegio constituyen una norma de organi-
zacion ajena a la libertad de asociacion de que trata el articulo 22 de laCE. Y, en
fin, la STC 20/1988, de 18 de febrero, reitera esta calificacién y configura los
Colegios Profesionales como personas juridico-publicas o Corporaciones de De-
recho publico cuyo origen, organizacion y funciones no dependen soélo de la
voluntad de los asociados, sino también, y en primer término, de las determina-
ciones obligatorias del propio legislador, anadiendo que el sentido del articulo 36
de la Constitucion no es otro que el de singularizar a los Colegios Profesionales
como entes distintos de las asociaciones que puedan libremente crearse al am-
paro del articulo 22, remitiendo la Constitucion a la Ley para que ésta regule las
peculiaridades de aquéllos.

7. Las consideraciones expuestas permiten ya, fundadamente, contradecir
—y eliminar— las bases de las que se parte en el Auto que plantea la duda de
constitucionalidad del articulo 3.2 de la Ley 2/1974. Si los Colegios Profesionales,
por su tradicion, por su naturaleza juridica vy fines y por su constitucionalmente
permitida regulacién por Ley no son subsumibles en la totalidad del sistema
general de las asociaciones a las que se refiere el articulo 22 CE, porque, aunque
siendo en cierto modo asociaciones, constituyen una peculiar o especial clase de
ellas, con reglas legales propias (art. 36), distintas de las asociaciones de natura-
leza juridico-privada, es claro que no puede serles aplicable el régimen de éstas.
El articulo 22 CE, no prohibe, por tanto, la existencia de entes que, siempre con
la comun base personal, exijan un especifico tratamiento, o bien un suplemento
de requisitos postulados por los fines que se persiguen. Es logico que una con-
juncién de fines privados y publicos —como es el caso de los Colegios— impli-
quen también modalidades que no deben siempre verse como restricciones o
limitaciones injustificadas de la libertad de asociacion, sino justamente como
garantia de que unos fines y otros puedan ser satisfechos.

Eso justifica que la CE, en su articulo 36, haya querido desgajar o separar a
los Colegios Profesionales del régimen general asociativo y que dicho precepto
—como antes se ha indicado— no prevea que su «creacién y ejercicio sean
libres», como lo hace al referirse a los sindicatos y a los partidos (arts. 7 y 6 CE)
y que establezca, asimismo, la reserva legal, lo que marca, por otra parte, su
diferenciacién con las «organizaciones profesionales» del articulo 52 de la CE,
dirigidas a la defensa y promocion de intereses econdémicos.

Y es que al cumplirse por los Colegios Profesionales otros fines especificos,
determinados por la profesion titulada, de indudable interés pablico (disciplina
profesional, normas deontolégicas, sanciones penales o administrativas, recursos
procesales, etc.), ello justifica innegablemente la opcion deferida al legislador
para regular aquellos Colegios y para configurarlos como lo hace la Ley 2/1974
y las normas complementarias citadas, que en nada vulneran el contenido de la
norma constitucional (art. 36) habilitante, n1 tampoco el articulo 22, por las
razones expuestas.

8. Entre aquellas reglas configurativas, ciertamente peculiar, esta la de la
adscripcion forzosa al Colegio Profesional, causa esencial de la duda planteada
por la Audiencia.

La colegiacion obligatoria, como requisito exigido por la Ley para el ejercicio
de la profesién, no constituye una vulneracion del principio y derecho de libertad
asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un obstaculo para la eleccion profesional
(art. 35 CE), dada la habilitacién concedida al legislador por el articulo 36. Pudo,
por tanto, dicho legislador establecerla licitamente, en razon a los intereses pu-
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blicos vinculados al ejercicio de determinadas profesiones, como pudo no hacerlo
si la configuracion, esencia y fines de los Colegios fueran otros, acomodando
requisitos vy fines, estructura y exigencia garantizadoras, de acuerdo con el ar-
ticulo 36, y, por lo demas, con la naturaleza de los Colegios.

La misma consideracién institucional y parecidas exigencias y requisitos son
los seguidos en los paises de nuestro entorno, e incluso respecto a la colegiacién
obligatoria, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
resoluciones que el mismo Auto proponente y las partes citan, concretamente las
Sentencias de 23 de junio de 1981 (asunto Le Compte) y 10 de febrero de 1983
(asuntos Albert y Le Compte), cuya cita es adecuada al caso presente. Como bien
dice el Fiscal, el articulo 22 se refiere al derecho de asociacion de los individuos
como ciudadanos y el 36 establece el marco supralegal de determinados ciuda-
danos en cuanto profesionales y deja a la Ley que imponga las condiciones
necesarias para su ejercicio, y en atencién, cabe anadir, a que dicho articulo 36
ni ordena ni prohibe la colegiacion obligatoria, diferenciando los Colegios de
otros entes con base asociativa. Se puede afirmar, pues, con aquellas Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que la obligacién de inscribirse los
profesionales en el Colegio y someterse a su disciplina no supone una limitacién
injustificada y menos una supresion del derecho garantizado en el articulo 22 CE
y reconocido en el 11 de] Convemo Europeo de Derechos Humanos.

Porque, y esto es también respuesta a otro argumento del Auto de la Audien-
cia, la adscripcion obligatoria no impide en modo algunc que los profesionales
colegiados puedan asociarse o sindicarse en defensa de sus intereses, ya que no
puede afirmarse fundadamente que exista incompatibilidad o contradiccion cons-
titucional interna entre los articulos 22, 28 y 36 de la CE, siendo asi que dicha
colegiacién no impone limite o restriccion al derecho de asociarse o sindicarse,
participando —como se dijo en la STC 123/1987, fundamento juridico 5.~ en la
fundacién de organizaciones sindicales o afiliAndose a las ya existentes. Otra
cosa es que las normas estatutarias del Colegio que regulen su actividad puedan
incidir en organizaciones intracolegiales de base asociativa, problema que resol-
vio la Sentencia citada (fundamento juridico 3.°), pero que aqui no se plantea.

9. Ellimite expreso que la Constitucion, en su articulo 36, impone a la regu-
lacion legal de los Colegios Profesionales es que su estructura interna y su fun-
cionamiento sean democraticos. Esta exigencia, en la opinién del Auto propo-
nente de la cuestién, choca con la regla de la colegiacion obligatoria. Aunque
esta objecion o duda de constitucionalidad (del art. 3.2 de la Ley 2/1974) se
desarrolla escuetamente, parece indicarse en el Auto que la colegiacion forzosa
y la estructura democriética del Colegio son incompatibles o que hay una cone-
xion automatica entre esa estructura y asociacionismo, por un lado, y, de otro,
entre estructuras autoritarias y corporativismo.

Justamente lo que hace la CE es no sélo constitucionalizar los Colegios, sino
atemperarlos a los principios del Estado social y democritico, integrandolos en
él y permitiendo —con la mediacion del legislador— esa otra forma de actuacién
social y colectiva compatible con la estatal y sus diversos poderes y funciones.

Si se parte, pues, como ha de partirse segun los anteriores fundamentos, de
la especifica naturaleza y plurales fines de los Colegios, es evidente que la cole-
giacion obligatoria es perfectamente compatible con la exigencia democratica
que la CE impone como requisito expreso, ya que esta exigencia constituye en si
misma un contrapeso, una compensacion del deber del titulado de inscribirse y
ala vez una garantia de que esa obligatoriedad estara sujeta al control democra-
tico de los mismos colegiados. ’
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No hay, pues, tampoco, contradiccion con el articulo 36 de la CE en cuanto a
la colegiacion obligatoria que prevé el articulo 3.2 de la Ley 2/1974.

Consecuentemente con todo lo expuesto, se impone la desestimacion de la
presente cuestion de inconstitucionalidad.

2. Sentencia de 30 de mayo 1989.—DEMARCACION REGISTRAL.-—Compe-
te senalarla al Estado y no a las Comunidades Auténomas, de acuerdo con el
articulo 149.1.8 de la Constitucién.—Pleno.—Ponente: Don José Luis de los Mozos
de los Mozos.

Antecedentes.—1. Con fecha 2 de agosto de 1984 el Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Catalufa formul6 al Gobierno requerimiento de incompetencia,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley Organica, el Tribunal
Constitucional, en relacion con los articulos 1, 3 y 4 del Real Decreto 1141/1984,
de 23 de mayo (publicado en el Boletin Oficial del Estado el 20 de junio), por el
que se moditica la demarcacion registral, por entender que dichos preceptos no
respetan el orden de competencias establecido en la Constitucion y en el Estatuto
y Autonomia de Catalufia (en adelante EAC) en relacién a la fijacion de las
demarcaciones de los Registros de la Propiedad. El Consejo de Ministros en su
reunién del dia 19 de septiembre de 1984 adopté el Acuerdo de no atender el
requerimiento formulado que fue notificado al Consejo Ejecutivo de la Genera-
lidad de Cataluna el 26 siguiente.

2. En consecuencia, y previo Acuerdo del Consejo Ejecutivo de la Generali-
dad de Cataluiia de 11 de octubre de 1984, el Abogado de la Generalidad de
Catalufia, en nombre y representacion de la misma, plantea conflicto positivo de
competencia mediante escrito de 24 del mismo mes y afo, solicitando de este
Tribunal que se anulen los articulos 1y 3 vy, por conexién, los parrafos segundo
y tercero del articulo 4 del Real Decreto 1141/1984, de 23 de mayo, por el que
se modifica la demarcacion registral, declarando que la competencia controver-
tida corresponde a la Generalidad de Catalufia.

3. El Abogado de la Generalidad de Catalufa en su escrito promoviendo el
conflicto funda la cuestién de la supuesta invasion de competencias en que el
Real Decreto 1141/1984, de 23 de mayo, no ha respetado el orden de competen-
cias establecido en la Constitucion y en el EAC en relacion con las demarcaciones
registrales en virtud de las siguientes consideraciones:

a) La materia de que se trata aparece regulada en el articulo 24.2 del EAC
que senala que «la Generalidad participara en la fijacion de las demarcaciones
correspondientes a los Registros de la Propiedad y Mercantiles para acomodarlas
alo que se disponga en aplicacién del art. 18, parrafo 2, de este Estatuton; siendo
una competencia asumida en méritos de lo establecido en el articulo 149.3 de la
Constitucidn, que dice que «las materias no atribuidas expresamente al Estado
podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos
Estatutos». Preguntiandose qué alcance hay que dar a las previsiones contenidas
en el articulo 24.2 del EAC.

En una primera aproximacion, dice el Abogado de la Generalidad, el precepto
deja muy claros estos dos extremos: Primero, que la competencia de la Genera-
lidad en el asunto es meramente participativa, quedando en manos del poder
central el protagonismo o la titularidad de la decision; y, segundo, que la finalidad
primordial de dicha competencia es conseguir que la fijacion de las demarcacio-
nes correspondientes a los Registros de la Propiedad y Mercantiles se acomode
a lo que se disponga en aplicacion del articulo 18, parrafo 2, del EAC, segun el
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cual corresponde a la Generalidad «fijar las demarcaciones territoriales de los
organos jurisdiccionales en Catalufia y la localizacién de su capitalidady.

Cinéndonos, por el momento, a este segundo extremo, sefalemos que la
funcionalidad de la asuncién competencial para la Generalidad se ajusta a la
mas estricta légica histénca-juridica, toda vez que el articulo 1 del Reglamento
Hipotecario de 14 de febrero de 1947, en vigor en el momento de promulgarse
la Constitucion y el EAC, disponia que:

«La circunscripcion territorial, capitalidad y denominacion de los Registros
de la Propiedad se acomodaran, siempre que sea posible y no se oponga a ello el
interés publico, a la de los respectivos Juzgados de Primera Instancia.»

De esta suerte, si corresponde a la Generalidad, de acuerdo con su Estatuto,
fijar la delimitacion de las demarcaciones territoriales de los 6rganos jurisdiccio-
nales en Cataluna, es del todo punto coherente que se hubiera previsto su inter-
vencién en la fijacion de las correspondientes a los Registros de la Propiedad y
Mercantiles, habida cuenta de que, a tenor de la legislacién hipotecaria, la cir-
cunscripcion territorial de estos altimos ha de acomodarse a los primeros.

Con todo, no es exclusivamente el valor interpretativo de ciertas normas
preconstitucionales lo que en este caso confiere especial relevancia a las compe-
tencias de la Generalidad, sino que éste proviene de que fue precisamente la
interconexion entre las demarcaciones judiciales y las registrales prevista en la
legislaci6n hipotecaria la que sirvio de base a los redactores del Estatuto para
articular las competencias entre el Estado y mi defendida, dando lugar a que
unas prescripciones de Derecho comuan quedasen insertas en la orbita constitu-
cional con el sustancial efecto de que sélo siguiendo los tramites y cumpliendo
los requisitos para modificar el Estatuto de Cataluiia podran ser alteradas en lo
sucesivo.

Tan es asi que cuando el Gobierno, por medio del Real Decreto numero
3215/1982, de 12 de noviembre, procedié a modificar diversos articulos del
Reglamento Hipotecario y, entre ellos, el articulo 1 al que dio esta nueva redac-
cion: «Los Registros de la Propiedad tendran la circunscripcion territorial, capi-
talidad v denomunacion actuales; las cuales podran modificarse cuando el interés
publico lo aconseje, de acuerdo con lo establecido en la Ley v en este Reglamen-
to», el Consejo Ejecutivo de la Generalidad, con fecha 20 de enero de 1983,
formulo el correspondiente requerimiento previo al planteo de conflicto positivo
de competencia, en el que propuso la sustitucién de la palabra «Ley» por «Leyes»,
con el objeto de que no quedase excluida la referencia al articulo 24 del Estatuto
de Cataluna, v el Consejo de Ministros, el 23 de febrero siguiente, acepté integra-
mente la propuesta que se le efectud dejando, por tanto, a salvo las determina-
ciones del Estatuto relativas a la vinculacion entre las demarcaciones judiciales
y las de los Registros de la Propiedad y Mercantiles.

Resulta, pues, que el caracter tendencial de la competencia de participacién
que el Estatuto de Catalufia ha asumido para la Generalidad estriba en conseguir
la acomodacién entre las demarcaciones de los Registros y las de los 6rganos
jurisdiccionales radicados en Cataluna.

No puede deducirse de ello, como pretende el Gobierno, que hasta tanto la
Generalidad no haya hecho uso de sus competencias sobre fijacion de las de-
marcaciones judiciales no podra tener ninguna intervencién decisiva y vinculan-
te en la formulacion de las registrales.

Extendiéndose en otras consideraciones en apoyo de la interpretacion efec-
tuada en materia de demarcacién territorial de los Registros, enmarcada por la
judicial y analoga a otras supuestas competencias en relacion a las circunscrip-
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ciones notariales que confluyen en la materia y que implican una participacién
que no puede quedar reducida a la emision de un simple informe.

b) El analisis del concepto «participacion», empleado por el articulo 24.2 del
EAC obliga a realizar diversas consideraciones.

En primer lugar, ha de precisar el significado gramatical o semantico del
término «participacion». Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, participacion es «la accion y efecto de participar» y participar es «tener
uno parte en una cosa o tocarle parte de ella», entendiendo la palabra cosa en el
sentido amplio que abarca tanto los objetos fisicos como las actividades, presta-
ciones, servicios o conducta humanas, ya sean individuales o colectivas.

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, el mas sencillo razonamiento lleva
a la conclusion de que el concepto participar remite a su vez a la idea de que ha
de existir una pluralidad o concurrencia de diversos sujetos respecto a un mismo
objeto o actividad y de que tal objeto o actividad ha de permanecer indiviso sin
que, por tanto, sea posible localizar la titularidad o el ejercicio de cada uno en
una porcién o parte diferenciada del mismo.

Somos conscientes de que esas alusiones a la semantica serian irrelevantes si
el mundo del Derecho hubiera permanecido al margen de todo influjo respecto
a la participacion; pero, afortunadamente, y como pone de relieve el propio
Estatuto de Cataluiia, el legislador ha tenido siempre muy presente que participar
es, cabalmente, una de las maneras de relacionarse juridicamente, y de esta
suerte en nuestro Ordenamiento juridico aparecen toda una extensa gama de
supuestos en los que unos sujetos toman parte en la adopcién de las decisiones
atribuidas a otros. Sin animos de agotar el tema, y en un orden de intensidad
creciente, podriamos enumerar como modalidades mas frecuentes de participa-
cion: los informes no vinculantes, las audiencias, las informaciones publicas, las
propuestas, la creacién de érganos ad hoc, los informes o dictamenes vinculantes,
los preacuerdos, los conciertos, las codecisiones, etc.

Es obvio que en todos los casos que acabamos de mencionar existe la posibi-
lidad de actuar los intereses de los que es exponente el sujeto o entidad que
participa; pero también lo es que asi como en los primeramente enumerados no
se vislumbra la mas minima oportunidad de conformar el contenido de la deci-
s16n, en los ultimos se produce una real incidencia en el objeto del pronuncia-
miento final.

Ha de ser precisamente partiendo de las anteriores coordenadas y no olvi-
dando, ademas, que la Generalidad es una Entidad dotada de autonomia politica
que representa los intereses generales de Catalufia, como habra de ponderarse
el alcance de la competencia participativa prevista en el articulo 24.2 del EAC.

En esta direccién comencemos por destacar que aun cuando el Ordenamien-
to constitucional no haya sido demasiado generoso con el uso de las técnicas
participativas, no parece que pueda ponerse en tela de juicio que en las contadas
ocasiones en que ha recurrido a esta férmula relacional —de la que son una
muestra palpable los articulos 152.1 de la Constitucion y el tan invocado 24.2 del
EAC— lo que de verdad ha pretendido ha sido evitar que el Poder central mono-
police las decisiones con exclusion de las autonomias territoriales, de manera
que las competencias coparticipadas no puedan ejercerse legitimamente si no
hay un entendimiento entre todos los Entes responsables.

Ademas, tampoco ha de pasarse por alto que en el presente caso se trata de
una llamada a la participacion que tiene cobertura constitucional expresa y no
de una mera «cooperacién espontanea» entre las instancias centrales y las auto-
nomicas, por lo que el rechazo de dicha participacion, al menos en términos tales
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que se la deje reductda a una simple formalidad, no puede entenderse mas que
como una critica a la opcién constitucional, de la que es expresién el tan citado
articulo 24.2 del Estatuto Catalan.

Por ello, el procedimiento a través del cual ha de materializarse la participa-
cién de la Generalidad, sigue diciendo su Abogado, en el sefialamiento de las
demarcaciones registrales ha de ser coherente con todas estas caracteristicas y,
por tanto debe tener un alcance y un valor diferentes de los reconocidos a las
audiencias tradicionalmente concedidas a otras instancias, sujetos o entidades
que no gozan de autonomia politica, como son lasque se relacionan en el articulo
482 del Reglamento Hipotecario (autoridades locales, Registradores de la Pro-
piedad, Notarios, Jueces de Primera Instancia, Presidente de la Audiencia Terri-
torial y Junta del Colegio Nacional de Registradores).

Asi pues, la participacién de la Generalidad en la organizacion territorial de
los Registros situados en Cataluna no quedaria colmada con la emisién de un
simple informe o propuesta sin caracter vinculante, ni incluso con la tramitacién
del expediente incoado al efecto para someterlo a la aprobacion estatal, sino que
habra de hacerse efectiva por medio de actuaciones provistas del grado de
eficacia suficiente como para que su criterio quede plasmado en las correspon-
dientes normas o resoluciones que al respecto se dicten.

Y ni que decir tiene que las precedentes consideraciones aun quedan mas
reforzadas, si cabe, si se trae de nuevo a un primer plano la relacion que el
articulo 24.2 del EAC establece entre las demarcaciones judiciales y las de los
Registros de la Propiedad y Mercantiles, pues siendo indiscutible que mi repre-
sentada dispone de plena competencia para sefialar las primeras —bien directa-
mente, bien manteniendo las existentes— también lo es que su participacion en
la fijacion de las segundas tendra que ser determinante.

¢} Existen también, segiin el Abogado de la Generalidad, otros aspectos a
considerar teniendo en cuenta el alcance territorial del sefialamiento de las
demarcaciones registrales.

La competencia relativa a la fijacion de las demarcaciones territoriales de los
Registros de la Propiedad y Mercantiles se reconduce a la facultad de senalar el
ambito geografico de un servicio publico, es decir, a establecer los limites terri-
toriales de su prestacion desde una sede o capital. En este sentido, ya el articulo
1 de la Ley Hipotecaria de 1961 dispuso que en todos los pueblos cabeza de
partido se estableceria un Registro a cargo de unos funcionarios que se denomi-
narian Registradores; y si bien este principio de un Registro de la Propiedad por
cada pueblo cabeza de partido judicial ha tenido sus excepciones, puede decirse
que en general ha sido siempre respetado.

Las Leyes Hipotecarias posteriores, aunque hayan dejado de proclamar tal
principio, han adoptado la formula de disponer la subsistencia de los Registros
donde se hallen establecidos, y asi, el articulo 275 de la Ley Hipotecaria vigente
dispone que «subsistiran los Registros de la Propiedad en todas las poblaciones
en que se hallen establecidos», y el articulo 1 del Reglamento Hipotecario, en la
nueva redaccién dada por el Real Decreto 3215/1982, de 12 de noviembre,
sefnala que los Registros de la Propiedad tendran la circunscripcién territorial,
capitalidad y denominaciones actuales.

Quiere esto significar que la demarcacién de los Registros, en la acepcién que
se refiere a su correspondiente circunscripcion territorial capitalidad, nacié y
sigue estrechamente vinculada al ambito tradicional de prestacion de los servi-
cios de caracter local, de manera que la division en municipios —las llamadas
poblaciones por la legislacion hipotecaria— adquiere una importancia capital
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cuando se trata de organizar territorialmente los Registros de la Propiedad y
Mercantiles De esta suerte, con arreglo al articulo 244 de la Ley Hipotecaria «se
abrira un hbro para cada término municipal» y los Ayuntamientos o Secciones
de los Registros son una muestra evidente de la indudable conexion que existe
entre ellos y la divisién del territorio a nivel local o comarcal.

Volviendo a argumentar con la relacion que todo ello guarda con la organi-
zacion administrativa de la justicia y con las competencias atribuidas a la Gene-
ralidad en materia de organizacidn territorial (art. 31 EAC), citando en apoyo la
Sentencia de este Tribunal de 4 de mayo de 1982.

d) El Real Decreto que se combate tiene por objeto crear nuevas oficinas
registrales, asi como aumentar las plazas de Registradores, y trata de conseguir
tal finalidad a través de una triple via; en primer lugar, la segregacion de Regis-
tros extrayéndolos de los ya existentes, lo que supone, evidentemente, la creacién
de nuevos Registros y de nuevas plazas de Registradores; en segundo 1érmino, la
desagrupacion de Registros colindantes servidos acumuladamente por un solo
Registrador y que de ahora en adelante estaran a cargo de Registradores dife-
rentes y, finalmente, la division matenal de aquellos Registros que anteriormente
estaban servidos por varios Registradores, funcionando en régimen de divisién
personal.

Los articulos 1 y 3 y, por necesaria conexién, los parrafos segundo v tercero
del articulo 4 de la disposicién en causa, expresivos de los procedimientos de
segregacién y division material, se refieren a determinados Registros ubicados
en el territorio de Catalufa y les afectan por incidir sobre sus circunscripcién
territorial y capitalidad.

Siendo ello asi, y por lo razonado en los apartados anteriores, es indiscutible
que con la adopcidn de tales preceptos se han menoscabado las competencias de
esta Comunidad Auténoma, pues aun cuando la exposicién de motivos del Real
Decreto diga con cierto énfasis que ha sido adoptado con la participacién de las
Comunidades Auténomas previstas en sus normas reguladoras, lo cierto es, al
menos por lo que hace a la Generalidad, que esta participacion se ha visto
reducida a la emision de un simple informe que no ha sido tenido en cuenta por
el Gobierno, aduciendo su falta de fuerza vinculante.

En consecuencia, sigue diciendo el Abogado de la Generalidad, pnvada de
participar de una manera real y efectiva en la fijacion de la nueva circunscripcion
y capitalidad de numerosos Registros situados en el territorio de su jurisdiccion,
es claro que con ello se ha impedido el ejercicio de una competencia que legiti-
mamente le corresponde en méritos del articulo 24.2 de su Estatuto y que, por
tanto, los articulos 1 y 3 del Real Decreto que se cuestiona aparecen viciados de
Incompetencia.

Las precedentes consideraciones, hechas a propdsito de los Registros enten-
didos genéricamente, son también aplicables a los Registros Mercantiles (por
ejemplo, Gerona 2, Lérida 2 y Tarragona 2); a los servicios registrales asignados
a los Registros de la Propiedad (hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento),
y a los servicios registrales a cargo de los Registros Mercantiles (Registros pro-
vinciales de ventas a plazos y Registros de buques), en tanto que el Estatuto se
refiere unitariamente a los Registros de la Propiedad y Mercantiles, razon por la
cual los parrafos 2.° y 3.° del articulo 4 del Real Decreto, que modifican directa-
mente o por remision la demarcacion territorial o la capitalidad correspondiente
a tales Registros o servicios, se hallan también viciados de nulidad.

Por ultimo, solo resta afiadir que no se impugna el parrafo primero del ar-



JURISPRUDENCIA 231

ticulo 4 por entender que, en lo sustancial, ha sido atendido el requerimiento de
incompetencia en torno al mismo.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido declarar que la titularidad de
las competencias ejercidas en los articulos 1 y 3, y parrafos segundo y tercero del
articulo 4 del Real Decreto 1141/1984, de 23 de mayo, corresponde al Estado.

Fundamentos juridicos—En el presente conflicto positivo de competencia, en
el que se ha cumplido los tramites previos, se unpugnan por el Consejo ejecutivo
de la Generalidad de Cataluiia los articulos 1 y 3, y, por conexién necesaria, los
parrafos segundo y tercero del articulo 4 del Real Decreto 1141/1984, de 23 de
mayo, sobre demarcacion registral, por entender que invade competencias de la
Generalidad.

El Abogado de la expresada Comunidad fundamenta sus alegaciones en un
razonamiento de caracter general vy previo, al considerar que la competencia
controvertida, por no estar reservada al Estado exclusivamente, sino que en ella
participa la Comunidad Auténoma, hace que no pueda el Gobierno fijarla unila-
teralmente, como ha sucedido en el presente caso, lesionando, con ello, compe-
tencias reconocidas en el propio Estatuto de Autonomia, dada la conexion exis-
tente entre Juzgados de Primera Instancia y Registros de la Propiedad, teniendo
en cuenta que el articulo 18.2 del EAC establece que corresponde a la Generali-
dad «hijar las demarcaciones territonales de los 6rganos jurisdiccionales en Ca-
taluna y la localizacion de su capitalidad». Lo que se complementa, pretendiendo
con ello darle mayor fuerza con lo dispuesto en el articulo 24.2 del mencionado
Estatuto, que dispone que «la Generalidad participara en la fijacion de las de-
marcaciones correspondientes a los Registros de la Propiedad y Mercanti-
les para acomodarlas a lo que se disponga en aplicacion del articulo 18.2 del
Estatuto».

Aparte de este argumento general v previo, que lleva al Abogado de la Gene-
ralidad de Catalufa a alegar como soporte del titulo competencial que invoca el
articulo 149.3 de la Constitucion, los otros argumentos utilizados son los siguien-
tes:

La competencia autonomica reconocida en el articulo 18.2 EAC que —segtn
dice— incide de manera decisiva en la demarcacion registral. Teniendo en cuenta
que, en esta materia, la participacion reconocida a la Comunidad Auténoma (art.
24.2 EAC) no puede quedar relegada Gnicamente a un mero informe.

Incidencia de esta cuestion en la competencia autonémica en materia local
reconocida en el articulo 9.8 EAC, sin perjuicio de la que corresponde al Estado
(art. 149.1.8 de la Constitucién).

Y, finalmente, la Generalidad aduce el hecho de que, ¢n atencion al requeri-
miento promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, en
relacion con el Real Decreto 3215/1982, de 12 de noviembre, por el que se
modifica el Reglamento Hipotecario, accediendo a que, en su articulo | se hable
de «Leyes» en vez de «Ley», con la trascendencia que mas adelante se dira y que
no guarda relacion alguna con lo que pretende la representacion de la citada
Comunidad Autdénoma.

2. Pero este razonamiento general y previo es claramente defectuoso, pues
establece una competencia autonomica per relationem, entre dos normas esta-
tutarias, que no se halla suficcentemente fundada, operando un proceso de in-
version de los términos en juego, entre Constitucion y Estatuto, con olvido de la
primera y que hace que todo la argumentacién ulterior, como dice el Abogado
del Estado, en su escrito de alegactones, quede viciada inicialmente.

Se pone de relieve lo inconsistente del argumento general y previo en que
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fundamenta el conflicto de competencia el Abogado de la Generalidad cuando
razona que el origen y limite de la competencia autonémica en materia de
demarcacion registral hay que encontrarlo en el articulo 149.3 de la Constitucion,
como si se tratara de una competencia que por no estar atribuida al Estado
queda atribuida a la Comunidad Autonémica como consecuencia de las previ-
siones efectuadas al respecto en el propio Estatuto de Autonomia. Pero este no
es el caso, sin olvidar tampoco lo que dispone el propio articulo 149.3 de la
Constitucidn, impropiamente invocado, segun el cual, «la competencia sobre las
materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia corresponde-
ra al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las
Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva compe-
tencia de éstasn.

Sin embargo, no es éste el estrecho marco conflictual en el que ha de resol-
verse el presente caso, ya que el titulo competencial aplicable viene claramente
determinado por el articulo 149.1.8 de la Constitucion, que atribuye competencia
exclusiva al Estado para la ordenacion de los Registros e instrumentos publicos
y ha de ser en ella en la que ha de ampararse, como dice el Abogado del Estado
en su escrito de alegaciones, para determinar la demarcacién registral, como
aspecto especifico de esa facultad genérica de ordenacién de los Registros, in-
cluyéndose dentro de ella el dictar normas legales y reglamentarias en la materia
(SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 33/1982, de 14 de junio, y 39/1982, de 30 de junio;
fundamentos juridicos quinto, segundo y octavo, respectivamente).

Lo que no cabe, como en su escrito, promoviendo el conflicto de competencia,
hace el Abogado de la Generalidad, es distorsionante argumento y utilizar la
remision que el articulo 24.2 del EAC hace al 18 del mismo Estatuto, para decir
que la facultad de la Comunidad Auténoma en materia de demarcacion registral
no puede limitarse a un mero informe cuando toda esta materia depende de una
intima relacién entre demarcacion registral y demarcacion territorial de los
organos jurisdiccionales en Cataluna. Utilizando por ahadidura en su apoyo la
invocacion del articulo 1 del Reglamento Hipotecario de 1947, en vigor en el
momento de promulgarse la Constitucion y el Estatuto de Autonomia por cuanto
disponia que «la circunscripcion territorial, capitalidad y denominacion de los
Registros de la Propiedad se acomodaran, siempre que sea posible y no se oponga
a ello el interés publico, a la de los respectivos Juzgados de Primera Instancian.
Todo ello, y dejando a salvo la expresién «siempre que sea posible y no se oponga
a ello el interés publicon, que, de suyo, inutiliza el argumento invocado, para
desconocer el verdadero titulo competencial del Estado, amparado en el articulo
149.1.8 de la Constitucién como queda dicho e ignorando la facultad que le
corresponde para establecer la demarcacion registral con criterios, como los
llevados a cabo por el Real Decreto 1141/1984, de 23 de mayo, impugnado, con
lo que se pretende acercar a los particulares la institucion del Registro de la
Propiedad, para hacerla mas operativa como servicio publico, creando mas Re-
gistros y por el triple procedimiento de la segregacion de nuevos Registros sin
esperar a la vacante de su titular: de la desagrupacion de los colindantes que
eran servidos por un mismo Registrador, que trae consigo la creacion de tantas
plazas como Registros agrupados (lo que no ha sido impugnado), y finalmente,
por la division material de Registros que hasta ahora funcionaban en régimen de
divisién personal, como expresa el preambulo del mencionado Real Decreto que,
para nada, desconoce las facultades reconocidas a la Generalidad de Cataluia.

3. Por otra parte, la competencia estatal exclusiva en materia de demarca-
cion registral, ejercida por el Real Decreto 1141/1984, de 23 de mayo, y del que
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se impugnan los articulos 1 y 3, y por conexién necesaria los parrafos segundo
y tercero del articulo 4 que la desarrollan, en la forma mas arriba indicada, y que
confiere el Estado el articulo 149.1.8 de la Constitucién quedaria vacia de conte-
nido si no pudiera efectuar, en ejercicio de aquella competencia, aspecto tan
sustancial como la determinacién de su ubicacion y ambito territorial. Ni puede
quedar en tal sentido, reducida 0 mermada, por la facultad que el articulo 24.2
del EAC confiere a la Generalidad.

La determinacion de este titulo competencial armoniza perfectamente con la
facultad reconocida a la Generalidad de Cataluia por el articulo 24.2 de su
Estatuto de Autonomia, en cuanto a la participacion en la fijacion de la demar-
cacion registral, pues ambas facultades, estatal y autonémica, no son antagdni-
cas, sino complementarias

Por ello, sin que sea necesario definir en abstracto en qué deba consistir esa
facultad de participacion reconocida a la Comunidad, es innegable que una
forma de participar puede consistir en suministrar informes como los aqui pro-
porcionados por la Generalidad sobre demarcaciones registrales. Es cierto que
caben otras formas mas intensas de participacion, pero también lo es que la
intervencion en este caso realizada entra en el concepto minimo de facultad
participaliva, que ese minimo se respeté en el presente caso, como se deduce de
no haberse efectuado alegacion alguna en contra; y que, finalmente, la decision
ultima corresponde al Gobierno, como reconoce en su escrito el Abogado de la
Generalidad.

Entendidas de esta manera por un lado la competencia exclusiva estatal con
apoyo en el articulo 149.1.8 de la Constitucién y, por otro, la facultad reconocida
a la Comunidad por el articulo 24.1 EAC, la una y la otra no son contrapuestas,
sino complementarias, integrandose ambas en el marco que ofrecen las normas
aplicables, constitucional y estatutaria. Sin olvidar que los Estatutos de Autono-
mia ocupan una posicion jerarquicamente subordinada a la Constitucién (STC
76/1983, de 5 de agosto, fundamento juridico 4, a)).

Por otra parte, como la competencia atribuida al Estado, en materia de Re-
gistros, es exclusiva, segan e} articulo 149.1.8 de la Constitucion, deben entender-
se expresamente atribuidas al mismo las facultades ejecutivas que no hayan sido
reconocidas expresamente por el Estatuto de Autonomia a la Comunidad, como
en este caso sucede con el nombramiento de los Registradores (art. 24.1 EAC),
segun ha reiterado la jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 36/1984, de 7 de
mayo; 65/1984, de 19 de junio, y 81 y 82/1984, de 20 de julio).

Este marco competencial no viene modificado, mas que en el sentido indica-
do, por el hecho de que la Comunidad Auténoma tenga la competencia de
participar en la formacion de la decision, mediante los oportunos informes,
puesto que la decision ultima corresponde, como ya hemos reiterado, al Estado
(SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 95/1984, de 18 de octubre, y, recientemente, de
fecha 11 de mayo). Lo que en ningun caso puede interpretarse un precepto
estatutario, como el presente articulo 24.2 del EAC, de modo que se altere el
orden de competencias establecido en la Constitucion (STC 39/1982, de 30 de
junio, ya citada).

4. La competencia autondémica reconocida en el articulo 18.2 del EAC ala
que anteriormente nos hemos referido, para nada sirve de reforzamiento, am-
pliacion o apoyo de la participacion de la Comunidad en la demarcacion registral,
como pretende el Abogado de la Generalidad. Porque su extension y alcance ha
de someterse a las mismas reglas interpretativas respecto de la norma constitu-
cional que establece, en esta materia, la competencia exclusiva en favor del
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Estado (art. 149.1.8 de la Constitucién), sin que la acumulacién de normas esta-
tutarias sirva en modo alguno para alterar el marco en que este conflicto com-
petencial deba ser examinado, como queda razonado en el fundamento anterior.

Ademas, que el alcance de las competencias autonémicas en materia judicial,
como bien dice el Abogado del Estado, queda sujeto por imperativo del articulo
152.1 de la Constitucion a lo que disponga la Ley Organica del Poder Judicial,
razon por la cual parece claro que cualquier consecuencia que quiera derivarse
de la pretension competencial del articulo 18.2 del EAC ha de quedar pospuesta
a la determinacion del alcance de dicha competencia por parte de la Ley estatal
prevista en el citado precepto constitucional (STC 10/1982, de 23 de marzo,
fundamento juridico 2.°).

Lo contrario —de acuerdo con la tesis defendida por el Abogado de la Gene-
ralidad— seria romper la unidad en materia de ordenacion registral, lo que no es
posible de acuerdo con la Constitucion (art. 149.1.8 y STC 73/1983, de 29 de
julio), y como dice el Abogado del Estado, olvidando que el Estatuto tiene un
contenido tasado, segun el articulo 147.2 de la Constitucion, sin que su objeto
pueda venir constituido por normas sustantivas en materia registral, en este
caso, cuya produccion corresponde al Estado. Todo lo cual mal puede reforzar,
en el sentido indicado por el Abogado de la Generalidad, la competencia autono-
mica contenida en el articulo 24.2 del EAC.

5. Tampoco tiene consistencia la argumentacién que hace valer la represen-
tacion de la Generalidad de Catalufia, en cuanto el articulo 244 de la Ley Hipo-
tecaria establece una relacién entre la ubicacion de los Registros de la Propiedad
y los municipios, por mucho que, indudablemente, la propia Generalidad tenga
amplias competencias en matena local que, naturalmente, ha de entenderse sin
perjuicio de la que corresponde al Estado (art. 149.1.18 de la Constitucién) y que
viene establecida en el articulo 9.8 del EAC (siendo objeto de desarrollo en las
Leyes catalanas 6/1987, de 4 de abril, de organizacion comarcal, y 8/1987, de 15
de abril, municipal y de régimen local).

Pero esto no autoriza tampoco a fijar las demarcaciones registrales prescin-
diendo del articulo 149.1.8 de la Constitucién y del articulo 24.2 del EAC con la
excusa de una atraccion de competencia, lo que supondria, igualmente, como
anteriormente se ha razonado, alterar el marco competencial respectivo definido
por la Constitucion y por el respectivo Estatuto de Autonomia (SSTC 71/1982, de
30 de noviembre, y 42/1983, de 20 de mayo). Lo mismo sucede con la competen-
cia estatal para determinar la demarcacion notarial, que el Abogado de la Gene-
ralidad alega como una competencia paralela a la demarcacion registral, inter-
pretando en un sentido parecido el propio articulo 24.2 del EAC, competencia
que viene ejercida o desarrollada al modificar el articulo 72 del Reglamento
Notarial, el Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio, también impugnado por la
Generalidad de Catalufia en anterior conflicto de competencia, resuelto por
reciente Sentencia de este Tribunal (de fecha 11 de mayo), en la que se razona
en parecidos términos a los que quedan expuestos respecto de las competencias
del Estado y de la Comunidad Auténoma, aparte de otras cuestiones que aqui no
son del caso.

Pero volviendo a la cuestion planteada en primer lugar, la atribucion de
competencias atribuida a la Generalidad de Cataluha en materia local no impide
que, por muy relacionados que se hallen los municipios con el Registro de la
Propiedad y aun con los Registros Mercantiles, se puedan perfectamente deslin-
dar competencias distintas en materia local y en cuanto a la demarcacion regis-
tral.



JURISPRUDENCIA 235

6. Finalmente sc utiliza en altimo argumento para defender la competencia
de la Generalidad en materia de demarcacién registral ampliandola en el sentido
que venimos rebatiendo, argumento igualmente carente de fundamento.

Efectivamente, entiende el Abogado de la Generalidad que la atencién del
requerimiento del articulo 63 de la Ley Organica de este Tribunal, promovido
por su Consejo ejecutivo anteriormente, en relacion con el Real Decreto
3215/1982, de 12 de noviembre, que modifica el Reglamento Hipotecario, con-
diciona la resolucion del presente conflicio, al acceder el Gobierno a que la
referencia a la «Ley» que hacia el antiguo articulo 1 del expresado Reglamento,
en su redaccion de 1947, se sustituyera por la de deyes», con lo cual se considera
que en la forma «plural» del vocablo se contemplan también las autonémicas.

Sin embargo, ni esto sirve para reformar, reforzando el articulo 24.2 del EAC,
ni mucho menos para variar el sistema competencial que tendra que realizarse
en todo caso en los términos de su propio Estatuto.

F.C. D.






II. Resoluciones de la Direccion General

Por Luis M.? CABELLO DE L0OS COBOS Y MANCHA
Registrador de la Propiedad

ALGUNOS ASPECTOS DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS COMUNIDADES EN
DERECHO ESPANOL (COMENTARIOS A LAS RESOLUCIONES DE 5 DE
NOVIEMBRE DE 1988, 18 DE MAYO DE 1983, 31 DE MARZO DE 1989, 20 DE
FEBRERO DE 1989, 27 DE MAYO DE 1983, 16 Y 31 DE JULIO DE 1987 Y 28
Y 31/ DE OCTUBRE DE 1988 SOBRE LOS PRESUPUESTOS DE LA PRIMERA
DE ELLAS.)

— Comunidad de bienes  El mandamiento ordenando la anotacién preventiva
de embargo debe dirigirse contra los titulares registrales de la finca embargada,
v no contra la Comunidad de Propietarios por ellos integrada, que, con indepen-
dencia de su denominacion funcional unitaria, carece de personalidad juridica.
(Resolucién de 5-1X-1988/«BOEx» 22-1X-1988, nim. 228.)

— Comunidad funcional (Navarra). Propietario de un edificio destinado a
garaje puede constituir una comunidad permanente, que se caracterice por
excluir la acciéon de division y los derechos de preferente adquisicion de los
comuneros, establecer sus causas de extincion v fundamentar su existencia en
el principio juridico de paramiento fuero vienze y en la necesidad funcional
impuesta por un destino comun, mediante la enajenacién simultanea de cuotas
indivisas sobre la finca. (Resolucion de 18-V-1983.)

— Propiedad horizonal: Patios, interiores y exteriores, los jardines y otras
superficies de suelo descubiertas no son elementos esencialmente comunes y, en
consecuencia, son susceptibles de propiedad separada. El principio de legitima-
cidn registral establece la presuncion de privaticidad de los espacios que, pese a
su destino predeterminado, se contengan dentro del perimetro del elemento
independiente. (Resolucion de 31-I-1989.)

— Propiedad horizonial Destino. Terminologia —local comercial, local de
negocios, garaje, servidumbres. Comunidad funcional. Adscripciones uso. Modi-
ficaciones: Autorizacion de la Junta.

1. Destino: El propietario de un elemento privativo, por regla general, puede
destinar la finca al uso que libremente determine, siempre que éste sea adecuado
a la naturaleza del objeto y no vulnere los limites genéricos de toda propiedad o
los especificos de la propiedad horizontal, formulados en términos claros e in-
equivocos.
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2. Terminologia: Las expresiones «ocal comercialy, «local de negocios», son
simplemente descriptivas y no delimitan usos especificos. Un local comercial se
puede destinar a garaje.

3. Servidumbres: Las servidumbres que no afectan a los elementos comuncs
pueden establecerse sin acuerdo previo de la Junta, son resultado del ejercicio
de las facultades dominicales del titular del elemento privativo —arts. 348 y 396
del Codigo Civil.

4. Comunidad funcional prodiviso: Los copropietarios de un local destinado
a garaje pueden constituir, sin autorizacion de la Junta, una comunidad funcional
entre ellos, por la que se distinguen tres zonas de distinto uso dentro del mismo
—zona de maniobras, zona de acceso a la via publica y zona de aparcamiento—,
se adscribe a cada cuota el uso exclusivo de una plaza de garaje, dando a la
cuota caracter indivisible y de libre disposicion, se excluye la accion de division
y el retracto de comuneros, y s¢ constituyen servidumbres de paso entre las
distintas zonas —se trata de dos locales independientes.

5. Adscripciones de uso: No implican subdivision y, en consecuencia, estan
eximidas del requisito de la aprobacion de la Junta de propietaros.

6. Modificaciones que no afectan al titulo constitutivo: No es necesario el
acuerdo unanime de la Junta de propietarios de una comunidad para destinar
—destino no expresamente prohibido— un local comercial a garaje, establecer
una comunidad funcional y servidumbres entre los elementos privativos, sin
percusion alguna sobre los demas elementos privativos y comunes, ni sobre la
organizacion y funcionamiento de la comunidad. (Resolucion de 20-11-1989.)

— Propiedad horizontal: Comunidad funcional (Navarra), agrupacion parcial
de locales perienecientes a distintos edificios. Modificacion del régimen, consen-
tinuento anticipado para agrupar, segregar y dividir.

1. Comunidad funcional (Navarra): El propietario de cinco locales indepen-
dientes destinados a garaje puede constituir una comunidad permanente, que se
caracterice por excluir la accidon de division y los derechos de preferente adqui-
sicion de los comuneros, establecer sus causas de extincion y fundamentar su
existencia en el principio juridico de paramiento fuero vienze y en la necesidad
funcional impuesta por un destino comun, mediante la enajenacién simultanea
de cuotas indivisas sobre la finca.

2. Agrupacién impropia: Facultados por sendas clausulas estatutarias los
propietarios actuales y futuros de los locales de sétano para agruparlos entre si
o con otros de edificio colindante, es posible llevar a cabo la agrupacién 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.

3. Modificacion del régimen: La agrupacion practicada no altera el régimen
de propiedad horizontal. No hay division, ni nuevos locales, ni aumenta el niamero
de propietarios con derecho a voto. Es de aplicacion el articulo 14 y no el 16-2 de
la LPH.

4. Consentimiento anticipado para agrupar, segregar y dividir: No infringc el
articulo 16-2 de la Ley de Propiedad Horizontal la clausula estatutaria que auto-
riza para realizar tales actos sin consentimiento de los demas propietarios. (Re-
solucion de 27-V-1983.)

— Propiedad horizontal: Cancelacion por ejecucion de un derecho preferente.
Sobre el supucsto de hecho de la adjudicacion al acreedor hipotecario de una
finca y la cancelacién ulterior de su inscripcion de dominio por ejecucion de un



JURISPRUDENCIA 239

derecho preferente, podemos entender que si un edificio se divide en régimen de
propiedad horizontal con posterioridad a la nota de expedicién de certificacion
de cargas, por razon de un embargo anotado, procede la cancelacion de dicho
régimen mediante mandamiento judicial que decrete la cancelacién genérica de
las inscripciones posteriores vy no preferentes al derecho del actor. (Resolucién
de 16-VII-1987.)

— Propiedad horizontal: Adjudicacion por ejecucion de un derecho preferente.
Si un edificio se divide en régimen de propiedad horizontal y se extingue la
comunidad preexistente con posterioridad a la nota de expedicion de certifica-
cion de cargas, por razon de un embargo anotado, no procede la inscripcion de
la adjudicacién de una quinta parte del edificio, sin la previa cancelacién de
dicho régimen y de la disolucion de comunidad realizada. (Resolucién de 31-VII-
1987)

— Derecho real de uso del subsuelo para construir —derecho de subedifica-
ciones: Es posible la transmision de una cuota de ese derecho, sin realizar previa-
mente la construccién y la constitucién del régimen de propiedad horizontal. Si
bien la asignacién de una porcién determinada de subsuelo requiere el consen-
timiento de los demas titulares registrales del mencionado derecho. (Resolucio-
nes de 28 y 31-X-1988.)

SUMARIO: (I Parte): . RESOLUCION DE 5-1X-1988: 1 ° PRESUPUESTO DE HECHO.
A) Objeto: Suuacion fisica y juridica de la finca: 1. Sitvacidn fisica de la finca:
parcelacton 1I. Situacion juridica sustantiva: propiedad y comunidad. Régimen
jyuridico de la comunidad. I11. Situacién juridica-registral. B) Aciuacion registral. 1.
Titulo presentado mandamiento judicial. Il. Calificacion® nota denegatoria. I11.
Informe del Registrador C) Recurso gubernativo: 1 Fundamentos de Derecho:
informes preceptivos. I Auto del Presidente de la Audiencia. 111, Apelacion del
recurrente.—2.° RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO: A) Normativa aplicable. B) Docirina: La comunidad ordinaria no tiene
personalidad juridica. C) Resolucién. D) Comunidades atipicas.—3.° COMENTARIO:
A) La personalidad juridica: 1. Personas fisicas y juridicas: régimen juridico. II.
Capacidad y legitimacién' la legitmacién procesal. 111. Legitimaciéon procesal y
titularidad de derechos. B) La coritularidad: Cotitularidad de derechos. 11. Cotitula-
ridad y derecho de propiedad: a) Idenudad cualitativa e identidad de objeto. b)
Diversidad cualitativa e idenudad de objeto. C) La comunidad de bienes. 1. Comu-,
nidad ordinaria‘ comunidad romana y comunidad germdnica. I1 Comunidades es-
peciales: a) La propiedad horizontal: La propiedad horizontal tumbada. La comu-
nidad de propietanos. b) La superposicion de comunidades dentro de la propiedad
horizontal Pluralidad de comunidades dentro del mismo régimen. Estatutos y nor-
mas de régimen interno: especial referencia a algunas de sus cldusulas mas habituales:
1.2 Clausula que delimuta el uso y aprovechamiento del suelo. 2.2 Clausula que
determina las reglas de administracién de la comunidad. 3.2 Clausula que permite el
cambio de uso o destino de los elementos privativos sin necesidad del consentimiento
de los demds propietarios. 4.2 Clausula que vincula a la titularidad de un elemento
independiente uno o més anejos, comunes, privativos o procomunales. 5.2 Clausula
por la que el propietario inico del edificio, o st son varios, todos o alguno de ellos,
se reservan el derecho de vuelo o sobreedificacién de una o mas plantas sobre la
cubierta, o incluso de subedificacién. 6.2 Clausula que establece el régimen de servi-
dumbres dentro del edificio, o entre dos edificios contiguos 7.2 Cliusula que recoge
la distribucidn de los gastos generales o comunes entre los propietarios. 8.2 Clausula
por la que se reglamenta el uso de determinados elementos comunes. 9.2 Clausula
que faculta al constructor, duefio originario, para completar y rectificar la descripcion
de las fincas sin autorizacién de la Junta de Propietarios. 10. Clausula que autoriza
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al propietario —o propietarios— de determinados —o todos— elementos privativos
para realizar en o con ellos subdivisiones, segregaciones, agrupaciones 0 agregacio-
nes, sin necesidad del consentimiento de la Junta 11. Clausula por la que se autoriza
a practicar segregaciones y agrupaciones entre dos edificios contiguos y sin autori-
zaci6n de las respectivas Juntas. 12. Clausula —o pacto extraestatutario- que refleja
el acuerdo entre los copropietarios de un elemento independiente relativo a la divisién
futura del mismo. 13. Cliusula —o pacto extraestatutario— que limita la libre
disposicion de un piso o local independiente: titularidad ob rem. 14. Clausula por la
que se confiere el caracter procomunal a un elemento privativo o comun. La comu-
nidad funcional —(1I Parte): C) Extincion de la propiedad horizontal por ejecucion
de un derecho preferente: Ejecucion hipotecaria de un elemento independiente. Eje-
cucién ordinaria del edificio precedente. D) Las comunidades atipicas: 1. Derechos
reales atipicos. Resoluciones de 28 y 31-X-1988. Il. La comumdad prodiviso: a)
Derecho de superficie. ) Derecho de elevacion. ¢) Derecho de subsuelo. 1. La
comunidad analégica: aplicacion supletoria del régimen imperativo que rige la pro-
piedad horizontal (urbanizaciones privadas, complejos inmobiliarios). V. La multi-
propiedad.—4 © BIBLIOGRAFIA Y NOTAS —II. ANEXOS: | © JURISPRUDENCIA REGIS-
TRAL SOBRE COMUNIDADES.—2.° PRECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO DE SUPERFI-
CIE.—3.° DERECHO DE SUPERFICIE AT[PICO CASO PRACTICO.—4.° RESUMEN DE LAS
RESOLUCIONES DE 28 Y 31-X-1988.—5.° RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES DE 16 Y 31-
VI1-1988 —6.© RESUMEN DE LA RESOLUCION DE 31-111-1989.—7.°© RESUMEN DE LA
RESOLUCION DE 20-11-1989,—8.°© RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES DE 18 ¥ 27-V-1983.

(PRIMERA PARTE)
. RESOLUCION DE 5-1X-1988

La importancia de la Resolucién, objeto del siguiente comentario, no radica
—obviamente— en declarar que la comunidad ordinaria carece de personalidad
juridica, como se deduce del punto 1.° del cuarto considerando, y que, en conse-
cuencia, debe dirigirse la demanda contra los distintos comuneros, conforme a
los articulos 20 de la Ley Hipotecaria y 140 de su Reglamento, sino mas bien en
la posibilidad o imposibilidad de que en virtud del principio de autonomia de la
voluntad pueda atribuirse a una comunidad ordinaria personalidad juridica,
mutando su naturaleza juridica y su régimen legal por el poder taumatiirgico de
los pactos hacia una pretendida atipicidad o especialidad. Es decir, la importancia
de esta resolucién radica precisamente en los que deja entrever y no resuelve, en
los razonamientos obiter dicta.

Y como quiera que el Registro de la Propiedad desarrolla una funcién esencial
dentro del trafico juridico inmobiliario, a través de sus principios inspiradores,
dotando a las titularidades de seguridad juridica y a la publicidad de certeza, la
atipicidad distorsionante, germen patologico de contiendas judiciales, no debe
tener acceso per se a dicha institucion, potenciando la labor calificadora, y a
pesar del sistema numerus apertus que rige nuestros derechos reales, el deslinde
entre los simples pactos personales y la creacion de nuevos derechos que vienen
a cubrir las lagunas del ordenamiento juridico, sin merma de la nitidez y segu-
ridad de las titularidades que publica. Asi pues, ese agil ajuste creativo entre la
realidad social y la realidad juridica, no debe quedar en manos de un futuro
contencioso, ni amparar el posible fraude de ley.

Indagar, entonces, la verdadera naturaleza del derecho constituido, aparece
como pieza clave de la tarea del Registrador, soslayando y excluyendo del am-
paro o del aparente amparo tabular los elementos distorsionantes de la relacion
juridica inmobiliaria. El Registro debe publicar situaciones claras y no confundir
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al menos avezado mediante la inscripcion de derechos personales o pactos sin
trascendencia real. Se inscribe, no se transcribe.

Y en base a esa anhelada claridad, vamos a continuacién a intentar exponer,
aunque sea sucintamente y dando por entendidos algunos conceptos previos
sobre titularidad, las razones y sinrazones de este recurso.

1.° PRESUPUESTOS DE HECHO
A) Objeto: situacién fisica y juridica de la finca
I. Situacion fisica de la finca: parcelacion

El propietario, o propietarios —comuneros—, de una finca urbana proceden
a lo que se denomina vulgarmente su parcelacion, segregando sucesivamente
hasta 59 fincas independientes que vende —o venden— a distintos compradores
en union de una cuota indivisa de la finca matriz, destinada —ésta— a viales y
zonas comunes a dichas parcelas en su integridad —58.808 metros cuadrados.
En definitiva, cada comprador ha adquirido una parcela en pleno dominio, y una
cuota sobre la finca matriz, que pasa a ser copropiedad de los mismos.

No conociendo, como no conocemos, la distribucién fisica de las parcelas,
cabe entender que cada nuevo propietario tiene acceso directo a su respectiva
finca, bien sea por lindar con una calle o via publica, bien sea por ser titular de
una servidumbre legal o voluntaria de paso, sin que sea precisamente la finca
matriz —pues no consta— la que facilita el acceso a las parcelas, haciendo
posible el ejercicio de cada uno de los derechos dominicales, y creando una
situacién, al menos, de dependencia fisica. Y si no consta su vinculacién fisica,
menos ain la juridica, sin perjuicio de que los comuneros de la finca resto
—matriz— hayan destinado ésta y en la realidad quede ocupada por tales viales
y zonas comunes. Vendieron una finca y una cuota sobre otra en todos los casos,
pero ello sin limitacion alguna —del recurso no se deduce— en cuanto a la
adquisicion y ulterior transmisién de las titularidades por separado.

Posteriormente, un comunero realiza una serie de obras en la finca resto, por
cuenta y a cargo de la comunidad, en ejecucion de sentencia. La comunidad no
satisface la deuda, y se procede al embargo de la finca.

0. Situacion juridica sustantiva: propiedad y comunidad
Régimen juridico de la comunidad

De lo anterior se deduce que los presupuestos fisicos de la finca y los actos
realizados sobre la misma estan imbuidos de juridicidad, siempre que la mate-
rialidad de la parcelacién haya sido realizada por la persona idénea, persona
capaz y propietaria, y que dicha materialidad tenga forma juridica, como es lo
que ocurre en cualquier caso —hechos fisicos, hechos juridicos—, al margen de
la patologia del Derecho.

En principio, partimos de la base de que la parcelacion es una parcelacion
urbanistica, que ha dado lugar a una urbanizacién privada, previas las licencias
oportunas y con la cesién gratuita al Ayuntamiento de los terrenos correspon-
dientes, conforme a los articulos 96, 52 y ss. de la Ley del Suelo. La parcelacion,
como dice GONzALEz PEREZ, es una actividad privada (1). En otro caso, si se trata
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de una urbanizacion ilegal, quedaria fuera de nuestro alcance el discernir sobre
la cesion obligatoria de los viales integrados en la finca resto, y su situacion
privada transitoria o no, sin entrar en la problematica de la politica urbanistica
v el régimen de sanciones por infracciones de esta indole.

La urbanizacion es, en consecuencia, una urbanizacion privada, se han cedido
los terrenos correspondientes, esta dotada de su infraestructura urbanistica pro-
pia —calles, jardines, escuelas, en su caso—, y esta integrada por 59 fincas urba-
nas independientes, y sus propietarios respectivos, que, a su vez, forman una
comunidad ordinaria como comuneros de la finca matriz, han destinado ésta a
viales y superficies comunes, gozando asi de una expansién natural de sus res-
pectivas parcelas, sin haber derogado el régimen juridico de ésta con limitaciones
a la libre disponibilidad de las cuotas. Dicha comunidad se rige por el Codigo
Civil, articulos 392 y ss.; la administracién por el articulo 398, y en la medida que
no se transgreda este precepto, por las reglas de funcionamiento interno que
libremente entre los comuneros se pacten, tomando por base el principio de
libertad de pactos ——art 1.255 del Cc—, limitadas, asimismo, por el contenido del
restante articulado —pacto de indivision, art. 400 del Cc, cosa esencialmente
indivisible, art. 404, derecho de retracto, art. 1.522 Cc... En el presente caso, la
comunidad, autodenominada Comunidad de Propietarios Zona Oriental de Du-
nas de Odiel, de Mazagén, se rige por unos Estatutos, Iégicamente aprobados
conforme al Cc por los comuneros, cuyo contenido desconocemos, a excepcion
del articulo 2.2, que otorga a la comunidad «.personalidad juridica y plena
capacidad de obrar en todos sus actos, pudiendo comparecer y actuar ante
cualquier clase de Autoridades, Organismos y Tribunales..», y del articulo 3.1
que determina sus fines, entre ellos: «.la utilizacién y aplicacion en beneficio
comun de la zona indivisa de la finca E.., a cuyo objeto tendra las mas amplias
facultades en orden a su administracion, permuta, enajenacion, hipoteca o gra-
vamen..». Los Estatutos son pactos personales entre los comuneros y a ellos
vinculan, en la medida que no contengan pactos nulos, por ser contrarios a
normas de derecho necesario, y no se revoquen por acuerdo posterior valida-
mente adoptado; no producen, en principio, efectos frente a terceros, y su posible
trascendencia real, solo derivaria de su inscribibilidad. Y éstos no estan inscritos,
ni parcial ni totalmente.

La comunidad, pues, se rige por el Cc, y en cuanto que sean juridicamente
admisibles por sus estatutos —régimen interno. Y habiendo sido requerida por ¢l
propietario de una finca integrada en la urbanizacion —no consta si, ademas era
comunero de la finca resto— para que se realizasen las obras necesarias que le
posibiliten acceder a un garaje de su propiedad, se negé a realizarlas, procedien-
do dicho propietario a demandarla en juicio, y en ejecucién de sentencia a su
favor, quedo facultado a realizarlas por si mismo y a costa de la comunidad,
cuyo importe justifica debidamente; y ante la negativa de la misma a satisfacerlo,
reclama judicialmente, procediéndose contra ella mediante embargo judicial de
la finca matriz.

IM. Situacion juridica-registral de la finca

La finca matriz, tras las segregaciones practicadas, «aparece inscrita en favor
de personas designadas nominativamente sin que resulte de la inscripcién nin-
guna conexion concreta de cada cuota con determinada propiedad de parcela
segregada o de cuota de ella» (Resolucidn citada, inciso final del considerando
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1.°). Asi pues, la finca en cuestién, con independencia de ser una finca resto, se
halla inscrita a favor de una comunidad de propietarios individuales, personas
fisicas o juridicas, titulares de distintas cuotas ideales o indivisas; y en la inscrip-
ci16n no constan régimen juridico especial aplicable a la misma, por lo que rigen
las disposiciones del Cc y de la LH y su Reglamento. No existen inscritas limita-
ciones algunas, ni pactos especiales reguladores o estatutos. Se trata de una
comunidad ordinaria.

B) Aciuacion registral
I Titulo presentado: mandamiento judicial

En el Registro de la Propiedad respectivo, se presenta un mandamiento judi-
cial, dictado por la autoridad competente, ordenando la anotacidn preventiva de
embargo de la finca matriz, en virtud de providencia de 24-7-86 y auto de 22-9-
86, desestimatorio del recurso de reposicion interpuesto por los titulares de
dicha finca, siendo firme la providencia, y resolviéndose que debia proseguirse
con la gjecucion de sentencia en el mencionado auto. El mandamiento se dirige
contra la Comunidad de Propietarios de la Zona Oriental Dunas de Odiel, a
instancias del propietario de un garaje integrado en la urbanizacion antes refe-
rida, en virtud de sentencia condenatoria, y para asegurar el cobro de las obras
realizadas por éste a costa de aquélla. La finca embargada aparece inscrita a
favor de los diversos propietarios que integran la comunidad de bienes antes
resenada.

O. Calificacion: nota denegatoria

El mandamiento fue calificado por el Registrador con la siguiente nota: «De-
vuelto hoy el precedente mandamiento, se DENIEGA la anotacion preventiva de
embargo ordenada en el mismo, por el defecto insubsanable de no haberse
dirigido la demanda contra los titulares registrales de la finca embargada, y si
contra una comunidad de propietarios, que por carecer de personalidad juridica,
no tiene por si titulandad dominical sobre dicha finca Articulo 20, parrafos 1.°
y 38, parrafo tercero de la Ley Hipotecaria...»

Ol. Informe del Registrador

Recurrida la nota de calificacion en tiempo y forma, el Registrador emite el
oportuno informe, fundamentando su actuacion en lo siguiente:

1.2 La finca embargada es un resto de finca matriz, destinado a viales y
superficies comunes de las fincas segregadas, sobre la que existe una comunidad
de tipo romano por cuotas indivisas.

2 LaComunidad de Propietarios de la Zona Oriental de las Dunas de Odiel
carece de personalidad juridica, y sin perjuicio de que este tipo de comunidades
se constituyan para defender los intereses particulares de los propietarios de una
urbanizacion privada —dice en parcelas y chalets préximos para la defensa de
intereses comunes—, a semejanza de la regulada en la LPH, es obvio que la
comunidad de referencia no es titular dominical de la finca embargada, y la
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pertenencia a la misma no es siquiera necesaria para ser coparticipe de la finca
resto.

32 Los Estatutos de la Comunidad, de los que se pretende extraer su perso-
nahdad juridica —que no consta—, no han sido inscritos y, en consecuencia, no
perjudica a terceros, careciendo de trascendencia el poder de disposicién que
aquella atribuyven. Opera el principio de fe pablica registral en su aspecto nega-
tivo

4?2 Sise embargasc la finca, se producirian los siguientes efectos: a) Indefen-
sion de los titulares registrales. b) Vulneracion del principio de tracto sucesivo.
¢)Incongruencia al embargar un bien que no es propiedad de la parte condenada
—arts. 921 LECy 141 RH.

52 La cuestion planteada la resuelven para un supuesto similar las Resolu-
ciones de 27, 30-6 y 7-7-1986, para la comunidad en régimen de propiedad hori-
zontal. Y en el precedente recurso deben aplicarse las normas del Cédigo Civil,
articulo 397, SSTTSS 10-12-71, 18-3-72 y 31-1-73, entre otras. Los titulares regis-
trales deben ser parte en la actuacion judicial que da lugar al embargo.

(Como se vera el informe ha sido extractado.)

C) Recurso gubernativo
I.  Fundamentos de Derecho: informes preceptivos

La nota dencgatoria del mandamiento fue objeto de recurso, dando lugar,
como es preceptivo, al informe del Registrador antes resenado, en base a las
siguientes alegaciones del recurrente que presentamos esquematicamente:

1.*  Personalidad juridica de la Comunidad: no es objeto de calificacion, toda
vez que su reconocimento corresponde a 6rganos jurisdiccionales. Sin embargo,
dicha Comunidad tiene capacidad juridica y de obrar, en base al articulo 2.2 de
sus Estatutos, y personalidad procesal, con arrcglo a la doctrina cientificay a la
jurisprudencia del TS —STS 2-10-86—, sin perjuicio de considerar generalmente
aceptada la falta de personalidad juridica de las comunidades, tanto ordinarias
como regidas por la LPH. Y es un hecho concluyente que la capacidad juridica
procesal ha venido siendo utilizada por la Comunidad en liza a lo largo de todo
el pleito.

2.* Posibilidad de embargo de bienes comunes: la personalidad de la Comu-
mdad ha de utilizarse también para el reconocimiento de una capacidad de
representacion en la administracion de los bienes comunes, y si se admite ésta,
también deben admitirse las consecuencias negativas de tal administracion, ya
que lo contrario seria una interpretacion parcial. En otro caso, se incurriria en el
absurdo juridico de poder ser condenada pero no ejecutada por una sentencia
—problema ya resuelto por las RR de 27 y 30-6- y 7-7-1986.

La cuestién se centra, pues, en si los bicnes embargados son privativos o, por
¢l contrario, comunes, y de acuerdo con la Resolucion de junio citada son los
llamados al control de los organos colectivos, y para ello hay que acudir a varios
indicios que asi lo demuestran: a) La defensa de estos bienes ha sido siempre
asumida dentro del proceso por la Comunidad. b) Los Estatutos de esta sefalan
como sus fines, articulo 3.1, la utilizacion y aplicacion en benelicio comun de
dichos bienes. ¢) La zona comun en la realidad fisica se cncuentra sin deslindes
individualizados, ¢ incluso en circulares de la propia Comunidad se habla dc las
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parcelas que posea al final de la zona. d) En las notificaciones sobre ejercicio de
derecho de adquisici6n preferente que concedio el Patrimonto Forestal del Esta-
do, se diferencia claramente lo que es una parcela individualizada y edificable de
la cuota pro indiviso en una finca no parcelada. e} El hecho de aparecer estas
cuotas proindivisas en titularidades independientes es la ldgica consecuencia de
la falta de personalidad juridica de la Comunidad, salvo en la citada personalidad
procesal. f) En sintesis, se puede decir que sin perjuicio de la falta de titularidad
registral de la Comunidad, el embargo sobre bienes propiedad de los comuneros,
que son de origen, destino, uso y disposicion de los 6rganos de la Comunidad, no
s6lo son embargables, sino también esta diligencia es anotable en el Registro de
la Propiedad.

Por su parte, el Registrador informé de los términos que hemos visto, ate-
niéndose como es ldgico al contenido del Registro. Y el Magistrado-juez, érgano
que dicté el mandamiento, a la vista del informe del Registrador y de las alega-
ciones del recurrente, partiendo de la base de que la mencionada Comumdad
carece de personalidad juridica, no es titular registral del bien embargado, y que
la anotacion supondria la mas absoluta indefension de los titulares registrales,
entiende que la denegacién es acorde con los articulos 392 y ss. del Cc, 20-1 de
la LH y 38-3 de la misma.

II. Auto del Presidente dela Audiencia

El Presidente de la Audiencia Terntorial, por su lado, confirmé la nota dene-
gatoria, al no ser la Comunidad propietaria de los bienes embargados, y no haber
sido parte en el procedimiento los titulares registrales ni habérselos notificado el
embargo, provocando su indefension y, en suma, la vulneracion del principio de
tracto sucesivo —arts. 20-1,38-3de LH y 140-1 y 141 del RH.

. Apelacion del recurrente

El recurrente, ante el auto que dicta el Presidente de la Audiencia, apela a la
Direccion General, mantemendo sus alegaciones, y anadiendo, como fundamento
de su postura:

1. Quela comunidad de bienes ante la que nos encontramos, se rige por los
articulos 392 y ss. del Cc, salvo pactos o disposiciones especiales, como senala el
articulo 392, parrafo 2.°

22 Que la capacidad procesal de la comunidad se justifica por el contenido
de sus Estatutos reguladores, al amparo del articulo 392-2.2 citado, y, en la
practica, dicha capacidad le ha sido reconocida en multiples ocasiones. Otra
cosa seria ir contra la doctrina de los actos propios y el principio de buena fe.
Teniendo ademas que considerarse dicha capacidad al procesal amparo de la
STS de 2-10-86, y de las citadas RRDDGG, que nunca la ponen en duda; de la
aplicacién analégica de la LPH, y de la posibilidad de defensa o reclamacién por
parte de quien realizé los obras comunes en beneficio de todos los comuneros,
y previa aprobacion de ésta por los 6rganos estatutarios. Esto es, porque no
parece que haya de ser demandado quien no haya contratado las obras ni se le
aprecie participacion directa en el asunto. Y, en definitiva, por la participacién de
la Comunidad en todo el procedimiento, sin que se haya excepcionado falta de
legitimacion pasiva o falta de personalidad de la Comunidad demandada.
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3.* Sila Comunidad tiene capacidad procesal, lo consecuente es admitir la
posibilidad de que pueda ser condenada vy responder patrimonialmente con los
bienes que pertenecen a los comuneros en régimen de comunidad.

4* Que el informe registral insiste en la falta de personalidad juridica de la
Comunidad, cuando el mandamiento se dirige contra bienes comunes inscritos
a nombre de los comuneros, por lo que se duda se pueda denegar en base a la
carencia aludida y no discutida en el procedimiento. Que desconoce la relacién
de este asunto con ¢l articulo 12 LPH y el articulo 397 del Cc, citados por el
Registrador, y la aportacién por éste de la sentencia y resoluciones por él alega-
das, donde, sin dudar de la capacidad procesal, se admite hacer efectiva la
sentencia actuando sobre los bienes comunes —Res. 27-6-86. Y, por altimo, que
no hay indefension de los titulares registrales, va que estos mediante un acuerdo
estatutario han nombrado a sus 6rganos de representacion y quedan vinculados
por el mismo, sin que interfiera la falta de inscripcion de los Estatutos, pues no
son terceros los comuneros; que no se vulnera el principio de tracto sucesivo, si
se traba embargo contra titulares de cuotas inscritas y tampoco se cae en la
incongruencia de embargar un bien que no es de la parte condenada, si la
condenada procesalmente es la Comunidad, y los bienes que responden son
comunes —en este sentido la Res. 27-6-86.

52 Que el informe judicial obedece a un cambio de titular del Juzgado, ya
que el juez anterior en el auto por el que rechaza el recurso interpuesto por la
Comunidad alegando su carencia de personalidad juridica, reconocié ésta en
base a sus propios Estatutos.

6.2 Que la interpretacién registral es absurda y nos lleva a un camino sin
salida,

72 Se considera que una defectuosa interpretacion juridica puede desviar
el sentido de la Ley; el considerando tercero de la citada Resolucion 27-6-86,
estimandose que en este caso la ejecucion se persigue sobre bienes no ya que
estan a disposicion de los organos colectivos, sino que son incluso registralmente
de la propia colectividad, mediante el anico y ldgico procedimiento de la asigna-
cion de las cuotas siendo evidente que al hablar de cuotas se esta hablando de
bienes comunes.

2.° RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

A) Normatwva aplicable

— Codigo Civil: Articulos 348, 349, 392 a 399 y 1.280.

— Ley Hipotecaria: Articulos 3 y 20.

— Ley de Propiedad Horizontal: Articulos 3, 9, 13 y 20.

— Resolucién de 27-6-86: «Considerando que cuando por obligaciones con-
traidas se demanda y condena a una Comunidad de Propietarios, se demanda y
condena realmente a los propietarios que la constituyen, puesto que la Comun-
dad en si carece de personalidad juridica; pero hay que tener en cuenta que la
deuda que pueda establecer la sentencia es una deuda que sélo lo es de los
propietarios a través de la Comunidad y unicamente se puede hacer efectiva
sobre ellos de acuerdo con las peculiares normas que sobre gastos y deudas
estan contenidas en la Ley de Propiedad Horizontal. /Considerando que confor-
me a estas normas hay dos modos de hacer efectiva la sentencia de condena
dictada contra la Comunidad: a) Actuando sobre los bienes comunes (dinero,
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créditos) que estén a disposicion de los organos colectivos de la Comunidad
demandada. b) Actuando sobre los bienes privativos de los mismos propietarios
al ser obligacion de cada propietario contribuir, con arreglo a la cuota de parti-
cipacion fijada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos y respon-
sabilidades que no sean susceptibles de individualizacion, tal como establece el
articulo 9, regla 5.2, de la Ley de Propiedad Horizontal. /...cabia, sin duda, que el
juez.., ordenara el embargo del dinero liquido comin... o la retencién del saldo...
en cuentas... o la entera retencion de lo que... debieren como cuota de gastos
comunes los copropietarios. /..no sucede lo mismo cuando se trata de ejecutar...
sobre los pisos... a que la Comunidad se refiere, ya que en cuanto bienes priva-
tivos... no tienen sobre los mismos ningun poder directo los érganos colectivos...
/Considerando, por tanto que cuando la Comunidad incurra en responsabilidad
se necesita todavia un acuerdo de la Junta de Propietarios, debidamente convo-
cada, por el que se determine el tiempo y forma de la contribucién de cada uno
y no cabe proceder judicialmente frente al propietario que no cumpla hasta...
transcurrir quince dias... Articulo 20 LPH y bien es cierto que la actuacion de la
Junta puede ser suplida judicialmente... los propietarios debian ser personalmen-
te convocados y requeridos... articulo 20 LPH vy articulo 100 del Reglamento...
titular registral... parte con caracter personal y directo, en las actuaciones judi-
ciales.

B) Doctrina: La Comunidad ordinaria no tiene personalidad juridica

La doctrina que contiene la resolucion de referencia, y sin insistir en lo ade-
cuado de la terminologia, ya que no se trata de pronunciamientos reiterados,
puede resumirse en dos puntos:

1.2 La calificacion regisiral debe basarse en el contenido del Registro, y no
constando inscritos en el mismo estatutos o pactos validamente adoptados por
los comuneros, la comunidad ordinaria se rige por el Cc, y, en consecuencia, el
procedimiento judicial para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de
éstos, mediante la traba y anotacién preventiva del embargo decretado, debe
dirigirse contra los titulares registrales, conforme a los articulos 20 de la LH y
140 de su Reglamento

2.° Lacomunidad ordinaria carece de personalidad juridica y, por tanto, no
basta dirigir la demanda contra ella, como entidad unitaria, sin hacerlo contra
las personas, fisicas o juridicas, que la integran.

Estas dos conclusiones pueden extraerse del contenido del considerando cuar-
to en relacion a la nota denegatoria y al auto apelado, que confirma. Y asimismo,
destaca la necesidad de calificar la comunidad por su verdadera naturaleza
juridica, pues admite la existencia de comunidades atipicas, como la analogica
de la comunidad en régimen de propiedad horizontal, con los problemas acceso-
rios que pueden derivarse de la inscribibilidad de pactos personales reguladores
de cada comunidad, que desnaturalizan o pueden llegar a desnaturalizar la
comunidad ordinaria. Pero esto sera objeto de estudio mas adelante.

C) Resolucion

Tomando por fundamento la normativa aplicable resefiada, v a la vista de
una certificacién registral de la finca resto y una copia de la escritura que
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contiene los Estatutos de la Comunidad, la Direccién General resuelve conside-
rando los siguientes presupuestos fisicos y juridicos:

1.° La finca resto, con una extension de 58.908 metros cuadrados ocupados
por viales y superficies comunes a las parcelas independientes segregadas, apa-
rece inscrita en favor de personas designadas nominativamente sin que resulte
de la inscripcion ninguna CONEXION concreta de cada cuota con determinada
propiedad de parcela segregada o cuota de ella. La finca se halla dividida en 121
cuotas ideales, muchas de las cuales pertenecen a varios cotitulares.

2.° Enprocedimiento contra la Comunidad, se embarga la finca resto, orde-
nandose la anotacién preventiva de embargo en mandamiento judicial, que el
Registrador deniega, fundandose en no haberse dirigido la demanda contra los
titulares registrales, y si contra una entidad carente de personalidad juridica que
no ostenta titularidad dominical sobre el bien embargado.

3° Elrecurrente afirma que los cotitulares registrales del bien trabado han
constituido una comunidad, cuyos Estatutos atribuyen personalidad juridica a
la misma, y, en consecuencia, plena capacidad de obrar, dotandola de capacidad
procesal, debiendo practicarse la anotacion, conforme a la Resolucion 27-6-86,
que dice que cuando por obligaciones contraidas se demanda y condena a una
comunidad de propietarios, se condena y demanda realmente a los copropieta-
rios que la integran, siendo esa sentencia directamente ejecutable sobre los
bienes comunes que estan a disposicion de los organos colectivos de la comuni-
dad condenada.

4° Sin embargo, de la inscripcion registral no resulta que estemos ante un
supuesto de comunidad en el que las cuotas sean inherentes e inseparables de la
propiedad de las distintas parcelas, y no cabe, pues, la aplicacion analogica —de
momento— del régimen de propiedad horizontal, siendo aplicable a efectos de
embargo, el tégimen de la comunidad romana, que impide su anotacion. No
obstante, de los Estatutos invocados si resulta esa analogia, que no opera al no
estar inscritos, y no podran inscribirse hasta que conste el consentimiento una-
nime de los titulares registrales.

5.° No cabe pronunciamiento sobre la inscribibilidad de los Estatutos, y las
consecuencias derivadas de su inscripcion respecto de la anotacion de embargo
solicitada.

Se desestima el recurso.

D) Comunidades atipicas

Deciamos con anterioridad que el aspecto mas interesante de esta resolucion,
a nuestro juicio, era lo que deja entrever y no resuelve. Es decir, la posibilidad de
que el principio de libertad de pactos, al amparo de los articulos 392-2.° y 1.255
del Cc, llegue en nuestro Derecho a desarrollar nuevas figuras atipicas, al margen
de la configuracion de la comunidad romana que el Cc regula supletoriamente
y de la comunidad en régimen de propiedad horizontal, aunque se aplique ana-
logicamente como régimen juridico dicha normativa de caracter imperativo,
dentro de la configuracién dada por el titulo constitutivo de la comunidad de
régimen especial. Y nos preguntamos hasta qué punto la imperatividad estruc-
tural de determinadas normas del Cc, como el pacto de indivision, puede ener-
varse, al tiempo que se busca amparo en la LPH, que rige con caracter obligatorio
sobre una muy especifica institucion caracterizada por la yuxtaposicion de titu-
laridades inseparables, o s1 en otro caso, la aplicacion de este régimen no conver-
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tiria la comunidad atipica en una propiedad horizontal «tumbada», cuya singu-
laridad se estrecha y cuya aupicidad se agranda, con la determinacion de ele-
mentos comunes generales y de elementos comunes especiales. Y en el caso de
las urbanizaciones privadas, constituidas por viviendas unifamiliares, con acceso
directo a la via pablica o a ésta a través de un elemento comiin —el vial priva-
do—, la cuota podria recaer no ya sobre el solar comiin —en el caso de que la
propiedad de la parcela sea privativa integramente~ sino sobre los elementos
comunes —jardines, viales, abastecimientos de agua y energia eléctrica y solar
resultante..— que posibilitan el ejercicio de la propiedad privada sobre el ele-
mento privativo, vinculando inseparablemente ambas titularidades.

Se trataria de desarrollar el derecho con la debida seguridad juridica, sin
necesidad de crear figuras mixtas o intermedias, en base a la regulacién local
existente. Mas adelante volveremos sobre ello.

3.° COMENTARIO
A) Responsabilidad juridica
1. Personas fisicas y personas juridicas; régimen juridico

Como es logico, y teniendo en cuenta el objeto de este comentario, los con-
ceptos generales a los que alude el sumario van a ser tratados muy brevemente,
dejando a un lado su problematica doctrinal, y atendiendo brevemente a su
desarrollo esquematico, como fundamento integrador de las conclusiones a que
llegamos en el estudio de la resolucién de referencia.

Extraidos de la lengua, expresion social del espiritu del hombre, el Derecho
de contenido juridico a los 1érminos persona y personalidad, y no porque el
ordenamiento —como apuntan DiEz-PicAzo y GULLON— (2) atribuya personali-
dad al hombre «sino que reconoce lo que por su misma naturaleza racional y
libre le corresponde». «Se considera persona, pues —art. 10 de la Constitucion
espafiola de 1978— al hombre en su traduccion juridica, revestido de lo que se
llama su dignidad, y titular de unos derechos inviolables». El hombre es persona,
y en cuanto titular o sujeto de derechos y obligaciones publicas y privadas, tiene
personalidad juridica o capacidad juridica, y en la medida que esté dotado de
«aptitud o idoneidad para realizar eficazmente actos juridicos, o, en otros térmi-
nos, la capacidad para adquirir y ejercitar derechos y asumir obligaciones» (2),
tiene capacidad de obrar. Y conforme a los articulos 29 y ss. del Cc, «el nacimien-
to determinara la personalidad», dentro del ordenamiento juridico-privado, do-
tando al hombre de capacidad juridica y en tanto reana los requisitos previstos
por la norma, capacidad de obrar —edad, estado civil—. Pero no solo el hombre,
la persona fisica, tiene personalidad juridica, sino una serie de entes —sociales—
a los que el ordenamiento también se le atribuye («La persona juridica ni se ve
ni se toca; se nos presenta con los signos de una entelequia juridica») (3). La
realidad social se impone, v a través de una ficcién juridica, se crea la persona
juridica, sujeto de derecho, dotada de una independencia y autonomia que la
separan de las personas fisicas que la integran: son agrupaciones humanas,
sociales, con patrimonio —en principio— propio y auténomo que desarrollan sus
fines dentro de su régimen juridico especifico. «El nacimiento —pues— determi-
na la personalidad», el nacimiento de la persona juridica, publica o privada,
validamente constituida.
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La persona juridica se caracteriza, segiin DE CasTrO (3) por las siguien-
tes notas: 1. Propia e independiente capacidad juridica y de obrar (arts. 38 Cc
y 2 Lec). 2. Estructura artificial. 3. Finahdad u objeto licito (art. 39 y 1.666 del Cc).
4 Los bienes de la persona juridica constituyen un patrimonio personal, separado
del patrimonio de cada uno de sus miembros o representantes. 5. Publicidad.
Estos caracteres se aplican por igual a las personas juridicas perfectas e imper-
fectas —obviamente la distincién y la problematica de la instrumentalidad del
nombre y formas, a las que alude DE LoS M0zo0s (4).

Como indican DiEz-Picazo y GULLON (2), nuestro Cc en su articulo 35 solo
considera —numerus clausus— persona juridica: 1. Las corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley. 2. Las asociaciones
de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley
conceda la personalidad propia, independiente de la de cada uno de sus asocia-
dos. Y su capacidad se regula en el articulo 38 del citado Cddigo. Es la ley, en
definitiva, la que atribuye la personalidad, y no la voluntad de los particulares,
ésta solo dentro de aquélla. La persona juridica —arts. 37 y 38 Cc— posee una
completa capacidad juridica, plena, aunque se extralimite a su fin (STS 5-11-59,
citada por Diez-Picazo y GULLON) (2).

Asi pues, la concesién de la personalidad juridica a una institucién, como es
la comunidad, no corresponde a los miembros que la integran, comuneros, sino
al ordenamiento juridico.

II. Capacidad y legitimacion: La legitimacion procesal

Si la personalidad era un atributo o cualidad de la persona, y la capacidad
juridica la aptitud o idoneidad de ser sujeto de derecho, la capacidad de obrar
plena habilitaba a la persona para actuar validamente en derecho, y esa validez
en la actuacion provoca y retleja el concepto de legitimacién —directa, indirecta
y excepcional. Legitimacién y capacidad de obrar se encuentran, asi, hermanadas
con independencia de los supuestos de capacidad de obrar menos plena, conse-
cuencia de las distintas situaciones en que se pueden encontrar las personas. Y
cuando la legitimacion se refiere a la posibilidad de actuar ante los tribunales,
se denomina legitimacion procesal, activa o pasiva, segin sea la situacion ju-
ridica del legitimado, de la persona, del sujeto de derecho —demandante o
demandado.

De csta forma, dentro del campo de la capacidad y de la legitimacion, surge
el concepto de legitimacion procesal, sea aquella directa, indirecta o excepcional
—en virtud de la actuacion en la esfera juridica propia o ajena, con mandato
representativo o sin él—. Y aiin mas, una entidad sin personalidad juridica puede
tener capacidad procesal. Es el caso de la comumdad de propietarios en régimen
de propiedad horizontal (5). A veces, la realidad juridica es tan compleja, que
legislador legitima procesalmente a una entidad que no es persona juridica. Su
legitimidad surge por mandatc imperauvo de la norma, y no por voluntad de las
personas fisicas que la integran —son las llamadas personas juridicas de capaci-
dad limitada, de capacidad de obrar limitada de su organo representativo, sin
que por cllo se le otorgue otra capacidad que la predeterminada legislativamen-
te—. Esta situacioén crea confusion, pero la necesidad juridica se impone. Crea
confusion, pero no debe confundirnos.
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M. Legitimacion procesal y titularidad de derechos

Esa legitimacién procesal atribuida a un ente sin personalidad juridica no
convierte, evidentemente, a éste en sujeto de derecho y en titular de la relacion
juridica. El efecto esta tan delimitado que no trasciende a ese cuerpo social. En
la comunidad, la titularidad la detentan los comuneros. Se habla de comunidad
cuando el objeto de derecho pertenece a varias personas fisicas y/o juridicas. El
objeto les pertenece en comun, pero el conjunto de titulares, con independencia
de su estructura administrativa, no se personifica con independencia de sus
miembros. La comunidad no tiene capacidad de obrar plena, ni capacidad juri-
dica en sentido estricto. Lo actuado por los comuneros, en el marco de sus
pactos personales y del Cc repercute en la comunidad, como la del representante
en la del representado. Hablamos de comunidad en sentido lato. «La comunidad
existe cuando un derecho corresponde en comtin a varios sujetos» (6). Segun el
articulo 392-1 del Cc: «Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un
derecho pertenece pro indiviso a varias personas.»

El Tribunal Central de Trabajo, en sentencia de 4-11-1983 (7), afirma que dlas
comunidades de bienes, atn sin personalidad juridica, tienen cualidad de empre-
sarios y consecuentemente ha de reputarselas legitimadas pasivamente para
aportar las acciones laborales que contra ellas deduzcan sus trabajadores, sin
necesidad de que la accion vaya dirigida contra todos v cada uno de sus miem-
bros» Y «a satisfacer las mismas necesidades practicas se deberia llegar con otra
fundamentacién dogmatica, como, por ejemplo, la solidaridad pasiva», dice
MiQuEL GoNzALEZ (7). Asi pues, la legitimacion procesal y titularidad de derechos
son conceptos juridicos divergentes, sin perjuicio de los problemas practicos que
plantean las reclamaciones inmobiliarias contra las comunidades de bienes, al
disociarse legitimacion pasiva y titularidad, como pusimos de manifiesto en otro
lugar (5), y la ficcién juridica que supone, al margen de lo procesal, Ia conside-
racion fiscal y laboral —sujeto pasivo del impuesto y empresario (7, pag. 12)
unitaria de las comunidades, justificadas en fundamentos metajuridicos.

B) La cotitularidad
I. La cotitularidad de derechos

Dentro de la teoria general del Derecho, nace el concepto de titular de la
relacion juridica, tanto desde el aspecto activo —sujeio de derecho— como
pasivo —obligado—, en la medida en que el vinculo juridico que entrana la
relacion comporte la atribucién de una facultad a una persona y de una obliga-
cién a otra —dar, hacer o no hacer—; surge, en definitiva, y desde el aspecto
positivo y con independencia de la determinacién del obligado, el titular del
derecho subjetivo. Derecho subjetivo que en cuanto se atribuya a una pluralidad
de personas —sujetos—, su titularidad compartida se denomina cotitularidad,
término expresivo de esa atribucion comun y de su ejercicio y defensa conjunta.

La cotitularidad o pluralidad de sujetos en la relacion juridico-obligacional
puede presentarse también en materia de relaciones juridico-reales, como indica
Diez-Picazo (8, pag. 111), aunque la identidad entre ambos fenémenos no sea
absoluta. «Es posible, ante todo, una titularidad plural de los derechos reales: el
derecho de propiedad sobre una cosa pertenece al tiempo a varias personas»
—aspecto activo.
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La cotitularidad, pues, dentro del campo de los derechos reales, puede recaer
sobre cualesquiera de ellos: propiedad, usufructo, servidumbre, hipoteca..., dando
lugar a distintas situaciones en cuanto son diversos los regimenes juridicos apli-
cables a cada uno de ellos. Y esa cotitularidad, desde el punto de vista registral,
hace necesaria la especificacion de todos y cada uno de los cotitulares en el
Registro de la Propiedad —cotitulares registrales—, nominativamente, sean per-
sonas fisicas o juridicas, ya que —como indica Diez-Picazo (8, pag. 117)— «en
nuestro Derecho Hipotecario, parece que no es posible realizar la inscripcion...
en favor de comunidades o de agrupaciones que no posean personalidad juridica,
en cuanto tales comunidades o agrupaciones.. Y no es posible, en base a los
principios de especialidad (9, pag. 553), publicidad, seguridad juridica... que ga-
rantizan la eficacia de la institucién con la claridad de su contenido. El titu-
lar registral debe ser una persona con capacidad juridica, determinada o deter-
minable. El titular y el cotitular, cvidentemente (arts. 9-4 de la LH y 51-9 y 51-10
del RH).

II. Cotitularidad y derecho de propiedad

En definitiva, la cotitularidad viene definida por la existencia de una plurali-
dad de sujetos en la relacién juridica, y desde el punto de vista activo de la
relacién —cotitularidad activa— determina quiénes estan legitimados para el
ejercicio del derecho objeto de la misma, es decir, quiénes son sujetos de derecho.
La cotitularidad, entonces, parte de dos presupuestos: pluralidad, sujetos e iden-
tidad de objeto. Y dentro de la misma, se distingue entre titularidad compartida
y cotitularidad, segun sea el derecho atribuido a los distintos sujetos de diversa
o idéntica naturaleza, restringiéndose el concepto de cotitularidad a aquellos
supuestos en que la titularidad sobre el mismo objeto es cualitativamente idén-
tica. Asi dentro del ambito de las relaciones juridico-reales, se habla de cotitula-
ridad en el caso de la comunidad de bienes donde a cada comunero le corres-
ponde un derecho igual sobre la cosa —identidad cualitativa— con independen-
cia de la extension de éste —diversidad o identidad cuantitativa, segan la cuota
sea la misma para cada comunero o no—, y de titularidad compartida en la
desmembracion o division del domimo, en los supuestos respectivos del usufruc-
to y la nuda propiedad y del censo, donde la naturaleza del derecho de cada
titular es diversa, a pesar de recaer sobre un Uinico objeto.

a) ldentidad cualitativa e identidad de objeto

Como hemos visto, cuando el objeto de la relacion es unico y la titularidad se
comparte de una forma cualitativamente idéntica sobre el mismo, con indepen-
dencia de la cantidad o cuantia que corresponde a cada titular, y ese objeto no
es otro que el derecho de propiedad, nace el concepto de comunidad. Ahora
bien, hay que tener en cuenta que el objeto de la relacién juridica —objeto licito,
determinado o determinable, dentro del trafico juridico..— varia segin la natu-
raleza de ésta, sea una obligacion —dar, hacer, 0 no hacer— o un derecho real
—inmediatividad y absolutividad— su contenido, y que la comunidad puede
darse en el derecho de propiedad o en cualquier otro —usufructo, dominio
directo, servidumbre..—, recayendo sobre bienes muebles e inmuebles.

Y cuando el dominio recae sobre un inmueble, no tiene por qué darse una



JURISPRUDENCIA 253

identidad entre el objeto fisico en si mismo considerado y el objeto juridico,
como ocurre con el derecho de superficie. Solo el objeto juridico debe ser idén-
tico, con independencia de la situacion fisica de interdependencia que se produce
al recaer derechos diversos y plenos sobre objetos distintos integrados en una
unica realidad fisica.

b) Diversidad cualitativa e identidad de objeto

Tiene lugar esta concurrencia, segun vimos cuando los derechos son de dis-
tinta naturaleza —usufructo y nuda propiedad— y el objeto juridico es el mismo,
a diferencia de la situaciéon que se produce cuando se separa el dominio
—superficie— o los distintos aprovechamientos independientes de un finca per-
tenecen a distintos titulares —suelo y vuelo—, donde la identidad fisica del
objeto se conjuga con la pluralidad de objetos de derecho, dando lugar a las
denominadas comunidades pro diviso, cuya nomenclatura responde, quiza, a la
idea tradicional de la indivisibilidad de las cosas materiales (12).

En cualquier caso, la cotitularidad del derecho de propiedad sobre inmuebles
centra el objeto de este comentario, dejando a un lado otras cuestiones dogma-
ticas sobre los conceptos generales que preceden, reflejados siquiera como pre-
supuestos juridicos y practicos de nuestras conclusiones.

C) Lacomunidad de bienes

«Existe comunidad, en sentido genérico, siempre que un derecho o conjunto
de derechos estan atribuidos a una pluralidad de sujetos, correspondiéndoles en
comn» (10), 0 mas brevemente, «cuando un derecho corresponde en comun a
varios sujetos» (6). La doctrina ~—como vemos— hace hincapié en las dos notas
apuntadas, identidad de objeto —derecho— vy pluralidad de sujetos —con iden-
tidad cualitativa en la atribucién, podriamos afadir. El Cédigo Civil con cierta
imprecision terminoldgica [(10, pag. 448) (7, pag. 5) (8, pag. 757) (6, pag. 6)], define
la comunidad en su articulo 392, parrafo 1, diciendo: «hay comunidad cuando la
propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indfviso a varias personasn.
Formula expresiva de la situacion de comunidad con caracter general, sin aludir
ni a su origen ni a la voluntad de los copropietarios (7, pag. 5), efecto que se
produce al margen de ésta; y admitiendo con expresion desafortunada la comu-
nidad de derechos, pasa a regular una especie de comunidad, la copropiedad,
dejando fuera de su ambito el género, sin perjuicio de disposiciones especiales
—sociedad de gananciales, comunidades de pastos...

Esta formulacion genérica que hace el Cc, a la par que regula una especie de
comunidad —el condominio—, plantea sustancialmente tres cuestiones juridicas:
1. Naturaleza juridica de la comunidad. 2. Clases de comunidad. 3. Régimen
juridico de la comunidad.

Sobre la primera de ellas, se han formulado distintas teorias (8, pags. 763
y ss.), teorias de la interinidad, de la unificacion del derecho de la propiedad, de
la division y de la propiedad plurima total, caracterizada ésta por entender que
en la comunidad se ha de ver la concurrencia de varios derechos sobre toda la
cosa, correspondiendo a cada comunero no ya una parte ideal en que se divide
un unico derecho, sino un derecho pleno en cuanto a su extensién, cualitativa-
mente igual al derecho de propiedad exclusivo, limitado en cuanto a su ejercicio
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por la existencia de los derechos de los demas, «lo que probablemente —indica
Diez-Picazo— origina la necesidad de una determinada organizacién en orden al
ejercicio de las facultades que constituyen el contenido de cada uno de estos
derechos». Teoria que, sin embargo, no convence a todos los autores. Asi MIQUEL
(7, pag. 10) entiende, a la luz de nuestro Derecho positivo, articulos 394, 398 y 995
del Cc, que el copropietario no tiene las mismas facultades que un propietario
individual —«aunque reducidas, tienc facultades distintas»—, y que mas bien se
ajusta a la explicacion clasica de la propiedad plarima parcial (7, pag. 13). En
cualquier caso, pues, parece claro que los derechos de los cotitulares, cualitati-
vamente idénticos y cuantitativamente diversos o iguales, se encuentran reci-
procamente condicionados en cuanto a su ejercicio, delimitandose facultades
comunes e individuales, y obligaciones, asimismo, individuales y comunes. Figura
juridica, por su parte, autdonoma, y distinta de otras instituciones afines y formas
dudosas de comunidad (10, pags. 455 y ss.), tales como la sociedad, la medianeria
y los supuestos de dominio separado, dividido y desmembrado, carente por
demas, de personalidad juridica (7, pag. 11).

La segunda de las cuestiones planteadas —clases de comunidad— nos lleva
a distinguir entre la comunidad romana (caracterizada segin CasTAN, por la
pluralidad del sujeto, la unidad de objeto o indivisién material y la atribucién de
cuotas o divisién intelectual) (10, pags. 510 y ss.) o pro indiviso, la comunidad
germanica o en mano comun (o sin atribucién de cuotas ideales). Caso de la
sociedad de gananciales (6, pag. 15), la comunidad hereditaria (configurada,
segin Roca, en nuestro Codigo como una comunidad romana: arts. 1.067, 1.965,
1.051, 1.700... Cc/STS 25-6-45. No obstante, son diferentes segiin el TS: 6, pags. 17
y 18), la comunidad de pastos vy lefias (arts. 600-603 Cc, con la dificultad practica
de su distincién de la servidumbre de pastos: 10, pag. 466), y la impropia y pro
indiviso (singularizada por la identidad de objeto fisico y la diversidad de dere-
chos atribuidos a distintos propietarios que sobre aquel recaen), sin entrar, por
ahora, en comunidades atipicas o especiales, como la comunidad en régimen de
propiedad horizontal, la comunidad funcional o la comunidad analégica de la
propiedad horizontal, de la que trataremos con posterioridad.

Y finalmente, dentro de nuestro Derecho, el régimen juridico de la comuni-
dad, establecido en el parrafo 2 del articulo 392 del Cc con caracter general (<A
falta de contrato o de disposiciones especiales, se regira la comunidad por las
prescripciones de este Titulon: arts. 393-406) plantea el problema de las fuentes
legales y su jerarquia, resuelto por CasTAN (10, pag. 450) entendiendo que rigen
en primer lugar, el pacto o contrato cuando la comunidad tenga un origen
voluntario, en segundo, las disposiciones especiales de la comunidad de que se
trate, y, por ultimo, las generales del Cc (arts. 393-406). Solucién no exenta de
matizaciones, en cuanto a la voluntad de los comuneros no puede derogar las
normas imperativas que regulan especificamente cada especie de comunidad,
bien sea una copropiedad, una sociedad de gananciales o una comunidad here-
ditaria... Lo que hace necesario en cada caso, previa calificacion de la naturaleza
juridica de la institucién y de la espécie de comunidad en cuestién, determinar
el régimen juridico necesario y voluntario aplicable, excluyendo —en el caso del
Registro de la Propiedad— los pactos nulos en las de origen voluntario o con-
tractual.

Y todo ello nos lleva al punto fundamental del recurso que la resolucién
resuelve y plantea, esto es, ante qué tipo de comunidad nos encontramos, cuéal es
su régimen juridico y qué eficacia hubiera tenido la inscripcion de los Estatutos,
y como responde de sus obligaciones.
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Segan el Registro de la Propiedad, debe tratarse de una comunidad ordinaria
regulada por el Cc, articulos 393-406, ya que, a pesar de constar el destino de la
finca resto —como una simple manifestacion, sin eficacia juridica alguna—, no
existen puntos especiales inscritos que le otorguen otra naturaleza, ni siquiera
vinculacién juridica alguna con las fincas segregadas —titularidad ob rem: Res.
3.9-1982—, siendo, en consecuencia, necesario dirigir la demanda, a efectos de
practicarse la anotacion preventiva de embargo, contra los titulares registrales
—comuneros— por las siguientes razones: 1. La comunidad ordinaria no tiene
personalidad juridica [asi lo entiende la doctrina y la jurisprudencia: STS 13-11-
59,1a comunidad carece «de personalidad juridica independiente de los comune-
ros..» (6, pag. 21), STS 11-11-70, Res. 30-1-70... El art. 1.669 del Cc emite al
régimen de la comunidad a las sociedades sin personalidad juridica, luego
—como dice MIQUEL (7, pag. 12)—, y a pesar del articulo 405 del Cc la comunidad
carece de personalidad. El propio art 35 Cc antes aludido —vid supra— también
a sensu contrariola excluve]. 2. La comunidad en régimen de propiedad horizon-
tal dotada de una singularidad y estructura organica superior, tampoco (v. 5,
pag. 1192). 3. La legitimidad procesal pasiva apreciada por el juez, por analogia
con la comunidad en régimen de propiedad horizontal, no incide ni en la titula-
ridad registral ni atribuye personalidad juridica (v. 5, pags. 1192 y ss.). 4. La
demanda de una comunidad denominada unitariamente, no implica la demanda
de los comuneros (esta conclusién puede extraerse de la Res. de 27-6-1986, que
por demas afirma la carencia de personalidad en la comunidad de propietarios
—como veremos). 5. El principio de tutela judicial efectiva que consagra el
articulo 24 de la Constitucion exige la demanda del titular registral o, en su caso,
la notificacion personal en los términos que senala la STC de 20-4-1988 —mas
adelante tratada—, impidiendo su indefension, tal y como dice el Auto del Pre-
sidente de la Audiencia en este recurso. 6. La naturaleza del crédito reclamado
contra la comunidad, no supone la responsabilidad intertemporal del comunero
al tiempo de la anotacién de embargo. Es decir, la transmision de una cuota no
conlleva la de la responsabilidad del comunero deudor personalmente y, en
consecuencia, no seria efectiva la garantia pretendida contra el nuevo titular
registral, sin perjuicio de tener en cuenta la fecha del embargo no anotado
conforme a la Resolucion 6-9-1988. 7. Los estatutos no inscritos no producen
efecto contra tercero, no obstante la problematica de su posible inscribibilidad,
tal y como indica la Resolucién comentada. 8. La comunidad no es el titular
registral —ni puede serlo (art. 20 LH): principio de tracto sucesivo.

En consecuencia, y atendiendo a estas razones, vamos a dar paso al estudio
del régimen necesario de la comunidad de bienes, destacando la existencia de
comunidades especiales y atipicas, su responsabilidad, y la problematica del
articulo 392-2 del Cc en relacion a los pactos validos e inscribibles. Tratamiento
que justifica, a nuestro parecer. la tediosa exposicion anterior.

I. Comunidad ordinaria: comunidad romana y comunidad germanica

La comunidad de bienes que nuestro Cc regula, y a pesar de la riubrica
genérica del titulo que le dedica, seguin la doctrina imperante y la jurisprudencia,
es la denominada comunidad romana o condominio, caracterizada, como vimos
(10, pag. 450), por pertenecer la cosa a los comuneros o condominos por cuotas
o partes intelectuales pro mdiwiso, pudiendo cada uno de éstos disponer de su
cuota e instar la divisién, a diferencia de la comunidad germanica o en mano
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comun, donde al no existir propiamente cuotas, no existe la posibilidad de dispo-
ner de ellas ni de instar la division (10, pags. 450 y 451). Como dice GARCia
GRANERO (10, nota 1, pag. 451), «ila comunidad germanica no excluye toda cuota-
parte, sino solamente aquella que determina la divisién en porcion separada e
independiente».

No obstante, esta figura de la comunidad germanica no es extrafia a nuestro
Derecho. Asi se reconoce su naturaleza en la sociedad de gananciales (RR 30-6-
27, 12-12-35, 8-11-44..), en la comunidad matrimonial dentro de los derechos
forales (10, pag. 454), en los aprovechamientos comunales de pastos y lefias, en
la comunidad hereditaria (como indica CaSTAN, en base a la jurisrpudencia regis-
tral: 10, pag. 454), y en la propiedad comunal, o incluso para Diez-Picazo, en las
sociedades sin personalidad (10, nota 1, pag. 454). Sin embargo, y a la vista de los
pronunciamientos del Cc, dichas manifestaciones carecen de una regulacién
especifica de caracter general, debiendo aplicarse sobre las construcciones doc-
trinales y jurisprudenciales, la normativa especial diciada para cada caso con-
creto, supliendo conforme a su naturaleza las insuficiencias que se advierten, y
quc han dado lugar a una interpretacion contrastada. Tal es el caso de la sociedad
de gananciales, donde el Cc establece normas reguladoras y la jurisprudencia
perfila y da contenido a los supuestos no contemplados (Res. 2-2-1983).

Y sila comunidad germanica es excepcional en nuestro Derecho, la ubicacién
de una comunidad atipica dentro de su ambito choca, cuando no responde a los
moldes acunados, con el régimen juridico recogido.en el apartado 2 del articu-
lo 392. Por lo que, en principio, hemos de determinar su alcance e interpretacién.

«No contiene el Cédigo ningin precepto —destaca MIQUEL, 7, pag. 32— que
regule la constitucion de la comunidad y este silencio es muy significativo, por-
que, como se ha dicho acertadamente, no hay modos especificos de constitucion
de la comunidad de bienes, sino que lo seran los modos de adquisicion de los
derechos... consideracion... especialmente importante, porque a veces por olvi-
darlo, se entiende equivocadamente..., la distincion sociedad-comunidad.» «Esta
consideracién elemental pone de relieve que no se puede hablar de contrato de
comunidad, en el sentido de un contrato por el que nazca ta comunidad..» (7,
pag. 33). La comunidad nace, afiade, por un contrato con un tercero, a diferencia
de la sociedad, cuando varias compran o adquieren conjuntamente un bien, o
una cuota-parte de un objeto. Y de esta forma, puntualiza que, en todo caso, es
muy discutible que sea un contrato creador de una comunidad, regida en todo
por las disposiciones de la comunidad, aunque el parrafo 2 del articulo 392 aluda .
al origen contractual, ya que el contrato generador no esta regulado por las
disposiciones de la comunidad (solo rigen a falta de contrato). Y si el contrato
constitutivo establece que se regira por estas reglas, nadie estaria obligado a
permanecer en la comunidad, salvo el pacto de indivision, con los limites estable-
cidos. La comunidad es, pues, una situacién que se produce cuando varias per-
sonas adquieren algo en comun, aun sin voluntad especifica de hacerlo. Por ello,
la copropiedad es calificada de comunidad incidental y «la construccion de un
contrato innominado de comunidad, como hace la Resolucion de 16-5-1979, no
puede ocultar que tal contrato no puede ser causa de la adquisicion de la propie-
dad (copropiedad) si no expresa otro contenido que la voluntad de constituir una
comunidad» (7, pag. 35).

De esta forma, en cualquier caso, si no existe contrato constitutivo de la
comunidad y regulador de ésta o si el contrato se limita a sujetarse a las normas
de copropiedad, y la comunidad es incidental en consecuencia, queda planteado
el problema de las comunidades atipicas, establecidas en base a un contrato
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innominado, y regidas por las normas en él contenidas, partiendo de la premisa
equivoca del caracter dispositivo de los articulos 393-406 del Cc. Lo que nos lleva
al punto de partida, esto es, al estudio de las fuentes.

El articulo 392-2, a pesar de su texto literal, no da cabida a una regulacion
contractual al margen del régimen que sigue, ya que establece una regulacion
general independiente del origen de la comunidad («La comunidad de bienes no
produce diferentes efectos porque lo sean los titulos de donde procedan, argu-
menté la Comision de Codificacion al adoptar el texto vigente, rechazando la
distincién que proponia un miembro: 7, pag. 53), y conforme al articulo 1.669,
aunque el origen sea el contrato de sociedad, la comunidad que surge se regira
por dichas normas —arts. 393-406—. Es curioso, al hilo de este comentario, la
remision del articulo 1.669 del Cc a las normas de la comunidad, pues la asimi-
lacién se produce en el supuesto de sociedades sin personalidad juridica (8, pag.
760). Y es dificil, asimismo, pensar en contratos de puesta en comun de bienes
que no sean de sociedad, fuera de los casos relacionados en el articulo 32 del Cc.

Ademas, y aunque admitiéndose la existencia de contratos innorninados ge-
neradores de comunidades atipicas, sus disposiciones no podrian derogar en
ningitn momento las normas imperativas contenidas en el Cc, siempre que su
naturaleza juridica no revele que se trata de una comunidad especial con legis-
lacién propia, enervando el dltimo inciso del parrafo 2 del articulo 392. Luego
salvo este supuesto, la jerarquia normativa no sera la que parece ser, sino que se
aplicaran en primer lugar las reglas imperativas que el Cc establece, y en segundo
término, los pactos establecidos por los interesados, surgiendo la necesidad de
determinar cuales de aquellas reglas tienen tal caracter.

Para MIQUEL GONZALEZ (7, pags. 55 y ss.), son imperativas las normas conteni-
das en los articulos 398-3, 399, 400, 403 y 405, y dispositivas las restantes, resul-
tando dudoso el caracter del articulo 396. Otros autores —MANRESA (7, nota 82,
pag. 55), por ejemplo—, consideran igualmente imperativas las contenidas en los
articulos 392 y 393, e incluso, para algunos la del articulo 395. Y delimita el
ambito de aplicacion del titulo que el Cc destina a la comunidad de bienes
—titulo I del libro I—, de esta forma: 1. Cuando la comunidad sea consecuen-
cia de un contrato entre comuneraos, por el que se obliguen a poner en comun
bienes, probablemente sera un contrato de sociedad —objeto amplio—, y sinolo
es, sus relaciones internas se regiran, por analogia, por las normas de la sociedad,
en base a los articulos 392-2 a contrario y el 1.669 del Cc —otra cosa seran las
relaciones externas. 2. Las relaciones externas, en el caso anterior se regiran por
las reglas de la comunidad en el supuesto del articulo 1.669 del Cc. 3. En el
supuesto de que no haya contrato, los pactos reguladores —no generadores— de
la situacion de comunidad regiran la comunidad en tanto no violen ningin
precepto de derecho necesario. 4. Las disposiciones contenidas en el Cc son
aplicables en general a las situaciones de comunidad, y, por tanto, supletorias de
las especiales que rigen cada una de ellas. Esta supletoriedad sdlo es posible
cuando la especialidad lo admite y el legislador no ha regulado la materia por
estarlo ya en el titulo de la comunidad.

Pasemos ya a realizar un breve analisis estructurado del contenido regulador
de la comunidad de bienes en el Cc, destacando la naturaleza imperativa o
dispositiva de sus normas:

Art. 392-1: Concepto de comunidad de bienes, naturaleza.
Art. 392-2: Ambito de aplicacién.

El concepto de comunidad de bienes o derechos utilizado por el Cc, aparte de
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la advertida imprecision terminoldgica, contiene los dos elementos basicos defi-
nitorios de la misma: cotitularidad —identidad cualitativa— y objeto comun
—identidad de objeto juridico.

Diez-Picazo (8, pag. 766), al establecer los principios juridicos rectores de la
comunidad (principios de autonomia de la voluntad, proporcionalidad, demo-
cratico de administracion y libertad individual), senala en base al primero de
ellos, que este articulo refleja que la ley fundamental de organizacion y disciplina
de la comunidad —su estatuto— son los contratos, acuerdos y convenios entre
los comuneros, afirmando el caracter dispositivo general de la regulacion legal.
En 1déntico sentido, la Resolucién de 18-5-1983 reconoce y declara, al amparo
del articulo 392, la primacia del ttitulo constitutivo en orden a la regulacion de
las relaciones juridicas comunitarias (inciso primero del séptimo consideran-
do: 73, pag. 576).

BONET CoRREA (11, pags. 139 y ss.), en su extracto jurisprudencial, recoge los
pronunciamientos, entre otras, de las siguientes SSTS: S. 22-6-1892 (el condomi-
nio absoluto consiste en el libre goce de la cosa y sus frutos por todos los
participes en proporcion a sus respectivas participaciones, sin mas limitacién
que el lograrlo del modo mejor y mas equitativo, con exclusion del disfrute
exclusivo de un condueno), S. 6-6-1894 (las participaciones no son realidades
fisicas, sino entidades matematicas), S. 24-11-1913 (el art. 392 recoge el condomi-
nio de derechos), S. 28-4-1923 (todos los derechos derivados de la propiedad en
su amplitud juridica le corresponde a los comuneros por imperio de la ley), S. 28-
2-1925 (la relacion juridica de condominio es idéntica a la que nace del dominio,
y solo a falta de contrato, rige el Cc), S. 6-10-1925 (las cuotas son ideales, cada
participe goza de un derecho completo), S. 7-10-1927 (la comunidad tiene como
elementos la unidad en el objeto y la pluralidad en el sujeto, siempre que perma-
nezca en una integridad fisica sin distincién ni distribucién material en varias
partes; son sus fuentes, cuando nace por disposicién de la ley, ésta, cuando nace
del contrato, la voluntad de los contratantes, cuando la crea en el caso fortuito,
las reglas de accesion...), S. 13-10-1927 (hasta las alteraciones ventajosas requie-
ren el consentimiento de todos los participes conforme al art. 397), S, 21-11-1929
(comunidad: pluralidad de sujetos y unidad de objeto, sin faltar ningin elemento
esencial del dominio), S. 24-5-1943 (libre transmisién de la participacion), S. 23-
11-1943 (dcrecho cualitativamente igual de cada participe), S. 12-6-1982 (la atri-
bucion de una plaza de garaje en propiedad exclusiva no elimina la situacién de
copropiedad sobre los elementos comunes). Como vemos existe sélido funda-
mento jurisprudencial para determinar los caracteres de condominio.

En cuanto a la naturaleza juridica de la comunidad, resta indicar, aparte de
lo dicho, que la STS de 23-5-1986 recoge la teoria de la propiedad plirima total
(derecho de dominio pleno en cuanto a su extensidn, y limitado en su intensidad
por la concurrencia de los demas) como la mejor fundada y acorde con nuestro
ordenamiento juridico. Y respecto al ambito de aplicacion de las normas recogi-
das en el Cc, baste anadir que cuando el origen contractual es un contrato de
sociedad, no obstante la remision del articulo 1.669 del Cc —para las sociedades
sin personalidad— a las normas de la comunidad, la equiparacién no es plena. Es
decir, la sociedad cuyos pactos se mantengan ocultos entre los socios —sociedad
irregular que reana los requisitos formales establecidos por la ley—, se regira en
cuanto a las relaciones internas por lo pactado (SSTS de 5-7-1982 y 30-4-1986,
ésta dice: «el art. 1.669 Cc no supone necesariamente que la falta de elementos
formales se someta totalmente al régimen de la copropiedad»: 14, pag. 1177), y en
cuanto a las externas por las reglas de la comunidad, lo que quiza resuelva el
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supuesto planteado por el Seminario de Alicante sobre titularidad de los bienes
delas sociedades civiles constituidas en documento privado (15, pag. 2187). DiEz-
Picazo, asimismo, entiende que la equipacién de ambas instituciones no es plena,
v la aplicabilidad de las normas de la comunidad a la sociedad sin personalidad
juridica, es s6lo una remision al régimen juridico (8, pag. 762).

Finalmente, en relacion al caracter de la norma, la entendemos dispositiva
(mientras no se contravenga el contenido necesario de la regulacion legal, la
voluntad privada rige la comunidad; y dispositiva precisamente por esta salve-
dad).

Art. 393-1: Principio de la proporcionalidad.

Art. 393-2: Presuncion de igualdad.

MIQUEL (7, pag. 61) entiende que este precepto es dispositivo, en contra de la
opinion de MANRESA, a diferencia de lo que ocurre en la sociedad, donde el
reparto de ganancias es causa del contrato; si bien ese mayor beneficio obtenido
sin proporcionalidad a la cuota de cada uno, deberia traducirse en un derecho
real de goce —por ejemplo, constituyendo un usufructo—, con la limitacién, en
el caso que se acuerde que uno de ellos soporte mayores cargas, de que éste lo
consienta al adquirir la cuota (proporcionalidad, en suma, entre beneficios y
cargas; imperatividad —127). A nuestro juicio, sin embargo, al margen del posible
pacto derivado de ese caracter dispositivo, la légica de la proporcionalidad en la
realidad se impone, pues, la ponderacion de las cualidades personales del comu-
nero —justificacion de la desproporcion— suele hacerse en orden a la adminis-
tracién, causa de una remuneracion superior y auténoma; y, inicamente, en el
caso de la copropiedad dimanante del régimen de propiedad horizontal, donde
a veces no se valora al fijar la cuota el uso exclusivo de un bien comtn —terrazas,
patios de luces..— por la inocuidad o falta de posible aprovechamiento por el
resto de los comuneros, aparecen situaciones de utilizacion desigual o no pro-
porcional de la cosa comin, sin desnaturalizarse ésta (STS 20-3-1984: «el uso
exclusivo no altera el destino del elemenito comin —16, pag. 488). Pues, por
ejemplo, en el caso del uso exclusivo de una casa existente en una finca comun,
puede obedecer a la contraprestacion tacita de su conservacién o vigilancia —la
causa es siempre extrafa a la situacion de comunidad.

Por otro lado, observa MIQUEL (7, pag. 65), la tendencia jurisprudencial a
imponer la responsabilidad solidaria de los comuneros en los casos de compra
conjunta (SSTS 23-3-1950, 7-1-1970, 30-3-1973 y 2-6-1980), fuera de la proporcio-
nalidad resultante de la titularidad de la cuota. Ello habra de entenderse, sin
duda, sin perjuicio del derecho de repetir contra los demas por parte del comu-
nero que satisfaga la reclamacion (de lo que deberian responder cspecialmente
las cuotas del resto de los coparticipes).

La presuncion de igualdad de las cuotas, articulo 393-2, no obsta para que
registralmente sea precisa su determinacidn, a efectos del principio de especia-
lidad y conforme al articulo 54-1 del RH. Asi lo tiene declarado la DG en Reso-
lucion de 29-10-1906 (128).

Art. 394: Uso por los coparticipes segiin destino.

Este articulo, aunque, en principio, algunos autores —asi MIQUEL (7, pag.
76)— lo consideran dispositivo, encierra en si mismo un contenido inderogable,
consustancial a la existencia misma de la comunidad, latente en la teoria de la
comunidad plurima total: el derecho al uso concurrente de la cosa comun segiin
su destino y el derecho indinidual de cada comunero a la defensa de la misma.
Es dificil de imaginar que el titular de una cuota quede excluido por un pacto
unanime del uso y aprovechamiento perpetuo de la cosa comiin o que renuncie
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a su facultad de ejercitar acciones en interés de la comunidad —renuncia anti-
cipada de derechos: nula. Tal exclusiéon o autoexclusién —ya que se requiere
unanimidad— carece de causa, salvo que en el caso del uso, se tratase de una
disposicién a titulo gratuito sin otro sentido —pues renuncia al beneficio, y no
puede renunciar a la carga, art. 395— que la mera liberalidad sin renunciar al
uso y a los beneficios, entendiendo aquel como integrado en estos.

La naturaleza ideal de la cuota se manifiesta precisamente en lo que denomi-
na MIQUEL (7, pag. 71) uso solidario, esto es, la facultad de cada condueno a usar
de toda la cosa, con la limitacion de la concurrencia, reflejo del dominio del
copropietario (derecho de sefiorear la cosa). Y junto a la limitacién consustancial
al derecho de cada uno, que es €l derecho de los demas, se admiten pactos
delimitativos del uso, que en cuanto sean de caracter permanente y mas alla de
la administracion, se requerira el acuerdo unanime (7, pag. 77), si bien la doctrina
admite el acuerdo por mayoria para el establecimiento del arrendamiento de la
cosa comun (derecho personal y temporal, salvo los regulados por leyes especia-
les, para los que considero necesario el poder de disposicion que sélo nace de la
unanimidad). En este sentido, la STS 15-11-1986 (17, pag. 1892) declara que para
constituir una servidumbre sobre un elemento comun se requiere acuerdo una-
nime de los conduenos, conforme a los articulos 394, 396 del Cc y 10-1, 11 y 16
LPH (sobre coposesién, ver HERNANDEZ-GIL: 7, pag. 77, nota 15).

Idénticas o mayores son las dificultades que surgen ante un pacto que excluya
a uno o a todos los comuneros del ejercicio individual de acciones en defensa de
la comunidad (STS de 18-2-1972, recogida por BoNET —10, pag. 150— o las de 31-
1-1973, 14-3-1978, 7-2-1981 y 15-6-1982, citadas por MIQUEL —7, pag. 81—), siendo
anomala la legitimacion procesal activa de la propia comunidad al carecer de
personalidad juridica (caso de la Res. comentada), y la intervencion de uno en
nombre de todos especialmente facultado no va mas alla del simple apodera-
miento (para el caso del requerimiento al comprador, si requiere que lo realicen
todos los comuneros —STS de 6-2-1984, 11, pag. 151) (v. STS de 28-5-1986, 21,
pag. 1863).

" Art. 395: Obligacion a contribuir a los gastos de conservacion de la cosa o
derecho comun. Deber inexcusable, salvo renuncia a {a cuota.

Parece clara la imposibilidad de excluir de estos gastos a un comunero por
pacto o, al menos, la autoexclusién, ya que si los deméas comuneros quisieran
excluir con causas de los gastos a un comunero, esta exclusion no seria total,
afectando unicamente a los derivados de la utilizacion de la cosa comin, no de
la propia conservacion de ella. De esta forma, la STS de 2-10-1986 (14, pag. 1219)
reconoce la obhgacién de los propietarios de los locales de negocio de contribuir
a la sustitucion del ascensor que no utilizan, estando excluidos de contribuir al
sostenimiento por los Estatutos (sostenimiento si, sustitucién no). En definitiva,
se puede modalizar la contribucion, aunque no excluirla totalmente.

Y en este punto, cabe hablar de la responsabilidad frente a terceros de los
comuneros por impago de los créditos contraidos, excluida la legitimacion pro-
cesal pasiva de la propia comunidad, por idénticas razones que la activa, y sin
afectar ello a la titularidad (sobre legitimacion procesal activa y titularidad de
derechos en un supuesto de propiedad horizontal, puede verse el trabajo recogi-
do en la nota 5). El Tribunal Constitucional, en S. de 20-4-1988 (18, pag. 1683),
resuelve que, demandados en juicio diversos copropietarios de una finca (se
dirigi6 la demanda contra algunos comuneros nominativamente «y ademas»
contra otros comuneros cuya identidad no se refleja —por desconocerla los
actores—, a pesar de que se acompafa aquélla de certificacion registral que
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recoge a todos los cotitulares con expresién de su domicilio —al menos si cons-
taba el del recurrente, el resto no lo aclara), es necesaria la citacién personal del
titular registral, cuyo domicilio consta en la certificacion registral aportada por
la actora, no siendo suficientes la citacion por edictos, conforme a los articulos
264,266 y 268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la doctrina del propio Tribunal
(la notificacion debe ser personal siempre que se pueda, art. 269 de la citada
Ley), en virtud del principio constitucional de tutela judicial efectiva (art. 24 de
la Constitucion), evitando la indefensién del demandado. Y si no puede deman-
darse a varios cormnuneros cuyos domicilios constan genéricamente, menos ain
cabria demandar a una comunidad sin mas.

Respecto a la comunidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal,
las Resoluciones de 1-9-1981, 27-6 y 30-6-1986 y 7-7-1986, destacan la falta de
personalidad juridica de la comumdad de propietarios, y a las tres tltimas, al
margen de la legitimacion procesal, senalan la necesidad de demandar a los
titulares registrales de los elementos privativos para hacer efectiva la responsa-
bilidad contraida por la misma, dado el caracter inseparable de éstos y de los
elementos comunes. Y la Resolucion de 27-6-1986, si bien admite que si se de-
manda a la comunidad por sus deudas, se demanda a los propietarios que la
constituyen, delimita los bienes sobre los que se puede hacer efectiva la ejecu-
cién; o sobre los b’ 2nes comunes, dinero y créditos (no inmuebles, ya que carece
de caracter de titular registral, y los elementos comunes estan indisolublemente
unidos a los privativos —para perseguir a los comunes debe hacerse a través de
los privativos), o sobre los privativos, previo acuerdo de la Junta por la que se
determine la forma y tiempo de la contribucién adeudada por cada uno, o
acuerdo judicial supletorio, debiendo ser convocados y requeridos personal-
mente los propietarios titulares registrales, conforme al articulo 20 LH. A dife-
rencia de lo que sostiene el recurrente en la Resolucién objeto de este comenta-
rio, los bienes comunes a disposicion de la comunidad son sélo muebles, ya que
en otro caso aparecerian a nombre de los comuneros al tiempo de la adquisicién
y no de la comunidad y nunca serian los elementos comunes inmobiliarios (no
cabria respecto del ascensor, por ejemplo, u otros objetos inmuebles, art. 334
Cc). Y ademas para reclamar sobre los elementos privativos, se necesita el acuer-
do de referencia, porque se trata de un derecho de crédito que se quiere hacer
efectivo, debiendo determinarse, fuera del articulo 9 LPH, quien es el obligado
al tiempo que se contrajo —puede ser distinto del actual propietario. La Resolu-
cién de 27-6-1986 se refiere a la naturaleza de la deuda en estos términos: «.la
obligacion de cada copropietario de contribuir a satisfacer la obligacion estable-
cida en la sentencia no surge entre él y el acreedor sino mediatamente a través
de la comunidad, y esta obligacién es una coligacion propier rem, es decir,
incumbe a quien sea propietario del piso o local cuando tal obligacion de contri-
buir vence segun el acuerdo de la Junta determinando el tiempo y forma de su
cumplimiento art. 20 LPH y STS de 6-6-1968 ..siempre quedan a salvo las reper-
cusiones que por razén del pago puedan proceder entre antiguo y nuevo duefo...»
(19, pag. 1704).

La responsabilidad del comunero frente al acreedor y por razén de los gastos
de conservaci6n de la cosa comun, al margen de los pactos o acuerdos valida-
mente adoptados, surge en todo caso, tanto participe o no en los beneficios,
utilidades o gastos de mantenimiento. Y responde con su cuota en la cosa comun,
en principio y sin perjuicio de la responsabilidad personal que corresponda, ya
que es deudor a través de la comunidad, pudiendo el comunero que adelante el
importe de las reparaciones necesarias en la cosa o en los gastos de conservacién,
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en general, reclamar de los otros conduenos las expensas indispensables hechas
(STS de 3-7-1929, 11, pag. 152). La posibilidad de repetir contra los demas comu-
neros parece inevitable, por parte del comunero, contra todos y cada uno de
ellos, y por parte del acreedor de la comunidad, también, aunque siempre debe
demandarse y condenarse a estos en los términos expresados (ver Res. de 8-3-
1950, 20, pag. 217).

Art. 396: Propiedad horizontal (sera objeto de analisis en otro punto del suma-
rio).

Art. 397 Principio de inalterabilidad individual de la cosa comun.

Consecuencia de la limitacion intrinseca derivada de la concurrencia de va-
rios sujetos en la titularidad de una cosa, el Cc recoge en este precepto la impo-
sibilidad de que un comunero sin concurso de los demas pueda alterar el bien
comun, aunque se trate de alteraciones ventajosas (11, pags. 168 y 169; SSTS de
25-9-1896, «el art. 397 prohibe en absoluto hacer alteraciones... sin el consenti-
miento de todos los participes»; 13-10-1927, «hasta las alteraciones ventajosas
requieren el consentimiento de todos..»; 24-1-1966, «mientras los actos de admi-
nistracion se refieren al aprovechamiento y son —sus— resultados transitorios,
las alteraciones..., art. 397 son de resultado permanente y afectan a la sustancia
o forma de la cosa... la doctrina del Tribunal Supremo tiene reiteradamente
establecido que el arrendamiento es un acto de administraciéon»; 5-4-1968, «el
ejercicio de acciones no constituye alteracion»; 12-5-1972, «..arrendamiento... en
algunos casos por la naturaleza de las cosas a que se contraiga, rebasa... los
limites de la mera administracion...»; 31-1-1973, «..no podra llevar a cabo actos
dispositivos s1 no media el consentimiento unanime... ni... de mera administracion
—sin— ..que sean decididos por la mayoria..»; 14-6-1976, «..unanimidad... por
acto que afectaba al wus disponiendi.»; 23-6-1976, «unanimidad para vender,; 13-
3 y 10-4-1981, «la atribucion de uso comun... a uno solo... requiere el consenti-
miento de todos...»; 30-6, 3-11 y 23-12-1982, obras que alteren la configuracién de
las cosas necesitan unanimidad; 8-11-1983, la venta requiere unanimidad, asi
también la de 6-2-1984 y la de 9-12-85). La linea divisoria entre la autonomia de
la voluntad y el derecho necesario viene dada por la naturaleza del acto, bien sea
de mera administraciéon —mayoria—, bien sea de disposicion -—unanimidad—; y
como quiera que este articulo se refiere a los actos de disposicién, debemos
entenderlo como imperativo, toda vez que el acuerdo unanime consistiendo en
la realizacion de actos de disposicion por un comunero o un tercero no es mas
que un apoderamiento, como reconoce la STS de 19-11-1982 (11, pag. 174). Y el
apoderamiento es, en principio, revocable, aunque se incorpore al estatuto orga-
nico de la comunidad, como lo prueba la necesidad de prestar su conformidad
el nuevo adquirente de una cuota (v. STS de 28-5-1986, 14, pag. 1180; v. Comen-
tario de AMOROS a la Res. de 7-4-1970, 22, pags. 204 y ss.), y la imperatividad que
nace de la LPH, al exigir el articulo 8 la aprobacién de la Junta de Propietarios
—unanimidad— para la divisién de un elemento privativo, no obstante la juris-
prudencia contradictoria en esta materia sobre la validez del pacto estatutario
inscrito que permite al propietario realizar la division y redistribuir la cuota
originaria en base al criterio legal de proporcionalidad, siempre que no se altere
o afecte la cosa comun (2, pag. 258; 7, pag. 250; seglin veremos), en un supuesto,
este de la propiedad horizontal, mejor estructurado organizativamente por la
Ley, con las limitaciones que comporta su régimen necesario. Es decir, si en la
LPH hay trabas, al entender el legislador que el funcionamiento de la comunidad
no puede quedar al arbitrio de los propietarios, mas atin en la comunidad ordi-
naria que pretenda la finalidad de ésta sin someterse a su régimen —nos referi-



JURISPRUDENCIA 263

mos a las comunidades analdgicas, resultantes, sobre todo, de las urbanizaciones
privadas.

Finalmente, solo indicar que sobre la posible revocacion del apoderamiento
dado, tanto se realice en los propios estatutos o en pacto separado, se ha pronun-
ciado afirmativamente la DG con ocasién de la Resolucién de 7-4-1970 (22, pag.
197, y 23, pag. 1772). La prohibicion de esta facultad caracteristica del poderdan-
te, o lo que es lo mismo, la atribucion de la naturaleza irrevocable al poder, sin
concurso de todos los comuneros, seria nula, o al menos, inoperante, puesto que
el coparticipe puede instar la nulidad del pacto ante los Tribunales, sin entrar por
ahora en la posible vulneracion del articulo 20 de la Ley de Defensa de los
Consumidores que se produciria respecto del adquirente de una cuota de la
comunidad regida por ese pacto —contrato de adhesion.

Art. 398: Principio de administracién democratica proporcional a las cuotas.

La comunidad se rige por el principio de mayoria simple en cuanto a los actos
de mera administracion y disfrute, y por el de unanimidad en lo referente a los
de disposicion —como hemos visto. El problema surge respecto de aquellos
actos que presentan una naturaleza mixta o heterogénea, o que por la incidencia
de normas imperativas de indole social o politica han ido desnaturalizandose.
Asi, en este punto, el acto méas problematico es el arrendamiento considerado
por la jurisprudencia acto de administracién, siempre que su plazo no tienda a
perpetuarse (STS de 10-3-1905, 1-7-1909, 9-6-1913, 24-1-1941, 31-1-1960 y 6-10-
1970; 11, pag. 172; se refieren a los arrendamientos inscribibles que se celebran
por un plazo superior a seis afos, que rebasan la mera administracién).

La mayoria se establece por razén de la participacién en la cosa comin, y no
por el niamero de comuneros, limite, a nuestro juicio, imperativo, o cuya trans-
gresion requiere, al menos, la anuencia de los perjudicados, que cuentan que en
todo caso que la posibilidad que le brinda el parrafo 3 (norma imperativa, segin
MIQUEL: 7, pags. 55 y ss.), garantia establecida por la ley en favor de lo copropie-
tarios (STS de 4-4-1963: 11, pag. 173).

La unanimidad en la comunidad solo se logra en el concurso de todos los
participes, a diferencia de lo que ocurre en el régimen de propiedad horizontal,
donde cabe la llamada unanimidad tacita (MIQUEL, 7, pag. 333), conforme al
articulo 16-1 LPH, si bien con la salvedad de que, en caso de litigio, s6lo se logra
cuando concurren a él, personalmente o representados, todos los propietarios,
ya lo sean como demandantes o como demandados, discutiendo la reforma del
titulo constitutivo, que, en su caso, ha de sancionar el érgano jurisdiccional (STS
de 9-4-1984, 16, pag. 491: la comunidad de propietarios pretendia que se declarase
elemento comun un elemento privativo destinado, con anterioridad a la divisién
horizontal, a porteria por el propietario unico del edificio

Estos presupuestos plantean el problema de la validez de los pactos que se
establezcan sobre la administracion. MiQUEL GONzZALEZ (7, pags. 420 y 421), distin-
gue dos tipos de pactos: 1. Pactos que afectan al contenido del derecho: unani-
midad (por ejemplo: pactos por el que los acuerdos de administracion requieran
unanimidad, o de exclusion del derecho de voto de un coparticipe, o de un
sometimiento a un arbitraje de las cuestiones que suscite la administracion). 2.
Pactos que afectan a la modalidad de la administracion: mayoria (por ejemplo:
la necesidad de convocar a los participes; nombramiento de administrador...).
Los pactos que afectan al contenido produciran efecto frente al tercer adquiren-
te, si constan inscritos.

La STS de 12-12-1983 (16, pag. 507), destaca que el articulo 398 no exige la
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constitucién de la junta comunitaria para tomar acuerdos sobre administracion
y disfrute de la cosa comtin, bastando la voluntad de la mayoria.

Art. 399: Principio de la libre disponibilidad de la cuota.

Siendo los conduefios propietarios de la cosa comin (1, pag. 174; SSTS de 4-
2-1957, 23-6-1976 y 26-2-1982), y estando ésta distribuida entre aquéllos por
cuotas ideales, la ley permite la libre disposiciéon de la cuota o participacion por
parte del comunero titular como un derecho sustantivo del participe, conforma-
dor del condominio, con caracter imperativo (7, pags. 55 y ss.), admitiendo, claro
esta, los apoderamientos pactados entre todos los copropietarios sobre disposi-
cion de la parte individual (STS de 19-11-1982, 11, pag. 174), como propios del
trafico juridico.

El adquirente de la cuota —indica MIQUEL: 7, pag. 435— Unicamente se vera
afectado por los pactos inscritos de alcance real, y no por las obligaciones con-
traidas por el transmitente, que necesitarian del pacto de asuncion de deuda con
los acreedores, y por los pactos que impliquen prohibicion de disponer con
eficacia real entre los comuneros —7, pag. 437— salvo lo relativo a derechos
personales excluidos del ambito del articulo 399 —uso, habitacion, o en el caso
de la sociedad irregular, cuando la cualidad personal determine la condicion de
socio (7, pags. 437 y 438), donde el alcance lo establece la propia norma.

El articulo 1.522 del Cc establece el retracto de comuneros para el caso de
enajenarse una cuota a un extrafo, siendo dudosa la validez del pacto entre
comuneros renunciando al retracto con la Gnica base del articulo 1.255 del Cc (2,
pag. 89; 13, pag. 518; 6, pag. 35); renuncia anticipada de derechos, por demas.
Dicho retracto tiene lugar aunque el edificio sobre el que recae la comunidad se
divida horizontalmente, como declara la STS de 13-5-1988 (24). La situacidn de
comunidad subsiste mientras no se extinga por cauce legal, y es insuficiente la
adjudicacién en pleno dominio de elementos privativos a cada condominio, al no
admitirse la extension tacita de la comunidad (STS de 2-4-1971; 25) (129).

Art. 400: Principio de divisibilidad de la cosa comun.

Con caracter absoluto, imprescriptible e irrenunciable, se configura la facul-
tad de comunero para instar la division que regula el articulo 400, transido de la
concepcion romana de condominio, con imperatividad declarada por la doctrina
y por la jurisprudencia (MIQUEL, pags. 438 y ss., BONET, pags. 175 y ss; 7 y 11),
desde la Ley 3 del titulo 5 partida 5 (que trae a colacion la STS de 30-11-1979,
—11, pag. 177—, y dice: «..si uno de dos sefiores quisiere libertar al siervo comun,
puede comprar la parte del otro, aunque —éste— no quiera, dandole el justo
precio..»; segun el extracto de que dispongo —26, pag. 27— la Ley 55, por su
paric dispone: «El que tenga cosa comin con otro puede vender su parte a
cualquiera de ellos; y también al extraiio, antes de comenzar en juicio el pleito de
su participacion, pero no después sin asenso de sus compafieros; y vendida al
extrafo, debe preferirse por el tanto cualquiera de aquellos», en consonancia
con los articulos 399 y 1.522 del Cc —26, pag. 54) hasta la STS de 9-10-1986 (17,
pag. 1885) que reconoce la imperatividad de los articulos 400 y 404, pasando por
la de 15-2-1900 (11, pag. 175), y la de 28-11-1957 (7, pag. 444).

La accidn de division solamente encuentra excepciones en las comunidades
especiales, como la propiedad horizontal, la comunidad funcional de la multipro-
piedad «Los Estatutos de inmuebles en régimen de multipropiedad contienen
precisamente una renuncia a la accion de divisiéon de modo perpetuo e irrevoca-
ble, ademas de la afirmacion de que su ejercicio constituiria un evidente abuso
de derecho —PAU PEDRON—...» (7, pag. 445).

La imprescriptibilidad deriva del articulo 1.965 del Cc, el caracter absoluto e
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irrenunciable del 400, con las limitaciones que establecen su parrafo final —pacto
de indivision— y el propio articulo 401, ademas de la posible aplicacién analogica
del articulo 1.705 del Cc —«buena fe en tiempo oportuno»— que apunté DiEz-
Picazo (8, pag. 775) en cuanto a la buena fe, y directamente aplicable por impe-
rativo del articulo 7, segin MIQUEL (7, pag. 458: «hace innecesario recurrir a la
aplicacion analodgica del art. 1.705»); «tiempo inoportuno, en sentido objetivo, no
hay en la comunidad, o es irrelcvante; tiempo contrario a la buena fe, si es
relevante», pag. 458).

MiQuEL (7, pags. 459 y ss.) se plantea el problema de si el pacto de indivision
convierte a la comunidad en otra figura, al partirsc de la base de que el origen
de la comunidad ha de ser incidental, haciendo transito precisamente a la socie-
dad; sin embargo, el pacto de indivisién no es equiparable a un contrato de
sociedad, al no ser causa de atribuciones patrimoniales (pag. 460). Y afade (pag.
461) que dicho pacto puede tener eficacia real, si en él se excluye el derecho a
pedir la division durante su vigencia, y que producira efectos contra tercero si se
inscribe el Registro de la Propiedad.

Lo que no esta del todo claro es que la comunidad regulada por el Cc sea
siempre incidental, ya que, a pesar de ser conforme aquélla como una situacién
transitoria, por razén de su origen la situacién puede producirse por voluntad de
los coparticipes, como ocurre en los supuestos de adquisicion de bienes en co-
mun, o de adjudicacién de bienes pro indiviso en la particion de la herencia,
donde la comunidad se presenta como quenda por los comuneros, dotandola de
una cierta permanencia —si se conjuga con ¢l pacto de indivision— y méas cuando
el bien adquindo o adjudicado es sustancialmente indivisible (STS de 13-12-
1986, 14, pags. 1266 y ss., es la adjudicacién en virtud de la particién, y no la
simple aceptacion, la que convierte la comunidad hereditaria en ordinaria: vo-
luntad de constitucion de una comunidad. STS de 14-4-1986 —14, pag. 1176—,
todos los herederos pueden disponer de un bien sin hacer la particion, enten-
diéndose el bien adjudicado pro indiviso —comunidad incidental.)

Respecto a las prohibiciones de disponer y de dividir impuestas por el donante
o testador —a titulo gratumito— que son validas siempre que no transgredan el
articulo 781 del Cc al margen del articulo 400-2 (7, pag. 466), y advertir que la
prohibicion de dividir no comporta la de transmutir (7, pag. 463).

Finalmente, cabe senalar la validez e inscribibilidad de los pactos relativos al
modo de practicar la divisién, concretamente aquel que establece que la division
s6lo podra efectuarse por la division material, precisando las partes en que se
divide (Res. de 18-4-1981: de la inscribibilidad derivara su eficacia frente al
tercer adquirente —17, pag 466) (130).

Art. 401: Indivisibilidad de la cosa. Accion de division horizontal.

La indivisibilidad a que se refiere este articulo es la indivisibilidad material,
situacion objetiva apreciable por los Tribunales, que deriva del uso para que se
destina la cosa comun, situacién cambiante a lo largo del tiempo y conforme con
la propia naturaleza de la cosa, segin la finalidad economica que se persiga. Esto
es, si se trata de una finca rastica, la indivisibilidad puede surgir de la naturaleza
del aprovechamiento o explotacion que en ella se realiza, si de la divisién resulta
un perjuicio econémico para la comunidad, obligando al cambio de cultivo o
explotacion con evidente detrimento para los intereses cornunes, como los resul-
tantes de la no amortizacidén de la inversién realizada, cuando el destino es
transitoriamente permanente —permanente y no perpetuo, en tanto las circuns-
tancias econémicas generales lo permitan. Sin embargo, también puede darse el
caso de que una finca urbana sostenga un destino no acorde con su naturaleza
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—huerto—, y que la division sea aconsejable y el cambio de destino sea precisa-
mente necesario. Como vemos, la indivisibilidad es una cuestion de hecho, y asi
el TS declara que para «llegar a la disolucion de la comunidad, por la venta de
la cosa y reparto del precio, s indispensable que concurran las dos circunstan-
cias de indwvisibilidad o peligro de gran desmerecimiento de la cosa y no haberse
logrado el convenio para su distribucion, y que la determinacion de la inservibi-
lidad o indivisibilidad de la cosa... habra de ser apreciada, en cada caso, por el
Tribunal sentenciador (SSTS de 28-11-1957, 28-12-1928, 30-5-1933 y 18-1-1968,
entre otras; 10, pag. 524; y dentro de la jurisprudencia mas reciente, STS de 9-2-
1983: pag. 179).

El parrafo 2 del articulo 401 contiene la que podriamos llamar accién de
divisién horizontal, para los edificios cuyas caracteristicas lo permitan, posibili-
dad, apuntada por la jurisprudencia con anterioridad a la LPH —que introduce
este parrafo en el Cc (STS de 9-7-1951: 10, pag. 325; STS de 4-12-1953: 7, pag.
481)—, que cabe imponer a solicitud de cualquier interesado. Si existiera oposi-
cién en cuanto a la forma de divisién (7, pag. 483), ha sido asimismo apreciable
por los Tribunales la idoneidad del destino que aconseja la division (STS de 20-
11-1985 «..que el destino y explotacion mas adecuados es el de aparcamiento
para vehiculos...», 11, pag. 180; supuesto —el de garaje en condominio— al que
también MiQUEL entiende aplicable analogicamente el articulo 401-2 del Cc en
cuanto las plazas son susceptibles de aprovechamiento independiente; 7, pags.
486 y 487).

Puic BRUTAU (6, pags. 47 y 48) plantea la interesante cuestion de la interferen-
cia de la legislacion administrativa especial en materia de urbanismo y de fincas
rusticas, que atribuyen el caracter indivisible a determinadas parcelas, exigiendo
la STS de 29-3-1968 la validez civil de la division realizada al amparo del articulo
400 del Cc (v. 1, pags. 948 y ss.; 13, pag. 659).

En cuanto a la naturaleza de la cuestion, ha sido considerada mixta y decla-
rativa por algunos —MuRoz XaNco, 41— y traslativa, por otros —MANRESA, 13,
pag. 681.

Art. 402: Legitimacion para realizar la division.

La divisién de la cosa comun, fuera del supuesto contemplado por el articulo
401-1, puede hacerse bien por los propios comuneros de comun acuerdo
—unanimidad—, bien por los arbitrios 0 amigables componedores, bien judicial-
mente, dando lugar a la extincién de la comunidad, conforme a los articulos 401-
2,402 y 404 (v. STS de 23-9-1983; 11, pag. 181). Y segiin vimos, también cabe el
pacto anticipado sobre la forma de realizar la division (Res. de 18-4-1981).

Art. 403: Intervencion de los acreedores y cesionarios en la division.

«Para el régimen de copropiedad cxiste el precepto especifico del articulo
403, el cual, segin la jurisprudencia y la doctrina mas autorizada, concede a los
acreedores y a los cesionarios... tres derechos... el de oponerse a la division, el de
concurrir a la misma y el de impugnar la division consumada en los supuestos
que se contemplan..» (STS de 13-12-1985: 11, pag. 183).

Este articulo, no obstante su aparente sencillez, plantea dudas sobre el con-
cepto de cesionario, de lo que se ocupa MIQUEL y a ¢l nos remitimos (7, pags. 502
y s8.), ya que registralmente pocos problemas puede plantear, salvo los relativos
a la particion de herencia, a que alude. Su caracter imperativo, por otro lado,
parece evidente, un pacto entre comuneros no puede enervar el derecho de
acreedores y cesionarios.

Art. 404: Venta de la cosa comun indivisible; la division civil o econdmica.

El caracter imperativo de esta norma ya fue puesto de manifiesto con ante-
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rioridad, a él alude la doctrina (7, pags. 55 y ss.) y la jurisprudencia (STS de 9-10-
1986: 17, pag. 1885), y de su aplicabilidad en relacion con el articulo 1.060, ya se
ha ocupado la DG en Resolucién de 27-11-1986 (v. 27). Sobre el reparto del
precio obtenido, el TS se ha pronunciado en distintas ocasiones (11, pag. 183).

Art. 405: Efecto frente a tercero de la divisién de la cosa comun.

Este precepto es, asimismo, imperativo (7, pags. 55 y ss.). La problematica
registral del mismo se centra, sobre todo, en la extincién de comuridad cuando
alguna de las cuotas esta gravada, objeto de consideracién y estudio por varios
autores (28).

Art. 406: Régimen legal supletorio.

Con independencia de las posturas doctrinales (BELTRAN DE HEREDIA interpreta
el articulo restrictivamente, entendiéndolo aplicable sélo a las operaciones ma-
tenales; GULLON lo interpreta ampliamente, como también lo hace MIQUEL —7,
pag 532; Puic BruTaU entiende aplicables a la comunidad las reglas que se
refieren a la particion y en especial al art. 1.062, que es, a su juicio, un desarrollo
del 404-6, pag. 44), la STS de 2-5-1964 (7, pag. 533) entiende que la aplicacion del
articulo 406 es de caracter supletorio en cuanto no contravenga las disposiciones
especificas consignadas en los articulos 400-406, destacando las diferencias entre
ambas comunidades por la diversidad de contenidos de los articulos 404 y 1.062,
a efectos del ejercicio de la actio comuni dvidundo y familiae erciscunde, si bien
el articulo 1.062 es frecuentemente empleado por el TS a la comunidad de
bienes, como observa MIQUEL (7, pag. 334).

Finalmente RODRIGUEz LOPEZ (29) trata de la extincion parcial de la comuni-
dad, afirmando que la exclusiéon de uno o mas comuneros ocasiona la extincion
total de la comunidad, y la constitucion, en su caso, de otra nueva.

Examinado ya el régimen juridico de la comunidad de bienes en el Cc cabe
preguntarse: 1. ¢Son inscribibles los pactos o acuerdos integradores del estatuto
especificos de cada comunidad? 2. ¢(Son inscribibles todos los pactos?

El principio hipotecario de inscripcién viene delimitado en cuanto a su con-
tenido por el de especialidad o determinacion, de tal suerte que estableciendo los
articulos 2 de la LH y 7 de su Reglamento en nuestro Derecho el sistema deno-
minado de nunterus aperius de los derechos reales, la potencialidad creadora de
estos derechos por la voluntad de los contratantes queda limitada por la necesi-
dad de que el derecho creado retina los requisitos constitutivos de la relacion
jurisdiccional sobre un objeto inmueble de existencia actual o futura —a pesar
de lo que dice Diez-Picazo: 8, pag. 131—, licito y determinado, requisitos de
absolutividad e inmediatividad en la teoria clasica (2, pag. 41), y facultades de
realizacion directa, exclusion, persecucion, disposicion v prioridad en la concep-
cion de Diez-Picazo (8, pags. 690 y ss). Debe tratarse, ademas, de un derecho
«perfectamente delimitado en cuanto a su contenido, duracion y titularidad» (9,
pag. 553). Elementos todos que restringen notablemente la capacidad creativa
de derechos reales, sin perjuicio de la dificultad adicional que supone la inscri-
bibilidad de los pactos con trascendencia real (art. 7 RH). Asi pues, el presupuesto
basico de la registracion de los derechos vy pactos reales sobre la base de la
distincion derechos reales-derechos obligacionales, no obstante la existencia de
situaciones o derechos intermedios (ius ad rem, derecho real in faciendo, obliga-
ciones propter rem, titularidades ob rem) y las excepciones especialmente reco-
gidas en la legislacion, debe mantenerse como criterio diferenciador por impera-
tivo de los articulos 7, 17 y 35 RH y 98 de la LH. La DG en distintas ocasiones ha
destacado las dificultades que esta distincién y exclusion comportan, recono-
ciendo el sistema de numerus apertus como propio de nuestro Derecho, dejando
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al prudente arbitrio de Notarios y Registradores la mision de delimitarlos (ver
RR de 27-3-1947, 7-7-1949, 9-5-1952, 29-3-1955, 20-9-1966 y 19-9-1974: «..ha ha-
bido necesidad de restringir la libertad de estipulacion, para que no pueda atri-
buirse naturaleza rcal a toda convencién que no redna los requisitos tipicos de
estos derechos .», Res. de 20-9-1966), observando Garcia GARcia (9, pag. 553) la
tendencia actual favorable al sistema de nurnerus apertus, mientras VALLET DE
GovTisoLo critica lo absoluto de la distincién y la tendencia —escribe 1961 — de
la DG de aproximarse al sistema de numerus clausus (30) y Roca (31) destaca
como en nuestro Derecho positivo viene a regir en la practica este tltimo siste-
ma.

En cualquier caso, y por lo que respecta al tema que estamos tratando, parece
claro que, dado el caracter excepcional ¢ imperativo de la LPH, que recoge la
inscribibilidad de los estatutos de este régimen juridico, los pactos entre comu-
neros, en principio, no seran objeto de inscripcion, y solamente aquellas disposi-
ciones que entranen prohibiciones de disponer a titulo gratuito —o de dividir—
podrian tener acceso al Registro (arts. 26 y 27 LH), asi como aquellas otras que
por alectar al poder de disposicion, nacidas de pactos adoptados unanimemente
entre los conducnos, no deroguen el régimen necesario establecido en el Cc; de
este modo, seria inscribible cl pacto de indivisién en los términos del articulo
400-2, pero no los de eclusiéon del derecho de retracto —no seria oponible a
tercero— ni de contratar arrendamientos inscribibles sin el concurso de todos
los participes, ni declarar obras nuevas —acto de administracion de riguroso
dominio— ni divisiones horizontales, segregaciones, agrupaciones, divisiones ma-
teriales, ni pactos sobre la mera administracion y disfrute de la cosa comun —no
adscripciones de uso— incluidos los apoderamientos personales o al cargo de la
comunidad —si existe junta— ni cualesquiera otros relativos a la organizacion
interna de la comunidad o atributivos de personalidad juridica al margen del
articulo 35 del Cc, parrafo 2 (art. 36: «..se regiran por las disposiciones relativas
al contrato de sociedad...»; art. 37: «La capacidad civil... de las asociaciones —se
regulara— por sus estatutos..»; art, 1.669: «No tendran personalidad juridica... se
regiran por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes», o asociaciones
con personalidad juridica —arts. 35-2, 36 y 37—, regidas por sus estatutos y por
las normas que rigen el contrato de sociedad, o comunidad y sociedad sin per-
sonahdad —art. 35-2 a contrario y 1.669— reguladas por disposiciones del Cc
para la comunidad de bicnes).

La jurisprudencia hipotecaria ha resuelto buena parte de los problemas que
plantea ¢l condominio en relacién al Registro de la Propiedad; desde los relativos
a su naturaleza juridica (Res. 6-10-1925), tipos (Res. de 8-7-1933), diferencias con
la comunidad hereditaria (Res. de 29-8-1925), caracter de la division (Res. de 29-
6-1936), determinacion de las cuotas (RR de 6-6-1894, 18-8-1894 y 5-6-1964),
hasta los referentes a la personalidad, representacion e indefension (RR de 8-3-
1950 y 5-9-1988), como en otro lugar mas pormenorizadamente veremos (anexo
1.9) (131).

Il. Comunidades especiales

Dentro del estudio genérico de la comunidad de bienes, la especialidad como
criterio distintivo, parte del presupuesto de la existencia de una propiedad plena
y de una comunidad ordinaria; y en nuestro Derecho, esa comumidad es la
comunidad romana —como hemos visto—, definida por dos elementos, cotitula-
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ridad y atribucion por cuotas ideales de un objeto unico —idéntica pretension
juridica mutuamente condicionada o limitada.

De esta forma, la especialidad puede venir definida por razén del sujeto —si
es publico o privado—, del objeto juridico —no fisico—, y de la atribucién de
titularidad, dando lugar a las comunidades germanicas o en mano comun, pro
diviso, multipropiedad, propiedad horizontal, comunidades de pastos y lenas,
medianeria, propiedad comunal, urbanizaciones privadas y aquellos otros su-
puestos donde los elementos constitutivos de la comunidad ordinaria no apare-
cen definidos, reguladas por un régimen juridico especifico, sin perjuicio de la
problematica que plantea la carencia de normas legales, dentro de nuestro orde-
namiento juridico, dictadas para regir alguna de esas instituciones.

Vamos a dar paso al analisis de algunas de estas comunidades especiales,
relacionadas con el tema propio del presente comentario, dejando a un lado las
comunidades de pastos y de lefias, propiedad comunal (42), comunidad germa-
nica y medianeria, para luego ocuparnos de las comunidades atipicas. Atipicidad
referida fundamentalmente al objeto del derecho materiaimente considerado,
es decir, al objeto como unidad fisica —cosa material o corpérea—. Son los
supuestos de la multipropiedad, de las urbanizaciones privadas de hecho, de los
derechos de superficie.. donde se disocian objeto fisico y objeto juridico, aten-
diendo bien a un criterio de temporalidad, bien a la propia extension del derecho
que se ejercita sin perjuicio del contacto juridico que la titularidad de cada
copropietario pleno conlleva, resultado de la conexién material del objeto, insal-
vable en la practica y determinante de lo que podriamos llamar unas relaciones
de buena vecindad, o admitir la existencia de derechos intrinsecamente limitados
por razon de su objeto.

a) La propiedad horizontal

Rios, amazénicos rios, mares de tinta han corrido de las agiles plumas de los
mas diversos e imaginativos estudiosos del Derecho para dar cumplido analisis
de esta institucion, impuesta por la realidad social urbana que rompe en afiicos
el precioso mosaico de los derechos reales clasicos, finamente trabajado en taller
artesano de pretéritos siglos, donde la herencia romana moldea la arcilla fresca
de la actividad privada. Analisis tedricos sobre su naturaleza juridica tan solo
superados por la realidad de las disposiciones legales y de la jurisprudencia,
informadores de éstas y continentes de un potencial reformador.

Institucién que, como cabeza de Jano, mira dos horizontes, si no temporales
al menos diversos, el de la propiedad y el de la comunidad, presentando cierta
analogia con las denominadas comunidad pro indiviso, donde concurren distin-
tas propiedades plenas sobre objetos distintos integrados en una anica realidad
fisica, generadora de una «comunidad» de hecho impuesta por esa conexién
material, que si bien no se cifra en cuotas pro indiviso sobre partes deslindadas
de la cosa —elementos comunes: solar, escalera..—, sujeta a las titularidades
sobre los aprovechamientos independientes a una relacién tipica, pareja a la
comunidad sobre fachadas y suelo de los elementos privativos de la propiedad
horizontal (pensamos en las superficies urbanas perpetuas sobre la primera
planta de un edificio y en las rusticas —perpetuas y gratuitas— de vuelo, pastos
o derechos de labor), donde se impone la participacién de los propietarios indi-
viduales en el mantenimiento de la cosa comtin, aunque ésta, a veces, se circuns-
criba a un no hacer (no hacer labores que perjudiquen el suelo o el arbolado; no
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hacer obras que los cimientos no puedan soportar...), fuera de los casos en que
el ejercicio de cada derecho requiera la utilizacién o limitacion de las faculiades
dcl otro propietario, sin delimitarse especificamente un elemento comun (por
ejemplo: el acceso o paso por la finca para aprovechar el arbolado sobre el suelo
ajeno, o la salida a la via publica a través de la planta de dominus soli), donde
puede hablarse de servidumbre, servidumbre positiva 0o comunidad, y en la
medida que el contrato constitutivo no lo contemple, esa necesidad de contribu-
cion al sostenimiento de la cosa utilizada en comun vendria impuesta por un
principio tan general como insoslayable, la equidad (ver Roca, 31).

En cualquier caso, las teorias acerca de la naturaleza juridica de la propiedad
horizontal gravitan sobre tres ejes distintos, segun partan de la propiedad, la
comunidad, o de ambas sin prevalencia entre ellas, para explicar o definir los
elementos constitutivos de esta figura, dando lugar a las tesis de la propiedad
especial (32, pag. 73; 7, pag. 134), de la comunidad especifica —monistas— y de
la yuxtaposicién indisoluble de la titularidad dual —dualistas (43)—, sin predo-
munio cualificador de ninguna de las dos propiedades que recaen, respectiva-
mente, sobre los elementos privativos y comunes. Existiendo, asimismo, autores
que se desvian de estos tres ejes directrices para configurar la propiedad hori-
zontal como una persona juridica de tipo asociativo o una unidad vecinal, repa-
rando en la organizacion interna o en la relacion social a que da lugar. Son todas
ellas las teorias de la comunidad especial por su origen —NAVARRO AZPEITIA—,
comunitaria —DE LA CAMARA, GARRIDO CERDA y SoTO BISQUERT—, comunidad
asociativa —MONEDERO GIL—, comunidad prodiviso ——Roca, DESANTES—, comu-
nidad por cuotas —VENTURA TRAVESSET—, institucion compleja —GONZALEZ
PorRRAS—, figura intermedia entre comunidad y sociedad —ESCRiVA DE ROMANi—,
propiedad especial —MONET Y ANTON—, propiedad anémala —ALONSO PEREZ— o
de las unidades vecinales —BASILE— a las que se refieren PoN Y DEL ARrco (35,
pags. 5-9). Sin olvidar, claro esta, a la luz de nuestro Derecho postivo, la postura
jurisprudencial que se refiere a la propiedad horizontal como dnstitucion especial
de caracter complejon, que surge de la yuxtaposicion de dos propiedades distin-
tas, la singular sobre los elementos privativos y la comunitaria sobre los comunes
—comunidad su: generis— (35, pag. 9; STS de 2-4-1971), no son titubeos, y la de
la Direccion General de los Registros que habla de propiedad particular (Res. de
14-12-1935; propiedad separada prevalente y cualificadora, RR de 12-12-1986 y
20-2-1989) (6, pag. 68).

De todas formas sea cual fuere su naturaleza juridica, parece claro que para
nuestro legislador, la propiedad horizontal presenta caracteres propios de esos
tres frentes que hacen de su establecimiento: propiedad privada sobre el elemen-
to privativo vinculada perpetuamente a la copropiedad sobre los comunes, der-
vando una solida relacion de vecindad, situacién no parangonable con ninguna
otra dentro de los moldes clasicos, robustecida por una compleja organizacion
que no llega a dotarla de personalidad juridica (5) (35, pag. 10), y que recuerda
en su origen y articulacién a una institucion también compleja, pero mas simple
y menos elaborada, la comunidad pro-diviso.

— La propiedad horizontal tumbada
Edificios complejos, urbanizaciones privadas, complejos inmobiliarios... Son

distintas las denominaciones utilizadas para designar la situacion fisica y juridica
que se crea mediante la parcelacion de terrenos. Situacion que carece en nuestro
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ordenamiento de una regulacion normativa especifica, al margen del mero acto
de parcelacion, del que se ocupa la legislacién urbanistica, como advertimos al
principio y que da lugar a la ardua problematica de la licitud e ilicitud adminis-
trativa de la division de terrenos sin licencia, en suelo rustico y urbano por
debajo de las unidades minimas prescritas, y en cuanto al acto divisorio en si
mismo considerado. Problematica abordada por UTRERA RABASSA en su comen-
tario al Auto del Presidente de la Audiencia Territorial de Sevilla de 30-6-1979, a
la STS de 13-5-1980 y a la RDGR y N. de 16-12-1981 (44), en esos «Nuevos
retornos al Cédigo civily, en cuanto a su validez civil, resultado del ejercicio de la
aclio communi dividundo y por LASO MARTINEZ (45) en su estudio [licitud admi-
nistrativa y validez civil, sin entrar en las soluciones practicas proporcionadas
por los Protocolos de Urbanismo entre Comunidades Auténomas y Colegios
Notariales y Nacionales de Registradores, intentando solucionar su dimensién
juridica, situacion que afecta a las segregaciones y divisiones de terrenos ruasticos
en la Comunidad Autdnoma de Canarias por Ley de 7-4-1987, y obviando las
dudas que plantea registralmente el equivoco término «nicleo urbano de pobla-
cién» que emplea la Resolucion de 1981 (¢;cuantas segregaciones hay que hacer?,
¢debe constar el destino de la finca segregada?, ;y con qué efectos?, ¢a qué
distancia de la poblacion principal?, ¢qué pasa con los municipios sin plan..?).
Considerando el complejo inmobiliario el género, y la urbanizacion privada,
la especie, se define aquél como «un supuesto especial en que se combina la
propiedad privativa ordinaria como una atribucién de titularidad ob rem o con
la imposicion de unas obligaciones propter rem, segin los supuestos, pudiendo
existir simultaneamente la titularidad ob rem respecto a ciertos elementos y la
obligacion propter rem respecto a otros servicios», sin llegar a constituir una
persona juridica (46, pag. 20), situacion derivada de la propiedad privada de una
finca —parcela— y la copropiedad indivisa sobre otra —parcela comin— vincu-
lada juridicamente a una titularidad de aquélla —ob rerm— con la obligatoriedad
del mantenimiento de los servicios comunes —propter rem—, situacion que pue-
de configurarse juridicamente, ante la ausencia de regulacién legal, de las mas
diversas maneras: bien como una sola finca, distribuyendo las parcelas como
elementos privativos y comunes, al modo de la propiedad horizontal, con la
particularidad de que no se trata de un umco edificio, sino de tantas edificaciones
como elementos privativos, dotados de una infraestructura coman, pudiendo
existir otras de caracter comin —garajes, club, zonas deportivas...—, dotadas de
un estatuto organico; bien como fincas independientes las parcelas individuales
vinculadas 0b rem y propter rem a otras zonas y servicios comunes; bien con la
superposicion de propiedades horizontales, correspondiendo una general al gru-
po de edificios y otra a cada uno de ellos, con las respectivas cuotas porcentuales
generales y particulares correlativas al conjunto y al edificio en concreto dividido
horizontalmente; bien como un grupo de parcelas individuales con acceso directo
a viales publicos, agrupadas estatutariamente en cuanto a unos servicios comu-
nes que se prestan en cada parcela individual —mantenimiento, jardineria, segu-
ridad..—, que da lugar a una contribucion individual —obligacién propter rem—
fijada por cuotas... Como vemos, las aplicaciones en la practica y en tanto no se
aprueben sus disposiciones reguladoras son maltiples, planteando el problema
de su naturaleza juridica en orden a la determinacién del régimen juridico apli-
cable directo y supletorio. Y respecto a esos conjuntos inmobilirios se postula ex
lege ferenda, la atribucién de una personalidad juridica limitada al 6rgano de
gestion (46, pags. 19 y ss.) o a la entidad de conservacion (44, pag. 47), integran-
dolos en las llamadas titularidades de actuacion sin atribucion patrimonial, en-
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tendiéndose legitimados para la gestion y administracion de los elementos y
servicios comunes, procesalmente, asimismo, y capacitados para adquirir bienes
muebles o incluso inmuebles con el efecto necesario de que tendran caracter de
elemento comiin o desafectacion de los existentes innecesarios para su enajena-
cién (46, pag. 19). Esta atribucién de personalidad debera hacerse necesariamen-
te por ley, sin que pueda hablarse de personalidad juridica del conjunto (46, pag.
16) por lo que se recomienda, en cuanto al nacimiento de esta nueva persona,
que se produzca por su inscripcion en el Registro, sea el Mercantil, al amparo del
articulo 16 del Codigo de comercio, sea en el de la Propiedad, en el mismo folio
de la urbamzacion o en éste y en un libro especial, a efectos de una publicidad
plena frente a terceros de esta nueva situacién juridica —inscripcion de los
estatutos. Ese libro especial ya existe y la posibilidad de su constancia registral
también, si bien limitado a las resoluciones judiciales que afectan a la capacidad
civil de las personas fisicas y juridicas, siendo s6lo necesario su habilitacion para
que consten supuestos especiales de capacidad, como el del presente caso.

Finalmente y en cuanto a la responsabilidad del o6rgano gestor, desarrollara
toda su eficacia la doctrina contenida en la Resolucién de 27-6-1987 en materia
de embargo, que no se ha visto afectada por la ley de reforma de la propiedad
horizontal, Ley 2/1988, de 23 de febrero (48), restringiéndose a los bienes mue-
bles en poder del 6rgano gestor, como la DG manifiesta, y sin perjuicio de repetir
contra los elementos privativos.

La doctrina, por otra parte, al tratar de las urbanizaciones privadas en sentido
estricto, encuentra notable analogia entre la situacidn que en éstas se crea y la
propiedad horizontal (47, pag. 68). Asi, entre otros, SAPENA ToMAs habla de pro-
piedad horizontal «tumbada», para aplicar el régimen contenido en la LPH a
dichas urbanizaciones, advirtiendo que no se trata de un idéntico supuesto,
aunque las relaciones entre conduefios son similares (35, pag. 22); Diez-Picazo
destaca esa semejanza (49) y FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO la denomina propiedad
horizontal atipica, otros admiten la aplicabilidad de la LPH sin titubeos (35, pa-
gina 23), sin olvidar aquellos que, como FUENTES Loso (32, pag. 1239), consideran
que esta situacion juridica debe regirse por sus estatutos, al amparo del articu-
lo 392-2 del Cc y por las disposiciones del Cddigo civil sobre comunidad de
bienes, mientras que el legislador silencie una solucion legal (para nosotros las
dificultades derivarian de la imposibilidad de la degradacion del régimen nece-
sario de la comunidad de bienes, y en particular lo relativo a los derechos de
tanteo y retracto y a la accién de division, como anteriormente expusimos).
Aplicabilidad analodgica de la que no duda —de la LPH, se entiende— Ruiz-Rico
(36, pagina 113) después de la ultima jurisprudencia. En definitiva, y a pesar se
que se reconoce la novedad de esta figura, la doctrina y la jurisprudencia se
inclina por la aplicacién analdgica, olvidando construcciones mas complejas,
como la de las servidumbres reciprocas, que no solucionan el problema organi-
zativo. GARCiA GARCIiA, VIDAL FRANCES y ALVAREZ BELTRAN (46, pag. 18), destacan
la inconveniencia de la comunidad romana para solucionar el problema de los
complejos inmobiliarios, y la necesidad de superar la LPH por la dificultad ana-
dida de estos complejos, aunque solo lo sea numéricamente, el 6rgano de gestion
debe robustecerse para simplificar —al modo de la PH— la actuacion del con-
junto.

La jurisprudencia, como deciamos al ocuparse del tema, se inclina por la
analogia. La DG en Resolucion de 2-4-1980 admite la figura y articula el sistema
del triple folio registral «..Y todo ello sin necesidad de acudir a operacion de
division o segregacién alguna de terrenos y sin mengua de la claridad que el
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principio de especialidad exige..» en el supuesto de que la finca originaria no
desaparezca, ya que en el caso de la propiedad horizontal tumbada propiamente
dicho, senala que, ante el vacio normativo, puede acudirse a la situacion de
comunidad o al establecimento de limitaciones o servidumbres reciprocas. El
Tribunal Supremo en sentencia de 28-5-1986 (21) admite claramente la solucion
analégica, destacando que «a servidumbre no es el unico derecho limitativo del
dominio en relaciones de vecindad, sino que las limitaciones naccn, por via
contractual, con apoyo legal, en otras situaciones como la que contempla, en las
que existe una especial comunidad, como la que deriva de las urbanizaciones
cuya analogia con la propiedad horizontal es patente... y porque, en este caso, la
aplicacion de las normas ha sido buscada de proposito..» (analogia patente y
reforzada por la voluntad de los comuneros —pacto valido). Aplicacion quc ya
habian manifestado las SSAT de Madnd, el 29-1-1983, v de Zaragoza, el 18-2-
1985, destacando ésta que la analogia tendra lugar tanto por defecto de pacto
expreso como por sujecion expresa (35, pag. 21).

De esta forma, podemos concluir diciendo que desde el punto de vista regis-
tral, y no obstante la aplicacion analogica de las normas de la propiedad horizon-
tal —con o sin pacto de sumisién—, la urbanizacién privada sélo nace cuando
expresamente se constituye —como la propiedad horizontal— y produce efectos
contra terceros cuando se inscriben sus estatutos, sea un complejo unitario
—Res. de 4-4-1980—, sean parcelas independientes con titularidad ob rer: sobre
la comun, sean independientes con obligacion propter rem de atender los servi-
cios comunes (en cuyo caso los estatutos unanimemente aprobados podrian
inscribirse bien en la finca matriz, cuando se dé lugar a esta situacién mediante
segregaciones sucesivas, bien en las fincas independientes, en el supuesto de
division, planteandose el problema del consentimiento dc los acreedores respecto
a la fijacién de cuotas, que deberan ser siempre proporcionales y que es parejo
al de la modificacién de cuotas en la propiedad horizontal, con la dificultad
anadida —en orden a su fijacion— de la diversidad de superficies y construccio-
nes realizadas o por realizar; debera ser proporcional a la superficie y el uso o
servicio comtn del mismo, salvo exclusiones expresas —piénsese en el servicio
de jardineria sobre superficies distintas de cada parcela—, como en la propiedad
horizontal se excluye a los locales de los gastos de porteria, escaleras y ascensor,
sin dejar de ser elementos comunes, como reconoce el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 2-10-1986 resenada sobre sustitucion de ascensor). Las urbaniza-
ciones de hecho, por su parte, existen al margen del Registro, y se rigen por las
mormas de la comunidad de bienes, en cuanto ésta recaiga sobre una finca
comun —caso de la Res. de 5-9-1988. No existen urbanizaciones de hecho frente
a tercero, y ello aunque debiera admitirse la facultad del propietario individual
para instar la constitucion de su régimen, de una forma parecida a la que con-
templa el articulo 401 del Cc para el condominio —seria una accién de division
horizontal de los elementos de los servicios comunes.

Otra cuestién que quedaria al margen, en cuanto a su constatacién registral,
de la legislacién urbanistica que sélo contempla la parcelacion y la reparcelacion
—art. 96 LS—, o de la legislaciéon rustica canaria —Ley 5/1987—, es la de la
posibilidad de la constitucion de una urbanizacion privada sobre una finca en
base a una division horizontal unitaria, acto distinto de la division material en
cuanto la indisolubilidad existente entre elementos privativos y comunes no da
lugar propiamente a un acto parcelatorio, con independencia de la calificacion
del suelo —urbanizable no programado—, pues queda fuera del control registral
la infraccion urbanistica, la licencia de parcelacion o la creacién de un nucleo de
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poblacién —pueden ser casas de labor, y el concepto de nicleo urbano es cuan-
titativo: nimero de cabezas de familias y distancia a la poblacién mas cercana—,
al no constar el destino, en finca continua, o ain constando. Por lo que se hace
necesario que en el texto de estos protocolos articuladores de la coordinacion
urbanistica, se contemple una nota de afeccién de la finca a las infracciones
urbanisticas que pueden derivarse, con una vigencia limitada —uno o tres
anos—, que refleja registralmente frente a tercero el cambio voluntario de cali-
ficacion del suelo o la superficie de la parcela inferior a la unidad minima de
actuacion urbanistica cn el territorio del municipio donde se enclave y al volu-
men edificable, sin entrar ya en el posible fraude de ley. La constancia publica de
la infraccion asegura el interés legitimo de asegurar las sanciones y activar el
cumplimiento de la legalidad por razdn del crédito territorial. Del Registro resul-
tara la situacion urbanistica, y la finca, en su caso, respondera de la irregularidad,
advirtiendo al tercero de su potencial y efectiva responsabilidad. Los mas graves
problemas urbanisticos son los de policia urbanistica, de control por el ayunta-
miento de su término, en el orden al establecimiento de las sanciones que corres-
pondan. (Sobre el concepto de parcelacion y de nicleo urbano puede verse la
Ley del Suelo, art. 94, y la Ley de Proteccion de la Legalidad Urbanistica de
Cataluiia, arts. 20-2: 1, pags. 943 y 945.)

— La comunidad de propietarios

La Junta de Propietarios y los drganos que la integran, en nuestro Derecho,
carecen de personalidad juridica, como ya pusimos de manifiesto en otro lugar
(5, pag. 1192; 46, pag. 18), a diferencia del 6rgano gestor que emana de la Asam-
blea General en la futura Ley de Urbanizaciones Privadas (46, pags. 18 y ss.) (132),
y no obstante su legitimacion procesal, a través de la persona del Presidente o del
Administrador, dicha personalidad no se sustantiviza, y la legitimacion se justifica
en razones practicas que la ley pondera, y que en cualquier caso lo nico que
hace es decir quién es el representante («.sistema no muy légico, pues toda
legitimacion requiere la existencia de una personalidad juridica y de una atribu-
cion de titularidad...: 46, pag. 18), sin perjuicio de cada comunero pueda inter-
venir judicialmente para la defensa del interés comin, de la misma forma que
también se reconoce jurisprudencialmente para la comunidad dec bienes. La
intervencion en nombre de una comunidad, en nuestro ordenamiento no perso-
nifica a éste, por lo que la legitimacion procesal, activa y pasiva, deja patente el
tema de la responsabilidad, al disociarse titularidad juridica y legitimacion, como
ocurre en la simple copropiedad, debiéndose tener esto muy presente en las
reclamaciones judiciales, tanto antes como después de la Ley 2/1988 (48, pag.
43), y sin que incada mucho mas alla de lo que resuelve la Resolucion sobre
vivienda-porteria, partiendo de la base de la posibilidad de que cualquier propie-
tario pueda instar judicialmente la nulidad de esa desafectacion y enajenacion
fiduciaria.

b) Superposicion de comunidades dentro de la propiedad horizontal
Nos referimos bajo este epigrafe no ya a la posibilidad de que dentro del

régimen de propiedad horizontal un elemento privativo pertenezca a varios pro-
pietarios en comunidad ordinaria, o que pueda adquirirse en parte con caracter
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privativo y en parte ganancial uno de éstos —problema resuelto afirmativamente
por la DG—, sino a aquellos supuestos en que dentro de la propiedad horizontal
coexisten dos o mas comunidades diversas, es decir, el problema de los garajes
y trasteros, y al de los complejos inmobiliarios, que en cierta forma patentizan la
insuficiencia normativa dela LPH, a la que se refirié DELA CAMARA en 1973, y que
ha sido solucionado mediante una interpretacion extensiva de la misma, como
se hizo para las urbanizaciones privadas, donde la exclusion de la acctio communi
dividundo se realiza en base al articulo 401 del Cc —cosa indivisible segtin el
destino—, v el establecimiento de una titularidad ob rem sobre los elementos
comunes que erradique, siguiendo el sistema de numerus apertus, los derechos
de tanteo y retracto, administrandose incluso por el articulo 398 del Cc, si no hay
estructuracion y sometimiento la LPH (50, pags. 284 y ss.). Interpretacion que
admite este régimen no sdlo en el caso del garaje de un unico edificio, sino
también el supuesto de garajes comunes o comunicados con otros, y de varios
edificios con superficies o elementos comunes generales a todo el conjunto, y
especiales de cada edificio, con la fijacion de una doble cuota, al modo de lo
contemplado en la Resolucién de 2-4-1980 (50, pag. 282).

— Pluralidad de comunidades dentro del mismo régimen

No obstante su caracter marcadamente imperativo (STS de 7-2-1976), la
realidad social ha impuesto el desarrollo ampliando su ambito, de las normas
contenidas en la LPH, mediante la formula de articular dentro del mismo régi-
men una comunidad general sobre los elementos comunes de un edificio, y otra
especial sobre un elemento privativo destinado a garaje —piscinas, zonas depor-
tivas o de recreo..—, con sus respectivas cuotas de participacion, generales y
especiales; e incluso la posibilidad de vincular la cuota scbre el garaje a la
titularidad de otro elemento privativo —piso o vivienda—, con un régimen admi-
nistrativo propio y auténomo —Junta de Propietarios del garaje—, conectado al
régimen de propiedad horizontal, a través de un representante —Presidente—,
que se integra en la Junta General como un propietario mas, siempre y cuando
—claro esta— estas prevenciones se contengan en los estatutos. Aplicandose esta
solucién al caso del garaje comun a dos edificios, cuando los estatutos de ambas
comunidades asi lo contemplen, dando lugar a una situacién y Junta intercomu-
nitaria, dos Juntas de garaje —una por edificio— y dos Juntas Generales —una
por edificio. Como puede observarse la realidad es rica en matices, en la medida
que el Derecho se adapta a los distintos supuestos, licitamente protegibles, de la
construccién de edificios, donde no siempre el titular originario disefia de ante-
mano el destino y funcionamiento de los locales, sujeto a las necesidades del
mercado.

Juridicamente, la admisibilidad y permanencia de esta comunidad especial se
fundamenta en los articulos 396-3.° del Cc y 4 de la LPH, a través de la figura
denominada elemento procomunal, que ha sido objeto de analisis desarrollado
por la doctrina, diviéndose ésta entre los que opinan que cualquier elemento
privativo o comin puede ser procomunal y aquellos otros que entienden que el
elemento procomunal es siempre un elemento comtin (v. 43, pags. 47 y ss.; 35,
pags. 93 y ss.), interpretando la frase contenida en el articulo 4 «para el servicio
o utilidad comun de todos los propietarios», bien referida a los conduefios del
elemento privativo, con independencia de la vinculacion ob rem entre la cuota
sobre éste y la propiedad de otro elemento privativo, bien referida a todos los
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propietarios que integran la comunidad horizontal. Asi POVEDA (43, pags. 47 y ss.)
lo califica de elemento comun accidental, cuya titularidad viene determinada ob
rem por la de un elemento privativo.

Los locales destinados a garaje, dentro del régimen de propiedad horizontal,
pueden configurarse basicamente de alguna de las siguientes formas: 1.2 Ele-
mento coman, al servicio de los distintos copropietarios en la medida que deter-
minen los estatutos o las normas de régimen interno sobre su utilizacién. 2.2
Anejo inseparable de los elementos privativos, adscribiendo plazas deslindadas
a cada piso o local. 3* Elemento privativo en régimen de comunidad
—procomunal—, distribuido en cuotas que llevan aparejadas —o no— sendas
plazas de garaje, con independencia o no de la titularidad de otro elemento
privativo. 4. Elemento privativo intercomunitario en régimen procomunal (edi-
ficios complejos). 5.2 Elemento privativo individual v anico, con su respectiva
cuota —en este caso, el destino suele ser la explotacién empresarial del garaje.
6. Dividido horizontalmente en distintas plazas de garaje, constitutivas de ele-
mentos independientes, al tiempo de la constitucién del régimen de propiedad
horizontal, o con posterioridad, por medio de la divisidén del local o de sucesivas
segregaciones, y sin que, en ninguan caso, ello suponga la exclusion de la situacién
de copropiedad respecto de los elementos comunes que posibilitan su indepen-
dencia (STS de 12-6-1982: [ I, pag. 142). Esta superposicién de comunidades esta
admitida expresamente por la SAP de Madrid de 30-10-1985 (35, pag. 22). 7.*
Elemento privativo en régimen de comunidad funcional, dentro de un unico
edificio o agrupado a otros locales que, con el mismo destino, forman un garaje
unico. Esta comunidad singular supone la exclusion de tres rasgos esenciales de
la comunidad ordinaria, y la inclusién de un derecho de uso atipico. Excluye la
accion de divisién, el derecho de tanteo y retracto entre comuneros, y el régimen
de administracion por mavorias simples. [ncluye la adscripcién del uso de una o
mas plazas de garaje a cada cuota, con caracter perpetuo —salvo acuerdo una-
nime— e indivisible —si se pacta expresamente. (Su configuracion dogmatica no
deja de ofrecer serias dudas: comunidad romana no incidental, con adscripcion
de titularidad «prodiviso», que se sustantiviza en una propiedad separada de
hecho y que se administra v organiza, quiza, como una comunidad germénica.)

Sin lugar a dudas, el garaje de los edificios sujelos a este régimen es uno de
los puntos conflictivos que nubla la convivencia en estas comumdades. Y ello
por la deficiente reglamentacion de su uso y utilizaci6n o de su configuracion
juridica. La férmula mas adecuada y menos problematica es la expuesta en
ultimo lugar: que cada propietario lo sea de su plaza de garaje debidamente
deslindada como finca independiente. Su sencillez facilita su adopcion en idén-
tica medida en que el numero de plazas sea mayor. Los argumentos [iscales para
oplar por otra solucion no son suficientes: se paga lo mismo —acto juridico
documentado— por la division material v juridica del garaje por el local en su
conjunto, al tiempo de la constitucién del régimen de propiedad horizontal. Las
adscripciones de uso en las ventas por cuotas y las segrcgaciones sucesivas
entorpecen la claridad de la situacién juridica, y mas cuando se observa que no
en tados los casos las adscripciones de uso de una plaza de garaje lleva consigo
la descripcion de ésta (remitiéndose su deslinde a una realidad conflicitva; no
obra siempre en la comunidad un plano indubitable que permita a nivel interno
precisar el contenido de ese uso, y mas aun cuando la adscripcion no es simul-
tanea sino sucesiva y a laigo plazo), y las segregaciones sucesivas traen como
consecuencia la falta de delimitacion de los viales y zonas comunes con la nitidez
necesaria —si bien se determina negativamente en el momento en que se procede
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ala altima segregacion. La incertidumbre surge del hecho de que los adquirentes
sucesivos de las plazas, aun sabiendo la extensién de éstas, desconocen la de los
elementos comunes.

La via abierta por las adscripciones, desde el punto de vista sustantivo
—inalterabilidad de la adscripcién sin el acuerdo de todos los comuneros— y
formal —publicidad registral de la adscripcion, deslindada o normalmente— el
problema, que deberan resolver los Tribunales, de su naturaleza juridica, ya que
no se trata del derecho real de uso, sino del resultado de un acuerdo comunitario
inscribible —¢;?—, o peor aun, de la decision unilateral del primitivo dueno de
todo el local, que sucesivamente va generando esa comunidad funcional, sin
intervencién de los demas comuneros. La adscripcion va mas alla de las reglas
juridicas que regulan la propiedad horizontal y la comunidad ordinaria, con el
solo apoyo de la realidad controvertible y la admisién de una nueva y atipica
figura: la comunidad funcional, carente de reglamentacion juridica y de difuso
contenido. Tal es asi que la practica de la adscripcion ya ha llegado a los trasteros,
y pronto se ensayara sobre las viviendas, conculcando el régimen necesario de
la propiedad horizontal, que si bien es de origen voluntario, su contenido es
imperativo. Se ha intentado incluso su aplicacion al supuesto de la multipropie-
dad (luego trataremos del Auto del Presidente de la Audiencia de Canarias con-
trarto a su implantacién) (133).

Desde la perspectiva registral, la solucion dada por el Reglamento Hipoteca-
rio, en su articulo 68 («La inscripcién de la transmision de cuota indivisa destina-
da a garaje o estacionariento de vehiculos, que lleve adscrita el uso de una o mds
plazas determinadas, podra practicarse en folio independiente que se abrira con
el niimero de la finca matriz y el correlativo de cada cuotar), tras la reforma de
1982, es insuficiente e innecesaria. Insuficiente por cuanto no se conocc la tras-
cendencia sustantiva y formal de la adscripcion, con el perjuicio que supone su
publicidad frente a tercero —chipoteca, embargo de una cuota o de una cuota
y su adscripcion?, ¢qué efectos produce?, ¢es un dato material o descriptivo?
Innecesaria porque si lo que se pretende es descongestionar el folio registral, eso
se hubiera logrado admitiendo la inscripcion de la cuota en folio aparte bajo el
numero de la finca matriz, circunscrita su admisibilidad a determinadas comu-
nidades o sélo a la que tiene por objeto un local destinado a garaje dentro del
régimen de la propiedad horizontal. Se ha creado un anejo adscrito a una cuota.

En definitiva, la adscripcion de uso o concrecidon material de una cuota indi-
visa plantea las siguienies cuestiones:

1. La concrecién de una cuota con caracter inalterable —salvo acuerdo
unanime de los comuneros—, excede de las previsiones legales contenidas tanto
en el Codigo civil —art. 398— como el LPH, que solo contempla la existencia de
elementos procomunales «para servicio o utilidad comun de todos los propieta-
rios», presentes y futuros, y se interprete ese «todos» en un sentido u otro —todos
los propietarios del edificio o todos los del local—, Ginicamente produce la exclu-
si6n de la accién de division.

22 Las adscripciones de uso se regulan dentro del régimen de propiedad
horizontal no para concretar cuotas, sino para solucionar el problema de los
anejos y de otros elementos comunes —patios, azoteas... ;&Son los anejos siempre
privativos, y su cuota hipotética se incluye en la del elemento a que se adscribe?
(31, pag. 384), ¢y los privativos procomunales carecen o pueden carecer de cuo-
ta?, ¢o seran los procomunales siempre elementos comunes?, ¢y si el anejo es
procomunal, por qué se adscribe a una cuota indivisa y no a un elemento priva-
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tivo? (31, p. 385). Quiza esta ticcion sca su tundamento: ¢anejos extraestatutarios,
voluntarios, auténomos, fuera del titulo constitutivo? (mas bien que su funda-
mento, parece su talon de Aquiles) —v. Res. de 20-12-1973.

3* En la practica su fundamento es el principio de autonomia de la voluntad,
y ni siquiera los Estatutos recogen alusion alguna a estas adscripciones.

4" Su admisién supone la derogacion de los principios de proporcionalidad
y régimen de mayorias, propios de la comunidad ordinaria. Mayorias, porque la
adscripcion no puede alterarse por mayoria simple, o si se altera, los litigios
serian interminables —el precio no fue a cambio de una cuota sino de una plaza
de garaje (v. STS de 12-12-1983, 16, pag. 507). Proporcionalidad, puesto que si el
propietario Unico y a medida que vende, propietario originario, del local transmi-
te con una misma cuota tres plazas a un comprador y una a otro, no hay
disposicion legal que lo impida no si la misma cuota supone dos plazas de distin-
tas caracteristicas y superficies, ¢Habria que aplicar las normas de la propiedad
horizontal a este punto? ¢Y si la plaza se adscribe y numera con relacion a la
situacion real del local, y no se describe? ;Puede el comprador de varias plazas
adscritas a una sola cuota, vender parte de ésta y realizar una nueva adscripcion?
En principio si, y para evitarlo precisamente suele pactarse, cuando la situacion
es resultado de un acuerdo entre comuneros —comunidad funcional—, la indi-
visibilidad de la cuota —v. infra: Res. de 20-2-1989.

5. La adscripcion de uso o concrecién de cuotas, unida a la exclusion del
tanteo y retracto de comuneros, de la accién de divisién, y del derecho a parti-
cipar en la administracion de la cosa comun en las zonas adscritas (tanto desde
la 6ptica de la comunidad ordinaria como de la propiedad horizontal, ya que el
propietario originario o secundario adscribe a su libre albedrio, ejercitando no el
derecho a disponer de la propia cuota, sino el de disponer de la superficie atribui-
da a su participacion), acerca esta situacion o relacion juridica a la propiedad
prodiviso. La adscripcion supone un derecho superficiario atipico, perpetuo y
gratuito, de origen oneroso o lucrativo, que se asemeja a la situacion de los
aprovechamientos independientes de pastos, derechos de labor y de vuelo en
Extremadura, lejos de las disposiciones que rigen la superficie y el vuelo en el
Reglamento Hipotecario —arts. 16 y 30. Todo ello llevaria a la necesaria descrip-
cion de la plaza de garaje.

6. La regulacion reglamentaria —art. 68— no obedece claramente, como
indicamos, a su finalidad —descongestionar el folio registral. El Reglamento
Hipotecario circunscribe el caso a las plazas de garaje —y los trasteros, o las
cuotas concretadas en garajes y trasteros?; a idéntico fundamento, idéntica so-
lucién—, y parte del presupuesto equivoco de que las cuotas estan numeradas,
cuando la numeracion debe corresponder al nimero de la plaza o trastero,
guardando' la proporcionalidad aludida —si la finca es la 9.877, la cuota es la
1/23 y la plaza la 12, la numeracion seria 9 877-12, inscripcion 1.2 de una 1/23
parte indivisa. El problema se plantearia cuando se transmita una cuota doble
que lleve adscrito el uso de dos plazas, y la solucion podria residir en abrir un
folio por cuota y plaza, evitando la complejidad que supone una numeracién
interminable 2/23, plazas 10 y 11, lievaria a numerar la cuota anica con relacién
alafincay a las plazas, 9.877-10-11 (quiza la solucién mas practica es la propuesta
por AvIiLAa: numerar las cuotas por orden correlativo, a medida que se separan
del folio «matriz», y con independencia de las plazas —9.877-1, 9.877-2...). Por otro
lado, no aclara si la determinacion a que alude es la ordinaria, superficie y
linderos, o simplemente numeracién de plaza con relacién a la situacion fisica de
ésta en el local destinado a garaje —destino que exige.
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72 Se trata de un negocio indirecto, con posible fraude de ley —Cc, LPH—,
ya que se pretende la misma finalidad y efectos que una divisién o segregacién
—¢fraude fiscal?>—, no se trata de un elemento procomunal, sino de un sistema
para vender plazas de garaje y trasteros. Lo que se vende y se compra, de hecho
y por finalidad, es una o mas plazas de garaje, y se participa de los gastos del
local a través de la cuota del local, pudiéndose conculcar la proporcionalidad del
régimen de propiedad horizontal, cuando las cuotas transinitidas y concretadas
no es establezcan de acuerdo con los principios recogidos en el articulo 5-2.° de
la Ley.

8. Nose trata de unacomunidad funcional —igualmente atipica en nuestro
Derecho—, ya que, a pesar de estar admitida por las Resoluciones de 1983, se
requiere, al menos, su constitucion expresa, y solo cabe —Res, de 20-2-1989—
dentro del régimen de propiedad horizontal, a diferencia de lo que ocurre con la
adscripcion, que puede darse tanto en este régimen como en edificio unitarios
(vid. infra).

92 El problema de retracto arrendaticio no queda resuelto: si vendiéndose
una cuota indivisa de un local destinado a garaje, cabe el retracto, como senala
l1a STS de 6-4-1965, a diferencia de los supuestos de edificacién aislada destinada
a cochera —Res. de 5-10-1981— o de garajes delimitados y juridicamente inde-
pendientes —SSTS de 29-10-1960 y 22-3-1974— (54), ¢qué ocurrira con las cuotas
que llevan adscrito el uso de una plaza de garaje estatutaria o extraestutaria-
mente, sin o con descripcion de la misma?, ¢puede el titular del uso arrendar?,
carrienda la cuota?, cesta excluido el supuesto de la LAU?, ¢y si todos los comu-
neros del garaje arriendan éste en su integridad, y luego uno vende la cuota.?

10. La Resolucion de 13-12-1971 admite que un piso —elemento indepen-
diente— destinado a porteria se cnajene sin necesidad de desafectacion alguna.
La adscripcion de uso no convierte al elemento privativo en comun. ¢Qué ocurre,
entonces, con la adscripcién de una plaza a una cuota indivisa?, ¢convierte aqué-
lla a la plaza en elemento privativo, y a los viales y rampas en comun?, cel
caracter de las zonas de acceso y maniobra participa de la naturaleza de los
elementos comunes especiales del edificio, o son comunes en comunidad ordi-
naria y susceptibles de cambio de destino?, ¢y si se acuerda ese cambio de
destino del local, qué mayoria es necesaria, y como se valoraran las participacio-
nes de los comuneros que lleven adscritas mas o mejores plazas de garaje, sin
proporcionalidad entre titularidad cualitativa y uso..?

11. Conforme al articulo 401-2.° del Cédigo civil, cuando se establezca esta
situacion de mero hecho, sin pactos estatutarios que excluyan la accion de divi-
sién, el ejercicio de ésta por cualquier comunero nos llevara a la divisiéon hori-
zontal del local y no a su enajenacién y ulterior reparto del precio, ya que siendo
posible dicha division horizontal no procede la venta, segiin puede extraerse de
las SSTS de 20-11-1985 (11, pag. 402) y 9-5-1988 (53).

AviLa ALVAREZ (51) entiende que para abrir folio independiente a la cuota son
requisitos necesarios los siguientes: 1.° Que el destino del local sea garaje o
estacionamiento de vehiculos, bien resulte de la inscripcion de la finca, bien de
la primera transmision de la cuota. 2.° Que lo solicite el titular registral o el
adquirente al tiempo de la transmisién, o asi lo estime conveniente el Registrador.
3.° Que la cuota lleve adscrito el uso de una 0 mas plazas de garaje. La adscrip-
cion es una norma irrevocable de administracion para el mejor disfrute de la
cosa comun. No atribuye facultades especiales. 4° La adscripciéon no puede
imponerla el propietario de local que haya vendido una participacion, sin preverlo
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previamente —plantea la posibilidad de la prevision tacita, equivalente a la ads-
cripcion realizada en la primera plaza transmitida. 5.° La plaza dcbe determinar-
se, lo que no implica deslinde. 6.° La apertura de los folios es sucesiva v en la
medida que se van transmitiendo las cuotas —no puede hacerse anticipadamente
y sin transmisién alguna.

Respecto a las operaciones registrales, AviLa (51) sefiala que las cuotas se iran
numerando por orden correlativo, sin relacion al namero de plaza; destaca la
importancia de las notas marginales —anica conexion entre la cuota y la finca
comunal—, y advierte, a efectos materiales, la carencia, en todo caso, de trascen-
dencia sustantiva de la adscripcion. La innovacion introducida por el articulo 68
es formal y no pasa de descongestionar el folio registral. El condominio a que
dan lugar las transmisiones sucesivas es un condominio ordinario, regido por el
Codigo cwvil, e incapaz de generar la exclusion de la accion de division y de los
derechos de tanteo y retracto.

Por otro lado, hemos de advertir que con anterioridad al ensayo reglamenta-
rio, venia siendo practica habitual en algunas comunidades horizontales y objeto
de estudio por la doctrina. Roca SASTRE (52), por su parte, admite la adscripcion
tanto en el supuesto del local procomunal —finca independiente— destinada a
garaje, distribuido en cuotas indivisas que llevan aparejadas —cada una de
ellas— el uso exclusivo y excluyente de una o mas plazas de garaje, sin posibilidad
de disposicion separada del elemento independiente que nos hace titular de esa
cuota —angjo: titularidad ob rem—, como en aquel otro caso donde el local
destinado a garaje —finca independiente— da lugar a la formacion de una co-
munidad ordinaria en su estructura y pro diviso en su funcionamiento, al adscri-
birse a cada cuota indivisa ¢l uso de determinada o determinadas plazas, sobre
las bases del pacto estatutario que elimine la accion de divisién y el derecho de
retracto —proindivisa la propiedad, prodiviso el aprovechamiento—, dando carta
de naturaleza a una comunidad permanente, lejos de la ordinaria o incidental.
Pero, en todo caso, hay que destacar dos limitaciones: la accion de division en la
copropiedad es absoluta, irrenunciable e imprescriptible (STS de 21-3-1988) (53),
y la titularidad prodiviso no llega a transtormarse en una propiedad separada, a
diferencia de lo que ocurre en el régimen de propiedad horizontal (52, pag. 340;
al menos, esta diversidad se manifiesta al comparar el estudio que realiza el
citado autor de ambas situaciones juridicas). Asimismo, apunta Roca la postura
de MONET, que entiende favorable a esta comunidad prodiviso, si bien no deja de
plantear el problema de estas comunidades, cuando el origen de las mismas no
es otro que una simple cuestion de hecho.

Y precisamente esa cuestion de hecho es uno de los mas graves obstaculos de
la norma reglamentaria. No nos ofrece dudas el que el derecho y la doctrina en
su desarrollo deben resolver las complejas relaciones que surjen de una figura
nueva, como es la propiedad horizontal, y ello a pesar de la artificiosidad que
supone superponer a la comunidad romana en la titularidad de una comunidad
prodiviso en el aprovechamiento, de tal suerte que ésta prevalece sobre aquélla,
desnaturalizando su régimen juridico (artificiosidad que podria evitarse con el
establecimiento de una comunidad prodiviso sin mas, en base a un pacto conte-
nido en los estatutos, al margen de su configuracion como elemento procomunal
de todos o determinados copropietarios y sin perjuicio del pronunciamiento de
los Tribunales). La duda surje, cuando al margen del amparo estatutario, se
constituye una comunidad de singular naturaleza, abandonada a la aplicacion
analdgica de otra figura sin apoyo legislativo. Y la duda surge, por otro lado, de
la necesidad u oficiosidad de un nuevo derecho atipico, pendiente de su consa-
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gracién normativa o jurisprudencial, y encubridor, tal vez, de un negocio indi-
recto que trata inicamente de soslayar la reglamentacion fiscal de divisiones y
segregaciones —aunque intentar pagar legalmente lo menos sea de sentido co-
mun—, y que no persigue otra finalidad que no pueda obtenerse por otros
medios (el pleno dominio de la plaza, su libre disposicién, y el proindiviso de los
elementos comunes que hacen posible su ejercicio —rampas, viales, aseos...) (129
in fine).

— Estatutos y normas de régimen interior

El caracter imperativo y singular, dentro del marco clasico de los derechos
reales —incardinado en la rama tradicionalmente privada de nuestro ordena-
miento—, del régimen juridico de la propiedad horizontal, y el escaso margen
que deja a la autonomia de la voluntad, fuera de la regulacion expresa del
esquema organizativo de cada comunidad y no obstante el desarrollo analégico
que la necesidad ha impuesto, trajo como consecuencia el analisis doctrinal de
la naturaleza juridica del propio régimen, del titulo constitutivo, de los estatutos,
de las normas de régimen interior, y de la propia Junta de Propietarios, ilustrado
por la abundante jurisprudencia que acota y delimita los pronunciamientos
legales, y confundir por la vis atractiva de las sociedades mercantiles, asociacio-
nes y fundaciones ——sin reparar, siquiera en la sociedad civil, que vive timida-
mente al margen de la publicidad.

Propiedad horizontal, propiedad separada pro diviso, cuasi superficiaria. Ti-
tulo constitutivo, paccional, normativo, vinculante e inderogable por la voluntad
de un propietario o de la mayoria —unanimidad. Estatutos, redundantes o en
desarrollo de la ley, obligacionales y con la amenaza de la nulidad contra legem,
propios de las grandes comunidades y complejos inmobiliarios, donde los ele-
mentos comunes presentan diversas caracteristicas. Normas de régimen interior,
reglamentarias de los pactos estatutarios. Junta de propietarios, sin personalidad
juridica, actuando o intentando actuar como si la tuviese, atada por esta limita-
cién y sin capacidad o anhelo para soportar la responsabilidad inmobiliria de su
actuacion, lejos de la delegacion de facultades que hacen los copropietarios en
su Presidente. El régimen de propiedad horizontal impone una convivencia ne-
cesaria. Desde la perspectiva civilista se analiza con la fortaleza connatural,
tipica, del Derecho pablico. Un punto mas de interseccion y conflicto.

En definitiva, sobre la prevision del articulo 5 de la LPH, ha ido desarrollan-
dose una serie de clausulas tendentes al mejor uso, destino y aprovechamiento
de los elementos privativos y comunes de los edificios sujetos a esta particular
normativa, que integra el contenido mas o menos tipico de los estatutos de este
régimen juridico, que patentiza su necesidad —sobre todo— en los grandes
conjuntos inmobiliarios y que, en cualquier caso, personaliza cada comunidad,
al limitar o no las actividades que pueden realizarse en el inmueble y el destino
de sus elementos. Desarrollo estatutario que no deja, por otro lado, de resolver
y plantear problemas juridicos en orden a la admisibilidad de ciertos pactos, ya
que el principio de autonomia de la voluntad tiene aqui como limite la propia ley,
en concreto, y el Cddigo civil, en general.

La primera caracteristica destacable de los estatutos es su aspecto normativo.
Su establecimiento en base a una especie de delegacion legal —como dice
Roca— (52), su permanencia, pues excluye la parcial modificacion, su preponde-
rancia, al formar parte del iitulo constitutivo —a veces, confundidos con él—, y
su publicidad registral, que los dota de eficacia contra terceros.
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La segunda caracteristica es la proliferacion de clausulas de diversa natura-
leza y contenido, reales —en cuanto contienen derechos de esta naturaleza— y
personales —asimismo inscribibles por imperativo legal. Y dentro de ellas, vamos
a referirnos a algunas de las mas habituales y trascendentes, sentando el presu-
puesto de que, en principio, ninguna norma estatutaria puede imponer limitacio-
nes subjetivas al uso y disfrute de pisos y locales (52), salvo las de caracter
general a que alude el articulo 7 de la LPH:

12 Clausula que delimita el uso y aprovechamiento del suelo

El suelo, por regla general, es elemento comun —art. 396 Cc, STS de 27-3-
1984 (11, pag 157), 30-6-1976 (58, pag. 194). Ahora bien, en aquellos casos en que
su superficie exceda de la construida, es decir, fuera del soporte fisico del edificio,
hemos de admitir la configuracion del exceso como elemento independiente,
procomunal o comin —de uso general o particular (52, 32). Pero, como muestra
la jurisprudencia, esta prevencion debe contenerse en el titulo constitutivo o en
los estatutos que de ¢l forman parte —v. STS de 5-3-1964, Res. de 28-2-
1968) (52).

Hoy puede verse la Resolucion de 31-3-1989 (55), que admite la posibilidad
de la division de una finca independiente en varias, siendo una de ellas un patio
destinado a zona verde [Considerando 2.% «Integran el edificio, a efectos de la
Ley de Propiedad Horizontal, no sélo la construccion principal y el solar que le
sirve de soporte, sino también los terrenos y construcciones anejos. Los terrenos
anejos (patios interiores y exteriores, jardines, etc.) son, como regla, elementos
comunes (confréntese art. 396-1.° del Codigo civil). Mas no se trata de elementos
que sean esencialmente comunes, como las cimentaciones o los muros, pues
cabe que adquieran caracter privativo por disposicién especial del titulo consti-
tutivo, o acordada en modificacion del mismo. Asi viene sosteniéndolo una rei-
terada jurisprudencia en relacion a los patios y otros elementos comunes (entre
otras, Sentencias de 6-6-1979, 23-5-1984 y 31-1-1985). Cabe, en consonancia, que
alguna de las propiedades separadas del edificio en régimen de propiedad hori-
zontal, tenga por objeto un local o espacio que total o parcialmente sea uno de
los pisos o locales superpuestos en vertical en la edificacion, siempre que
—ademas de ser susceptible de aprovechamiento independiente por tener salida
propia a elemento comun o a la via publica— se trata de locales o espacios
integrantes del edificio entendido como unidad inmobiliaria econémica, arqui-
tectonica y urbanistica en la que la edificacién constituya el elemento principal.»
Considerando 3.% «..Del Registro... resulta que un patio de 160 metros cuadrados,
a pesar de estar (destinado a zona verde), esta entre los elementos que integran
el local... objeto de propiedad separada... El principio de legitimacién registral
obliga a presumir... que el titular registral tiene, sobre ese patio, las facultades de
propietario... —aunque su— destino... restringe en grado sumo los aprovecha-
mientos posibles...»] (134). Es indudable que un patio destinado a zona verde
puede ser elemento privativo, comun, procomunal, o un simple anejo
—inseparable—: un patio destinado a zona verde es bien de contenido econémico
indubitado —tanto de utilizacién singular como de solucion practica al exceso
de suelo no construido, una vez agotado el volumen edificable de la parcela— y
puede aprovecharse por su propietario, por algunos de ellos o por todos. Pero la
duda surge, y con razon, ante la viciosa redaccion del titulo constitutivo y de los
estatutos de la propiedad horizontal, ya que éstos no deben limitarse a describir
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los elementos privativos, asignandoles una cuota, y remitirse al Cc y ala LPH, en
cuanto a los comunes. Los elementos comunes deben también deslindarse. Los
elementos comunes no son sélo el resultado negativo de los independientes,
porque si nos amparamos en esta delimitacién, el juego de presunciones se
desequilibra. Si al describir el local en planta baja se dice que cuenta con un
patio destinado a zona verde, sin determinarse otra que su destino, estamos ante
el problema de su naturaleza juridica: ¢qué es?, ;un anejo?, ;un elemento comiin
de aprovechamiento individual o puede existir servidumbre de paso a favor de
los demas propietarios?, ¢puede negar el propietario al resto de la comunidad su
acceso?, ¢la limitacién es exclusivamente por razones volumétricas o por ser
patio de luces embellecido?, ¢puede techar su propietario el patio, declarar la
obra nueva y agrupar su superficie con caracter de util al resto del local, man-
teniendo la zona verde?, ¢es una zona verde voluntaria..? Las preguntas serian
interminables, y la solucién si cabe, debemos encontrarla en el titulo constitutivo,
en base a ese juego de presunciones: 1.° Presuncion de elemento comun de todo
aquello que expresamente no sea privativo. 2.° Presuncién de que el destino del
patio consta tnica y exclusivamente en la descripcion de la finca. 3.° Presuncion
de desamparo del titulo constitutivo y de los estatutos, donde no se recoje expre-
samente su destino —pues si su destino esta impuesto por aquéllos debe asi
decirse, en otro caso, si es posible urbanisticamente, el destino no vincula al
propietario del local. 4.° Presuncion de que, frente a tercero, los datos fisicos de
la finca contenidos en el titulo son el resultado de la realidad objetiva y no de las
declaraciones constitutivas, con independencia de las reclamaciones pertinentes
al vendedor —que suele vender las fincas como cuerpos ciertos: pueden sobrar
o faltar metros... 5.° Presuncion de legitimacion registral en el titular de las fincas
para administrar y disponer de su propiedad 6.° La legitimacion registral no sc
extiende a los datos fisicos de la finca, segun reiterada jurisprudencia —incluso
existe una Sentencia del Tribunal Constitucional. En definitiva, pues, no se sabe
bien si el destino y naturaleza de ese patio forma parte del contenido juridico del
titulo constitutivo, al estar incluido solamente en la descripcion de la finca; si es
un mero dato fisico y extrarregistral. Si es un mero dato fisico, pugnan entre si
las dos presunciones, la de legitimacion registral —como parte de la finca inde-
pendiente—, y la atributiva del caracter de elemento comtn a lo no deslindado
como espacio privativo. La primera de ellas supone extraer conclusiones juridi-
cas de un dato fisico, y la prevalencia de la presuncién de privaticidad sobre la
de comunidad, en contra dela regla general a que alude el segundo considerando
de la resolucién —art. 396 Cc— (¢qué ocurriria si en la descripcion se hubiera
dicho «patio de luces de 160 metros cuadrados, que le separa del resto del
local»?, chariamos depender su naturaleza juridica de la palabra «separa»? —si
dice separa, es que no esta dentro; si dice «patio de luces en su interior» o «consta
de patio...», que esta—, ¢implicaria la privaticidad del patio con servidumbre, no
constituida expresamente, de luces?, ¢no seria la mencion de un derecho real no
inscribible que se hace en la descripcion de la finca y no el titulo constitutivo..?).
La segunda presuncion, de formulacion negativa y base a ese articulo 396 Cc,
parece mas conforme con la naturaleza de esa superficie de patio y del propio
régimen de propiedad horizontal (la base de la propiedad separada es la copro-
piedad, y se articula sobre ella sin desnaturalizarla hasta los extremos de perder
su esencia y preponderancia: el edificio esta en régimen de comunidad, una
comunidad singular, pero comunidad). No hay que olvidar la STS de 27-2-1987:
«No habiendo sido expresamente reputada la terraza como parte privativa, ...ni
tampoco... elemento comun por naturaleza..., la condicion de elemento comin
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por destino le viene dada porque no se le configuré como elemento privativo
antes de iniciarse la venta de los pisos y locales y, consiguientemente, no habién-
dose establecido validamente que haya de ser privativa, ha de reputarse elemento
comun a causa de la copropiedad creada por aquella venta de pisos y locales y
la extension de la misma a todos los elementos que expresamente no se haya
establecido o inequivocamente parezca haberse reservado el vendedor como
elementos privativos» (58, pag. 194). Inequivocamente, dice.

Favorable a la presuncién de comunidad, se muestra CasTro LuciNi con el
comentario a la STS de 4-5-1984 (72), que declara la falta de justificacion del
dominio de una comunidad de propietarios sobre una zona ajardinada, en base
al titulo de segregacion, obra nueva y division horizontal, del que no resulta —al
parecer— el caracter comdn o privativo de la misma, y menos aun cl de anejo de
un local de negocios sito en la planta baja de la edificacion a que da frente
—situacion en que se halla de facto parte de dicha zona (debe de tratarse de un
complejo inmobiliario integrado por varios bloques o edificios, dando frente
dicha zona al bloque cuarto, donde se integra el local de negocios, cuyo titular
adquirié ademas de éste, parte de la zona ajardinada). La Sentencia no es nada
clara. Es mas, negando a la zona el caracter de elemento comun de todo el
complejo, parece atribuirselo respecto del bloque cuarto (dice: «..podra pertene-
cer al indicado blogue cuarto, pero... en modo alguno es elemento comun de la
Comunidad...»). Como dice CasTro LUcINI, para formarnos una idea de la trans-
cedencia del pronunciamiento, deberiamos conocer el contenido del referido
titulo.

La complejidad del caso nace de que se sustente sobre un dato meramente
descriptivo, y atiin menos que descriptivo, pues segun el recurso del Registrador,
en la inscripcion se alude al patio de pasada, después de los linderos, y al deter-
minar la superficie del local. No se aclara si distingue entre superficie util y
superficie total, ya que si en ésta se incluye el patio pareceria que forma parte del
aparcamiento. Solo dice mide X metros cuadrados «y 160... destinados a zona
verde». Parece que de la «y» se puede extraer su conclusion, ya que esta superficie
no se deslinda de la otra. Como ocurre en las viviendas: 100 metros cuadrados
y una terraza descubierta de 24 metros cuadrados. Si es una terraza no hay
solucién de continuidad fisica, como en el patio, pero si fuera «y un trastero» sin
describirlo, con sélo mencién de superficie, ¢qué se entenderia?, ¢anejo? Pero
anejo porque es trastero o porque todo tastero es anejo. Sélo son anejos aquellos
elementos a los que se les atribuye esa condicion expresamente. (Podrian existir
anejos tacitamente configurados? La LPH en su articulo 5-1.° alude al anejo
como simple elemento descriptivo, lo que no aclara es que la palabra «anejo» sea
sacramental, incluso suele referirse el titulo a él con una mera referencia (igual
que en el caso contemplado, pero con la palabra anejo: «y un anejo deX metros
cuadrados» —52, pag. 384), y ademas del apartado a), in fine, del articulo 3 se
deduce que lo normal es que el anejo esta dentro del elemento privativo, y que
es accesorio de éste. Precisamente esta nota de accesoriedad es la que tipifica al
patio destinado a zona verde, y revela su naturaleza juridica, aunque no se
emplee la palabra anejo. De la descripcion de la finca se deduce que su destino
principal es el de local para aparcamiento de vehiculos, siendo accesorio el patio.
Y esa accesoriedad, hace presumir determinativamente que se trata de un anejo:
anejo, en sentido estricto, privativo e inseparable del local, salvo desafectacion
—los estatutos le autorizan para dividir, no para desafectar—; anejo, en sentido
lato, uso exclusivo de un elemento comin —desafectacién y venta, previas a la
divisién. El patio puede ser privativo, puede formar parte del local, puede ser



JURISPRUDENCIA 285

vinculante su destino, pero en todo caso es accesorio, y tal caracter, unido a ese
destino, restringen, dificultan u oscurecen las posibilidades de la division sin
mas, y plantea la duda de si su separacion no altera su destino, cuando se desliga
del elemento principal, para cuyo servicio se incluyé en el titulo constitutivo
—cautorizacién de la Junta?, ;acuerdo unanime? En definitiva, parece que la DG
ha optado por una solucion practica, y quiza no extrapolable a otros supuestos.
La decision depende de una palabra, de una coma, de una conjuncion...

2.2 Clausula que determina las reglas de adminisiracion de la comunidad

La estructura organizativa de la comunidad (52, 35) de propietarios aparece
disefiada en el propio texto legal, donde, por otro lado, se establecen las normas
por las que se nge la junta, en orden al nombramiento de Presidente, Secretario
v Administrador, naturaleza y necesidad de sus cargos, remocion, clases de
juntas, forma de adoptar acuerdos... La vida interior de las comunidades ha ido
desarrollando una abundante jurisprudencia, que permite, a pesar de la vivaci-
dad casuistica de las controversias, definir unas pautas claras de actuacion. No
es el momento de entrar en ello, no obstante la trascendencia registral de los
acuerdos comunitarios. Aludir al cumplimiento de los requisitos de unanmimidad
en la adopcion de acuerdos, de notificacion de éstos, de legitimacién de firmas
y cargos en las certificaciones que los plasman... no viene al caso. Sélo mencio-
naremos de pasada la singularidad que supone la coexistencia de varias juntas,
perfectamente articuladas por las normas estatutarias en base a la prevision
legal de la comunidad tipo, en los casos de superposicion de comunidades. Esta
superposicion de comunidades esta admitida expresamente por la SAP de Ma-
drid de 30-10-1985 (35, pag. 22).

3.2 Clausula que permite el cambio de uso o destino de los elementos
privativos sin necesidad del consentimiento de los demas propietarios

En los términos de los articulos 7.3,5 y 16 de la LPH, el uso o destino de
viviendas y locales, asi como su aspecto exterior, puede venir predeterminado en
los estatutos. Con anterioridad, vimos la problemaética de la ausencia de normas
clarificadoras del destino de los elementos conformadores del edificio. —Res. de
31-3-1989.

Suele admitirse que los estatutos contengan una regla permisiva de la altera-
cion del destino, a voluntad del propietario y dentro de los limites genéricos de
las actividades licitas a desarrollar, sin necesidad del consentimiento de los demas
propietarios. Asi lo entiende Roca (52, pag. 383). Sin embargo, hemos de senalar
que estas autorizaciones contenidas en los estatutos estan sujetas a las mismas
contingencias que las que permiten dividir y segregar locales, como mas tarde
veremos. Cabria plantearse, caso de ser nula la clausula, la mayoria necesaria
para adoptar el acuerdo, habida cuenta que el destino siempre consta en el titulo
constitutivo, aunque sea de la manera anémala que antes referimos, existan o no
estatutos. Y en este sentido, se requeriria siempre unanimidad, extrayendo la
conclusion —a efectos practicos y con caracter general— de que toda modifica-
cion, que deba documentarse en escritura publica e inscribirse en el Registro,
requiere tal unanimidad, tratese de normas, elementos privativos o comunes
(v. sobre unanimidad tacita, la STS de 28-4-1986 —21, pag. 1861—, sobre des-
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afectacién de elementos, las RR de 5-5-1970, 1-12-1971 y 13-6-1973, y sobre
alteracion de destino —garaje por industria— la Res. de 12-12-1986 —56).

Sobre cambio de destino, puede verse la Res. de 20-2-1989, que se ocupa del
concepto de local comercial, y la intrascendencia comunitaria de la fijacion de
un nuevo destino —garaje o aparcamiento—, esto es, su fijacion sin acuerdo
unanime de los copropietarios del edificio, donde una vez mas prevalece la
propiedad separada y su libre autorizacion sobre la comunidad horizontal
—v. Res. de 31-3-1989—. El concepto genérico de local comercial, incluye el de
garaje, y la alteracion de destino presupone la previa determinacion de éste en
el titulo constitutivo o en los estatutos. La determinacién de un destino especifico,
aparece, asi, como vinculo de caracter negativo: solo se excluyen los destinos
que, al margen de los limites legales genéricos, estan expresamente prohibidos
en los estatutos. Ahora bien, aunque el destino de aparcamiento o garaje sea
habitual en estas comunidades, ello no quiere decir que su establecimiento no
sea una actividad molesta, o incluso pelgrosa, que requiere de las oportunas
licencias municipales, y quiza de la aprobacion de la comunidad. Aprobacion
que se requiere toda vez que se altera la estructura o fabrica del edificio, y es
mas que dudoso que no haya habido alteracién del titulo, cuando dos locales
comerciales independientes, pertenecientes a distintos propietarios, estan comu-
nicados de hecho y no de derecho entre si. Comunicacion que aunque no afecte
a un elemento comun, si afecta al edificio —igual que cuando se comunican dos
viviendas por su propiectario tinico. Seguramente en la descripcién sélo se decia
que lindaba con otro local, la inexistencia de pared divisoria se hace constar en
escritura posterior y por los interesados en el cambio de destino. La pared divi-
soria es elemento comin (SA de Valencia de 12-5-1970, SAT de Barcelona de 6-
3-1973: 59, pags. 104, 106). No obstante, lo cierto es que la limitacion de destinos
en la practica siempre se formula negativamente: si no se prohibe que una
vivienda se destine a consulta médica o despacho de abogado, la actividad se
permite (SSTS de 2-6-1970 y 3-12-1966: 59, pags. 117-118, entre otras de diverso
signo, segun la extension y caracter de la actividad. Al uso en concreto de los
bajos como garaje, calificandolo de actividad no incomoda, se refiere la SAP de
Tarragona de 13-10-1976: 35, pag. 252).

Por otra parte, los términos «ocales comerciales» y «locales de negocion,
segun la DG, responden usualmente, y mas aun en las edificaciones acogidas a
los beneficios y a las limitaciones de la legislacion de viviendas de propiedad
horizontal, a todos aquellos elementos privativos que no son viviendas, «sin in-
tencionalidad alguna en cuanto delimitadora de usos especificos». Es una simple
expresion descriptiva, dice el considerando segundo: ¢es, pues, necesario hacer
constar en la inscripcion el destino, cuando no se atribuye expresamente en el
titulo, o consta simplemente en la descripcién de la finca?, chay que disociar en
el titulo constitutivo parte descriptiva o fisica y parte juridica? (patio destinado
a zona verde: v. supra Res. de 31-3-1989).

En definitiva, la problematica registral del destino se circunscribe al analisis
de los pactos limitativos contenidos en el titulo o en los estatutos, cuando se
establezcan expresamente, y a la de la certificacion del acuerdo unanime de la
junta de propietarios que apruebe las obras realizadas —obra nueva—, cuando
se modifique la distribucion interior de un elemento privativo y ésta afecte a la
estructura o fabrica del edificio, 0 a uno de sus elementos comunes —pared
divisoria, huecos, puerta de acceso. Todo cambio de destino que traiga consigo
la redistribucion interior, altera el titulo constitutivo, y modifica la declaracion
de obra nueva realizada —unanimidad—, salvo alteraciones accidentales
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—unicas que puede realizar el propietario—. Lo que hace suponer que los locales
a que se refiere el recurso o eran diafanos o no constaba su distribucién.

Si, como nos preguntabamos mas arriba, disociamos, en virtud del principio
de legitimacion registral (66), el contenido fisico del titulo constitutivo de su
contenido juridico, tendriamos: 1.° El titulo al describir el inmueble en su con-
junto y las partes privativas en concreto, no puede determinar juridicamente el
destino de las partes privativas, sino s6lo definir el objeto de los derechos reales.
2° Seran elementos comunes, por exclusion, aquellos que expresamente no se
relacionen y deslinden como individuales —patios, escaleras, zonas ajardina-
das... 3.° El destino juridico debe constar en la parte dispositiva del titulo, donde
se establece el régimen de propiedad horizontal, asi como las limitaciones que se
impongan a la libre fijacion de éste —el Registrador no puede cuantificar las
limitaciones genéricas: actividades incomodas, insalubres, peligrosas, inmorales...
4.° Caso de existir tales limitaciones, podria inscribirse la transmision, denegando
el destino por infringir una norma estatutaria o constitutiva. 5.° Las alteraciones
fisicas de Ia finca pueden ser interiores o exteriores. Tanto unas como otras, si
afectan a la edificacion general, requieren el consentimiento unanime de la
junta, y, en consecuencia, daran lugar a la denegacion de la modificacion de la
obra nueva que se declare y pretenda inscribir. En los supuestos de redistribu-
cién interior de viviendas y locales, dentro de los limites de la autonomia del
derecho de propiedad, debera manifestarse expresamente que no suponen alte-
racion del edificio, y cuando la distribucién interior conste previamente en el
Registro, el respeto de la estructura interna del edificio —o la notificacion a la
junta de las obras realizadas—. 6.° El caracter de anejo de determinados espacios
y el uso exclusivo de sefalados elementos comunes por parte de los titulares de
fincas independientes debe constar, asimismo, en la parte dispositiva del titulo,
para evitar la posible transgresion de la LPH que supone la mera referencia al
anejo, sin su deslinde —no se patentiza su aptitud de ser elemento indepen-
diente.

(Sobre transformacion de viviendas en locales de negocio —cambio de des-
tino—, el art. 8 del RD-L. 2/1985, de 30 de abril, dice: «Transformacion de vivien-
das en locales de negocios.—Los propietarios de fincas urbanas y los arrendata-
rios de éstas, con el consentimiento de aquéllos, podran realizar libremente la
transformacion de viviendas en locales de negocios, salvo disposicién contraria,
en su caso, de los Estatutos reguladores de las comunidades de propietarios, y
sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 7, parrafo tercero, de la Ley de Propiedad
Horizontal, de 21 de julio de 1960, relativo a actividades estatutariamente no
permitidas, dafosas para la finca, inmorales, peligrosas, incomodas o insalubres,
y de la obtencion de las correspondientes licencias administrativas») (71).

42 Clausula que vincula ala titularidad de un elemento independiente
uno o mas anejos, comunes, privativos o procomunales

La figura del anejo, inseparable de la titularidad de la finca independiente,
aparece desdibujada dentro de nuestra LPH. Son los articulos 3 y 5 los que se
refieren a éstos, y de su regulacién puede extraerse que se trata de una superficie
suficientemente delimitada, al menos de hecho, susceptible de aprovechamiento
independiente, que pueden hallarse situados fuera o dentro del espacio en que se
contiene el elemento privativo. Superficie delimitable, en cuanto la practica nos
muestra el hecho de que los anejos no siempre se deslindan, simplemente se
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mencionan; practica que no necesariamente tiene amparo en la ley. Pues si bien
no recoje la obligatoriedad de su descripcion, ella podria haberse impuesto por
aplicacion de los principios hipotecarios (57), por el propio espiritu de la misma
y por su propia naturaleza juridica de elemento accesorio del independiente, y
privativo, en suma (52;35, 216: SSAT de Barcelona de 20-6-1983 y 23-7-1984; la
primera entiende que, en sentido estricto, es anejo «lo que constitutivamente
podria ser objeto de aprovechamiento independiente», la segunda establece la
necesidad de incluir el anejo en la descripcion del inmueble en su conjunto, en
el titulo constitutivo).

La situacién del anejo —a cierta distancia del elemento al que se vincula— es
indiferente. El articulo 3, a), in fine, recoge esta salvedad —«aunque se hallen
situados fuera del espacio delimitado». Observacion importante, puesto que pa-
rece deducirse de su diccion que lo normal seria que estuviesen dentro del
espacio delimitado. Y que para que sea anejo debe describirse suficientemente
—ubicacién dentro del edificio—, por razones subjetivas y objetivas, para deter-
minar nuestra propiedad y para romper la presuncion de comunidad de los
elementos no excluidos. Lo que ocurre es que si el anejo no se describe, sélo su
superficie, no se emplea la palabra «anejo», y esta incluido dentro del perimetro
de nuestra finca, ;como sabremos que es anejo? El dato de la situacién dentro
del edificio no es suficiente: el dato del destino puede ser revelador —aunque se
contenga una simple referencia en el titulo, si se expresa el destino, algo cam-
bia—, pero no concluyente, al no manifestarse la causa de tal destino —razdn
urbanistica, razén estética, razén econoémica o de utilidad—, ni situarse la men-
c16n de éste en el lugar adecuado —estatutos, titulo; y, por otro lado, la enume-
racion de anejos en el art. 5 es meramente enunciativa: garaje, buhardilla o
sotano. Quiza lo definitivo sea su caracter accesorio del aprovechamiento prin- _
cipal, estando éste expresamente definido, pues, aunque, mediante su desafecta-
cién, al ser susceptible de aprovechamiento independiente, puede adquirir auto-
nomia, lo cierto es que su finalidad o destino mejora, complementa o facilita el
ejercicio del derecho dominical del propietario o del elemento principal.

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (59), entiende que el término anejo en la LPH se
reduce por el legislador a las «partes privativas», a diferencia de lo que ocurre en
los articulos 396-2 y 401-2 del Cédigo civil, y destaca en su concepto el caracter
accesorio, la posible autonomia, y la vinculacién fisica entre el anejo y el piso o
local principal. Cuestion que plantea dos problemas: uno, el referido a la utiliza-
cién de la palabra sacramental «anejo», y otro, la necesidad de que se exprese en
el titulo o en los estatutos la naturaleza del anejo, segiin nos refiramos a los
anejos del Cc, elementos comunes, o a los de la LPH, elementos —accesorios—
privativos. No obstante, parece evidente que el término «anejos» en el Cédigo
civil se refiere a los elementos comunes sin mas, destacando su inseparabilidad
de los privativos —los comunes— como accesorios de los privativos (59). Son
anejos sustanciales y tacitos.

El que para su establecimiento baste una mera referencia complica el su-
puesto, pues salvo los elementos comunes esenciales por naturaleza, el resto
puede ser susceptible de aprovechamiento independiente, e incluso algunos de
los esenciales por naturaleza pueden ser susceptibles de uso exclusivo y exclu-
yente por parte de alguno o algunos de los copropietarios. En la propiedad
horizontal, en base a los pactos estatutarios, se disocia la titularidad y el aprove-
chamiento, con la particularidad de que practicamente todos los espacios libres,
interiores y exteriores del edificio, que no sean imprescindibles para el ejercicio
de la propiedad separada de los comuneros, es decir, el acceso independiente y
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la infraestructura de la edificacion, pueden ser aprovechados individualmente,
sin perder su naturaleza comun (v. STS de 2-10-1986: 14, pag. 1219). Luego,
como ya advertimos, si no se expresa y delimita claramente el caracter del anejo,
su privaticidad o no privaticidad esta sujeta a un juego de presunciones.

Asi pues, podemos resefiar, como criterios diferenciadores, los siguientes:

1.° La palabra anejo es reveladora, pero no sustantiviza el caracter de ese
espacio delimitado, no tiene una significacion juridica predeterminada —si dice
el titulo, al describir la vivienda, «y 12 metros cuadrados destinados a garaje» o
«en el/de garaje». es indudablemente un anejo; otra cosa es que el garaje sea
procomunal, comun o privativo.

2° Laaccesoriedad es la nota que cualifica a los anejos: la accesoriedad de
uso, a los que recaen sobre los elementos comunes, la accesoriedad de destino,
a los que integran los elementos privativos (v. STS de 20-3-1984: 16, pag. 488). La
accesoriedad sustantiva de los elementos comunes por naturaleza, hace innece-
saria su calificacion de anejos —art. 396-2 Cc.

3.° La autonomia fisica de ese espacio susceptible de aprovechamiento in-
dependiente —mas aan, debe entenderse de propiedad separada, puesto que el
aprovechamiento no es un rasgo distintivo—, es cualidad caracteristica de los
anejos privativos. Buhardillas, garajes, trasteros —téngase en cuenta que la enu-
meracién de la LPH es enunciativa—, no presentan, en principio, mayores dudas
sobre su naturaleza —anejos privativos. Patios, sGtanos, zonas ajardinadas, zonas
deportivas, piscinas y azoteas, esto es, suelo y vuelos, si plantean serios proble-
mas. En principio, si no se deslindan como anejos privativos, son elementos
comunes, y el aprovechamiento exclusivo debe constar expresamente en el titulo
constitutivo. La normativa legal deberia exigir, teniendo en cuenta la tendencia
actual a adscribir usos y aprovechamientos, la necesidad de describir los anejos
v de atribuirles expresamente su naturaleza. En sentido estricto, toda adscripcion
de uso de espacio no suficientemente delimitado y susceptible de formar una
finca independiente —si no se delimita éste, nunca sabremos si puede ser un
anejo privativo—, por tener acceso directo a la via publica o a un elemento
comun, que se realice, como mera referencia, en la descripcion de la finca matriz
v no se incluya en el titulo o en los estatutos, no es un anejo, y como tal debe
excluirse su mencién de la inscripcion registral. Si es anejo privativo, debe resul-
tar del titulo el cumplimiento de los requisitos de tal anejo, y si es una adscripcién
de uso exclusivo sobre un elemento comun —anejo impropio—, debe constar
dicha naturaleza, para definir el objeto sobre el que recae. La parte descriptiva
del titulo constitutivo, donde se contienen los datos fisicos de la finca, no es lugar
adecuado para incardinar meras referencias a anejos de dudosa naturaleza, a
menos que de la descripcion de éstos conste expresamente su aptitud para ser
finca independiente, o el caracter de comun del elemento sobre el que recae. La
expresion, al describir la finca, de que tiene como anejo la mitad de un patio,
aunque se describa, hace presumir que se trata de un elemento comun, ya que
si es privativo tiene que determinarse si es un participacién indivisa, o simple-
mente un espacio que en unién de otro forma un patio, ocupando cada uno la
mitad de su superficie total.

4° A pesar de la Resolucion de 31-3-1989 (55) y de la STS de 4-5-1984 (16,
pag. 493), de donde resulta la atribucion del caracter privativo a un patio desti-
nado a zona verde, y la necesidad de acreditar la titularidad dominical, por parte
de la comunidad de propietarios, de una zona ajardinada, lo cierto es que la
presuncion prevalente en esta materia es la de comunidad. Como indica el co-
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mentarista a la STS, «lo fundamental, al menos dogmaticamente, es la situacion
de comunidad, todo lo especial y sui generis que se quiera, pero comunidad al fin
y al cabow, el principio general seria «se presumiran elementos comunes todos
aquellos que expresamente no se configuren como privativos». Y el principio de
legitimacion registral no ampara los datos fisicos de la finca (60), de ahi la con-
veniencia de incluir los anejos en la parte sustantiva del titulo constitutivo.

Finalmente, sélo nos queda aludir a los anejos procomunales. En este punto,
la cuestion fundamental es mas amplia, antes nos referimos a ella. Se trata de
saber cual sea la naturaleza juridica del elemento procomunal: un elemento
privativo comun a uno o varios propietarios (52), un elemento comun accidental
en comunidad ordinaria cualificada por la exclusion del retracto y de los dere-
chos de preferente adquisicion (43, pag. 98), o un tercer género, a mitad de
camino entre unos y otros. En todo caso, conviene destacar la permisividad que
la practica ha impuesto en esta materia, y la caracterizaciéon de éstos por su
susceptibilidad de ser elementos privativos. Y lo cierto es que existen edificios
donde el garaje o la vivienda-porteria es procomunal, sin constituir elemento
independiente, y, a su vez, elementos privativos de destino procomunal —v. la
STS citada sobre el piso independiente destinado a porteria—, para el servicio de
todos o algunos de los propietarios —los locales pueden estar excluidos de la
porteria— (68). Si es un elemento procomunal comtn, su uso, destino y acceso-
riedad, se determinara por el titulo o los estatutos, o incluso por acuerdo de la
Junta, al margen de la publicidad registral, caso de que exista y no se haga
referencia a él —a veces, su presencia publica se patentiza a través de un lindero
de un piso. Si es un elemento. privativo, dara lugar a la constitucion de una
comunidad cualificada, y a la adscripciéon de una cuota indivisa a la titularidad
del elemento privativo —titularidad 0b rem. Son, pues, anejos impropios, acceso-
rios, que no forman parte de la finca independiente. Se parecen a los anejos por
su accesoriedad, pero se distinguen en su sustantividad —son elementos priva-
tivos, no espacios delimitados y aptos para serlos. Su vinculacion, a efectos
practicos, es idéntica o muy parecida. Se distinguen por atribuir una cuota, por
su caracter comunitario, y por su autonomia fisica y juridica, ya que si dan lugar
a una comunidad no integrada por todos los propietarios del edificio, la vida del
elemento se desarrolla al margen de la junta, en cuanto a la administracion. La
disposicion dependera de como se haya articulado; segtin se trate de un elemento
procomunal auténomo —comunidad funcional auténoma—, o de un anejo pro-
comunal vinculado estatutariamente a la titularidad de un elemento indepen-
diente —podria decirse comunidad funcional accesoria, cuya titularidad se de-
termina ob rem (52, pag. 386: elementos privativos comunes por destino, al
servicio de todos los propietarios y sujetos al art. 16-1 LPH).

5.2 Clausula por la que el propietario Unico del edificio, o si son varios,
todos o algunos de ellos, se reservan el derecho de vuelo o sobreedificacion
de una o mas plantas sobre la cubierta, o incluso de subedificacion

Tras la reforma del Reglamento Hipotecario, se da carta de naturaleza en
nuestro ordenamiento a un tipo de derechos reales carentes de regulacion, y en
cierta forma residuales y odiosos a los principios liberales que inspiraron la
Codificacién. El articulo 16-1 establece los requisitos de inscribibilidad del dere-
cho de superficie, el 30 los del derecho de vuelo rastico y el 16-2 regula los
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derechos de sobre y subedificacién, con sustantividad propia, al margen de la
superficie urbana. Son derechos en transito, generadores de derechos dominica-
les dentro del régimen de propiedad horizontal. Aqui, en este caso, el régimen
imperativo de la propiedad horizontal, no nace del principio de autonomia de la
voluntad, es una exigencia reglamentaria para su inscripcion —dejamos a un
margen el problema matenal de existencia extrarregistral.

En este caso, cuando el origen del derecho no es otro que una reserva domi-
nical en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o al tiempo de la enaje-
nacion de la propiedad de la finca, la virtualidad de la reserva requiere el cum-
plimiento de los requisitos del articulo 16-2 del RH: deben establecerse las bases
de la futura propiedad horizontal o la reforma de la que se constituye, dando
lugar en este caso al establecimiento de una clausula —estatutaria o no— al
respecto.

La admisién de esta clausula plantea dos problemas distintos: 1.° La reserva
de un derecho real sobre cosa propia, cuando el propietario tnico del edificio lo
divide horizontalmente. 2.° El consentimiento anticipado que se autoconcede el
propietario Gnico para declarar la obra nueva y modificar la propiedad horizon-
tal, sin necesidad del acuerdo unanime de la junta autorizando tal modificacion,
como resultado del ejercicio del derecho de sobre o subedificaciéon. El primer
problema se resuelve por la doctrina, bien recurriendo a la consideracion de la
reserva como norma estatutaria (CHICo Y ORTIz: 61), bien por aplicacion del
articulo 541 del Cddigo civil (Roca: 52, pag. 387). En cualquier caso, podria
admitirse si consideramos dicha reserva sujeta a la condicién suspensiva de que
efectivamente lleguen a enajenarse uno o varios elementos privativos a tercero,
dando lugar a la efectividad de la comunidad proyectada. Y decimos proyectada,
porque hasta que se produzca dicha enajenacion la divisién en régimen de pro-
piedad horizontal carece también de sentido. La propiedad horizontal existe,
pero la comunidad todavia no, y ello aunque la finalidad de la division no sea
otra que hipotecar un piso independientemente del resto. Es un artificio juridico,
aun existiendo acreedor hipotecario —tercero y titular de un derecho de realiza-
cion de valor, pero no comunero. También podia haber hipotecado una cuota
indivisa. La division horizontal persigue un unico destino: formar una comun-
dad. Al dividir, el establecimiento del régimen comunitario es imperativo, de ta]
suerte que sustraido del edificio de la divisién material, por razones fisicas y
juridicas, no es posible otra solucion Si se quiere dividir, a causa de la adminis-
tracion y buen gobierno del inmueble, hay que hacerlo horizontalmente, aunque
para ello deba crearse la ficcion de un comunidad futura.

La jurisprudencia, por su lado, se muestra favorable a la eficacia de esta
clausula. El TS en S. del5-12-1973 reconoce la licitud de esta reserva, y la legi-
timidad del derecho de sobreedificacién o levante, atin en el caso en que el
mencionado derecho tiene un contenido indeterminado. Es decir, cuando se
reserva el derecho de levante sin mas, sin especificar las plantas a realizar, ni los
elementos comunes por él gravado. En el caso concreto del recurso se invadia el
patio comun. Dice el segundo considerando: «..la obra de elevacion que invadié
el patio comun... —puede realizarse— ...porque el recurrente habia otorgado su
consentimiento al gravamen al acceder a que la vendedora se reservara integro
el derecho de sobreedificacion, derecho que lleva siempre consigo el de gravar
elementos comunes... —y— al no especificarse cuales de ellos habrian de ser
afectados... —el Juez—, para no condenar a la ineficacia la mencionada clausula,
interpreté —que dicha determinacién de elementos— quedaba diferida al mo-
mento de su ejecucion, ..doce anos después..», con dos limitaciones, el numero
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de plantas o alturas a gravar sera el permitido por las ordenanzas municipales,
y los elementos a gravar seran los necesarnos para dicho alzamiento (59, pag.
1241). La DG, admitio, asimismo, la validez e inscribibilidad de la clausula en
Resolucion de 7-4-1970, siempre, claro esta, que se cumpla lo preceptuado en el
articulo 16-2 del RH

Y admitida su licitud, el problema que surje es el segundo planteado: ¢es
necesario el acuerdo unanime de los copropietarios, en cuanto supone modifica-
cion del titulo constitutivo, o es valido el consentimiento anticipado que la propia
clausula prevé? Una cosa es la validez de la reserva y la legitimidad de su ejer-
cicio, y otra la necesidad de ese acuerdo. El TS no se pronuncia sobre el tema, la
DG si. Para ésta el que se reserva tal facultad, si en la clausula de reserva asi se
recoje, debe considerarse apoderado de los sucesivos propietarios de los pisos al
efecto. Se trataria de un consentimiento anticipado, que opera por el mero
hecho de adquirir un piso, por causa de la publicidad registral —estatutos inscri-
tos—, y/o por la aceptacion expresa de éstos o de la clausula en concreto de la
propia escritura de venta. Sin embargo, la cuestion no es tan clara como parece,
y mas aun si la relacionamos con el consentimiento anticipado que contemplan
las clausulas que facultan al propietario tnico o a los titulares de ciertos elemen-
tos privativos para realizar divisiones, segregaciones, agrupaciones y agregacio-
nes —que luego veremos—, donde la jurisprudencia opta por declarar su nuh-
dad.

AMOROS GUARDIOLA, muestra, en sus comentarios a la Resolucion de 7-4-
1970 (62), serias objeciones a su admisibilidad, siendo partidario de una férmula
intermedia, caracterizada por la validez de la clausula —art. 16-2 RH— y la
nulidad del consentimiento anticipado. Una vez ejercitado el derecho de sobre-
edificacion —al de subedificacién puede aplicarse la misma doctrina—, la modi-
ficacién del titulo debera aprobarse por la comunidad.

Plantea AMOROS, en primer término, el tema de la naturaleza juridica de este
derecho, y lo considera un derecho de vuelo, distinto de la superficie, regulado
directamente por los articulos 11 de la LPH y 16-2 RH —si entendemos a que
este articulo vigente, tras la LPH—, y supletoriamente por las demas normas
civiles e hipotecarias; y en segundo lugar, rechaza el consentimiento anticipado
por las siguientes razones: 1.* El apoderamiento, como poder de legitimacién
voluntario, debe conferirse por cada propietario individualmente —escritura
publica, no por adhesion a unos estatutos en los que no interviene. 2.2 La revoca-
cion del poder puede tener lugar en cualquier momento —si se contiene en los
estatutos, se requerira el consentimiento unanime de los demas, extranios a la
relacion personal. 3.2 El pacto de adhesion que supone la inclusion en los estatu-
tos de esta clausula, contraviene la esencia del poder— son incompatibles. 4.
Podria suponer dicha reserva y facultad un fraude de ley, al fijar el propietario
unico los porcentajes —cuotas—, aunque se prevenga genéricamente {a propor-
cionalidad, e implicaria, asimismo, la renuncia anticipada y genérica de un dere-
cho futuro e indeterminado en toda su extensién y limites.

Como puede observarse, las razones de AMORGS son de peso. Sin embargo, la
practica nos lleva a formular soluciones que no requieran necesariamente de ese
acuerdo unanime, y que no vulnere la esencia del apoderamiento. El fundamento
de esa omisién no puede ser otro que su carencia de contenido. Esto es, si la
clausula pormenoriza la modificacion de la propiedad horizontal que se llevara
a cabo, en orden a la cuota de cada planta o de cada elemento privativo, y la
forma en que se llevara a cabo la edificacién, con indicacién del lugar y elemen-
tos comunes afectados, respetados los criterios de legalidad y proporcionalidad



JURISPRUDENCIA 293

que impone la LPH, los obstaculos se reducen, podia tratarse mas que de un
acuerdo aprobatorio, de un acto debido, de una aprobacion ritual, de un «visto
bueno». Y el fundamento de tal apoderamiento, estaria en su especialidad (67),
ya que se singulariza no sélo desde el punto de vista del poderdante, sino también
del apoderado. Poderdante y apoderado pueden cambiar, produciéndose una
subrogacion en ambas posiciones, al modo del articulo 235 del RH, donde las
condiciones personales de acreedor y deudor nc son tcnidas en cuenta para la
concesion de ese mandato irrevocable, sino las posiciones juridicas de los mismos
(dado el desequilibrio existente entre las partes, o la necesidad del deudor, éste
se ve forzado si quiere recibir el dinero a nombrar mandatario al acreedor, mas
que por su condicion personalisima, por su condicién de acreedor, y éste esta
obligado a exigirio asi del deudor, pues, en otro caso, la balanza se desequilibraria
ahora en su contra: no podria recurrir al ejercicio extrajudicial. El legislador ha
inventado un representante del deudor en rebeldia, fuera de los procesos judi-
ciales. Es como un poder al cargo de acreedor). La dificultad esta en admitir esa
singularidad al margen e incluso en contra de la ley —arts. 16 LPHy 10 de la Ley
de Defensa de los Consumidores y Usuarios—, y para salvar el escollo podria
arbitrarse en los mismos estatutos una féormula por la que su eficacia —la de la
clausula— esté supeditada a la aceptacién expresa del comprador en el contrato
de compraventa, para que al modo del crédito hipotecario —se trata aqui de
unos estatutos personales con eficacia real—, se haga constar expresamente en
el Registro tal aceptacién —inscripcion y nota al margen de la matriz—, salvando
su posible nulidad —su anulabilidad. Los estatutos inscritos producen efectos
contra tercero, igual que la hipoteca inscrita, para que esa clausula adquiera
virtualidad podria exigirse o recomendarse la necesidad de la aceptacion expresa,
igual que la subrogacion en el préstamo. Cautela nccesaria no sélo ya para esta
clausula, sino para cualesquiera otras y para los estatutos en surna —los estatutos
suelen acceder al Registro, cuando han tenido lugar con anterioridad ventas en
documentos privados. Nacen nulos (STS de 3-12-1985: 58, pag. 194).

Y todo ello, sin entrar en el tema de la ganancialidad de la adquisicién y el
caracter del apoderamiento, o consentimiento anticipado otorgado sin la concu-
rrencia de ambos cényuges.

6.2 Clausula que establece el régimen de servidumbres dentro del edificio,
o entre dos edificios contiguos (32, pags. 531 y ss.)

La singularidad del régimen juridico de propiedad horizontal, hace innecesa-
rio, en la mayoria de las ocasiones, la constituciéon de servidumbres dentro del
edificio. El acceso a los elementos individuales para realizar reparaciones que
afecten a la estructura o fabrica del edificio, viene impuesto por la propia LPH
—servidumbre legal—, y la utilizacién de los elementos comunes, accesorios
pero fundamentales para el ejercicio de la propiedad separada, es mas bien
resultado del derecho de condominio que del de servidumbre —seria una servi-
dumbre sobre cosa propia, en cuanto el propietario de una finca independiente
es condémino, y sus facultades recaen sobre toda la cosa comun, en concurren-
cia con los demas.

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (59, pag. 26), observando la inclusién que hace el
articulo 396 Cc de las servidumbres dentro de los elementos comunes, distingue
los siguientes supuestos: 1. Servidumbres entre elementos privativos y comunes
(SAT de Oviedo de 16-10-1965). 2. Servidumbres entre elementos privativos (SA
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de La Coruna de 23-10-1971, y SA de Alicante de 19-6-1972). 3. Servidumbres
entre edificio en régimen de propiedad horizontal y finca privativa no integrada
en el mismo (STS de 5-3-1964), esté o no dividida en régimen de propiedad
horizontal —podriamos afadir.

En términos generales, podemos destacar dentro de la problematica de estas
servidumbres, la necesidad del cumplimiento del principio de especialidad (63),
el que puedan establecerse entre edificios contiguos en régimen de propiedad
horizontal (Res. de 21-10-1980), y la admisiéon de la servidumbre sobre cosa
propia o sujeta a la condicién suspensiva de la transmisién a un tercero de
cualquier elemento privativo, que si por un lado infringe el principio de extraneza
entre los titulares de los fundos, lo mantiene en cuanto a la sustantividad e
independencia de ambos (en contra: STS de 21-10-1976 —25, pag. 241—. A favor:
Res. 21-10-1980 —«bajo la condicién suspensiva de que nazcan cuando un terce-
ro adquiere alguna de las fincas registrales que van a ir surgiendo de la princi-
pal.., arts. 9-2.° de la Ley y 51-6.° de su Reglamenton).

Las servidumbres aparentes (art. 541 Cc, Roca —52—, el TS, en SS de 2-6-
1972, 29-5-1979 y 20-10-1980 —64), pese a la admisibilidad sustantiva, requieren,
para tener acceso al Registro de la Propiedad, de su valida y expresa constitucion,
no bastando la apariencia resultado del deslinde del edificio o de otro contiguo
—a«la finca X tiene acceso a través de la Y», acceso de paso, no entrada indepen-
diente. Acto de constitucion que las convierte en servidumbres de cosa propia.

La STS de 8-4-1988 (53), se refiere al interesante caso de la subsistencia de
una servidumbre aparente de caracter negativo —surje de un no hacer—: si el
propietario de dos fincas, entre las que se encuentra constituida una servidum-
bre, no elimina dicha situacién, ya de hecho, y mantiene la apariencia de servi-
dumbre, ésta contintia vigente. No tiene lugar la confusion de derechos. De ahi
la oportunidad del articulo 190 del Reglamento Hipotecario, que requiere que la
cancelacion del asiento respectivo por confusion de derechos se realice a instan-
cias del interesado, y no de oficio. Esta solicitud, al menos juridicamente, rompe
la apariencia, y s6lo cabe la constitucion de una nueva, desde el punto de vista
registral, o la creacién de una nueva apariencia, desde el sustantivo.

Otra cuestion distinta, es la que puede plantearse al hilo de la Resolucion de
20-2-1989 (65), y es la del acceso segun destino, y la entrada independiente a
través de una servidumbre de paso. El articulo 396 del Cc dice textualmente que
podran ser objeto de propiedad separada «los diferentes pisos o locales o las
partes de ellos susceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida
propia a un elemento comun de aquél o a la via publica», destacando singular-
mente la forma de acceso como determinativa de su aptitud. ¢Es taxativa la
enumeracion? La cuestién, pues, se centra en averiguar si el acceso debe estar
0 no en consonancia con el destino de ese pretendido elemento independiente, y
si necesariamente ese destino debe ser a través de un elemento comun o directo
a la via pablica, de tal suerte que se excluya el acceso a través de una servidum-
bre de paso de personas y vehiculos: ¢puede el propietario de dos locales con
accesos independientes, destinarlos conjuntamente a un mismo fin —garaje—,
sin previa agrupacion, cambiando el acceso de uno de ellos —via publica, ele-
mento comun— por una servidumbre permanente de paso de personas y vehi-
culos sobre el otro, al margen del requisito de la aprobacién de la junta?, ¢es
imperativa la forma de acceso?, ¢supone su cierre alteracion de la estructura del
edificio?, ¢el destino —garaje— obliga a la entrada independiente de vehiculos?,
¢cabria establecer la entrada de personas por un local y la de vehiculos por
otro..? Pues bien, atin admitiendo el caracter enunciativo del articulo 396, y el
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acceso independiente a través de una servidumbre privativa —no comunitaria—,
en el recurso en cuestion no queda claro que la modificacion o alteracion del
acceso segun el nuevo destino sea indiferente a la comunidad de propietarios, y
que la desaparicion de una pared divisoria entre dos locales tampoco consta su
caracter medianero o comunal: ¢cabria hacer lo mismo entre dos viviendas?,
¢supone alteracién de la estructura del edificio el agrupar de facto dos elementos?
En cualquier caso, y siendo el fundamento dc la DG el del establecimiento de
una servidumbre entre los titulares de dos predios independientes, en el libre
ejercicio de su derecho de propiedad, que en nada afecta a los elementos comu-
nes —¢y el subsuelo?— (74), sin resolver la cuestion del acceso segun destino,
resta preguntarnos si es comunidad funcional formada entre los dos locales no
supone un fraude de ley, puesto que de esta forma se ha realizado sin el concurso
de la junta lo que no se podria lograr si los locales hubiesen sido agrupados. El
fin perseguido podria haberse conseguido agrupando los locales y dividiéndolos
en plazas independientes, y no a través de la comunidad funcional y de las
adscripciones de uso.

La Resolucion de 21-10-1980 (77), sobre servidumbres reciproca de destino
comunitario en un complejo inmobiliario meramente provectado —prehori-
zontahdad—, perteneciente a un tnico propietario, recoje la admisibilidad de su
formulacion, encajando la figura en el articulo 530 del Cc, dentro de las servi-
dumbres propter ren sobre cosa propia, sujetas a la condicién suspensiva de la
transmisién a tercero de alguno o todos los elementos independientes.

7.2 Clausula que recoge la distribucién de los gastos generales
o comunes entre los copropietarios

El articulo 5, parrafo 2° de la LPH, establece con caracter imperativo la
necesidad de que el titulo constitutivo de este régimen juridico contenga la
cuota de participacién de cada elemento independiente. Necesidad derivada de
la propia naturaleza de la propiedad horizontal: sin la cuota, seria imposible
saber la participacién de los distintos propietarios del edificio en los beneficios y
cargas resultantes de la situacién de condominio que esta institucion genera. Esa
dependencia del elemento privativo respecto del comtn, hace posible la propie-
dad horizontal. Graficamente podria decirse que, en principio, el inmueble per-
tenece a una comunidad de propietarios, y como tal deben determinarse las
cuotas indivisas de cada uno de ellos, bien sea mediatamente y con una finalidad
concreta. Mediatamente, en cuanto la comunidad es el medio dc ejercicio de la
propiedad separada, y la cuota se establece en relacion directa a ésta, con la
finalidad concreta de la subsistencia del régimen creado, distribuyendo la titula-
ridad, y, en consecuencia, esos beneficios y cargas resultantes, insitos en toda
situacién de comunidad. Comunidad que nace para resolver un problema con-
creto: la carestia del suelo, de la construccién y del mantenimiento de la vivienda.
Cualquiera que sea el objetivo de la edificacion y la forma de explotacion de su
resultado, la constitucion del régimen de propiedad horizontal contiene el esta-
tuto de las relaciones de vecindad que genera, relaciones necesanas, y como
tales imbuidas de imperatividad y objetividad. El régimen es un régimen objetivo
con independencia de quienes compongan en cada momento la comunidad, no
se establecen relaciones contractuales personalisimas, la autonomia de la volun-
tad en el marco de la Ley articula o mejora la relacién comunitaria, con exclusion
de la discrecionalidad.
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Podria decirse, pues, que el titulo constitutivo determina la cuota de partici-
pacion de cada elemento privativo en el conjunto del edificio, cuantifica la coti-
tularidad, y los estatutos —a pesar de la nebulosa distincion de ambos términos—
sefialan la cuota de participacién en el sostenimiento de los gastos y servicios
comunes, cuantifican el uso; ya que en cualquier caso la cuota de titularidad,
implica la obligacion de conservacion de la cosa comun, y la cuota de uso,
atempera éste a la utilizacion real que cada copropietario hace de los elementos
comunes, en base a la equidad. De esta forma, si el propietario de un local
comercial por tener acceso directo a la calle es coparticipe, en proporcion a su
cuota, de todos los elementos comunes, y no utiliza el ascensor del edificio, dicha
situacion le excluye de su limpieza y su mantenimiento, pero no de su sustitu-
cién (68). Lo mismo ocurriria si se tratase de la terraza que no utiliza, si se
cerrase y se habilitase para trasteros, participaria en la obra y en el derecho a
que se le asigne uno de ellos. O en el caso de la vivienda-porteria, aunque él no
la sostenga y no utilice esa entrada del edificio, si se vende, participara en el
beneficio —precio—, si se reparte, en virtud de su cuota de titularidad (lo que no
cabria es que el precio se aplicase al mantenimiento de un servicio que no utiliza
por acuerdo mayoritario de la comunidad: el acuerdo seria impugnable).

La cuota de titularidad, como vemos, es necesaria y si no se fija otra de uso,
con las correspondientes exclusiones, marca la contribucion del propietario a la
comunidad. Su establecimiento queda en manos del propietario unico del edificio
o de los copropietarios, laudo arbitral o resolucion judicial, sobre las participa-
ciones legales que marcan los criterios de fijacion. Proporcionalidad resultante
de una dificil ecuacion: superficie atil de cada piso o local en relacion con el total
del edificio, emplazamiento, interior o exterior, situacion y uso presumible racio-
nalmente de los servicios y elementos comunes (art. 5, 2.° LPH). Criterios que
dejan un amplio margen a la valoracién subjetiva, y que entrecruzan los concep-
tos de cuota de titularidad y cuota de uso, dejando al arbitrio de los tribunales
su ponderacion, caso de desacuerdo, puesto que la referencia a la cuota de uso
como criterio determinativo de la participacion en la titularidad oscurece el
precepto. No va a tener mayor cuota el piso octavo que utiliza de toda la escalera,
del portal y del ascensor, que el piso primero o que un local comercial, y sobre
todo teniendo en cuenta que la cuota sefala la titularidad de los copropietarios
sobre el solar. Ello nos conduce a una interpretacion distinta: el articulo 5, 2.° se
esta refiriendo a los tipos de cuotas propios de la comunidad horizontal, y asi lo
aprueba el articulo 9-5.* de la misma Ley, al admiur que la fijacion de la contri-
bucion de cada coparticipe en aquellos gastos y tributos no individualizables se
realicen en base a lo especialmente establecido, y subsidiariamente, con arreglo
ala cuota de titularidad. Los elementos comunes pertenecen a todos los propie-
tarios, con independencia de las distinciones entre elementos generales esenciales
y accesorios, y las reglas de contribucion, En otro caso, deberia de excluirse de
los elementos comunes el patio de luces que utiliza y mantiene el propietario del
piso primero exclusivamente, y convertirlo en un anejo del mismo con servi-
dumbre de luces a favor de los restantes pisos. Si el patio es comun, su titularidad
es comun, y su utilizacién exclusiva impone la exclusividad del mantenimiento.

Criterios objetivos de proporcionalidad genérica que no establecen una nor-
ma de ponderacion cuantitativa entre ellos. La practica muestra, sin embargo, la
preponderancia enunciativa de los criterios. Primero se prima la superficie til,
luego el emplazamiento y, finalmente, el uso, interviniendo éste en la linea de
exclusion y utilizacion de los elementos comunes, sobre el principio basico de
permanencia del edificio. Nadie al fijar la cuota piensa en el solar, ni nada se dice,
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en caso de reedificacion, de la subrogacion real en la titularidad. Esto es, si el
duenio de un local tendra preferencia en la adjudicaciéon de otro local en el
edificio nuevo, o si el duefio de un piso que lleva anejo el uso exclusivo de un
elemento coman, podra oponerse a que no se le adscriba ninguno en la nueva
construccidn, procediéndose exclusivamente a la contribucién en los gastos en
proporcién a la cuota y a la adjudicacién por acuerdo, laudo o resolucion judicial.
La vida de los edificios es lo suficientemente larga para que nadie al comprar se
plantee esos problemas, e incluso la cuota anica que pondere el uso exclusivo de
elementos comunes, aumentandola, vendria a equilibrar la pérdida que supon-
dria la falta de adscripcion para el propietario del piso a que aludimos, y a
perjudicar al titular del local comercial, si el derribo del edifico trae consigo y sin
mas la transformacién dela comunidad horizontal en un condominio ordinario.
Problemas que ya empiezan a darse con los programas de rehabilitacién de
barrios y edificios, donde en la mayoria de los casos se procede a la reconstruc-
cion, respetando la fachada. El articulo 21 de la LPH, por su parte, contempla, a
titulo enunciativo, dos supuestos de extincion de este régimen juridico, sin ex-
presar sus causas: destruccion del edificio y conversion en propiedad o condomi-
nio ordinario. La destruccién del edificio se refiere a los casos en que éste
desaparece por causas ajenas a la voluntad de los condéminos —catastrofes e
incendios—, como puede deducirse de la presuncion que establece el inciso
segundo del niamero 1.° de dicho articulo —cuando la reconstruccion exceda del
50 por 100 del valor de la finca al tiempo del siniestro, a menos que el exceso esté
cubierto por un seguro—, y siempre que no medie pacto en contrario
—estatutario o acuerdo unanime de la junta de propietarios. Y resultado de un
acuerdo unanime, debe ser, asimismo, la causa de extincién por conversion, va
que no puede entenderse que sin acto formal de extincion quepa ésta, aunque la
propiedad de todos los elementos independientes pertenezca a una sola persona
0 a varias en comun, no obstante la vocacidon de pluralidad de este régimen
juridico —el destino econoémico lo justifica, tanto en el momento de su constitu-
cion como en el de su extincién: alquiler, por ejemplo.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 18-6-1970 (58, pag. 202) admite la
impugnacion de las cuotas de uso, cuando difieran de las de participacion de
cada piso y lesionen los intereses de determinados propietarios. Asi pues, la
fijacion de doble cuota, o de cuota unica —entendemos—, tiene siempre como
limitacion el principio objetivo de proporcionalidad y no discriminacion de unos
en favor de otros. Es por lo que SAENZ DE SANTA MaRiaA (69) considera nula la
clausula estatutaria de exclusion condicionada de la contribucion al sosteni-
miento de los gastos comunes de los departamentos que permanezcan en pro-
piedad del promotor, fundamentada en la utilizacion de dichos elementos y
servicios comunes (arts. 51 de la Constitucion, 10 de la Ley de Defensa de los
Consumidores y Usuarios, 9-5. de la LPH, 7-2.° del Cc y 145 del Reglamento
Notarial). El fundamento, que, en principio, parece logico, es discriminatorio:
cualquier propietario que no resida en el edificio o en el tiempo anual de no
residencia tampoco utiliza los elementos y servicios comunes.

8.2 Clausula por la que se reglamenta el uso de determinados
elementos comunes

Al hilo de la clausula anterior, suelen contener los estatutos aquella otra que
determina el uso exclusivo de determinados elementos comunes por ciertos
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propietarios, sobre el principio de mejor servicio a la comunidad y de lo expre-
sado sobre los anejos impropios. En primer término, cabe sefalar la imposibilidad
de la exclusion del uso por cualquier propietario de los elementos comunes que
hacen posible el ejercicio de su dominio separado. Al titular del tercer piso no se
le puede excluir del uso del portal, del ascensor y de la escalera de acceso
independiente —via publica o acceso por elemento comun. En segundo lugar, el
uso exclusivo de elementos comunes, pues, solo puede recaer sobre elementos
accesorios y no puede ser discriminatorio: patios de luces, zonas ajardinadas,
terrazas... Y, por tltimo, el uso determina la contribucion especial a su manteni-
miento, pero no atribuye la titularidad dominical como vimos.

Otra singularidad es la posibilidad de que varios copropietarios usen en co-
mun y por cuotas un elemento. Asi lo recogen, respecto de las terrazas la STS de
22-12-1970 y la Resolucién de 17-4-1986 (63, pag. 116)

La Resolucion de 21-10-1980 (73), por su parte, admite la posibilidad del
«cierre y utilizaciéon por algun copropietario de parte de un elemento comun
para su uso exclusivo», contenido en los estatutos, ya que «no supone en si
ninguna atribucién de propiedad», si bien debe determinarse la superficie a que
afecta (Considerando 12).

92 Clausula que faculta al constructor para completar y rectificar
la descripcidn de las fincas sin autorizacion de la Junta de Propietarios

Esta clausula, partiendo del presupuesto de la enajenacién presente o futura
de los distintos elementos integrantes de la propiedad horizontal, plantea el
problema de su nulidad en un triple frente:

1.° Edificios meramente proyectados o en construccion: Si el constructor es
el propietario tnico del edificio, la clausula sobra. Bastaria que realizase ese
complemento rectificatorio en la terminacion de obras. Y si se ha enajenado una
o varias dependencias, necesitara el concurso de la voluntad del propietario del
elemento a que se refiere la rectificacion para que ésta pueda realizarse, o si se
refiere al edificio en su conjunto, el consentimiento unanime de los copropieta-
rios, pues la ejecucion de obra no se habra adecuado al proyecto. El constructor
por si solo no podra alterar la descripcion, y menos adn las cuotas, en cuanto
afecte a la estructura fabrica del edificio —art. 16 LPH—, ya quc de la descripcion
resulta la superficie, linderos y acceso independiente de los elementos privativos,
determinantes de la fijacion de las cuotas, y la dotacién de elementos y servi-
dumbres comunes. La clausula seria nula.

2.° Edificios ya construidos: Si el edificio esta completamente terminado, las
rectificaciones sélo pueden referirse a datos descriptivos accesorios —distribu-
cion interior de los elementos— o a errores materiales cometidos, en tanto sea
propietario nico, pues, en otro caso, estariamos en el supuesto anterior.

3.° Ambito o extension de la prerrogativa: Habria que distinguir entre erro-
res sustantivos y materiales, o entre datos accesorios y fundamentales. Son
fundamentales aquellos que individualizan y concretan las fincas independientes
que componen la propiedad horizontal y el propio edificio —el namero de ele-
mentos de la propiedad horizontal, caso de que el edificio esté meramente pro-
yectado, las cuotas, la superficie, linderos, situacion del edificio y ubicacién de
los departamentos privativos—, y accesorios aquellos que pormenorizan el con-
tenido de los distintos elementos, los que contemplan la descripcion de las fincas,
por omision o rectificacion. En consecuencia, el margen de actuacion del cons-
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tructor es muy estrecho: si no es propietario unico solo puede reservarse la
facultad de complementar y rectificar la descripcion de los elementos indepen-
dientes que conserve en su propiedad, en la medida que no afecte a la comuni-
dad, en general, 0 a su propietario individual, en concreto. Tiene, en suma, las
mismas facultades que cualquier otro —art. 11 LPH, si se trata de nuevas obras.
Si los complementos y rectificaciones van mas alla de los datos descriptivos
accesorios, la reserva puede encubrir la facultad de hecho de dividir, segregar,
agregar o agrupar elementos de su propiedad, de tal forma y medida que no
suponga la alteracion de cuotas (art. 3, b, LPH, acuerdo unanime. Su vulneracion
trae consigo la nulidad absoluta de lo actuado, segtin la STS de 5-4-1978 —25,
pag. 239—). La STS de 5-3-1986 considera valida la ‘clausula por la que el cons-
tructor se reserva la facultad de completar y rectificar la descripcion de las
fincas que conserve de su propiedad sin autorizacién de la junta de propieta-
rios (70). Validez que entendemos, pues, limitada por el objeto del complemento
o rectificacion.

RODRIGUEZ LOPEZ (39), sobre la distincion de modificaciones descriptivas y
sustanciales de las fincas independientes, entiende, con acierto, que para la su-
presién de un elemento privativo hipotecado es necesario el consentimiento del
acreedor. Y ello, podriamos anadir, aunque la hipoteca recaiga sobre el edificio
en su conjunto —sin distribucién de responsabilidad entre los elementos priva-
tivos, en consecuencia.

10. Clausula que autoriza al propietario —o propietarios—
de determinados —o todos— elementos privativos para realizar
en o con ellos subdivisiones, segregaciones,
agrupaciones o agregaciones, sin necesidad del consentimiento de la Junta

Esta clausula, que, por su habitualidad en la practica, se ha convertido en casi
clausula de estilo, ha arrastrado tras si numerosos pronunciamientos jurispru-
denciales. La doctrina se muestra, en principio, recelosa a admitirla sin cautelas.
Roca SASTRE (31, pag. 393) se manifiesta favorable a su admisién por su gran
utilidad, sobre todo tratandose de locales de negocio, en la mayoria de los casos
diafanos, y sujetos a la demanda econémica de los particulares, en cuanto a su
ubicacién y superficie. MONET, por su parte, también se muestra a favor de su
licitud; Josg Luts ALVAREZ opta por una ratificacion en primera junta, y JOoSE Ma-
NUEL GARcia GARCia entiende, con buen acuerdo, que siendo el interés protegido
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 situaciéon que se
produce segun la amplitud de la clausula y el momento en que se ejercita,
inclinandose por su aplicacién a los locales en construccion, y no aquellos pisos
o locales perfectamente delimitados y acabados (35, pags. 17-18). Es de advertir
que estos criterios se expresaron cuando a la materia se referia inicamente a
una STS, sin consideracion, entonces, de doctrina legal. FERNANDEZ MARTIN-
GRANIZO (90), por su parte, distingue dos supuestos, segun el pacto estatutario
sea obra del propietario (nico del edificio o de todos los propietarios, y reserva
la validez de la clausula a este altimo, por imperativo del articulo 5-3 de la LPH
—e«...s€ requerira, ademas.., la aprobacion de la junta de propietarios..»—, funda-
mentando la nulidad de la misma, en el caso de propietario tnico, en la citada
STS de 7-2-1976, y la validez, en el otro caso, en el acuerdo ya se ha adoptado por
unanimidad, al otorgarse los estatutos por todos los propietarios —arts. 5-3 y 16
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LPH. Esta interpretacion, en consecuencia, parece que hace gravitar la validez o
nulidad en que sea o no el propietario tnico del edificio el que otorgue los
estatutos, al tiempo de constituir el régimen, o sean los propietarios futuros
quienes lo hagan en un momento posterior. Sin embargo, no creemos posible tal
distincién o fundamento. El momento o el nimero no cualifica el acto, pues,
¢qué ocurriria si el edificio perteneciese a dos propietarios unicos o se constru-
yera en comumdad?, y ¢qué ocurriria si los estatutos los otorga el propietario
unico después del titulo constitutivo y antes de las ventas?, o, de ser todos los
propietarios subsiguientes —compradores— los que los otorgan, ¢cual es la po-
sicién de los adquirentes ulteriores —segundas ventas?, ¢quedarian vinculados?
El problema de la validez —entendemos— radica en el consentimiento anticipado
y en la eficacia real de los estatutos —pacto de adhesion—, y el de la nulidad, en
la necesidad en todo caso de la aprobacion concreta de cada acto por los propie-
tarios actuales del inmueble. E} momento y el niimero no interviene —la propie-
dad horizontal es un organismo vivo—, por lo que la opinion de FERNANDEZ
MARTIN-GRANIZO, la consideramos acertada —de seguir la tesis de la nulidad— si
parte del presupuesto previo de que la validez radica en que los propietarios que
aprobaron los estatutos lo siguen siendo al tiempo de la realizacion del acto de
agrupacion o divisién —sentido que adivinamos en sus palabras.

La jurisprudencia del TS se pronuncia, en primer término, en contra de la
clausula, amparando su nulidad en los articulos 5,8, [1 y 16 dela LPH y en la
imperatividad de la propia Ley. Asi, las SSTS de 30-12-1975, 7-2-1976 y 31-1-
1987 (94). Singularmente, la segunda de ellas, objeto del comentario de GaRrcia
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 14-3-
1968, 5-5-1986 y ultimamente la de 30-10-1988, que al ocuparse de los limites de
la facultad de dividir locales comerciales, no cuestiona la validez de la clausula
estatutaria que autoriza la division sin autorizacién de la comunidad, confirman-
do la Sentencia de Primera Instancia que su licitud declara. Tan solo limita
objetivamente la facultad; los locales asi formados deben tener acceso indepen-
diente —art. 396 Cc—, no alterar la estructura, seguridad, configuracion, estado
exterior del edificio o de alglin elemento coman, y no perjudicar los derechos de
otro propietario —arts. 7-1°y 11 LPH— (75).

La DG, cn reiterada junisprudencia, 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 régimeny,
v éste es el caso. Las razones de la DG son, obviamente, practicas. Pueden verse
las Resoluciones de 7-4-1970, 31-8-1981, 27-5-1983 y 26-2-1988, no obstante el
penultimo considerando de la de 21-10-1980, donde declara la necesidad del
acuerdo comunitario, sobre el presupuesto —claro estai— de la ausencia de
clausula estatutaria al respecto (76).

Podria fundamentarse su ilicitud, ademas, con la opinion —antes recogida—
de AMOROS GUARDIOLA, al comentar la Res. de 7-4-1970. Pero, a la luz de la
jurisprudencia, solo cabria recomendar ex lege ferenda y hoy dia, en todo caso,
la solucién apuntada: admitir la clausula, inscribirla en el Registro, instar a que
tengan la precaucién 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,
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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 puede plantear la accion judicial de
nulidad por infraccion de ley o doctrina legal. La eficacia de esta prevencion se
ve potenciada por la calificacion como pacio de adhesion de la aceptacion de los
esttutos preexistentes por parte de los compradores de los pisos y locales, que
hace la STS de 7-2-1976, ya que dichos adquirentes —entendemos— al comprar
no pueden rechazar un clausula estatutaria o los propios estatutos inscritos,
salvo tacha de nulidad. Los estatutos inscritos producen efecto frente 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 acep-
tacion expresa doctrina de los actos propios y de la convalidacion, que acerca a
la clausula al terreno de la anulabilidad, sustrayéndola del campo de la nulidad
absoluta o pso iure.

11. Clausula por la que se auloriza a practicar segregaciones y agrupaciones
entre dos edificios conuguos

La Resolucion de 27-5-1983 recoge la posibilidad de las agrupaciones tempo-
rales de fincas independientes con destino comun, integradas en edificios conti-
guos sujetos a regimenes auténomos de propiedad horizontal, siempre que los
estatutos respectivos contemplen dicha situacion, e incluso la operatividad de la
clausula sin necesidad de la aprobacion de las respectivas juntas de propietarios.
El fundamento juridico de esta atipica figura se encuentra, segin la DG, en la
insuficiencia normativa de la LPH, que no contempla «un fendémeno social pos-
teriors, provocandose un «acio legal» que el Centro directivo ha intentado llenar
a través de distintas resoluciones.

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 «que faculta a los propietarios actuales y futuros de los
locales de sétano 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
pendaliimo considerando). 2.° La propietaria unica 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 v Gnico garaje, una «unidad econdmica de explotacions,
que la agrupacion registral «se entiende sin perjuicio de que los locales de s6tano
sigan integrados en las respectivas comunidades en propiedad horizontal»; 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 division y
el ejercicio de los derechos de tanteo v retracto, y sélo se extinguira por acuerdo
unanime de los comuneros.

El Registrador deniega, por su parte, la inscripcion solicitada, por los siguien-
tes defectos. 1.° La agrupacién quebranta el principio de unidad de edificio —art.
8 LPH. 2.° Su finalidad, mancomunidad de uso, no tiene cabida en los articulos
8-2 de la LPH y 44-4 de su Reglamento, pues no se trata de una explotacion
industrial. 3.° Atipicidad de esta nueva entidad hipotecaria —la agrupacién es y
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no ¢s a un tiempo. 4.° Contraviene el articulo 16-2 de la LPH, ya que aunque las
cuotas permanezcan intactas, el namero de propietarios del local si se ve altera-
do. 5.° La comunidad constituida vulnera la imperatividad de los articulos 372 y
374 de la Compilacion de Navarra y 400 y 1.522 del Cc.

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 excepcional
de explotacion y destino que se crea, agrupacion 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 namero de propietarios en
modo alguno afecta a la propiedad horizontal, siendo inaplicable el articulo 16-
2 de la LPH. 4.° Que ¢l sistema de fuentes del Derecho Civil Foral de Navarra, en
general —paramiento fuero vienze—, y del régimen de comunidad establecido
en ¢l articulo 371 de la Compilacién, en concreto, afirman el principio de la
prevalencia de la voluntad privada sobre las propias disposiciones foralcs.
5.° Que la propia Compilacion da cabida a comunidades atipicas, y los garajes en
comumdad 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 adqui-
sicion preferente y de la accion de division, interpretacion que el articulo 401.1.°
del Cc excluye la divisién material, economica y juridica.

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, v 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 constituyen un solo edificio
o casa-habitacion. 3.° Que la asimilacion de este supuesto al contemplado por los
articulos 8-2.° de la LH y 44 de su Reglamento, es evidente, aunque no se empleen
en la escritura lo términos «explotacién industrial», caso ante el que nos encon-
tramos. 4.° Que la admisién de esa atipica comunidad colisiona con el principio
de especialidad, y acarrea perturbacion 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 comunidad ordinaria de tipo
romano, divisible en cualquier caso, conforme a la Ley 274 de la Compilacidn,
que cuando quiere excluir dicha accion lo hace expresamente. Lo mismo que
ocurre, asimismo, con el retracto. La Ley 372 lo impone.

El Presidente de la Audiencia, confirma por Auto la nota de calificacién, por
analogas razones a las que atiende el Registrador. Y el Notario recurrente apela
a la DG, que resuelve el 27-5-1983.

La doctrina de la DG, habida cuenta que el plan de reparcelacion y proyecto
de urbanizacidn sefiala como anico destino, exclusivo y permanente de los loca-
les de sotano el de garaje, que éste en la realidad es unico, algunas plaza estan a
caballo, y cuenta con licencia municipal de apertura, es la siguiente (76):

1. Comunidad funcional (Navarra): El propietano de un edificio destinado a
garaje puede constituir una comunidad permanente, 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 simultanea de cuotas
indivisas sobre la finca.
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La insuficiencia normativa que la DG y la propia doctrina y junsprudencia
advierten en el articulado de la LPH es evidente, a los veintinueve anos 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 economico de las instituciones. El problema no es ese, sino el de la
alemperacidn a la normativa vigente. Se puede crear derecho, pero, en tanto el
legislador encauza la realidad, debe hacerse por la aplicacion analogica, 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, reformas reglamentarias con la viveza que la sociedad reclama.
La seguridad juridica debe imperar.

Tendriamos que preguntarnos si la LPH y el Cc no permite una solucién
analdgica 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 divisiéon 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 accion 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 9-5-1988 —77). La accidén
de subdivision, en este caso, evitaria los problemas de la atipicidad comunitaria,
sin tener que recurrir a la exclusion de los derechos de preferente adquisicion y
de la accion de division. El garaje por destino sera indivisible, pero el aprovecha-
miento puede dar lugar a una solida titularidad dominical, mas alla de la simple
adscripcion, fundada hoy por hoy en un simple articulo reglamentario, que mas
obedece en su fundamento a resolver un problema de mecanica registral que de
derecho sustantivo. Analogia y no atipicidad.

2. Agrupacion impropa: Facultados por sendas clausulas estatutarias los
propietarios actuales y futuros de los locales de sétano para agruparlos entre si
o con otros de edificio colindante, es posible llevar a cabo la agrupacién 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, la finca funcional, a diferencia de esta
agrupacién impropia, mas atiende al problema fisico de la no colindancia que al
problema juridico de la unidad, la finalidad da una estructura organizativa y
econdmica a la diversidad de elementos que componen un todo —a veces, parece
un patrimonio separado. Los actos de division, segregacion o agrupacion son
actos formales que persiguen dar carta de naturaleza a un nuevo objeto juridico.
El nuevo objeto forma un todo, y la independencia de los elementos que lo
componen desaparece. Es por ello que esta agrupacion es mas impropia de lo
que parece. La finalidad o destino es comun. Las fincas agrupadas subsisten. La
singularidad, a diferencia de las agrupaciones temporales de empresa, no esta en
la titularidad. Incluso en éstas lo determinante es la comunidad que entre ellas
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forman, la participacion indivisa de cada una, ya que la agrupacion en si no tiene
personalidad juridica (78). 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 especialidad 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 especial del suelo. Fisica y juridicamente, los
locales siempre dependeran en alguna 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 sustan-
tividad fisica ni juridica, dependiente de la subsistencia y régimen de tres comu-
nidades horizontales, a través del establecimiento de una especial reglamentacion
de una comunidad atipica a caballo sobre esas tres. Propiamente, no hay agru-
pacion, el folio se abre para dar cabida al estatuto juridico, en orden a la admi-
nistracion y disposicién, de cinco locales poseidos proindiviso con destino coman.
Luego, ¢para qué agrupar? Hubiese bastado hacer constar en los folios respec-
tivos ese especial estatuto juridico, y el régimen de servidumbres reciprocas
entre los mismos. La razén del nuevo folio no puede ser otra que clarificar —¢>—
el contenido del Registro, a la hora de practicar las «segregaciones» de las plazas
de garaje adscritas a las cuotas, o facilitar la venta de cuotas sin determinar el
local y el edificio en que se concreta, ya que en todo caso habra una equivalencia
o proporcionalidad entre esa cuota y la cotitularidad de los cinco locales. El
«duefio» de una plaza de garaje sera comunero sobre los cinco locales, con
independencia de su situacién 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, s1 no la adscripcion tendria el mismo efecto
que el pleno dominio sobre la plaza, resultado de la division. De esta forma,
cualquier copropietario puede instar judicialmente la readscripcion, ya que a
igualdad o superioridad de cuota usa una plaza de menor valor —superficie,
situacion. E! vendedor transmite cinco cuotas sustantivas, una funcional y ads-
cribe 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. Subdivisién horizontal mas acorde con la Resolucion de 2-4-1980 (79)
que esta impropia agrupacion innecesaria. O con la creacion de cinco elementos
procomunales, en utilidad y servicio de los comuneros respectivos, interdepen-
dientes por razon de un unico destino o estableciendo servidumbres reciprocas,
interpretando la palabra «todos» del articulo 4 de la LPH como todos los comu-
neros y no todos los copropietarios del edificio. 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 L. y RH, y no reguladas, Res. de 2-4-1980—,
coexistencia de regimenes juridicos —propiedad horzontal, comunidad funcio-
nal. Problemas: trascendencia sustantiva de la agrupacion, de la comunidad
funcional y de la adscripcion de uso —impugnacion, nulidad.

La siguiente cuestién que plantea esta agrupacion es la de la hipoteca y el
embargo de las cuotas. ;Dénde debera practicarse el asiento?, ¢en los folios de
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las fincas independientes, en el de la matriz o en el de la adscripcién?, ¢sigue el
folio de los cinco locales entreabierto a estos efectos, o el historial debe continuar
exclusivamente en el filial de la adscripcion?, ¢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 inmpagados de un local, cediéndose el local a un
tercero?, ¢se extingue la comunidad sin mas sobre el local®> —éste responde
individualmente por el art. 9 de la LPH. Como vemos la cuota de equivalencia es
necesaria, y la adscripcion 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 individual
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 con-
trato pormenoriza todos estos extremos o la confusion 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.

3. Modificacion del régimen: La agrupacion practicada no altera el régimen
de propiedad horizontal. No hay division, ni nuevos locales, n1 aumenta el namero
de propietarios con derecho a voto. Es de aplicacion el articulo 14 y no el 16.2 de
la LPH.

Si la agrupacion practicada sélo vincula juridicamente a los titulares de los
locales que los detentan, y en nada afecta a la situacion fisica y juridico-registral
de las tres comunidades horizontales respectivas, debera existir una correspon-
dencia 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
autonomo de los edificios, patentizandose la accesoriedad formal de la adscrip-
cion de uso, ya que los titulares de las adscripciones correspondientes a un local
determinado no son los unicos titulares proindiviso del mismo. No se vulnera el
articulo 16, dice la DG, porque no hay division material ni nuevos locales, pero
se disocia abiertamente el uso o aprovechamiento y la utularidad. Habra propie-
tarios que no tengan derecho alguno de utilizacién y aprovechamiento de un
local determinado, exclusién que le faculta 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 a la del negocio indi-
recto. Si la adscripcion no divide materialmente, si divide el aprovechamiento, y
determinados propietarios estaran representados en la junta de un edificio del
que no participan, haciendo cesién de los beneficios y no de las cargas.

De la Resolucion de referencia, no resulta el régimen representativo, ni la
equivalencia o proporcionalidad entre la cuota de la comunidad funcional y la
de cada local, aspecto al que —entiendo— alude el defecto numero 4 de la nota
de calificacion (80). Del recurso queda no claro si afecta o no afecta la nueva
cotitularidad a las comunidades horizontales autébnomas. La tinica interpretacién
posible es la de la cotitulandad equivalente, disociada de las adscripciones de
uso (81).

4. Consentinuento ancipado para agrupar, segregar y dividir, no infringe el
articulo 16-2 de la Ley de Propiedad Horizontal la clausula estatutaria que auto-
riza para realizar tales actos sin consentimiento de los demas propietarios.

En este punto, nos remitimos a lo ya expresado, al analizar la clausula prece-
dente, siquiera anadir en este caso que el tema se complica. De un acto voluntario
del propietario tinico de los locales radicantes en tres edificios auténomos, va a
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resultar la vinculacién permanente de los mismos sin mediar los acuerdos una-
mmes de las respectivas comunidades. Vinculacion que supone la creacién de
un local dnico, sin paredes divisorias, alterandose la estructura interna de los
mismos. En este aspecto, la agrupacion formal si trasciende fisica y juridicamen-
te. Fisicamente, por abrir un nuevo acceso al edificio, en detrimento de su segu-
ridad e independencia. Juridicamente, por entrar de lleno en el ambito del ar-
ticulo 16, a pesar del texto del penultimo considerando. ¢No son las paredes
divisorias 0 medianeras entre los edificios elementos comunes? Creemos que si,
la estructura interna se ve afectada. No se trata va de agrupar o dividir elementos
individuales en virtud de una autorizacién estatutaria, creando o suprimiendo
éstos. Ahora se entra de lleno en el patrimonio comuin de los copropietarios. La
clausula rechina atin mas, si1 cabe.

12. Clausula que refleja el acuerdo entre los copropietarios de un elemento
independiente relativo a la divisién futura del mismo
—O pacto extraestatutario—

La Resolucion de 1-4-1981 plantea no pocas cuestiones. En primer lugar, se
trata de un pacto extraestatutario, de naturaleza real, supeditado a la aprobacion
futura de la junta de propietarios, que determina la subdivision horizontal de un
elemento independiente, y la creacion de elemento privativo comun.

Al abrigo del articulo 7 del RH, y sobre la concurrencia de los elementos
constitutivos propios de los derechos reales —absolutividad e inmediatividad—,
la DG reconoce la trascendencia erga omnes de este pacto. La absolutividad se
manifiesta a través no ya de un sujeto pasivo universal, genérica caracteristica
de los derechos de esta naturaleza, sino de cinco sujetos pasivos determinados,
que son los restantes copropietarios. Y la inmediatividad en la sujecion de la
division a la formula pactada, en el derecho de cada copropietario sobre la finca,
sobre la cuota ideal y sobre una parte fisica de la finca especificamente delimi-
tada, produciéndose una mutacion juridico-real eficaz erga omnes (82). Configu-
racion que plantea, no obstante, la duda de si no se trata de un pacto personal sin
mas, ya que de su naturaleza real derivaria la derogacién del régimen ordinario
de la comunidad de bienes, en cuanto la adherencia de la cuota a una superficie
fisica precisa va en contra de la esencia del concepto de titularidad indivisa,
pues, si bicn puede entenderse que el sefiorio directo sobre toda la cosa se ejerce
sin especialidad alguna durante la vida de la comunidad, frente a tercero la
division juridica de hecho es operativa desde el instante mismo de la inscripcién
del pacto, y, por otro lado, si el local resulta indivisible por razén de su destino,
articulo 401-1 Cc, el pacto sobre division futura se volatiza, a menos que se
entienda, asimismo, limitativo de ese destino —el local no podra destinarse a
aquello que lo haga indivisible (83). Absolutividad frente a los condéminos e
inmediatividad sobre la parte fisica predelimitada, en fin, que aparecen muy
desdibujadas. El sefiorio directo sobre la cosa futura —local-cuota— y el deber
genérico de abstencion en su ejercicio, no presentan ciertamente la virtualidad
caracteristica de los derechos reales, salvo que entendamos derogado el régimen
juridico ordinario de la comunidad (¢cual es la normativa aplicable a esa cuota-
local?: si la titularidad es formal, el sefiorio no es directo, y si es sustantiva, el
régimen de comunidad desaparece o se mixtifica. ¢(Como se ejerce la titularidad
de la cuota-local?). Aqui existe una relacién juridica, con un sujeto activo y un
sujeto pasivo nitidamente determinados, cuyo contenido se cifra en la ejecucion
de un pacto, mediante la entrega de reciprocas contraprestaciones.
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Otra especialidad es la concrecion de cuotas: en caso de enajenacion, se
transmite una cuota indivisa ordinaria, mientras subsista la comunidad, que se
transforma en un local predeterminado cuando se divida, desnaturalizandose
aquélla por el poder atractivo de éste. Las cuotas tienen nombres y apellidos: se
vende, se grava la cuota HERRERA, MANZANAS, SANZ.., que corresponde a los
locales 1, 2, 3..,, sin que quepa la readscripcién de locales por acuerdo unanime
de los comuneros en perjuicio de tercero, con la particularidad de que la division
esta sujeta en todo caso a la condicion suspensiva de la aprobacién de la junta
de propietarios del edificio (84).

Concrecion de cuotas que suscita a un tiempo dos cuestiones distintas. La de
los derechos presentes del titular de la cuota sobre el local futuro, y la del
acuerdo unanime entre comuneros de que cada uno de ellos administre inde-
pendientemente su presunto local, generando una situacion de division de hecho,
puesto que el titular de la cuota-local tiene, desde el preciso momento del pacto,
la libre disposicion del local futuro, frente a los demas comuneros y frente a
terceros y carece de la administracién del mismo y puede, en defensa de su
derecho, instar la division de la cosa «comtn». La comunidad, a efectos practicos,
se circunscribe al poder de administracién de la cosa comun, la disposicion
individual y conjunta esta estrechamente limitada por el pacto.

La subdivision horizontal del local trae consigo la subsistencia de la finca
matriz, o el nacimiento de siete y no seis espacios delimitados. El pacto contiene
la necesaria creacion de un pasillo comiin. Como es obvio, la division matenal
proyectada, dado el régimen en que se inserta el local, viene limitada por el
requisito de autonomia —acceso independiente— propio de todo elemento pri-
vativo, y si para ellos —deducimos— es imprescindible la formacion de un pasillo
comun, o éste se integra dentro de la superficie de ciertos o de todos los nuevos
locales, constituyéndose una servidumbre de paso reciproca, o si se deslinda,
sera, bien un elemento independiente con destino comin (85), cuya titularidad
se determina mediatamente —ob ren1—y por cuotas indivisas en relacion a la de
los nuevos locales, bien un elemento procomunal de éstos —situacion analoga a
la anterior—, bien un elemento comun a todos los propietarios del edificio, de
uso y mantenimiento exclusivos por los titulares de los referidos locales. La
titularidad 0b ren, en consecuencia, resultara de la voluntad de los conduenos,
la indivisibilidad del destino comiin o procomunal —de admitirse la interpreta-
ci6n amplia del art. 4 de la LPH—, y la afectacion del pasillo como elemento
comun —o procomunal, en sentido estricto— del acuerdo unanime de la junta
de propietarios. Punto éste, el del caracter del pasillo, que no resulta de los
términos del recurso: no sabemos si es un pasillo de acceso los locales, por
carecer éstos de entrada independiente, o un pasillo de servicio, resultando su
naturaleza y necesidad indeterminadas. Si es un pasillo de acceso, habria que
admitir la entrada independiente a través de elemento privativo con destino
comun —en otro caso, el pacto sobre la divisiéon futura seria inoperante, y la
clausula nula, al crearse elementos privativos sin acceso independiente. Si es un
pasillo al servicio de los locales independientes, su naturaleza y titularidad
—privativa, comun o procomunal— deben claramente resultar del documento
presentado en el Registro.

En segundo lugar, la situacion se complica si los estatutos inscritos contienen
la clausula de division y fijacién de cuotas sin autorizacion comunitaria, ya que
el pacto implicaria la divisién juridica de hecho, resultado de la trascendencia
real del acuerdo: la transmision de una participacion indivisa trae consigo la
atribucidn de un espacio previamente delimitado, que lleva aparejada una cuota
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proporcional futura en el régimen de propiedad horizontal, y, por otro lado, la
transmision de una fraccién inferior a la participacion-local de negocios, es
decir, inflerior a 1/16 —son seis, segtn el recurso, los adjudicatarios—, arrastraria
la fijacion de una cuota ideal sobre el local futuro, o la prohibicion de enajenar
una participacion indivisa distinta de la participacion-local prefijada. Siendo esto
imposible —art. 27 LH—, si el titular de un 1/6 vende la mitad del mismo, el
adquirente compra 1/2 del local futuro y 1/12 del presente.

Y, por altimo, queda el tema de la responsabilidad: si se hipoteca todo el local,
¢habria que distribuir, o estamos ante una hipoteca que nace, por el pacto real,
solidaria?, y si se hipoteca una participacion, ¢se hipoteca el local-cuota?, spodra
el acreedor instar la divisién por quebranto de la garantia? (Vincula el pacto al
adjudicatario de todo el local, caso de ejecucion?, ¢tendra que cancelarlo unila-
teralmente?, .y son dos los adjudicatarios, debera el mandamiento las cuotas-
local de cada uno?, ¢y si se le adjudican todos los copropietarios de la comunidad
horizontal por deudas frente a ésta..? (86)

13. Clausula o pacto extraestatutario que limita la libre disposicion
de un piso o local independiente: titularidad ob rem

Diez-Picazo (87), al ocuparse de la creacidn negocial de obligaciones propter
remy de titularidades ob rem, en primer término, y luego, al tratar de los derechos
subjetivamente reales, manifiesta la excepcionalidad genérica de estas figuras
(que ha hecho entender a algunos autores que su reconocimiento, en nuestro
ordenamiento, esta restringido a los supuestos contemplados por la propia legis-
lacion, y la oportumdad practica de las mismas para resolver aquellas situaciones
juridicas en que su establecimiento se sustenta en una causa legitima y suficiente,
cual es el caso de los garajes y de los elementos procomunales dentro de la
propiedad horizontal. Ambas —f{iguras— tienen amplio desarrollo dentro de este
especial régimen juridico. Son obligaciones propter rem, las de mantenimiento,
utilizacion y servicio de los elementos comunes, y titularidades ob rem, las de los
propietarios de los elementos privativos sobre los comunes y sobre los anejos
inscparables, titularidades y obligaciones dominicales, y también de uso, en cuan-
to puede restringirse el dc lus elementos comunes accesorios. Titularidades y
obligaciones, mediatamente determinadas —a través de la propiedad de otra
cosa—, y permanentemente establecida —salvo desafectacion. Su causa es legi-
tima: la necesarna vinculacion de titularidades y obligaciones hacen posible el
cumplimiento de un destino comun —la autonomia, el mantenimiento, el mejor
servicio y la utilidad de una comunidad, en este caso, la comunidad horizontal.

El caracter excepcional de las titularidades ob rem, entre nosotros, se sustenta
en un principio organico del régimen sustantivo del derecho de propiedad: el de
la libre disposicién y circulacién de los bienes, que trae como secuela el caracter
casi taxativo de las prohibiciones de disponer, y su exclusion del Registro de la
Propiedad, cuando se pactan en un acto o contrato oneroso, privandolas de
eficacia erga omnes. Las disposiciones legales que suprimieron los seforios terri-
toriales y jurisdiccionales, mayorazgos, vinculos, capellanias y memorias de san-
gre, primero, y la legislacion desamortizadora, después, tendian a un solo fin, la
libre circulacion y disposicion de los bienes, suprimiendo los vinculos y derechos
perpetuos, que sustraian buena parte de los inmuebles del mercado. La Codifi-
cacion, mas tarde, materializé este principio a través de la configuracion de un
derecho de propiedad libre y pleno. La vinculacion ob rem de dos objetos que-
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branta, pues, un principio civil general, politico y juridico a un tiempo, que si bien
no tiene formulacién o articulacién expresa, resulta de la total normativa que
rige esta materia. Sin embargo, de la existencia de otros derechos reales no
menos plenos y de la necesidad de adecuarse al Ordenamiento a la realidad
social y fisica de cada momento, van surgiendo algunos supuestos de titularida-
des ob rem y prohibiciones de disponer, en consecuencia, dentro del campo de
las servidumbres prediales y de la propicdad horizontal, sin perder su caracter
extraordinario. Asi, por regla general, la titularidad ob rem sélo se admite en los
supuestos reconocidos por la propia legislacion, y por excepcion, refiriéndose al
supuesto que examinamos, cuando nazca de una norma estatutaria inscrita
dentro del régimen de la propiedad horizontal o de la propia naturaleza de éste
—como yuxtaposicion de titularidades. No cabe, pues, el pacto extraestatutario
por el que se vincula la titularidad de dos inmuebles.

Es consustancial al régimen de estas titularidades, la existencia de una titula-
ridad prevalente o determinativa de la persona fisica o juridica a quien se atri-
buye el poder de disposicion conjunto de los bienes, activa y pasivamente. El
titular dominical de la finca X, deviene titular de la Z, y al disponer —gravar—
de aquélla, lo hace de ésta. Una titularidad inmediata y otra mediata, que jerar-
quiza la posicion de cada objeto, sin que suponga mas que un grado de acceso-
riedad volitivo en una de ellas (88), de tal suerte que la disponibilidad separada
se excluye, v la disposicién del objeto principal o prevalente lleva consigo la del
accesorio, sin que quepa excepcion alguna. El problema podria surgir en materia
de gravamenes. El embargo vy la hipoteca de X suponen los de Z, sin que sea
necesario distribuir la responsabilidad —en el altimo caso— (89). Para ir contra
la finca Z sc tendra que ir contra el titular de X, ya que éste deviene titular de
aquélla. Habra que aplicar las normas por las que se rigen los anejos privativos,
e indirectamente las servidumbres prediales, para entender la situacidn juridica
que se crea —ver art. 108-1.° LH.

No obstante, la admusibilidad de esta figura dentro de la propiedad horizontal,
fuera de los casos legalmente previstos —elementos comunes, anejos—, ha sido
cuestionada en el ambito doctrinal y también en el practico, siendo resultado su
reconocimiento de la evolucion jurisprudencial sobre esta materia. Ello plantea,
desde el punto de vista awil v registral, dos problemas: ¢cuando existe causa
suficiente o justificada? y (qué requisitos debe reunir la titularidad ob resm cons-
tituida para su inscripcion’ Civilmente, los autores —DiEz-PicAzo, AMOROS..—, al
analizar la oportunidad de esta figura dentro del campo de la propiedad horizon-
tal, muestran su opinién favorable, tomando por fundamento la existencia de
una causa legitima, sobre todo, como solucién para resolver el problema de los
garajes —v. DiEz-Picazo. Registralmente, asimismo, se pondera su justificacion
por idéntica o parejas razones, surgiendo el tema de la reduccion de esta institu-
cion a sus justos limites. Esto es, de definir los supuestos juridicos en que cabe
o es oportuna la aplicacion de la figura. Y todo, en suma, parece depender de la
accesoriedad del elemento vinculado y del destino estatutariamente previsto: un
finca al servicio estatutario de otra.

Diez-Picazo (87), analizando la problematica de la propiedad horizontal
—elementos comunes, elementos privativos— y la especial vinculacion que este
régimen crea, extrae como doctrina general la posibilidad de reconocer en nues-
tro derecho titularidades ob reni, fundadas en causa «suficiente» —finalidades
econdémico-sociales—, por analogia con las recogidas como tales en la ley, y en
el caso concreto de los garajes procomunales —titularidad conjunta de una
cuota del garaje y de una vivienda o local—, su convemencia. Tirso
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CARRETERO (91), no se muestra muy tavorable a esta solucién, al comentar un
caso concreto de titularidad ob rem entre una cuota de garaje y una vivienda,
como veremos. Pra él el problema radica en el vacio legal que supone el que
nuestra legislacion no reconozca abiertamente la copropiedad comunal. AMOROS
GuarpioLa (92), sin embargo, propugna la idoneidad de esta figura para resolver
¢l problema de los garajes dentro de la propiedad horizontal, al atribuir al local
un destino unitario de naturaleza procomunal en scrvicio de los propictarios de
las viviendas que los propios estatutos recogen, dando cauce juridico a la realidad
social (pag. 719). Pons y DEL ARcCo (35, pag. 221), argumentan la defensa de esta
vinculacion en los articulos 4 y 5 de la LPH, en la inexistencia de norma prohi-
bitiva de la misma —LPH, Cc—, y en la calificacion del pacto no como una
prohibicion de disponer sino simplemente como una regla estatutaria.

La jurisprudencia registral, razon ultima de la polémica, ha tenido ocasion de
pronunciarse al respecto en distintas ocasiones. Las Resoluciones de 4-11-1968,
20-12-1973, 19-12-1974, 9-1-1975 (95) y 3-9-1982, sirven de testimonio. Tres de
ellas se ocupan de supucstos en que no cabe tal vinculacion (4-11-1968, 19-12-
1974 y 9-1-1975), y las dos restantes (20-12-1974 y 3-9-1982), del caso contrario.
Los supuestos favorables se apoyan en el destino unitario y la relacion de servicio
que se establece entre las viviendas y el garajc contenido en los estatutos, y los
negativos en la ausencia de pacto. La Resolucion de 1982 declara —considerando
cuarto: «.la admisibilidad de las “titularidades ob rem no puede ser cuestionada
en nuestro sistema, dado el juego de la autonomia de la voluntad, igual que
sucede con las servidumbres voluntarias —art. 536 del Cédigo civil— como
antes se indico la relacion [isica entre los inmuebles o correlacion de destino, por
su necesidad, utilidad o comodidad inclusive, justifica la conexién de titularida-
des entre ellos, y aunque las fincas no estén consideradas en un mismo plano, ya
que por su importancia y respectivo destino una esté al servicio de la otra, lo
mismo procedera con la titularidad de los derechos entre una y otra» (97).

Extractando la doctrina de la DG, los requisitos de la inscribibilidad de los
pactos que entrafien vinculacion ob rem de dos o mas titularidades sobre los
respectivos elementos independientes, son tres y son interdependientes: 1.° Que
las fincas que se vinculen pertenezcan a uno o mas edificios divididos en régimen
de propiedad horizontal. 2.° Que exista causa legitima y destino comun, tal como
la relacion de servicio de un elemento respecto de otro destino comun y comu-
nitario dentro del expresado régimen. 3.° Que dicha titularidad ob rem, causa y
destino se contengan en los estatutos 0, mejor aun —que es lo mismo—, en el
titulo constitutivo de los regimenes afectados. Esta tltima prevencion, la necesi-
dad de su constancia en el propio titulo constitutivo, ha sido requerida por la
Resolucion de 1982, por entender que su establecimiento excede «del contenido
propio de los Estatutos». Prevencién que muestra la importancia excepcional de
esta vinculacion, y que hace necesario que se destaque con claridad su estable-
cimiento (93).

El primer requisito se sustenta en el caracter de prohibicién de disponer que
entrafia su establecimiento, contrario a los principios generales inmobiliarios de
libre disposicién y circulacion de los bienes —arts. 348 del Ccy 27 dela LH—, y
en la naturaleza personal de esta «obligacién de no disponer» por separado de
dos inmuebles, que reconoce la Resolucion de 4-11-1968 (92, pag. 37). El caracter
extraordinario de esta figura y su ubicacion dentro del titulo constitutivo de la
propiedad horizontal, permiten hacer tal afirmacion —si ni siquiera es posible la
vinculacién extraestatutaria de dos elementos independientes, menos ain lo
sera entre dos fincas plenamente auténomas (96). La Resolucion de 20-12-1973
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alude a la limitacién institucional que esta figura supone, dentro de esta propie-
dad especial —arts. 3 y 4—, y fuera del régimen ordinario de los derechos domi-
nicales.

El segundo de los requisitos apuntados —causa legitima y destino comn—,
se extrae del fundamento de su propio reconocimiento doctrinal y jurispruden-
cial. Las Resoluciones de 20-12-1973 («..al establecer el destino exclusivo del
sotano para aparcamiento de automoviles o garaje cuyo uso y aprovechamiento
corresponde tnica y exclusivamente a las catorce viviendas, se confiere el carac-
ter de elemento pro-comun a dicho sétano..») v 3-9-1982 («...debe existir, como
causa econémica v a la vez juridica que justifique esta conexién, una cierta
relacion de destino, dependencia o accesoriedad e incluso de servicio..») asi lo
reconocen. Es importante tener siempre presente que el destino comun de las
fincas debe implicar o afiadir necesariamente un destino comunitario (ver Res.
de 19-12-1974, que niega la inscripcién, a pesar de esiablecerse una unidad
inseparable entre las dos fincas). Causa v destino que deben resultar claramente
—no quiero decir formalmente— del documento, puesto que si se vinculan las
viviendas de la planta baja a las de la primera planta, sin decir el titulo nada mas,
la aplicacion de esta doctrina seria muy problematica, o inaplicable. Una cosa es
un elemento procomunal, otra una titularidad ob rem, v otra distinta una comu-
mdad funcional: su posible concurrencia sobre un mismo objeto no las desvirtiia.
Al menos deberéa expresarse que el destino es comunitario, estatutariamente
articulado —al servicio de la comunidad, sea de toda o de una parte. El caracter
procomunal fue el fundamento de la inscripcion del titulo en la Resolucién de
1973, a pesar de que sélo se habla de uso y no de cuotas. Queda claro en la
misma que en el edificio ademas de las catorce viviendas, existen otras —la
namero ocho—, y no si existen locales comerciales. Admite, pues, la DG elemen-
tos procomunales establecidos en provecho de determinados del inmueble (a
efectos de la tesis de Povepa: el elemento procomunal es un elemento comin
accidental. Si es un elemento comun, la titularidad ob rem resulta del propio
régimen de la propiedad horizontal, y no es necesaria su formulacion expresa.
Ahora bien, la titularidad de todos los propietarios sobre el elemento procomunal,
aunque el uso se atribuya a catorce de ellos —punto oscuro de la Resolucion—,
a menos que se entienda que se trata tan solo de una adscripcion de uso unida
a cada vivienda) (98)

El tercero de los requisitos es resultado de los primeros —todos integran uno.
pacto estatutario dentro de la propiedad horizontal por razén de un Gnico des-
tino. La Resoluciéon de 19-12-1974 (92), basa su decisién en que no se trata de un
pacto estatutario («..no cabe aplicar aquella excepcional doctrina —la de la Res.
de 1973— a un supuesto diferente para el que fue dictada..»: pag. 716), como lo
prueba el que en la regulacion «meticulosa y detallada» de la planta de garaje
que contienen los estatutos nada se establece al respecto (pag. 717).

Otra cuestion es la del ambito de estas titularidades reales: ¢cabe vincular
elementos que no sean viviendas y garajes? Entendemos que si, que cabe la
aplicacion analdgica a aquellos casos en que concurra idéntica razén o causa.
Pueden ser elementos accesorios, los trasteros, los locales destinados a piscina o
zonas de expansion comunitaria..., y principales, las viviendas y locales. La rela-
ci16n de dependencia dependera del destino comunitario y del caso concreto, ya
que puede admitirse que un local —vestuarios, servicios— sea accesorio de las
plazas de garaje independientes.

En la Resolucion de 3-9-1982, que consolida la doctrina jurisprudencial sobre
esta materia, se vuelve a plantear el tema del acceso segtn destino, y la posibi-
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lidad o imposibilidad de que un elemento privativo de un edificio tenga su entra-
da por otro, perteneciente a distinto edificio, y lo que es mas, que un local situado
en éste se destine —asi lo expresa su descripcion— al servicio de un departamen-
to independiente de una comunidad extraia, teniendo en cuenta que no estamos
¢n presencia de un complejo inmobiliario. En principio, causa legitima o sufi-
ciente parece existir, pero desde ¢l punto de vista de la dinamica del dominio,
podra ocurrir que el propictario del local de servicio —rampa— lo transmitiesc
a un tercero, y que la comunidad en que se ubica, a instancias de éste, acordase
por unanimidad cambiarle de destino. ¢Qué ocurriria, pues, con el local dec garaje
que accede a traves de éI? Obviamente, quedara en situacton de no desarrollar
su fin, o hacerlo de una forma mas limitada. Los propietarios del mismo no
tienen ningun derecho sobre ¢l otro local —partimos del presupuesto de que el
garaje tiene acceso independiente a la calle o a través de un elemento comun de
su propia comunidad, y no solo a través de la rampa (99). Por otro lado, si el
fundamento de la DG es el caracter procomunal —«pro-comun» decia la Res. de
1973— de los dos elementos vinculados, el concepto, ahora, de procomunidad se
expande, saliéndose del propio edificio donde radica el departamento, vy se re-
fuerza, a un tiempo, al ubicarse dentro de los titulos constitutivos respecti-
vos (100). La unidad del inmueble quiebra: ¢qué ocurriria si se extingue el régi-
men de propicdad horzontal sobre uno de ellos por cualesquiera causas?, ¢(deben
excluirse las voluntarias?, (tienen derecho a indemnizacion los titulares del local
principal por no poder cumplir su destino, o basta con la participacion en el solar
que como propietarios del accesorio les corresponde..? Quiza reste entender que
si el fin deja de cumplirse, no pasa nada extraordinario —igual que si una servi-
dumbre predial cesa por imposibilidad.

Esta resolucion suscita, desde otra perspectiva, con caracter perentorio, la
insuficiencia advertida por CARRETERO en la de 1973 (91), la necesidad de atribuir
a los utulares del elemento principal no ya el uso, resultado del dominio, sino
clara y puntualmente una cuota de participacion indivisa sobre el local accesorio.
No se va a practicar la inscripcion a favor de quien tenga el derecho de uso
—arrendatario, usufructuario . — o simplemente el uso —precarista— sobre esta
finca por ser titular de la otra. La proporcionalidad y la cuota de titularidad, en
este caso, si resultan de la escntura.

14. Clausula por la que se confiere el caracter procomunal a un elemento
privativo o comun

Finalmente, y para acabar con el sucinto estudio de algunas clausulas estatu-
tarias de la propiedad horizontal en su relacion con el Registro de la Propiedad,
esto es, desde la optica de su eficacia real, nos ocupamos ahora de los elementos
procomunales.

Resulta extraordinario advertir como un solo articulo, y particularmente el
ultimo inciso del mismo, ha podido scr suficiente para romper con el régimen
ordinario de la comunidad de bienes y llenar las secas lagunas que el paso del
tiempo —veintinueve afios— va descubriendo en el estrecho cauce de la Ley de
Propiedad Honzontal. Nos referimos, como es obvio, al articulo 4 del texto de
21 de julio de 1960. Este articulo contiene tres disposiciones —imperativas—
sobre la accién de division (101) establecida en el Codigo civil: 1.* La pro-
piedad horizontal no cesa por el ejercicio de la accién de division (es mas, afla-
dimos, puede ser resultado de ésta —art. 401-2.° del Cc). 2.* La comunidad
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ordinaria sobre un elemento independiente —«piso o local determinado»r— si
puede extinguirse por su ejercicio. 3.* La accion de division tampoco es aplicable
proindivision —condomimo ordinario— establecida sobre un elemento privativo
—entendemos— «de intento para el servicio o utilidad comun de todos los pro-
pietarios». Contiene, pues, una regla general y dos excepciones sucesivas, siendo
laregla general una excepcion al régimen ordinario, y la excepcién, que, a su vez,
se excepciona, es la regla general en materia de comunidad. Regla general: la
propiedad horizontal es indivisible; es decir, la vinculacion juridica entre los
elementos susceptibles de propiedad separada —privativos— y los que para
posibilitar su ejercicio —comunes—, son objeto de comunidad, esto es, el grado
de dependencia entre ambos es tal que en ningun caso procede la accion de la
divisién. Son necesariamente, y por necesidad fisica, inseparables. Excepcion: la
comunidad ordinaria sobre un elemento privativo se extingue por ejercicio de la
accion de division —art. 400-1.° Cc. O sea, la propiedad separada sigue el régimen
general, con la traba de que su intensidad con los demas supuestos no es total,
en cuanto el condominio necesario anejo —unico medio de hacer realidad la
abstracciéon «dominio separado»—, puede imponer la venta en subasta de la
finca por no ser y si resultar indivisible, con independencia de su destino, al no
autorizar la junta de propietanos por unanimidad la divisién propuesta. En cual-
quier caso, cabe el ejercicio de la accién, que es lo que ahora importa. Ahora
bien, esta excepcidn tiene una limitacion que la excepciona: no procede la accién
de division si la comunidad sobre el elemento privativo se establecio «de intento
para el servicio o utilidad comun de todos los propietarios». Nace el concepto de
elemento procomunal, y en derredor del mismo, los de titularidad ob rem y
comunidad funcional, consegrando la jurisprudencia hipotecaria la existencia
de comunidades «ordinanas» permanentes, sin recalar en la propiedad comu-
nal (103).

Al elemento procomunal le cualifican dos caracteristicas esenciales: 1. Es un
elemento privativo —con su cuota y todo; no es una superficie determinada
susceptible de aprovechamiento independiente, no es un anejo. Y ello porque el
inciso primero del segundo parrafo del articulo 4 habla de «piso o local determi-
nado», y piso o local determinado sélo es un departamento independiente. Si
fuera un elemento comun, no cabria ejercitar la accion de divisidn, segun esta-
blece el pnmer parrafo, y éste asi, resultaria contradictorio con el segundo.
Ademas, el parrafo segundo, inciso primero, se refiere expresamente a «cada
propietario pro indivison de un «piso o local determinado» y «circunscrita al
mismon. La accidn se ejercita en caso de condominio ordinario sobre un elemen-
to en propiedad separada. 2.2 Es un elemento privativo en comunidad voluntaria
y permanente para servicio o utilidad comun de todos los propietarios, y preci-
samente, por razon de ese destino, servicio o utilidad comun, no es susceptible
de divisién. Es funcionalmente indivisible. La divisién supone hacer inservible el
objeto para el destino comunitario que sirve. La division sélo puede tener lugar
una vez que se altere ese destino. No se trata de una comunidad incidental
—involuntaria—. No cabe la venta en publica subasta o la adjudicacion, previo
acuerdo, a uno de los comuneros. Estamos ante una comunidad ordinaria
—romana— (102) permanente que sirve un destino protegido por el ordena-
miento juridico. Es un elemento afecto a un destino, que hace necesaria la previa
desafectacion —acuerdo— para circular en régimen ordinario. ¢Es ese destino
comun o comunitario?, ¢quién concede el caracter procomunal?, ;qué efectos
produce, fuera ya de la indivisibilidad?, ¢se desnaturaliza el caracter privativo?,
¢debe constar el destino en los estatutos..?
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Recogidas ya algunas de las opiniones doctrinales mas relevantes, conviene
destacar ciertos aspectos, a la vista de la jurisprudencia: 1.° El elemento proco-
munal, en sentido estricto, nace de un pacto estatutario (RR de 4-11-1968, 20-12-
1973 y 19-12-1974). 2.° La procomunaldad extraestatutaria da lugar a una co-
munidad funcional (RR de 18 y 27-5-1983 y 20-2-1989). 3.° El deslinde entre
ambas figuras no presenta la nitidez que quisiéramos: en ambos casos su origen
—comunidad de «intento, voluntaria y permanentes—, efectos —indivisibilidad,
ausencia de tanteo y retracto—, amparo legal —art. 4— y objeto —garaje. Sola-
mente cambia, y es de destacar, su situacién institucional: la procomunidad
obedece a un destino comunitario y como tal forma parte, como clausula de
afeclacion, de los estatutos, y la comunidad funcional proviene del destino co-
mun que los conduefos de un elemento privativo le otorgan a éste de coman
acuerdo —unanime La distincion surge, pues, indudablemente de su caracter,
estatutario o extraestatutario, y es lo suficientemente operativa como para de-
terminar un régimen juridico diferente (107). La comunidad funcional, ademas,
se separa del elemento procomunal en su ambito de actucidn, que se extiende
fuera de la propiedad horizontal. Efectivamente, la Resolucion de 18-5-1983 se
pronuncia sobre un supuesto en que el objeto comun no esta dividido horizon-
talmente (108). 4.° El elemento procomunal puede estar al servicio de toda la
comunidad o de determinados propietarios, derivando de esta situacion su titu-
laridad. Si ésta recae en todos los propietarios, estaremos ante un elemento
comun accidental, sin perjuicio de que su uso se restrinja a algunos de ellos (Res.
de 19-12-1973: titularidad ob rem de todos, como cualquier elemento comin, y
uso exclusivo de algunos —104). Si la titularidad se atribuye a un namero deter-
minado de los conduenos del edificio, y se fija una cuota de titulandad, la de uso
vendra implicita en ésta. 5.° La procomunidad sélo tiene lugar dentro de un solo
régimen de propiedad horizontal, no entre edificios independientes contiguos o
distantes —utilidad— (105), entre éstos se da la comunidad funcional y la titula-
ridad vb rem, se reconozca o no el destino comunitario dentro de los correspon-
dientes estatutos. 6.° Al amparo legal de estas situaciones —elemento procomu-
nal, comunidad funcional, titularidad 0b rem— es siempre el mismo, el inciso
final del articulo 4 de la LPH (106).

De lo anterior, del desarrollo jurisprudencial del articulo 4, resultaria el si-
guiente esquema.

— Titularidad «ob rem»: debe constar en el titulo constitutivo de la propiedad
horizontal (RR de 4-11-1968, 20-12-1973, 19-12-1974 y 3-9-1982).

— Elemento procomunal: destino comunitario establecido en los estatutos
(RR indicadas, particularmente las de 1973 y 1974):

— Elemento procomunal general
— Titularidad: todos los propietarios que integran
la junta.
— Uso: todos o algunos propietarios determina-
dos.
— Caracter de la titularidad: ob rem, como la de
cualquier elemento comin (accidental).

— Elemento procomunal especial
— Titularidad: los propietarios que se especifi-
quen.
— Uso: los titulares en proporcion a sus cuotas.
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— Caracter de la titularidad- segiin se configure.
Ordinaria —los conduefios conservan la libre
disposicion de la cuota, con la limitaciéon que
supone el destino comunitario, y la ausencia de
la accién de division y los derechos de prefe-
rente adquisicion. Ob rem —RR de 1973 y 1974,
el poder de disposicién del elemento accesorio
pasa al titular del elemento principal, y solo es
posible la disposicion, voluntaria o forzosa, con-
junta— (109).

— Comunidad funcional: destino comun y extraestatutario (RR de 18 y 27-
5-1983 y 20-2-1989). Cotitularidad y uso correlativo (107).

La comunidad funcional

El nuevo concepto de comunidad funcional, consecuencia de la evolucién
jurisprudencial que puede advertirse en esta materia (110), presenta, no obstante,
unos caracteres definitorios bastante problematicos. Son estos caracteres, el
establecimiento de una comunidad permanente —«de intento»— con un destino
especifico y la adscripcion habitual a las cuotas indivisas —que componen el
condominio— del uso exclusivo y excluyente de una porcion determinable de
espacio fisico del local en comunidad. El caracter permanente de la comunidad
nace de la necesidad de hacer posible su destino comun, y la adscripcién de uso
deslinda un doble ambito del ejercicio de las facultades dominicales, siendo los
comuneros titulares de una cuota sobre el todo, de una porcion ideal —cuota de
titularidad—, y ésta se concreta, en contradiccion a su esencia —clasica—, sobre
un espacio delimitado —cuota de uso—. El ambito objetivo de la institucion se
desdobla —o se pretende desdoblar—, dando lugar a una formula compleja,
donde conviven simultaneamente dos objetos de trafico juridico indisoluble-
mente ligados, de tal suerte que el que carece, en puridad, de autonomia, cualifica
la relacion juridica. La cuota de uso concretada sobre un objeto dependiente —a
veces ni se deslinda frente a tercero, siendo un solo nimero, oculta su ubicacién
fisica—, se reviste de tal fortaleza que la cuota de titularidad se difumina, sir-
viendo exclusivamente de caparazon formal, y de justificacion juridica. Sin em-
bargo, esta pretensién en que equivocadamente —por ignorar la trascendencia
juridica de la adscripcion— se fundamenta —caracter exclusivo y excluyente—,
adolece de ineficacia frente a tercero, y una vez que se acuerde la extincion de
la comunidad, es mas que dudoso que un comunero pueda oponer a otro —a
efectos de adjudicaciones, previa division— la titularidad «dominical» del espacio
que usa, y que no quepan recursos judiciales —por ejemplo, como senalabamos,
la falta de proporcionalidad entre ambas cuotas. La exclusividad de la atribucién
no pasa de ser una regla de administracion interna, pese a la publicidad registral
y a los visos de propiedad que presenta este negocio indirecto para los titulares
de las cuotas.

El caracter permanente de la comunidad, por otro lado, y la exclusién que
supone de la accién de division y de los derechos de preferente adquisicion,
fuerzan, asimismo, un giro de noventa grados dentro de la comunidad de bienes,
su doctrina y jurisprudencia. Hasta ahora, el que la cosa comun resultase indi-
visible por razon de su destino, no daba lugar a permanencia alguna de la comu-
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nidad —arts. 400, 401 y 404 Cc. Aunque, con todo, lo que nos parece mas inad-
misible es la eficacia que aparentemente se quiere reconocer en la adscripcion
de uso.

La comunidad funcional como comunidad permanente se sustenta —para la
DG— en el desarrollo de los articulos 392, 400, 401 y 1.255 del Cc, y en la
adaptacion de las normas contenidas en la LPH a una nueva situacion —aqui
vendria a encajar el art. 4—, la de los garajes cn comunidad. Pero lo curioso del
caso es que la unica resolucién que se refiere al Derecho comin no entra a
estudiar este tipo de comunidades («...sin prejuzgar ahora sobre el preciso alcance
juridico de este acuerdo en las relaciones entre los copropietarios y sus posibles
adquirentes..» —111). Veamos la evolucién jurisprudencial.

Las Resoluciones de 18 y 27-5-1983 admitieron la constitucion de sendas
comunidades funcionales sobre dos inmuebles sitos en territorio de Derecho
foral y sujetos a un régimen juridico distinto. La Resolucion del dia 18 se refiere
a un edificio unitario y la del dia 27 a otro dividido horizontalmente. Recogen la
que podriamos denominar comunidad funcional navarra. Y, hace algunos meses,
la Resolucién de 20-2-1989 extiende la expresada figura, directamente en su
reflejo registral e indirectamente en su fundamentacion juridica, al Derecho
comun y dentro de la propiedad horizontal.

El supuesto de hecho de la Resolucién de 18-5-1985 es el siguiente: el propie-
tario de un local comercial subterraneo destinado a garaje, constituye una co-
munidad sobre el mismo, al tiempo que transmite cuotas indivisas del mismo, y
sefala el régimen juridico de la comunidad, de tal suerte que por razon de su
especial naturaleza —la atribuida— no seran de aplicacién la accion de division
y los derechos de tanteo y retracto. El Registrador, por su parte, deniega la
inscripcion de ese especial régimen, por contravenir los articulos 372 y 374 de la
Compilacion del Derecho civil de Navarra, y los articulos 400 y 1.522 del Cc,
como supletorios.

El Notario recurre, pues estima que csta «comunidad funcional, organizada y
permanente», ante la ausencia de disposiciones en la LPH sobre garajes en co-
munidad, tiene amparo normativo y doctrinal en el principio juridico de para-
miento fuero vienze, en la Ley 371 sobre comunidad —prevalece la voluntad
privada sobre la Compilacion—, en la realidad que muestra la existencia de
comunidades «atipicas» en Navarra, en la distincién entre comunidad funcional
y comunidad incidental, y entre comunidad por cuotas y comunidad pro indiviso,
en base a su destino, duracién, origen y organizacion, indivisién y ausencia de
retractos (art. 401 Cc), v que acerca la funcional a la sociedad, a modo de
«comunidad social».

El Registrador, en su informe, sefala que la comunidad que contiene el do-
cumento presentado es una comunidad pro indiviso de tipo romano, de origen
convencional (112), y dotada de un régimen pactado para regular las relaciones
internas entre conduefos; que la comunidad no se desnaturaliza por singular
denominacion; que la exclusion de determinados derechos asi lo patentizan, si
fuera una comunidad especial no hubiese sido preciso; que el principto de liber-
tad contractual —arts. 371 de la Compilacién y 392 del Cc— tiene sus limites, y
entre ellos, el interés publico que predomina en materia de derechos reales,
siendo criterio generalizado la inadmisién de figuras atipicas; y que la comunidad
de garajes no esta legalmente reconocida como comunidad especial e indivisible,
a diferencia de otros supuestos en que las leyes forales asi lo hacen (Ley 274: «la
comunidad pro indiviso es en cualquier momento divisible», principio de orden
publico en la doctrina histérica y actual. Norma que no admite mas excepcion
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que la expresada por la Ley 374); y, finalmente, que los efectos que se persiguen
podian haberse logrado de forma directa, mediante la divisién horizontal del
edificio.

El Presidente de la Audiencia, por su lado, revoca la nota por Auto, haciendo
hincapié en el caracter dispositivo de los derechos de retracto y de divisién de
bienes, y la posibilidad de la indivisibilidad permanente de la propiedad pro
indiviso —Ley 374— (113).

Y la Direccion general resuelve, el 18-5-1983, revocando la nota, sin entrar en
el intento de adaptacion de las normas de la LPH que se deduce de la escritura,
por no haberse planteado dentro del recurso —¢qué hubiese ocurrido enton-
ces?— (114), y reduciendo éste a la admisibilidad de la figura en Derecho nava-
rro, que entiendo posible, en base a las Leyes 7, 8, 371, 372, 373 y 374, y a la
realidad social de nuestra época, necesidad a la que atiende la constitucion de
esa comunidad funcional sobre el garaje. Las Leyes 7 v 8 recogen el principio de
libertad civil —las leyes se presumen dispositivas. La Ley 371 el régimen de
fuentes, en materia de comunidades regira: el titulo de constitucién, y, en su
defecto, los usos y costumbres y las disposiciones de la propia Compilacién. La
372, en cuanto a la exclusion del retracto, se remite al Cédigo civil, y éste permite
tal exclusion conforme alos articulos 392 y 1.255 (115), dado que su fundamento
es distinto al de otros retractos legales —enfitéutico, arrendaticio—, llegandose
al mismo resultado en Navarra por virtud del principio de libertad civil. La Ley
373, al ocuparse de la proindivision, «autoriza a los titulares a modificar mediante
convenio el régimen de la comunidad, que valdra entre ellos como contrato de
sociedad, disposiciones todas que no suponen mas que un desarrollo del principio
de libertad civil» (Considerando quinto). La Ley 374 declara la validez del pacto
temporal de indivision hasta un maximo de noventa y nueve afios, y que, asimis-
mo, la indivisidn, salvo que se declare judicialmente su inoperancia por falia de
utilidad (Considerando sexto). Finalmente, la exclusion de la accion de division
se apova (Considerandos séptimo, octavo y noveno) en la posibilidad de estable-
cer unilateralmente una comunidad atipica de caracter duradero para dar salida
a un problema objetivo, el cumplimiento de la finalidad o destino comun que se
persigue, ya que otra cosa supondria la destruccion de la comunidad «realmente
querida»;, naturaleza ésta que incluye la comunidad funcional dentro de las
comunidades especiales que regulan la propia Compilacion, creando una si-
tuacioén que es coincidente con otras comunidades —comunidad facedera—, vy
particularmente con la propiedad horizontal, respecto de cual no oculta su se-
mejanza. :

De la anterior doctrina, confirmada por la Resolucién de 27-5-1983 —que se
remite a aquélla—, resulta que la comumdad funcional es una comumdad atipica
y como tal excepcional, que resuelve un problema muy concreto —los garajes en
comunidad—, y que se ampara en la libertad civil navarra, sin que sea oportuna
su extrapolacion al Derecho comun, donde no rige este principio, con la no
aclarada salvedad de la semejanza que guarda con la propiedad horizontal, cuya
ley reguladora es de ambito nacional. Comunidad funcional que opera tanto
dentro —Res. de 27-5-1983— como fuera de la propia propiedad horizontal, sin
que su establecimiento sobre un edificio suponga fraude de ley, al no aplcar la
LPH, eminentemente imperativa. Y siendo su tendencia extensiva a cualquier
situaciéon dentro del Derecho comun, como lo prueba la Resolucion de 20-2-
1989, que admite la figura dentro de la propiedad horizontal, y hace previsible
que su doctrina se aplique a cualquier finca rustica o urbana, se trate de garajes
o de cualquier otro destino comuin que predique permanencia. Como decia el
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Registrador, en la Resolucion de 18-5-1983, la' exclusién expresa de dos notas
caracteristicas tipicas de la comunidad ordinaria —accion de divisién y retrac-
to—, hace pensar que se esta partiendo de ésta y no de otra figura cspecial. En
defimitiva, la comunidad funcional y la doctrina en que se sustenta se haya
pendiente de la revalida del TS, y mas si tenemos en cuenta que la DG no ha
resuelto —por no ser materia de recurso— el problema de la voluntaria poster-
gacion de la LPH, para edificios unitarios, y de la subdivision horizontal, para las
adscripciones de uso. La comunidad funcional y dichas adscripciones viven
pendientes de que una sentencia declare su nulidad (116). Su reflejo registral, y
su eficacia erga omnes, son un primer paso de esa «vis» expansiva, pero la nulidad
es un peligro que acecha, y su aplicacion a diversas aplicaciones, distintas de los
garaje en comunidad, acentia la problematica. Sélo queda que el TS coincida
con estos postulados, cuando un tercer adquirente de una cuota requiera ejer-
citar el retracto o la accion de division —no vaya a ocurrir como con la facultad
de divisién sin autorizacion de la junta de propietarios, y no sea suficiente la
constatacion registral v la subrogacion forzosa en su contenido. Seria oportuno
que en los contratos de compraventa se transcribieran expresamente, al no ser
una comunidad ordinaria, el especial régimen juridico de la comunidad (Ley
26/1984 de Defensa de los Consumidores; Real Decreto 515/1989, sobre infor-
macioén a los adquirentes; STS de 7-2-1976, que entiende que esa facultad de
autodivision no es mas que un pacto de adhesion).

La Resolucidn de 20-2-1989 (117), entre sus distintos pronunciamientos, con-
tiene la siguiente doctrina sobre este punto concreto:

1. Comunidad funcional «pro divison:los copropietarios de dos locales desti-
nados a garaje pueden constituir, sin autorizacion de la junta, una comunidad
/unctonalcnlre ellos, por la que se distinguen tres zonas de distinto uso dentro
del mismo —zona de maniobras, zona de acceso a la via publica y zona de
aparcamientos—, se adscribe a cada cuota el uso exclusivo de una plaza de
garaje, dando a la cuota caracter indivisible y de libre disposicién, se excluye la
accion de division y el retracto de comuneros, y se constituyen servidumbres de
paso entre las distintas zonas —se trata de dos locales independientes.

Apuntada ya la concepcion genérica sobre esta nueva figura, sélo nos es
posible resaltar ahora la limitada transcendencia que la DG concede a la eficacia
inter partes y erga omnes de la misma, pronunciandose exclusivamente sobre la
neccesidad de que su establecimiento requiera o no acuerdo unanime de la Junta
de Propietarios. Accede, pues, al Registro el estatuto juridico de una comunidad
especial, sin declaracion alguna de su virtualidad operativa o eficacia. Algo asi
como si lo incontrovertiblemente inscrito fuera tnicamente la comunidad roma-
na, sin perjuicio de la nulidad, anulabilidad o intrascendencia de los pactos
cualificadores que la acompafian: permanencia segan destino —exclusion de la
accién de division y de los derechos de preferente adquisicion—, division intelec-
tual del objeto en tres zonas fisicamente deslindadas, cotitularidad solidaria
sobre el mismo —agrupacion de hecho—, libre transmisibilidad de las cuotas
indivisas unidas indisolublemente a las respectivas plazas de garaje
—aprovechamiento limitativo por razén del uso— (120). Algo asi, decimos, como
si estuviéramos ante una pseudopermanencia, una pseudodivision, una pseu-
doagrupacion y un pseudodominio sobre cada plaza de garaje. Para conseguir
un unico fin —la propiedad separada de la plaza de aparcamiento—, en el con-
cepto vulgar del usuario (118), se esquiva toda intervencién de los restantes
propietarios del edificio. No va a ser necesario su concurso porque la agrupacion
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y la posterior division fisica del objeto, se evita juridicamente, dejando a un lado
las leyes de propiedad horizontal y fiscales (119).

En cualquier caso, la resolucion entiende que la figura es inscribible, tomando
por principio general el dominio preeminente del elemento privativo sobre la
situacién de comunidad horizontal, siendo mas fuertes los lazos creados entre
los condéminos de la propiedad separada que los que establece la propia Ley
entre los comuneros del edificio (Considerando segundo: «..la ineludible interde-
pendencia objetiva y reciprocas limitaciones derivadas de la unidad fisica del
edificio en su conjunto, no se opone, en sede de utilizacién de los elementos
privativos, al mantenimiento de los principios informadores del derecho de pro-
piedad..» —tomado por esta resolucion de la de 12-12-1986. Considerando cuarto,
parrafo segundo: «...este acuerdo —adscripciones de uso— ...se contrae al ambito
juridico definido por la propoiedad separada sobre cada uno de los dos locales...»).
Y tan genérica afirmacion trae como consecuencia, ya que no se destaca sufi-
cientemente el que se trate de un supuesto concreto —garaje en comunidad—,
la extension del ambito de esta institucion a cualquier situacién de comunidad,
exista o no divisién horizontal. Si la razén de ser son los principios de autonomia
de la voluntad y de libre disposicion de los bienes sobre el departamento inde-
pendiente de un edificio en régimen de propiedad horizontal, no cabe la menor
duda que a mas y mejor se podra llegar cuando el objeto carezca de limitacion
institucional. Damos, en definitiva, carta de naturaleza a una institucion carente
de firmeza y autonomia juridica (121).

2. Adscripciones de uso: no implican subdivisién y, en consecuencia, estan
eximidas del requisito de la aprobacién por la junta de propietarios.

Examinados con anterioridad los distintos aspectos sustantivos y formales de
estas novedosas adscripciones de uso, el tema se centra en el analisis del cuarto
considerando de la Resolucién comentada, que, como hemos advertido, en su
segundo parrafo se circunscribe a destacar la inalteribilidad sustantiva del régi-
men juridico aplicable a los dos locales destinados a garaje, descartando entrar
en la procelosa cuestion de su eficacia. Las adscripciones de uso no implican
«una auténtica subdivisién que —modifique— el titulo constitutivo». La cotitula-
ridad comunitaria no presenta rasgo distintivo alguno determinante de la inter-
vencion de los restantes propietarios del edificio. Luego tales descripciones no
suponen una alteracién numérica en la composicién de la Junta, ni producen
efectos frente a tercero, o, mejor dicho, frente a esos terceros. Su establecimiento
se ubica en el régimen interno de utilizacién de un elemento privativo. No esta-
mos ante una titularidad ob rem ni ante un elemento procomunal. No es nece-
saria su previa concepcién dentro de los estatutos o del titulo constitutivo —a
diferencia de los que entendi6 el Registrador— (122). Las adscripciones pueden
establecerse, pues, en cualquier momento por el propietario tnico del local, al
tiempo que constituye o no una comunidad funcional, y como quiera que las
enajenaciones pueden ser sucesivas o simultaneas, esta situacién nacera en el
primer caso antes de que haya cualquier otro comunero y finalizara sin la pau-
latina intervencion de los condéminos sucesivos. El propietario unico originario
que decidio adscribir es la persona capacitada para ir creando la comunidad a
medida que va enajenando cuotas, y adscribiendo la superficie todavia no vincu-
lada a cuota alguna. Se trata de una comunidad muy especial, en su origen
presenta analogias con la constitucion del régimen de propiedad horizontal por
propietario unico. Los recién venidos comuneros no intervienen para nada, de
tal suerte que la comunidad funcional se va creando de hecho: al circunscribirse
con tan notable solidez la cuota al uso de determinada plaza, ellos no deben
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opinar acerca del restante espacio fisico acotado (123). La razon es muy sencilla,
la adscripcion carece de eficacia alguna, sélo la tolerancia de los comuneros
presentes permite que se sigan localizando nuevas plazas. Por eso tiene razon la
DG, el acto no implica subdivisién: es inoperante.

Quiza no estuviera de mas esa prevencion estatutaria, ese implicar indivision
matenal o subdivisién de uso. Y lo decimos por los confiados adquirentes de
plazas de garaje que entienden que compran una plaza definida en pleno domi-
nio, y reciben una cuota: ya que, si los garajes son problematicos dentro de la
convivencia ordinaria de una comunidad, mas lo sera si la titularidad pretendida
es distinta de la adquirida.

En definitiva, pues, las adscripciones de uso en nuestro sistema, dada su falta
de regulacion, son resultado bien de la constitucién expresa de una comumdad
funcional que impone la indivisibilidad cuota-plaza de garaje, bien del libre ejer-
cicio del derecho de disposicion de la propia cuota, en cualquier momento y a
instancia tanto del vendedor como del comprador, lo que supone la plena auto-
nomia de la voluntad en la creaciéon de esa situacion factica de comunidad
funcional, discriminatoria del régimen juridico y registral de cada cuota (124). Si
el titular libremente en la transmisidn de las cuotas manifiesta unilateralmente
la adscripcion de uso que ésta lleva consigo, se abrira folio separado de la misma,
y si nada dice, se practicara la inscripcién en la matriz —finca comun. De esta
forma se patentiza la inoperancia de esa manifestacion unilateral, que no tiene
en cuenta el acuerdo previo de todos los comuneros y solo la posesion, o que si
lo tiene no esta inscrito en el Registro. La controversia judicial esta servida. La
adscripcion o implica subdivisién, o crea una apariencia de titularidad duradera
contraria a su esencia normativa, y mas cuando no procede el pacto expreso. De
esta manera, la subdivision juridica se impone como una necesidad, por analogia
con la situacion que crea la propiedad horizontal, por la apariencia de propiedad
separada de cada plaza quc atiende —unico destino juridicamente protegible—,
y por imperativo de la unicidad del tratamiento juridico de toda la comunidad de
garaje.

3. Modificaciones que no afectan al titulo constitutivo: no es necesario del
acuerdo unanime de la Junta de Propietarios de una comunidad para destinar
—destino no expresamente prohibido— dos locales comerciales a garaje, esta-
blecer una comunidad funcional y servidumbres entre los elementos privativos,
sin repercusién alguna sobre los demas elementos privativos y comunes, ni
sobre la organizacion y funcionamiento de la comunidad

Fuera ya de la virtualidad de la modificacion de los elementos comunes
—puerta tnaccesible o «impracticable», ausencia de pared divisoria— (125), que
queda en un campo estrictamente judicial —recurso de la Junta o de los restantes
copropietarios del edificio—, del fraude de ley que puede suponer, asimismo, la
constitucién de un régimen atipico sobre dos locales, evitando en todo caso el
acuerdo unanime de la Junta y persiguiendo el mismo fin que otras figuras
tipicas —agrupacion y subdivision horizontal—, nos interesa ahora centrar el
tema en la agrupacién de hecho y en la titularidad unitaria sobre ambos locales,
ya que del recurso no resulta otra cosa. Es decir, la existencia de una doble cuota
indivisa en condominio —una por local independiente— que lleva en si la cotitu-
laridad sobre las servidumbres establecidas —cosa propia, servidumbre entre
dos fincas con independencia de sus titulares— y la cuota indivisible de uso de
una plaza de garaje.

La agrupacion de hecho por razon de destino que en este caso tiene lugar
supera con creces la singularidad de la agrupacion «impropia» que reconoce la
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Resolucion de 27-5-1983. La relacion juridica que la comunidad funcional crea
sobre los dos elementos privativos excede y excepciona la artificiosa férmula
que se ensaya en 1983, dando lugar, desde su aspecto sustantivo a situacion de
factoidéntica a la agrupacion, y a una novel permuta juridica de uso, servidum-
bre, titularidad y aprovechamiento, que arrastra una contraprestacion de titula-
ridad dominical. Esto es, la indeterminacion de la titularidad de los locales, al no
sefialarse qué cuota pertenece a cada uno de ellos o cual es la doble cuota
indisolublemente umida, fuerza la interpretacion —del recurso no resulta otra
cosa— en el sentido de que el establecimiento de ese especial estatuto juridico de
la comunidad funcional constituida no afecta en ningiin extremo a los restantes
propietarios del edificio, el resultado si les afecta; ya que si X e Y son duefios del
local primero, y Z y V del local segundo, al constituir la comunidad sobre los
mismos por razon de destino y establecer un aprovechamiento determinado
sobre el objeto total resultante, de tal suerte que su utilidad y servicio siempre va
a venir referida a su situacion fisica y juridica unitaria —son tres las zonas
deslindadas en el local resultante—, la operacion que se realiza trae como con-
secuencia una permuta del contenido juridico de sus respectivos derechos y la
creacion de un tipo de servidumbre que tan sélo se ampara en la ficticia inde-
pendencia registral de ambos locales —uno de los locales se destina exclusiva-
mente, como parece deducirse del recurso, a servidumbre— y no en la titulari-
dad. Tiene lugar una aportacion de la titularidad de X, Y, V y Z a la comunidad,
a cambio del aprovechamiento a obtener sobre el local que no es de pertenencia,
sugiendo entre ambos una vinculacién ob rem y una serie de servidumbres
sobre cosa-propia aparentes, puesto que la fortaleza de la relacion juridica es tal
que sobre el local resultante de la agrupacién de hecho sélo existe una tnica
cotitularidad, una cuota unica indisolublemente unida a una plaza de garaje, y
para el ejercicio de ese derecho auténomo se dota de la cuota-aparcamiento de
un derecho anejo sobre dos zonas accesorias —acceso y maniobras—. O sea, X
titular de una mitad indivisa del local primero destinado a zonas accesorias es
titular de una cuota de uso indivisible sobre el local segundo. La adscripcién es
impropia porque atribuye un uso reforzado con independencia de donde se sitiie
la plaza —el titular de la cuota del local uno tiene la plaza en la dos—. La titularidad
ob rem reciproca también es impropia: se da al margen del titulo constitutivo y
los dos locales son formal y reciprocamente cosa principal y accesoria, estando
supeditado uno de ellos, de hecho, al otro. Y, finalmente, se produce el problema
de la responsabilidad: si X hipoteca su cuota indivisa del local destinado a servi-
cios, hipoteca a la vez el local donde se ubica la plaza de garaje, con la particu-
laridad de que no es propietario de éste (del supuesto de hechos no resulta que
X, Y, Vy Z se hayan permutado sus participaciones para quedar como titulares
de la cuarta parte de cada local, y que las dos cuotas estén unidas. Tal vez ya
fueran copropietarios todos de los dos locales Habra que distribuir la hipoteca
para hipotecar las cuotas separadamente). Mas atn, si conforme al-articulo 68 la
cuota-aparcamiento abre folio independiente, aunque se ponga nota de referen-
cia —«segregacion»— en los folios matrices de ambos locales, la titularidad ob
rem y la agrupacién seran patentes.

A nuestro juicio, pues, la exigencia de la autorizacion de la Junta es un requi-
sito —ulterior o previo— inexcusable, y en base precisamente a la doctrina de la
DG evacuada sobre ambas materias (v. RR de 27-5-1983, 20-12-1973, 19-12-1974
y 3-9-1982) (126).

LUIS M.2 CABELLO DE LOS COBOS
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vid supra 44.

(47) CAMARA ALVAREZ. M. de la: Insuficiencia normativa de la L PH, pag. 33 y
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Curso de conferencias sobre propiedad horizontal y urbanizaciones privadas, Ed. CNR,
Madnd 1973; Derecho de cosas, pag. 284.

(48) La reclamacién de cuotas a los morosos, Lib. Bosch, Barcelona 1989.

(49) Diez-Picazo, L.. Los procesos de urbanizacion y el marco del Derecho priva-
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pags. 65-71, Ed CEH, Madrid 1985.

(52) Roca SASTRE, R Derecho Hipotecario, Ed. Bosch, Barcelona 1979, tomo
[11, péags. 376 y ss. En concreto, para las adscripciones de uso, pags 389 y ss.

(53) RCDInam 591, pags. 530y 517.

(54) Garcia GaRcla, J. M.: Comentarios a la legislacion hipotecaria, Ed Civitas,
Madnd 1987, nota al articulo 5-2 de la LAU (parégrafo 3.6).

(55) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (BIMJ) num. 1.532, 5-7-
1989, pags. 2878 y ss.

(56) BCNR num. 229.

(57) BCNR nGm. 237: REQUEJO LIBERAL, J.: Descripcion de los anejos en la pro-
piedad horizontal, pags. 1453 y ss.

(58) Arrendamientos urbanos y propiedad horizontal, Ed. Colex, Madrid 1987.

(59) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, M.: Cddigo de la propiedad horizontal, Ed.
RDP, Madrid 1976, pags. 17, 18, 70 y 71.

(60) BCNR nums. 255/4-1989, pag. 656.

(61) CHicoy OrTIZ, J. M.: Complemento al Derecho hipoiecario y su legislacion,
Ed. Montecorvo, Madnd, pag. 210.

(62) Comenuarios a las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y el
Notariado, Ed. CNR: Resolucién de 7-4-1970, por M. AMORGS GUARDIOLA (pags. 197
y ss.).

(63) BARTOLOME MARTINEZ, A.: Prontuario de jurisprudencia registral, Ed. CNR-
CEH, Madrid 1989, pag. 117.

(64) Indices de la Revista Critica de Derecho Inmobilario, tomo 11, Ed. CNR,
Madrid 1986, pags. 1693 y 1694.

(65) BCNR num 254, pag. 578.

(66) RCDI nim. 589, pags. 1978 y 1982. El Registro no ampara los datos fisicos y
circunstancias de puro hecho de las fincas inscritas: SSTS de 24-7, 23-10 y 13-11-1987.
(67) RCDI nim. 589, pag 1980 STS de 31-10-1987: el mandato irrevocable...

(68) La exclusion puede darse en la titularidad —piso independiente procomunal,
de hecho o de derecho: v. STS citada—, o en el uso y mantenimiento. Supuesto, éste,
que no excluye aquella, ni exime a los locales de participar en las reparaciones extraor-
dinarias —v. RCDInum. 581, pag. 1219, STS de 2-10-1986: los locales de negocio deben
contribuir a la sustitucion del ascensor.

(68 bis) RCDI nam. 581, pag. 1219: STS de 2-10-1986

(69) RCDI num. 588, pags. 1648 y ss.: A, SAENZ DE SANTA MaRria- «Estatuto de
propiedad horizontal: abuso de derecho: defensa de los consumidores».

(70) RCDI nims. 577/86, pags. 1860 y ss.

(71)  Arrendamientos urbanos, propiedad horizontal y legislacion complementaria,
pag. 265, Ed. Civitas, Madrid, Biblioteca de Legislacién.

(72) RCDI nims. 567/85, pags 493-495,

(73) AMOROS GuAarDIOLA M., y PAu PEDRON, A.: Jurisprudencia registral (1978-
1985), Ed. Tecnos, Madrid 1986, pags. 306 y ss.

(74) Ver STS de 17-6-1988 (Aranzadi 5115/ 1988): no caben obras de ampliacién en
el subsuelo por el titular de a planta baja, aunque no se altere la seguridad del edificio,
sin el consentimiento unanime de la junta de propietarios. (Boletin del CEH de Catalufia
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num. 1/1989). Se puede elevar el suelo del local pero no profundizar en él:  las obras de}
garaje no afectan al elemento comuin subsuelo, partiendo de la base del cambio de
destino? B

(75) SSTS de 30-12-1975 y 7-2-1976° resumen, 25, pag 241

— STS de 7-2-1976. GARrCia GARCia, J M.: RCDI num. 519/1977, pags 438y ss
Resumen, 35, pag. 18.

— STS de 31-1-1987: Aranzadi 329/1988.

— SSTS de 14-5-1968 y 5-5-1986: BCNR 2431988, pag. 610.

— STS de 5-5-1986: RCDI 577/ 1986, pag. 1860.

— STS de 30-10-1988: RCDI, marzo-abril 1989

(76) Destacamos e¢n mayuasculas la doctrina extraida, y afiadimos un breve comen-
Lario.

(77) RCDInum 591, pag. 517.

(78) ;Qué ocurriria entonces con los embargos?, (debe dirigirse la demanda contra
la agrupacién, aparente utular, o contra cualquier empresa? Es indudable que la adju-
dicacién a un tercero de la participacién de una empresa desnaturaliza la especial
relacion que la unién crea. Los participes no son sustitutbles. Teniendo caracter temporal
la agrupacion, 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 participacion fo unico que arrastra es la exclusion del patrimonio separado comun
de dicha participacidn, subsistiendo la relacidn especial preexistente,

(79) Imaginamos que el considerando 5.° de la Resoluctén de 27-5-1983 alude a la
Resolucion de 2-4-1980 sobre urbanizaciones privadas en cuanto admite otra agrupacién
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 situa-
c16n atipica en la forma —agrupacion— y en el fondo —comumdad funcional.

(80) La nota alude al nimero de propietarios. Es indudable que el destino de los
locales comerciales y de las viviendas afecta al valor, seguridad, coste de mantenimiento,
convivencia . , y el nimero de sus usuarios, mas que de sus titulares, también Son los
estatutos y las normas de régimen interior quienes deben delimitar estos aspectos.

Puede verse, sobre la trascendencia del aumento del nimero de miembros de la junta
de propietarios, el considerando octavo de la Resolucion de 1-4-1981. Lo realmente
trascendente es el niimero de miembros de la junta Y especialmente, la SAT de Madrid
de 18-2-1974, que fundamenta la necesidad del acuerdo unanime —art. 16, 1.°—, en un
caso de divisidon de un elemento privativo en dos, precisamente en el aumento del
nimero de propietarios

(81) La equivalencia proporcional puede hallarse por una simple operacion mate-
matica —regla de tres. Ahora bien, ;serdn de aplicacién a este supuesto la necesaria
determinacion porcentual de las cuotas correspectivas, como, con caracter general,
pregona la jurisprudencia hipotecaria, en contra del predicado del Cc, que expresa que
las participaciones se entenderin i1guales si no se indica otra cosa? Entendemos que no,
que si por operacidn matematica puede hallarse, no es necesaria su expresién. Lo que
si seria necesario, y del recurso no resulta, es la clara determinacion de esa correspon-
dencia equivalente; en otro caso, la duda y la oscuridad, ensombrece la claridad que
preside el sistema registral.

(82) El sefiorio directo de cada comunero sobre la finca y sobre la cuota 1deal no
es resuliado, evidentemente, del pacto de division futura, sino de su cualidad de copro-
pietario Luego, lo singular es ese nuevo aspecto: el sefiorio sobre el local futuro

(83) Un contrato de arrendamiento por tiempo indefinido del local, haria ineficaz
la facultad de instar la division que corresponde a cada comunero.

(84) Tampoco podria modificarse, en perjuicio de tercero, la divisiéon pactada en
los términos que plantee la junta para su aprobacion.

(85) Segun la STS de 2-10-1971, si una finca independiente es elemento comiin de
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otras, la inscripcion debera practicarse a favor de los titulares de los elementos privativos:
63, pag 117

(86) Por aphcaci6n del articulo 399, inciso final, lo que ocurriria en este caso es que
se sabe de antemano la porcidn que se va a adjudicar.

(87) Diez-Picazo, L.. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, tomo 11, Ed.
Tecnos, Madnd 1986, pags 102-103 y 108 v ss.

(88) Piénsese en la vinculacion de dos viviendas, o de una vivienda y un local de
negoclos, 0 mas sencillamente, en la de la titulandad de la vivienda sobre los anejos o
elementos comunes, que aunque no presuponga la relacion de prevalencia de la 1dea de
propiedad sobre la de comumidad, si atribuye una notable accesoriedad a éstos en
relacidon a aquél, en cuanto titularidad y poder de disposicion. El supuesto mas habitual
es de vivienda/local y garaje

(89) Pueden plantearse distintas cuestiones.

1 ;Deben tasarse ambas fincas aunque no se distribuya la responsabilidad, o debe
entenderse en la tasacion de X incluida la de Z, como ocurre con los elementos comunes
y anejos? Creemos que si, que debe entenderse incluida- en cualquier caso lo que se crea
con la vinculacion ob rem es un anejo inseparable, caracterizado por su independencia
fisica y juridica dentro del régimen ordinario de la propiedad horizontal, y su dependen-
cia excepcional, estatutaniamente establecida, que le llevan de derecho a la situacién de
anejo privauvo. El anejo es aquel espacio suficientemente delimitado y susceptible de ser
elemento independiente. Este «anejo» excepcional queda en la misma situacion de hecho,
aunque se trate de un elemento independiente, convertido en dependiente por razén del
destino estatutario.

2.0 (Es necesario practicar la inscripcion de hipoteca y la anotacién de embargo en
el folio de la finca accesoria —Z? Parece lo mas conveniente, aunque bastaria, quiza,
una nota de relacién, pues la hipoteca o embargo de X traera siempre como consecuencia
el gravamen de Z. O para mayor claridad, hecha constar en la descripcion deX, como
una cualidad de la misma, la titularidad que lleva aparejada, no seria precisa ninguna
referencia —igual que ocurre con los anejos.

3.2 Si la finca accesoria es elemento independiente en la propiedad horizontal,
quedara afecta por razon de su cuota de participacion al sosteumiento de los gastos
generales en la forma que determina el articulo 9 de LPH, respondiendo fisicamente la
finca Z. (Habra que entender que responde solidariamente X?, jimpide la vinculacion
ob rem que salga a subasta por separado?, (no es contrario a una norma imperativa? La
unica solucién seria entender que por el pacto estatutario el vinculo se extiende a ambas
cuotas, y que en tanto subsista tal vinculacion, a estos efectos, la suma de las dos cuotas
se imputara a la X en todo caso —como si fuera un anejo (partimos de la base de que
Z es elemento 1ndependiente, y como tal, tiene atribuida una cuota determinada). Esta-
mos ante una titularidad solidaria en cualquier aspecto. La comunidad no podria admitir
el pago por separado de los recibos correspondientes a cada una de las fincas. Frente a
la comunidad, por fuerza del pacto estatutario, no existe sino una sola finca discontinua
y sola titulanidad.

(90) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, M : Comentarios al Cédigo civil, tomo V, Ed
RDP, Madnd 1985, pags. 249-250.

(91) Comentarios a las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y el
Notariado, Ed. CNR: Resolucién de 20-12-1973, Tirso CARRETERO GARCIA (pags. 590-
601). Obsérvese que ¢l comentario de CARRETERO viene referido a un caso concreto en
un afio concreto —1973— sin perjuicio de sus opiniones mostradas en otro lugar, en el
que percibimos una cierta reticencia a su admision genérica.

T1rsO CARRETERO. «... hoy por hoy, calificar como procomunal un apartamento con
nimero propio y cuota de participacion, aiiadiendo la prohibicién de transmitir con
caracter perpetuo sus plazas de aparcamiento con separacion de su respectiva vivienda,
es origen de ambigiiedades, maxime cuando esta frase de prohibicién, por su colocaciéon
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en el contexto..., no sabemos si se refiere al derecho de uso o al domnio de la partici-
pacion en el apartamento... —pag. 598—... Habia una determinacidn insuficiente de las
plazas para considerarlas objero posible de un dominio separado (ob rem o no), habia
contradiccién entre continuar siendo privativo (aunque se le llame procomunal) ...y
escamotearse sus titulares a través de la vinculaciéon del mero derecho de uso de las
plazas (indeterminadas) como anejos de ciertas viviendas (no de todas). Se desvanecia
asi el titular dominical de Ia plania de garaje... sin que naciesen titularidades dominicales
sobre las plazas de garaje. . Y todo ello sin que tampoco pasase a elemento comun la
planta de garaje.. perfiles borrosos... —pags. 600-601».

(92) Comentarios a las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, Ed. CNR. Resoluciones de 4-11-1968 y 19-12-1974, pags. 33-47/715-721.

— Resolucidon de 4-11-1968 (pag. 37): « ..la clausula. . contiene una obligacion de no
disponer en cuanto no permite a los propietarios transmitir libremente la cuota adquirida
mas que a determinadas personas, lo que s1 como obligacidn personal puede tener
trascendencia caso de incumplimiento por la responsabilidad que pudiera originar,
desde el punto de vista regstral, segun el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, no tiene tal
pacto acceso al Registro por no tener origen en uno de los supuestos del articulo 26 i
haberse garantizado de otra parte su cumplimiento mediante hipoteca o cualquier otra
forma de garantia real...» En el supuesto de hecho en esta Resolucion se pretendia el
mismo efecto que resulta de la titularidad ob rem, pero se formula desde su aspecto
negativo —imposiBi}idad de transmitir la cuota de garaje a cualquier persona ajena a la
comunidad horizontal, distinta de los propietarios de viviendas. AMOROS, en su comen-
tario (pags. 42-45), destaca que si bien en sentido técnico se trata de una prohibicién de
disponer, la finalidad de] pacto, el que la propiedad del garaje sea accesoria de la de las
viviendas, responde a una causa perfectamente justificada, la necesidad social de que los
sdtanos sirvan de garaje a los propietarios del edificio, excluyendo a los extrafios, y
propugna —como luego ocurrid— una orientacion jurisprudencial mas abierta y perm-
siva, que dé cauce a un problema vivo, bien sea a través de las comunidades de fin —art
4 LPH: elemento procomunal—, llamadas m4s tarde funcionales, dotadas de una natu-
raleza distinta de las meras prohibiciones de disponer, bien admitiendo tales limitaciones,
fuera ya de la configuracion del garaje como elemento comun. Los hechos le dieron la
razén.

— Resolucién de 19-12-1974: AMORGS, en su comentario, predicados los requisitos
de causa legitima y destino comin unitario, afiade: «...si dicha norma negocial se hubiera
incorporado a los Estatutos de la propiedad horizontal, entonces, establecido el caracter
procomunal del local de garaje, vinculada su titularidad ob rem a los duefios de los
pisos, convenido todo ello con el consentimiento unamime de los propietarios de los
p1sos... existentes..., aquella norma... si hubiera sido valida e inscribible...» (pag. 720)
Plantea, ademas este autor, otras cuestiones, como la del pacto extraestatutario en acto
a titulo lucrativo... (Su licitud —entendemos— tendria su apoyo en los articulos 26 y 27
de la LH, pero sus efectos estarian sujetos a las limitaciones generales —art. 781 Cc—,
y su causa debera ser, asimismo, suficiente )

(93) Prevencién formal que parece excesiva, dado el confusionismo que existe en
la practica, a la hora de constituir el régimen, entre los distintos componentes del titulo,
donde muchas veces, al establecer ciertas reglas de uso o servicio del edificio, no se
emplea la palabra «Estatutos»; innecesaria, en todo caso, si aplicamos literalmente el
tenor del parrafo 3.° del articulo 5 de la LPH, del que resulta que la terminologia es
inocua, y que de cualquier forma, esas reglas, clausulas o pactos forman parte del titulo
constitutivo. El titulo ampara y contiene los estatutos, sin entrar en distingos de separar
el todo de sus partes.

(94) La SAT de Madrid de 18-2-1974 se pronuncta, igualmente, en favor de la
necesidad de la aprobacion por unanimidad de la divisién de un elemento independiente
en dos (35, pags. 232-233/ 32, pag. 1947. los considerandos transcritos en estas obras no
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aclaran si la clausula estatutaria es nula, por recoger esa facultad sin requerir del
consentimiento. Sélo se reafirma su necesidad en todo caso).

(95) Esta Resolucién que recogen PoNs y DEL ARCO (35, pag. 222), no aparece en
la Jurisprudencia Registral de Roca/MoLINA. No sé si se trata de un error de fecha. El
considerando que transcriben indica la necesidad de que la vinculacion real conste en los
Estatutos, o en alguna reforma de ellos.

(96) No parece deducirse de las resoluciones que la necesidad de la cléusula esta-
tutaria —titulo constitutivo— surja, precisamente, de tratarse de una propiedad hori-
zontal, y de que, en otro caso, no habria problema. Tal deduccidon seria contraria a la
propia jurnisprudencia: Resoluciones de 13-12-1955, 25-11-1935, 27-9-1929 ...hasta la de
3-1-1881 (20, t. 10, pag. 550: resumen).

La casuistica en que nos movemos, hace dudar si la DG rechazaria dicha titularidad
real entre un edificio dividido horizontalmente y otro colindante destinado integramente
a garaje, y al servicio de los propietarios de las viviendas —recogida esta posibihdad en
el titulo constitutivo; ya que, si los titulares del edificio colindante no encuentran amparo
enel art. 4 de la LPH —elemento procomunal— para establecer esta especial relacion,
podrian hallarla en la reciente doctrina de la DG sobre comunidad funcional. El plan-
teamiento excede a la férmula de laboratorio. Pensemos en el caso antiguo de las
grandes ciudades, hoy en plena rehabilitacion —por la ausencia de solares y de locales
de oficinas—, donde la mayoria de los edificios carecen de garaje. ;No cabria construir
sobre el rasante o bajo una zona verde para este destino? Y si el garaje por su extraor-
dinario tamafio se vincula a las viviendas de varios inmuebles? (Es necesaria, siquiera,
la colindancia? ;Seria aplicable a una urbanizacién privada, creada por segregaciones
sucesivas de fincas independientes, cuyos propietarios formasen una comunidad funcio-
nal sobre una parcela comin destinada a zonas verdes, de recreo, accesos y garaje
subterraneo? Puede ser una necesidad social y un problema.

(97) A pesar de su amphitud, esta doctrina no puede sacarse del contexto donde se
declara.

(98) Se aprecia claramente cdmo se van abriendo paso los nuevos conceptos de
comunidad funcional con adscripcién de cuotas y de procomunidad de los propietarios
del local, y no de todos los del edificio. (Debe tenerse en cuenta el analisis que hace
Povepa de las RR de 4-11-1968, 20-12-1973 y 19-12-1974: 43, p4gs. 36 y ss. Resume su
doctrina en cuatro puntos: «...1) La prohibicién de disponer separadamente un piso y
una participacién indivisa en otro, si existe un causa justificativa, es vélida e inscribible,
produciendo todos sus efectos, si se hace constar en los estatutos de la propiedad
horizontal. 2) Dicha prohibicién no puede imponerse fuera de los estatutos 3) Una de
las caracteristicas del elemento procomunal reside en la inestabilidad de transmitir las
cuotas en el mismo a personas a la propiedad horizontal. 4) Se da por supuesto que el
elemento procomunal es un elemento privativo, con su cuota de participacién...», pa-
gina 45).

(99) En el supuesto de hecho de la Resolucién, se vinculaba ob rem un local
destinado a garaje situado en un edificio independiente y otro, integrado en el edificio
contiguo, destinado a servir de paso a personas y vehiculos al mencionado garaje

(100) Lo que no queda claro es si la ubicacién en el titulo constitutivo es conse-
cuencia de la procomunalidad o de la titularidad ob rem, ya que puede ocurrir que un
elemento procomunal exista con independencia de una titularidad ob rem, y viceversa.
De la Resolucién parece deducirse que la necesidad de esa especial situacién —titulo y
no estatutos— deriva de la vinculaci6n real —séptimo considerando—, y no de la situa-
cion procomunal La viceversa puede darse, cuando los dos elementos voluntariamente
unidos por razén de un comun destino econdémico pertenezcan a un solo titular
—situacion comprendida mediatamente en la Res. de 1982, ya que si el titular unico de
ambos locales no transmite ninguna cuota sobre el principal, no surge ninguna comu-
nidad sobre el accesorio

La DG cuando habla de procomunal, aunque no sea de todos los propietarios, habla
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de estatutos —Res. de 1973—, y cuando lo hace de titularidad ob rem empieza a hablar
de titulo constitutivo —Res de 1982—, aunque en ambos supuestos se apoya en los
mismos articulos del Cc —401-1— y de la LPH —4—, como s1 jerarquizase las restric-
ciones. Procomunalidad, destino estatutario, efectos reales, indivisibilidad y exclusion
del tanteo y del retracto —consecuencia del destino Titularidad ob rem, limitacién del
libre ejercicio del derecho de propiedad. causa justificada, destino comun, titulo cons-
ututivo. Volveremos sobre ello.

(101) Esta singularidad —la improcedencia de la accion de division—, tiene su
complemento en la exclusién de los derechos de tanteo y retracto —disposicion adicional
2 dela LPH—, resultado de la misma, y que tiende a fortalecer la permanencia de este
régimen, sobre la base de articular el dominio mas libre postble de los elementos priva-
uvos dentro de una férrea comumdad sustentadora

(102) La exclusion de la accidon de division, y fa falta de una regulacion detallada
de su contenido, hace pensar que contemplamos una comunidad ordinaria, de las del
Codigo civil, con la singularidad expresada. El que sea o no elemento comun accidental,
no desnaturaliza al upo de comunidad. y menos ain si se tiene presente el inciso primero
de este parrafo segundo, que emplea los términos proindivisién sin atribuirle un signi-
ficado distinto al comun o general, y que, al deslindar esta situacion de la que se
produce en la propiedad horizontal, hma cualquier incertidumbre. Cualquier otro tipo
de comunidad. dada su excepcionalidad, deberia estar especificamente regulado.

(103) Tirso CARRETERO, en el comentario citado

(104) Esta afirmacion no resulta claramente del texto de la Resolucion, pero explica
la objecion que destacaba CARRETERO (91, pag. 598) del recurso no resulta st la cuota
de que atribuye en la misma proporcién una cuota de utularidad Es doctrina de la DG
que las partictpaciones pro indiviso que integran el pleno dominio de una comunidad
ordinana deben determinarse expresamente, sin que tenga aplicacidon, en consecuencia
—ya lo advertimos—, la presunciéon de tgualdad de cuotas entre comuneros que recoge
el Codigo civil en su articulo 393, parrafo 2 ©

(105) Siendo la procomunalidad consecuencia de la afectacién estatutaria de un
elemento privativo, que puede llegar a convertirlo en elemento comun de hecho
—elemento comun funcional—, por efecto de una modificacion de los estatutos puede
perder esa naturaleza —desafectactén—, bajo la soberania democrética de la junta de
propietarios respectiva, seria imposible cumplir un destino intercomunitario permanente,
restrictivo, en suma, de unas facultades plenas y no limitables. Esa vinculacion interco-
munitaria perpetua solo naceria de la constitucién de un derecho real, la servidumbre.
Los derechos de los coparticipes sobre los elementos comunes nacen de su condicién de
comuneros dentro de la propiedad horizontal —anejo indivisible del derecho de propie-
dad separada—, y no de otros derechos, como ¢l uso o la servidumbre.

Podria pensarse, no obstante, que con la oposicion de los copropietarios del elemento
procomunal, la unanimidad del acuerdo de desafectacion nunca se lograria —salvo
resolucién judicial favorable. Y estariamos, otra vez, ante la esencia del concepto ;Es
o no es elemento comun accidental? Si es elemento privanvo afecto a un destino comu-
nitario, la situacion en que se haya es la misma que si trata de un elemento comun
accidental —en puridad comin no puede ser individualizacién, cuota... ;Puede ser
destino comunitario el servicio y utilidad de la comunidad de otro edificio o no? En
principio, al margen de férmulas transaccionales complejas —a cambio de—, el destino
seria una seria objecion, el cardcter de elemento comun accidental, otra, la limitacion a
la libre disposicion de los bienes, la falta de causa suficiente —al servicio de una
comunidad extrafia—, la titulanndad ordinaria —sin ser ob rem—, otras tantas. El
elemento procomunal en titularidad ordinaria de determinados propietarios del edificio
que reconoce su destino comunitario, cumpliria su finalidad al margen de la vinculacién
intercomunitaria, que solo resultaria de la identidad de destino de los locales afectados
y situados en varios inmuebles. En definitiva, un elemento privativo o comin de un
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edificio no puede ser procomunal de otro, no puede realizar su objeto en una comunidad
ajena, como resultaria de su afectacion a ésta. Asi se evita la incongruencia

La posibilidad del establecimiento de una titularidad ob rem o de una comunidad
funcional entre edificios no contiguos derivaria de la relacién de servicio o utilidad a que
alude el articulo 4 in fine, cualificada por la relaci6n destino y no por la relacién
dependencia fisica.

(106) Dentro de la doctrina cientifica, sobresale por su profundidad compendiosa
y por su claridad de expostcion la monografia de POvepa —43. Para este autor, son
notas caracteristicas de los elementos procomunales las siguientes: | ® Es un elemento
comin, 2.2 Es un elemento comin accidental. 3 @ Es un elemento comuin que presta un
servicto a la comunidad de propietarios, sin perjuicio de que el uso pueda ser parcial
—ces16n de uso a un tercero a cambio de una cantidad de dinero destinada a sufragar
determinados gastos comunes 4.2 La copropiedad sobre el elemento procomunal es una
copropiedad romana ordnaria, cualificada por la exclusion de ia acci6n de division y de
los derechos de tanteo y retracto entre comuneros (pags. 98-100).

(107) Fuera ya del aspecto operativo y formal del articulo 68 del Reglamento
Hipotecario y de las Resoluciones de 27-5-1983 y 20-2-1989 que sancionan y aceptan
esos postulados de mecanica registral, dificilmente, frente a tercero, en virtud de un
pacto sobre la administracion de la cosa comun, en condominio ordinario y a pesar de
la excepcionalidad de la indivision y de la improcedencia de los derechos de preferente
adquisicion, puede oponerse la adscripcion de uso. La atribucion del uso exclusivo de
un espacio dehmitado —a veces, solo internamente: al margen del Registro y de la
publicidad—, sin la segregacidn o divisidn procedente, creandose un objeto auténomo
de tréfico juridico, dificilmente —nunca— es admisible en la comunidad ordinaria
—piénsese en una finca rustica—, y unicamente por la especial relacién juridica a que
da lugar la propiedad o comunidad horizontal, puede reconocerse en ésta y en virtud del
pacto estatutario que la contiene en el titulo constitutivo. Esta diversa caracterizacién
distingue el elemento procomunal de la comunidad funcional.

El término «uso», por otro lado, y en las dos situaciones —elemento procomunal,
comunidad functonal— es equivoco, aun con la distinta eficacia propia dc cada una de
elias — destino comunitario, destino comin. No se aclara s1 estamos ante uso, resultado
del ejercicio del derecho de copropiedad, en virtud de pacto administrativo, o ante un
nuevo derecho real de uso —el clasico no encaja—, atipico, cuyo titulo constitutivo y
régimen juridico se desconoce (Ese uso da derecho a la libre disposicion del mismo
—arniendo, usufructo, hipoteca.. —?, ;no se puede desvincular de la cuota?, jcabe arren-
dar la plaza a un extraiio, dentro de la propiedad horizontal?, jo es persona?, ;qué
pasaria si existe una titularidad ob rem entre la cuota y la vivienda, y se arrienda a un
extraiio?, (se incumple el destino estatutario..?

(108) Al menos no resulta del Recurso. La aplicacion del articulo 4 viene un poco
forzada, ya que no puede aplicarse analdgicamente una excepcidn, y en las Resoluciones
de referencia —18 y 27-5-1989 y 20-2-1989—, no se recoge el mismo en los fundamentos
de derecho. La analogia Unicamente surge de la consideracién aislada del parrafo 2.° del
articulo 4, que se esta refiriendo al pro indiviso de un elemento independiente, objetiva-
mente considerado, no como parte de una propiedad horizontal. Aunque, es posible,
entender que la excepcion que introduce el inciso final obedece precisamente a que
estamos en una situacion de propiedad horizontal —y «todos» son la totalidad de los
propietarios, a la vez comuneros, del edificio, tesis de POvEDA Si1 «todos» son o pueden
ser sOlo parte —los duefios del local o piso determinado que marcan el destino comun—,
cabe la analogia, o mejor todavia, ia aplicacion directa (complementando la regulacion
del Cédigo: 392, 400-1.0, 401-1.9),

La verdad es que el articulo 4 no aclara estos extremos, y en un analisis finalista del
mismo, a la luz de la exposicién de motivos de la LPH («...La Ley.., dando un paso
mas, pretende llevar al maximo posible la individualizacién de la propiedad desde el
punto de vista del objeto. A tal fin, este objeto de la relacidn, constituido por €l piso o
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local, se incorpora el propio inmueble, sus pertenencias y servicios. Mientras sobre el
p1so stricto sensu, ...el uso y disfrute son privativos... Con el alejamiento del sistema de
comunidad de bienes resulta... congruente. . la expresa eliminacion de los derechos de
tanteo y retracto, reconocidos..., en la hasta ahora vigente redaccién del... del articu-
lo 396...»), es posible pensar que las singularidades de esta comunidad romana
—v. POVEDA— son expresamente los contenidos en la propia Ley —unidn inseparable
de los elementos comunes a los privativos, ausencia de los derechos de tanteo y retracto
y de la accion de division—, y de ahi el contenido del mencionado articulo, que recoge
una excepcion a la comunidad ordinaria —péarrafo 1., y para que no haya dudas
indica que el pro indiviso sobre ¢l elemento independiente —piso o local determinado:
clemento privativo— es el pro indiviso ordinarnio del Codigo civil, con la salvedad
—inciso final de la constitucién de una comunidad «de intento» entre todos los propie-
tarios. Salvedad genérica, al margen de la propiedad horizontal, ya que la junta de
propietarios tiene otros medios para atender a ese fin —afectacién o la conversion
ulterior de un elemento privaivo en comun...

(109) Partiendo de las Resoluciones de 20-12-1973 y 3-9-1982, que se muestran
favorables a la existencia de los elementos procomunales especiales en situacion de
dependencia real de otro —ob rem—, cuya especiahdad radica, precisamente, en no
venir atribuida su titularidad a todos los propietarios del edificio, sino a determinados
de ellos, volvemos, en este punto, a plantearnos el problema de la responsabilidad. En
primer término, y como quiera que el elemento principal —vivienda— lleva aparejado
indisolublemente —anejo nseparable— la cuota de participacién —de titularidad y de
uso— sobre el elemento procomunal —garaje— que hemos denominado especial, el
propietario de la vivienda no puede disponer independientemente de un elemento y otro,
disposictén conjunta que 1mpone la solidaridad en las responsabilidades contraidas por
el mismo —solidaridad pasiva frente a acreedores—, y que supone, en segundo término,
igual que ocurre con los anejos privativos ordinarios —art. 5-1.°, in fine, de la LPH:
trastero. lavadero...—, la inaplicabilidad de los articulos 119 a 125 de la LH y concor-
dantes de su Reglamento, relativos a la necesidad de distribuir a responsabilidad hipo-
tecaria entre las distintas fincas que se hipotecan, sin que proceda, registralmente, la
practica de asiento alguno en el folio correspondiente al elemento procomunal —se
parte de presupuesto que se trata de un elemento privativo, con su cuota de participacion
en los elementos comunes, al que se le asigna un destino comunitario en los estatutos,
y se vincula con eficacia real su utularidad a otro distinto e independiente en el titulo
constitutivo del régimen de propiedad horizontal La razoén registral, no es otra que la
naturaleza juridica que se le otorga, pareja, como indicabamos, al anejo privativo, y a
pesar de que ¢! elemento procomunal tenga abierto folio independiente, ya que en el
mismo constara que la inscripcion se ha practicado, en la proporcién que corresponda,
a favor de los titulares presentes y futuros —o que en cada momento sean— de las
viviendas —o elementos prnivativos— que se determinen, y hacer constar en el folio
todas las transmisiones y gravamenes que s¢ vayan realizando e imponiendo, respecti-
vamente, supondria la congestidon sin necesidad practica ni juridica. La hipoteca o el
embargo, la adjudicaci6n judicial de 1a vivienda arrastrara siempre la cuota aneja sobre
el elemento procomunal.

A esta formula, sin embargo, pueden oponerse tres objeciones —o maés claro. La
primera es la de la desafectacion del elemento procomunal del destino que sirve y la
desvinculacion ob rem, subsiguiente, de titularidades, procediéndose incluso a dividir e}
local entre los comuneros: (qué ocurrira con los acreedores? Pues bien, partiendo de la
base de que no fuera necesario su consentimiento —por quebranto de garantia, enten-
demos que si—, la finca, otra vez con autonomia en el trafico juridico, responderia de
las mismas cargas que los elementos a que estaban afectos —viviendas—, y en propor-
c16n a la cuota de cada uno, como si el trastero que es anejo nseparable pasa a ser
elemento privativo independiente. Y al inscribir la finca a nombre de sus titulares, se
arrastrarian las cargas de cada uno, de las que, segin veiamos, responden ambos ele-
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mentos vinculados solidariamente, y ello, aunque en el folio del elemento procomunal
no se hagan constar promenorizadamente cada afeccion o carga. La desvinculacién de
titularidades daria lugar, por un lado, a la misma situacidon que se produce cuando
hipotecada o embargada una finca luego se divide —la hipoteca ordinaria deviene
sohdaria—, pues aunque en este caso no se trate de una divisidon material, a efectos
practicos la situacién es la misma —también existen fincas funcionales—, y, por otro,
st se extingue luego la comunidad resultante, la situacion también serd 1déntica a la que
tiene lugar cuando se extingue una comunidad con cuotas gravadas La secuela de la
desafectacion y desvinculacidn, seria, asinusmo, la misma que se presenta otras veces,
cuando el juez ordena en el mandamiento concelatorio la cancelacién de los asientos
posteriores’ (puede dar lugar el embargo y posterior adjudicacién de una vivienda a la
cancelacién de las operaciones registrales practicadas en beneficio y a instancia de la
comunidad horizontal y de los conduefios del elemento procomunal —desafectacion,
desvinculacidon, sobre todo, la extincion de comunidad queda aparte siguiendo la pro-
blematica ordinaria?, (puede revivir la situacion anterior? Parece que no, habria que 1r
al declarativo, el resto de los perjudicados no han sido parte en el procedimiento, y el
acreedor ha satisfecho su derecho, faltaria causa, tracto

La segunda objecion naceria de la responsabilidad de la finca accesoria
—procomunal— por razdn de hipotecas legales. contribuciones, gastos de comunidad. .
—wid supra {Qué pasa con la responsabihidad real de la propia finca por el mero hecho
de su existencia?, jsupone la afectacion, {a salida del trafico frente a acreedores privile-
giados?, jdeberdn seguir éstos conjuntamente la finca principal?, jcarece la procomunal
de autonomia activa y pasiva, a pesar de la cuota.? Aunque la afectacién suponga
inexistencia separada erga omnes, como el anejo, siempre al crear el elemento procomu-
nal y otorgarle caracter independiente, por ser resultado de la divisién horizontal res-
ponderé frente a Hacienda por razén de la propia division. ;Nace independiente y luego
se afecta, o nace afectado simultdneamente? En el caso del anejo, éste siendo susceptible
de aprovechamiento independiente, no constituye tal. Aqui ocurre al revés. ;Se convierte
en comun accidental, y pierde radicalmente su autonomia? No lo creo, no puede haber
elementos comunes, en titularidad y aprovechamiento, parciales —ver POVEDA, pag 99
A efectos practicos, a lo que daria lugar la hipoteca legal es a la expediciéon de un
mandamiento de embargo dingido contra el utular de la finca principal, y la responsa-
bilidad seria solidaria de ambas, planteando el problema de la prelacién de créditos, si
la finca ya esta embargada por un tercero —crédito ordinario—, y se persigue ¢l pago
de las contribuciones del elemento procomunal, satisfecho el de la vivienda. En defini-
tiva, si se articula una situacion de este tipo a todos los efectos las fincas serian una.
Frente a Hacienda la finca figura con su anejo —la cuota indivisa— y ésta determinara
la cantidad global y solidaria que corresponda Y frente a la comunidad horizontal,
1igual —un solo recibo. S1 se admite la figura, no caben distingos

Y la tercera objecion tiene lugar en materia de hipoteca. (Qué ocurriria si1 se distri-
buye la responsabilidad entre los elementos, privativo y procomunal? Pues bien, dada la
naturaleza de «anejo» inseparable del clemento procomunal, la inscripcion de hipoteca
se realizaria en el folio de la finca principal —vivienda—, haciendo constar en la misma
la responsabilidad total de ésta —vivienda mas elemento procomunal—, y la distribucién
que de ella se realiza entre ambos elementos para el caso de que el local procomunal
—previa desafectacidn— vuelva el régimen ordinario de libre disposicién (al arrastrar
las cargas por el principio de sohidaridad aludido, no haria falta hacer constar que queda
afecta por la hipoteca total, ni distribuir la responsabilidad entre las fincas —en el
supuesto de que acreedor y deudor asi o acuerden). Se trata de una distribucién anti-
cipada, una distribucion sujeta a la condicion suspensiva de que el local pierda esa tan
especial naturaleza

Quizd, demasiada complicacién para lo que podia haberse hecho mediante la crea-
c16n de un anejo inseparable o la atribucidn del cardcter de elemento comin al local y
el uso exclusivo de éste a las viviendas A efectos practicos, la (nica ventaja —y no es
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poco— que ofrece esta solucién es la de anticiparse o prevemir una desafectacion futura,
pues el local ya es independiente —linderos, cuota.

La razén fundamental, en suma, de esa responsabilidad solidania que surge de la
titularidad conjunta, cualificada por residir el poder de disposicién en la titularidad del
elemento principal —vivienda—, 1a hallamos en la figura juridica que sirve de parangon.
la servidumbre predial (arts 534 y 535 del Cc.: «Las servidumbres son inseparables de
la finca a que actia o pasivamente pertenece» ¢ wndivistbles). El utular del predio
dominante es, a su vez, titular del derecho real que recae sobre el predio sirviente, v la
servidumbre, como cualidad de predio dominante queda unida indisolublemente a éste
Quien quiera ir contra la servidumbre, tendra que 1r contra el propietario de la finca
dominante Es mas, en matena de /upoteca, el articulo 108-1 de la LH excluye de su
ambito las servidumbres: «No se podran hipotecar: | ° Las servidumbres, a menos que
se hipotequen juntamente con el predio domuinante . » En la titularidad ob rem no es
posible la hipoteca por separado del elemento accesorio —cuota del garaje—, y, en
consecuencia, no es precisa la distribuciéon de responsabilidad, segun apuntamos. El
articulo 108-2 de la LH determina el no acceso al Registro, la denegacion de la hipoteca
de la cuota procomunal. Para hipotecar una de las partes, hay que hipotecar el todo, y
el todo lo forman ambas tiularidades (ver RR de 20-12-1973 y 3-9-1982).

(110) De esta materia nos hemos ocupado con anterioridad, particularmente al
comentar la Resolucién de 27-5-1983 deniro del anilisis de determinadas clausulas
estatutarias, y en concreto de la clausula decimoprimera

(111) Considerando cuarto de 1a Resolucion de 20-2-1989.

(112)  Vid supra la opimion de MIQUEL sobre las comunidades de origen contrac-
tual, al analizar el articulo 392 Ce.

(113) Hemos intentado resumir los hechos sin alterar su sentido.

(114) Larespuesta laencontramos en la Resolucion de 20-2-1989. De todas formas.
el considerando séptimo en su linea final no deja de expresar su semejanza («... comu-
nidades especiales.. indivision a perpetuidad... como ¢s la propiedad horizontal, con la
que esta comunidad pactada presenta tanta semejanzan).

(115) Vid. supra, comentario al articulo 392 del Codigo civil.

(116) Peor seria que se llegase a anular una utularidad ob rem, con todas las
cuestiones advertidas sobre responsabilidad.

(117) El supuesio de hecho es el siguiente Dividido un edificio en régimen de
propiedad horizontal, dos locales comerciales pertenecen en comun, pro indiviso. y por
cuotas desiguales, a varias personas, que, habiéndolos destinado a garaje —acuerdo
unanime—, regulan el contenido de la comumdad. Y. en consecuencia, distinguen tres
zonas dentro de los dos locales (zona de acceso a la via publica, zona de maniobra y
zona de estacionamiento). objeto cada una de ellas de un derecho de uso segin su
particular destino, de tal suerte que el uso de la zona de estacionamiento se establece por
plazas fijas —diafanas y deslindadas por el trazado del suelo—, y cada plaza se une con
caracter indivisible a una cuota de copropiedad —tantas como plazas—, que atribuye el
uso exclusivo de la plaza correlativa Sobre la zona de acceso a la via piblica, ubicada
integramente en uno de los locales, se establece una servidumbre de paso a favor del otro
local, v sobre la de maniobras, situada en ambos locales, una servidumbre reciproca

(Ver resumen al final de este estudio —Anexo 11, 7.°)

(118) Que ordinariamente cree que ha comprado en pleno dominio una plaza de
garaje.

(119) No sabemos si1 fiscalmente, y habida cuenta de la necesaria calificacion del
acto por su verdadera naturaleza juridica, el pago se evitard —no obstante la postble
nuhdad de los pactos y el derecho a devolucién, en su caso.

(120) (No entrafa prohibicién de disponer?, jes una titularidad ob rem extraesta-
tutaria y singular? ;Qué pasaria si de acuerdo con el articulo 27 de la Ley Hipotecaria
se deniega la prohibicion de disponer que la adscripcidn entrafia, y se inscribe la cuota
en folio independiente conforme al articulo 68 del Reglamento? No ya por jerarquia
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normativa, sino por falta de expresién de un resultado y consideracidn distinta en el
propio articulo. El articulo 68 dice que se abrird nuevo folio a la cuota, no la plaza de
garaje. Esta puede ser un presupuesto de la operacion registral. y no una circunstancia
necesaria de la inscripcion. Solucion mas acorde con la naturaleza juridica de la adscrip-
c16n, intrascendentemente, en principio, wnter partes 'y erga omnes. Inter partes porque,
a pesar de la doctrina de los actos propios, no parece descabellado que un juez admita
un recurso por razones sustantivas (exclusion en el aprovechamiento, falta de equidad
o proporcionalidad en la cuotas, pacto de adhesion —al no concurrir a la constitucion
del singular régimen, y limitarse a comprar la cuota posteriormente—, accion de subdi-
vision horizontal...). Erga omnes, activa y pasivamente —responsabilidad—, por idén-
ticas o parecidas razones No se trata de una titulanidad ob rem, ya que recaen sobre el
mismo objeto comun dos derechos de dispar naturaleza, uno de ellos carente de auto-
nomia —fisica y juridica: no es un anejo privativo, no existe atribuciéon dominical m
derecho real alguno—, y menos aln de un elemento procomunal.

(121) En este punto recuerdo las palabras de Tikso CARRETERO que, al referirse a
la titularidad 0b rem —91—, apuntaban la incongruente inexistencia en nuestro sistema
de una propiedad comunal plenamente configurada, en situacidén pareja a la que se
produce en los aprovechamientos de agua —aguas comunales ob rem y libre negociabi-
lidad de los turnos como cosas independientes—: « Como consecuencia de la laguna
del Cédigo civil sobre la copropiedad comunal... la mecdnica registral ha ofrecido tenaz
resistencia a considerar una finca como accesoria de otra y a las titularidades ob rem
sobre fincas determinadas. .» (pag. 597). Sin embargo, con el paso de! tiempo, los
obstaculos son mas sustanttvos que formales, tanto desde el punto de vista del desarrollo
reglamentario —art. 68—, como del reflejo registral de nuevas situaciones. La laguna
sigue existiendo, y a la indivisibilidad sustantiva del agua se opone la divisibilidad
esencial de los garajes sin obstaculo para su permanencia.

(122) E! articulo 68 del RH es muy permisivo, no establece ningin requisito ni
formal ni sustantivo. Es una decision del propietario de las cuotas, aunque genere de
hecho una comumdad funcional. Es tan permisivo que sélo se ocupa de un aspecto tan
formal y carente de relevancia que en nada incide en la trascendencia de las adscripcio-
nes. Se limita a decir que se abrira folio separado No se mete en previsiones previas
diciendo que el pleno dominio sobre el local se divide 1dealmente en cien cuotas que
llevaran aparejadas cien plazas de garaje expresamente deslindadas y numeradas —o
ulteriores— diciendo que los titulares de una cuota no podrén al enajenarla subdividir
el uso de la plaza entre los adquirentes. En realidad, lo que ocurre es que el articulo 68
no dice nada, y ninguna conclusidon puede extraerse. Va exclusivamente dirigido a
descongestionar el folio registral en aquellos casos en que el numero elevado de comu-
neros oscurece el contenido del asiento registral, como ocurre en las comunidades de
garajes. Cumple, en suma, una misidn 1écnica y registral. No es ninguna panacea. Otra
cosa sera lo que entiendan los nuevos comuneros y sus reclamaciones judiciales —si
nadie puede reclamar surge la indivistbilidad funcional de hecho. La adscripcion, segiin
ya apuntamos, no deberia ni reflejarse en el asiento.

(123) Es evidente que el supuesto que resuelve la DG es mas concreto y defimdo
los distintos comuneros constituyen una comunidad funcional, adscribiendo una plaza
a cada cuota con caracter indivisible. Sélo seguimos el hilo del razonamiento para
intentar patentizar la inoperancia de la adscripcién (por cierto, el Hecho 1 de la Res. no
se aclara si la adscripcidn sera posterior o ha sido ya realizada, como tampoco si en este
caso existe 0 no enajenacion, pues si se adjudican las cuotas a los comuneros actuales
por sorteo o de la forma que acuerden, y el acto no implica subdivision, como lo dice
la DG, no se comprende demasiado bien como se aplicara el articulo 68, a menos que
esté dotado de especial «visy expansiva o se reserve el pacto inscrito en el folio Unico
para mejor ocasion, esto es, cuando se enajene. Dice el articulo 68 «La inscripcion de
la transmision de cuota indivisa de finca destinada a garaje... que lleve adscrita el uso de
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una o mas plazas determinadas. .». El concepto de determinacidn, regisiralmente ha-
blando —principio de especialidad—, supone su indubitado deslinde.

(124) Se dara la paradoja de que unas cuotas figuran en folio separado y otras no.
La insuficiencia del articulo 68 podra, entonces, generar mas confusion que claridad en
los libros del Registro.

(125) STS de 17-6-1988 las obras realizadas por el utular de la planta baja en el
subsuelo de un edificio, aunque no afecten a la seguridad de éste, requieren la autoriza-
c16n de la Junta, en cuanto al subsuelo es elemento comn y no puede verse alterado por
la voluntad e interés de un propietario individual sin el concurso de los restantes (Aran-
zadi, 5115-1988/ Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, 1-1989, pa-
gmna 5).

(126) La situacién juridica concreta que ntegran las relaciones de diversa natura-
leza de este supuesto, muestran semejanza con la aportacion de bienes —cuotas— a una
sociedad y con el establecimiento de dos coutularidades autdnomas sobre sendos locales
independientes ligados por una maraiia de servidumbres reciprocas —acceso, maniobras,
servicio, estacionamiento. El titular de la adscripcion parece titular de una servidumbre
permanente de «estactonamiento de vehiculos».

[Vid supra: art 392-1.° —SSTS citadas por BONET CORREA, en especial la S. de 7-
10-1927 (la comunidad tiene como elementos la unidad en el objeto y la pluralidad en
el sujeto, siempre que permanezcan en una integridad fisica sin distincién ni distribucidon
material de varias partes) y la de 12-6-1982 (la atribucién de una plaza de garaje en
propiedad exclusiva no elimina la situacion de copropiedad sobre los elementos comu-
nes).]

(127) El principio de proporcionalidad impone, en todo caso, que la participacion
en los beneficios y cargas, resultantes de la coutularidad de la cosa comin, sea propor-
cional a la cuota indivisa, y ello no impide que a mayor carga corresponda mayor
beneficio, sin perjuicio de la ponderacion del riesgo (si A paga 1.000 pesetas por cuenta
de la comunidad, es indiferente que al repartir beneficios se le den 1.000 pesetas mas,
pues ello equivaldria a satisfacer las deudas antes de repartir el beneficio). En cualquier
caso, el recurso judicial por agravio comparativo —asi lo muestra la junsprudencia—
equilibrara la situacién (imperatividad de hecho, o, mejor, mediatamente de derecho).

(128) No obstante, no veo demasiado problema en aplicar el articulo 393-2.°
del Cc, haciendo constar en el acta de inscripcién que se realiza a su amparo. La Unica
cuestion que plantearia es la de los efectos juridicos de esa presuncién, y como quiera
que en la interpretacién de los contratos ésta no puede favorecer al que origina la
oscuridad —arts 1.219 y 1288 Cc—, frente a tercero la presuncidon se convierte en
certeza —no podra oponerse otra distribucion de la tiularidad—, y entre las partes se
estara a lo pactado. La constatacion uiterior en el Registro de las participaciones reales,
con la salvedad advertida y con la consideracion fiscal que corresponda, podra realizarse
mediante un asiento rectificatorio —no parece oportuna la nota marginal para hacer
constar la verdadera titularidad dominical.

(129) Obsérvese la aparente contradiccion entre las SSTS de 2-4-1971 y 13-5-1988
y las Resoluciones de 18-5-1983 y 18-4-1988.

La STS de 2-4-1971 se muestra contraria a la extincion técita de la comunidad: si de
divide la cosa comun, no basta con la adjudicacién de cada una de las partes —ahora
independientes— a los distintos condueiios para extinguir la comunidad: aunque sea
ésta la finalidad perseguida. debe realizarse el acto de disolucion del condominio. La
adjudicacion del derecho de propiedad pleno sobre la nueva finca a un comunero no es
resultado de la divisién, sino de la extincidén de comunidad. La situacién de comunidad
persiste mientras expresamente no se acabe con ellas. Las fincas resultantes son comunes.
En este aspecto, la situacién es la misma que se da cuando el propietario de un objeto
lo divide en dos (las motivaciones impositivas son inconsistentes: fiscalmente si se adju-
dica y no se extingue el condominio, calificando e! acto por su verdadera naturaleza
juridica, debe tributar en todo caso). La légica es aplastante.
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La STS de 13-5-1988, por su parte, declara la subsistencia del derecho de retracto de
comuneros, no obstante la divisién horizontal de un edificio, en tanto permanezca en
comunidad y aunque se trate de una enajenacion judicial o forzosa. La divisidon horizon-
tal, claro est, no extingue la comunidad previa sobre el edificio en cuestidn, con la
particularidad de que en este caso la unidad fisica del edificio subsiste, y la propiedad
separada sélo nace para integrar un nuevo tipo de comunidad superpuesta a la existente
—podemos afadir.

Asi pues, la permanencia de la comunidad es obvia, y si la adjudicacion puede llegar
a extinguirla —para quien acepte la extincién tacita— es precisamente porque se trata
de una adjudicacién en pleno dominio, y debe constar clara y terminantemente tal
consideracidn. La existencia de causa en la adjudicacion domintcal es inevitable

La Resolucion de 18-5-1983 reconoce en su tlumo considerando el caracter
dispositivo del articulo 1.522, fundamentandose en los articulos 392 y 1.255 del Cc y en
la especial naturaleza de este retracto Ahora bien, es evidente que, de admitirse tal
postulado, en caso de disposicién forzosa —enajenacion judicial—, esté el pacto de
exclusién inscrito o no, los comuneros no podrdn retraer —actos propios—, y el adju-
dicatario si —de no constar nscrito y no habérsele notificado. ;Supone, pues, el pacto
de exclusién un pacto personal de posible eficacia real o un pacto personal que no puede
imponer a quien no lo ha suscrito —adhesién—, a pesar de la subrogacion del adjudi-
catario en la posicion del comunero ejecutado? Entendemos que, se inscriba o no, el
pacto es personal y no vincula al nuevo copropietario.

La Resolucién de 18-4-1988 podria dar pabulo a considerar, ampliando el supuesto
de hecho que contempla a otros casos distintos, que, con independencia del concepto de
extincion tacita de comunidad, la adjudicacion en pleno dominio es suficiente para
inscribir el bien a nombre del antiguo comunero Nosotros no lo estimamos asi, ni
siquiera en el supuesto que resuelve. El dltimo considerando de la Resolucion obvia el
problema de la calificacion del pacto por el que los copropietarios de una finca acuerdan
construir a sus respectivas expensas y en pleno dominio sendas viviendas, y establecer
el régimen de proptedad horizontal sobre la edificacién resultante, pero es indudable
que ese pacto supone la disoluciéon del condominio previo y fiscalmente de esta forma
tributara. Substantiva y fiscalmente el dar trascendencia a ese pacto expreso supone
extinguir la comunidad sobre el suelo y dividir dominicalmente el aprovechamiento del
vuelo. Esta es la Uinica causa y fundamento, aunque la DG diga que no tmporta precisar
ia naturaleza juridica de ese pacto, en todo caso supone la concesién mutua y reciproca
de un derecho de elevacidn, y la modificacidn extintiva de la comunidad preexistente
sobre ¢! solar en una comunidad horizontal vinculada a las viviendas resultantes en
propiedad separada en proporcién a sus cuotas de participacién. L.a comumdad se ha
extingurdo por un pacto expreso y se ha extinguido sobre ¢l solar como resultado del
ejercicio de los respectivos derechos de levante, aunque no se emplee esta palabra y se
adwvine la innecesaria atipicidad —sustantiva y fiscal— de esa estipulacion. Se ha extin-
guido para poder ser sustituida por una propiedad horizontal ordinaria, sin pasar por
la construccion en comunidad —Ilegitimamente no querida en este caso— y evitando el
rigido principio de accesiéon inmobiliaria Por eso hablamos de modificacion extintiva y
simultdnea a la ejecucidn del pacto. No se trata de una extincidn tacita, media pacto
expreso. Ocurre, de esta forma, lo contrario de lo que parece deducirse del Gltimo
considernado de la Resolucion. el pacto provoca precisamente la disolucién de la comu-
nidad preexistente, y lo que es cuestiéon aparte es la naturaleza juridica del pacto (no
pueden convivir dos comunidades distintas —ordinaria sobre el suelo y horizontal sobre
el vuelo— sin constituirse expresamente un derecho de superficie que derogue el régimen
necesario de accesion)

En definitiva, extincién de comunidad expresa —aun sin férmulas sacramentales—
y dudoso caracter dispositivo de! articulo 1.522 del Cc —la Res. de 18-5-1983 se refiere
a una comunidad funcional, a pesar de lo genérico de su afirmacién, y no toda comu-
nidad donde se excluya el retracto es, en principio y por este solo hecho, una comunidad
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funcional; y la STS de 13-5-1988 a la subsistencia de la accion de retracto, que no se
enerva y desaparece por causa de un acto de administracion, cual es la divisién horizon-
tal, considerado, a nuestro juicto impropiamente, de naturaleza «inmatriculadoran.

(Lo mas interesante de la STS de /3-5-1988 es, precisamente, como veremos al tratar
de la extincion de la propiedad horizontal, la distincidn que establece entre los diferentes
actos objeto de inscripcidn a efectos del mandamiento judicial que ordena la cancelacion
genérica de las inscripciones posteriores. matizando con una profunda visién practica la
doctrina contenida en las RR de 16 y 31-7-1987. Distingue, decimos, el TS entre actos
de disposicion —voluntarios y necesarios— y actos de eficacia inmatriculadora
—c¢admunistracionn»—, considerando que los postulados de los arts. 71 y 131-17 2 de la
Ley Hipotecaria se contraen a los de disposicidon —dominio y cargas: «...ni afecta la
anotacion a otros distintos de los que atraigan gravamen o disposicion, como los de
sustancia inmatriculadora tales como declaraciones de obra nueva, aumento de cabida,
divisién horizontal y otros analogos. . ha de ser mantenida la division horizontal poste-
rior a la anotacién de embargo. .». Los actos, pues, de sustancia inmatriculadora reali-
zados con posterioridad a la anotacidn preventiva de embargo —incluso de la traba de
embargo por el principio de accesién inmobiliaria— ni obstaculizan la ejecucion ni son
susceptibles de cancelacidn genérica —salvamos, claro esta, la cancelacidén expresamente
ordenada de una inscripcion de este tipo. Es mas, como quiera que el principio de fe
publica registral no se extiende a los datos fisicos que la inscripctén publica, tan absurdo
seria cancelar la obra nueva declarada —aunque la cancelemos sigue existiendo fisica-
mente— como incluso la propiedad horizontal constituida —que afecta al régimen
juridico administrativo del bien, salvo que el ejecutante solicite otra cosa en tramite
adecuado, de creer que entrafa perjuicio a sus intereses. Y todo ello, aunque de las RR
citadas pudiera interferirse otra cosa —derivada del término «inscripciones posteriores»,
de domimio y gravamen si, las que revelan la situacién fisica, en especial, del inmueble,
no. Esta «doctrinan —es una sentencia— la entendemos muy aceptable.)

(130) Podria cuestionarse la posible acciéon de nulidad del pacto en base a circuns-
tancias objetivas jqué ocurriria si al pactar la divisién futura no se respeté el principto
de proporcionahdad, y la adjudicacion prevista se completa Unicamente desde el angulo
de la cuota, sin mediar acuerdos de compensacidn?, ;qué sucedera si con posterioridad
se produce un incremento de valor extraordinario en una de las futuras partes?, ;jactos
propios?, ;debera pactarse la necesidad de acuerdo undmime para dividir, ya que el
perjudicado se beneficia de la indivision? Queda, pues, la virtualidad de la accién de
nulidad.

Frente a tercero —activa o pasivamente considerado—, la oponibihidad del pacto
requicre obviamente de su inscripcion, y el juego de eficacia y preferencia sera el ordi-
nario

Tal vez, la ventaja fundamental que puede aportar este pacto, en el caso de comu-
nidad funcional de garaje, es salvar el enorme escollo que suponen las adscripctones de
uso, dotando a éstas de la nueva categoria de ius ad rem, mediante la inscripcién del
pacto de divisidon proyectada, que se convertird en un tus in re si llega a producirse, no
obstante, la vocacion de permanencia de la comunidad —seria una cautela de inestimable
oportunidad para los que creen adquinir plazas de garaje determinadas y para los
propios acreedores y titulares de derechos reales sobre las cuotas. (Vid. infra: comentario
al art. 402-2, acci16n de division —subdivision— horizontal.)

(131) La claridad en las titularidades juridicas que el Registro publica es una
necesidad institucional. La seguridad juridica de tos adquirentes y de los interesados en
conocer el contenido que aquél revela impone la exclusion de pactos personales validos,
nulos y anulables, que acerquen el trafico y créditos terrtoriales a la situacién conten-
closa de las controversias interpretativas La extension del principio de fe piblica debe
ser una cuestion patente para los usuarios, bien se trate de datos fisicos como de datos
juridicos.

(132) E! Minusterio de Justicia ha elaborado un Anteproyecto de Ley de Conjuntos
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Inmobiliarios, que deroga la LPH de 1960, y contempla la regulacién de los complejos
inmobuliarios, divisién horizontal y multipropiedad —mayo de 1989.

(133) Se pretendia en el supuesto objeto de recurso inscribir un edificio en multi-
propiedad, estando ésta referida no a la finca unica existente —el edificio— sino a los
distintos departamentos que la integraban, atribuyendo ef derecho dominical sobre los
mismos en base a una serie de adscripciones de uso La proptedad horizontal como acto
de reglamentacidn del aprovechamiento en propiedad separada del inmueble habia sido
evitada. Las adscripciones temporales y dominicales de uso recaian sobre una parte no
auténoma del edificio. La doctrina de la adscripcion habia llegado a su fin- excluir la
aplicacidn directa del régimen imperativo de la propiedad horizontal, buscando de
«intento» su aplicacién analégica parcial

(134) Debe adverurse la distinta trascendencia que otorga la DG al cambio de
destino en las Resoluciones de 31-3-1989 y 20-2-1989, y hace pensar —a menos que
optemos por la contradiccidn doctrinal que sus asertos encierran— que el destino a
«zona verde» del patio «privativo» es tnamovible por razon de contenerse en el titulo
constitutivo, y sin atender a las limitaciones urbanisticas a que haya lugar —Res. de 31-
3-1989—, a diferencia de! cambio de uso de un local comercial, que pertenece o cae
dentro de la esfera privada de su propietario —Res. de 20-2-1989—, ya que el garaje,
segin la DG, es una afectacion —destino— que no altera la naturaleza de local comercial
que el elemento independiente previamente tenia.



III. Sentencias del Tribunal Supremo

. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JOsE QUESADA SEGURA

LA PRESUNCION DE INOCENCIA NO ES UN DERECHO CONSTITUCIONAL IN-
TANGIBLE (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1988).

Hechos.—De un grupo de cazadores surgieron unos disparos que hirieron al
hijo del demandante. Al no poder determinarse quién fue el autor, se condena a
todos ellos a indemnizar solidariamente al perjudicado.

Doctrina de la Sentencia—En la culpa extracontractual debe presumirse la
existencia de negligencia en el causante del dano, salvo cuando, aparte de fuerza
mayor, el autor de la accion u omision acredite haber actuado con el cuidado
que requieran las circunstancias de lugar, tiempo y modo, doctrina que es la
razon determinante de la solidaridad cuando no se demuestre o no se den los
elementos suficientes que conduzcan a diferenciar la concreta responsabilidad
de cada uno de los agentes integradores de la pluralidad de sujetos de donde
provenga el dafio por la actividad coman o coincidente que concurre a su acae-
cimiento.

La presuncién de inocencia no es un derecho constitucional de una intang-
bilidad a ultranza, sino que quiebra ante la realidad de los hechos, a no querer
investir a tal derecho de una especie de patente de inmunidad que lesione even-
tualmente los derechos de todos los demas, constitucionalmente también prote-
gidos por el de la tutela legal efectiva, que tanto opera en el ambito del agente
como mas aun en el de la victima y el de la seguridad juridica (arts. 24-1°y 9 de
la Constitucion).

Comentario.—El Supremo supera el obstaculo juridico que podia haber su-
puesto para la teoria del riesgo, o de la culpa objetiva, el principio constitucional
de presuncion de inocencia, porque efecto fundamental de aquella era la inver-
sion de la carga de la prueba; teoria y efecto que por evidentes razones de
equidad era imprescindible que se mantuvieran.

LA LEY NO ATRIBUYE VERACIDAD AL CONTENIDO DE UNA ESCRITURA
PUBLICA (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Una escritura publica, segun el articulo 1.218 del
Cédigo Civil, no da fe mas que de su fecha y del hecho que motiva el otorgamien-
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to, manteniendo entre sus otorgantes la eficacia de sus declaraciones, segin su
apariencia, pero sin que esta apariencia sea de modo automatico una reahdad,
ya que scgun reiterada jurisprudencia de esta Sala (SS de 12-6-1986, 29-5-1987
v 23-1-1988, entre otras), la Ley no le atribuye veracidad y la existencia o no de
esa veracidad es cuestion de hecho que ha de resultar del contraste de pruebas
en el proceso, cuando ha sido impugnado.

ES UN SOLO CONTRATO EL DE SUMINISTRO DE DETERMINADAS MERCAN-
CIAS (SENTENCIA DE 8 DE JuLIO DE 1988).

Doctrina de la Sentencia —La Sentencia de 30 de noviembre de 1984 contiene
una referencia al contrato de sumimstro, diciendo que «carente de regulacion
positiva, implica la necesidad de recurrir a las normas generales de las obligacio-
nes y contratos, pues aunque sea afin a la compraventa en su forma de entregas
repartidas o diferidas, no puede idenuficarse con ella, admitiéndose por la doc-
trina que es un contrato por el que una de las partes se obliga a cambio de un
precio a realizar en favor de otras prestaciones periddicas o continuas, cuya
funcion es la satisfaccion de nccesidades continuas para atender el interés dura-
dero del acreedor.

Atendiendo a la doctrina jurisprudencial y a la cientifica en general, es factible
estimar como notas caracteristicas del contrato de suministro la existencia de
un solo contrato comprensivo de un conjunto de determinadas mercancias o
géneros a servir en periodos de tiempo deternunados o a determinar con poste-
rioridad, y por un precio, en la forma preestablecida por las partes.

EL CONYUGE DEL EMBARGADO NO PUEDE INTERPONER TERCERIA DE
DOMINIO (SENTENCIA DE 13 DEJULIO DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—La recurrente parte del supuesto de que es propie-
taria de los bienes objeto de terceria, cuando es lo cierto que a esa propiedad no
tiene mas que un derecho expectante que se hara efectivo cuando se liquide la
sociedad conyugal en su aspecto econdmico; hasta tanto no tiene mas que una
copropiedad en mancomun sobre los bienes que tengan la cualidad de ganancia-
les. Consideracion ésta que, por un lado, le priva de la cualidad de tercero,
esencial para poder ejercitar con éxito la terceria de dominio, y, por otro, de la
cualidad de propietaria exclusiva de los bienes litigiosus. Con reiteracion se ha
declarado ya esta Sala (STS, entre otras, de 26-9-1986, 29-12-1987 y 4-2-1988)
que durante el matrimonio el consorcio conyugal no da nacimiento a una forma
de copropiedad de las contempladas en los articulos 392 y siguientes del Codigo
civil, al faltar por completo ¢l concepto de esta parte, caracteristica de la comu-
nidad dc tipo romano, lo que no legitima a la mujer casada para entablar la
terceria de dominio; y tampoco porque la mancomunidad matrimonial sobre los
bienes gananciales, antes de la disolucién de la sociedad, no permite la division
de las cuotas ideales, mientras que la propiedad en manoc comuan que existe,
impide que cualquiera de los conyuges tenga la consideracién de tercero, nece-
saria para el éxito de la terceria.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA POR DEFECTOS EN LA CONSTRUCCION
(SENTENCIA DE 14 DEJULIO DE 1988)

Docirina de la Sentencia.—Es doctrina consolidada de esta Sala, que si bien
cada uno de los coparticipes en la construccion del edificio objeto del contrato
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de obra —contratista, arquitecto y aparejador— tienen una especifica mision, y,
por consiguiente, una diferenciada responsabilidad por la obra mal ejecutada,
mal proyectada o mal dirigida, y esta responsabilidad puede exigirse de un modo
mancomunado o por separado, cuando ello sea posible, no es menos cierto que
si la participcion responsable no es posible discriminarla o separarla con nitidez,
para exigir a cada uno la que le es propia, esa solidaridad puede ser reclamada
solidariamente, por entenderse constituida de ese modo, en aras de la seguridad
juridica y de la satisfaccién de los derechos de los perjudicados; solidariamente
desde el lado acreedor que permite a éste dirigirse contra cualquiera de los
deudores conforme al articulo 1.144 del Cédigo civil, y ello sin perjuicio de las
correlativas reclamaciones entre los codeudores que autoriza el articulo 1.145
del mismo cuerpo legal. Todo esto viene a significar la ausencia de la obligacion
de demandar o traer a juicio a todos los participes en la construccién, cuando su
responsabilidad resulte solidaria a consecuencia de la indeterminacion.

REQUISITOS PARA QUE EXISTA RESPONSABILIDAD CIVIL (SENTENCIA DE 23
DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia.—Constituye un principio general en esta materia de
la responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual, la necesidad
de que en su estructura concurran los siguientes elementos: el personal; una
actividad positiva u omusiva; la produccion de un resultado perjudicial para
alguien; una relacion de causalidad entre la accion desarrollada y la consecuen-
cia producida. Sobre tales caractcristicas generales, y proyectando la atencién
en uno de ellos. la relacion de causalidad, ha de precisarse que en ese necesario
encadenamiento de presupuestos basicos para que el resultado resarcible se
produzca, se hace precisa una conducta de la suficiente importancia para que
pueda considerarse como desencadenante del mismo (SS. de 10-7-1969 y 18-10-
1979), dado lugar con ello a lo que por la doctrina cientifica civilista se viene
denominando «causa eficiente, reconocida y declarada también por esta Sala
(SS. de 15-4-1964, 24-4-1979 y 11-3-1988, entre otras), no es, por tanto, preciso a
tales efectos, que el dafio originado sea consecuencia directa de dicha causa,
siendo suficiente con que la misma fuere necesaria para la produccion del evento
cuyo resarcimiento se pretende.

LA ESPOSA NO PUEDE EJERCITAR LA TERCERIA DE DOMINIO PARA IMPUG-
NAR ACTOS EFECTUADOS POR EL MARIDO (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE
DE 1988).

Doctrina de la Sentencia.—Sea cual fuere la naturaleza juridica de la sociedad
de gananciales, es evidente que durante el matrimonio no constituye una forma
de copropiedad regulada en los articulos 392 y siguientes, al faltar por completo
el concepto de parte caracteristico de la comunidad de tipo romano que en ellos
se recoge, ni atribuye a la mujer, viviendo el marido, la propiedad de la mitad de
los gananciales existentes, porque para saber si éstos existen o no, es precisa la
previa liquidacion, no teniendo hasta entonces la mujer mas que un derecho
expectante, lejos de una propiedad exclusiva y excluyente, que no la legitima
para ejercitar la terceria de dominio, con independencia de que pueda tener
otros procedimientos para impugnar los actos efectuados por el marido, si son
contrarios a la ley o en fraude de sus acreedores, anadiendo la Sentencia de 4 de
febrero de 1988 que, vigente el régimen ganancial, la esposa no tiene la condicién
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de tercero ni, por tanto, la legitimacioén activa precisa para esgrimir la accion de
terceria de dominio, pues no constando que se haya hecho liquidacion de la
sociedad ganancial y no siendo ésta una comunidad romana o por cuotas, ni la
titularidad de dicho patrimonio corresponde por cuotas a cada uno de los con-
yuges, ni tampoco a uno de ellos viviendo el otro la mitad del mismo, siendo
precisa, para que ello pueda suceder, la liquidacion de tal sociedad y la adjudi-
cacion de los bienes resultantes.

LOS MOTIVOS SUBJETIVOS DE LAS PARTES PUEDEN TENER REPERCUSIO-
NES JURIDICAS (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—lLos moviles 0 motivos subjetivos de las partes
pueden tener, como admite autorizada doctrina cientifica, repercusién juridica,
siempre que sean reconocidos por ambos contratantes, que los eleven a condi-
ciéon determinante del pacto concertado, reconocimiento que ha de constar de-
bidamente documentado, criterio interpretativo que, acorde con el principio de
libertad de contratacién que la normativa contenida en el articulo 1.255 de
nuestro Codigo civil sanciona, ha sido acogido por la jurisprudencia de esta Sala
(SS. de 26-12-1966 y 17-1-1985).

EL EJERCICIO DE LA ACCION PARA LLENAR LA FORMA DEL CONTRATO NO
PROCEDE DE LA DERIVADA DEL MISMO (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE
1988).

Doctrina de la Sentencia.—En orden a la forma del contrato tiene declarado
esta Sala que el articulo 1.280 no puede ser contemplado de una manera aislada,
sino dentro del sistema total y arménico de nuestro ordenamiento juridico,
siendo entonces preciso llegar a la conclusion de que en virtud de lo establecido
en el articulo 1.279 del propio cuerpo legal, la forma que en aquel se requiere
para la redaccion de los actos juridicos es algo a lo que las partes contratantes
podran compelerse, pero que no lleva consigo su necesidad ad substanciam, que
sera exigible tal sélo alli donde expresa y concretamente lo requiere el legislador
(S. de 26-9-1970); que la eficacia del contrato no viene subordinada a la forma
extrinseca que implica la escritura publica, sino simplemente, por el contrario, a
impeler a los contratantes, y, en su caso, a sus causahabientes, aparte de las
obligaciones pactadas, a llenar esa forma o solemnidad externa, lo cual no per-
mite que sea licito al obligado contrariar con sus actos las obligaciones contrai-
das, ni siquiera quc el ejercicio de la accion para llenar las formas haya de
proceder de la derivada del contrato, al descansar la facultad concedida en ¢l
aludido articulo 1.279 a los contratantes para compelerse reciprocamente al
otorgamiento de escritura publica, cuando esa formalidad sea necesaria para
hacer efectivas las obligaciones propias del contrato, a causa de tener como
finalidad la elevacion a escritura publica unicamente el proceder a la ejecucion
de un contrato valido y eficaz cuando esa finalidad es indispensable (S. de 10-4-
1978); teniendo en cuenta que los contratos constituyen un todo organico, en
que estan entrelazadas las clausulas unas con otras, con supeditacion de las
accesorias a lo que forma ¢l nucleo, es decir, la obligacion principal causa del
concurso de voluntades, y que el pacto de elevar a escritura publica lo convenido
en el documento privado es una facultad mas que una obligacion, latente en
todo convenio, aunque no lo exprese especialmente, aparece indudable que, al
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menos mientras subsista la vigencia del contrato y el ejercicio de los derechos y
obligaciones a que dio nacimiento, pervive el pacto accesorio de poder instru-
mentarlo publicamente.

LA BREVEDAD EN EL RAZONAMIENTO DE LA SENTENCIA NO IMPLICA FAL-
TA DE MOTIVACION (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia.—La motivacién es una exigencia formal de las
sentencias, en cuanto deben expresar las razones de hecho y de derecho que las
fundamentan, es decir, el proceso logico-juridico que conduce a la decision o
fallo, pero la parquedad o brevedad en el razonamiento no implica falta de
motivacion, siempre que de los considerandos se desprendan los presupuestos
de hecho que sirven para realizar la cahficacion juridica, todo lo cual concuerda
con la estructura de la norma y de la sentencia como silogismo, pero sin que se
requiera en el orden civil la formulacién rigida de premisa menor, premisa
mayor y conclusion o consecuencia, si todo ello se deduce de lo razonado para
la apreciacion y valoracion de la prueba.

REQUISITOS DE LA MAQUINACION FRAUDULENTA (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE
DE 1988).

Doctrina de la Sentencia.—Por maquinacion fraudulenta hemos de entender
todo artificio realizado personalmente o por medio de auxilio extrano por la
parte que haya obtenido la Sentencia deseada o por quienes la representen, que
implica una conducta o actuacion maliciosa llevada a cabo mediante la falacia
o engaio por el litigante vencedor con consciente y voluntario aprovechamiento
a través de actos directos o inmediatos que provocan una grave situacion de
irregulanidad procesal con la consiguiente indefension de la contraparte, debien-
do en todo caso deducirse tal maquinacién de hechos ajenos al pleito, pero no de
los discutidos y alegados en el mismo.

LA PRESCRIPCION NO DEBE AJUSTARSE A UNA APLICACION RIGORISTA. EL
REQUISITO DE LA PREVISIBILIDAD ES ESENCIAL PARA GENERAR CULPA
EXTRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Segan la mas reciente y reiterada doctrina juris-
prudencial de esta Sala (SS, entre otras, de 9-12-1983 y 17-3-1986), la figura de
la prescripcion, como limitacion al ejercicio tardio de los derechos, asentada en
el principio de seguridad juridica, no debe ajustarse a una aplicacién rigorista,
sino que por el contrario, en cuanto que es un instituto no fundado en Justicia
intrinseca, su aplicacion ha de hacerse y entenderse de forma restrictiva. En
caso de dafio o lesion susceptible de indemnizacion, que se mantiene durante
tiempo, la reciente Sentencia de esta Sala de 16-12-1987 ha proclamado respecto
al momento en que debe iniciarse la computacién del plazo prescriptivo que
«dicho momento ha de determinarlo el Juzgado con arreglo a las normas de la
sana critica, en cuanto el articulo 1.969 no es a estos efectos un precepto impe-
rativo y si de s dispositivun.

Si bien el articulo 1.902 descansa inicialmente en un basico principio culpa-
bilista, no cabe desconocer en modo alguno que la diligencia requerida com-
prende no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademas todos
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los que la prudencia imponga para prevenir el evento dafoso, con inversion de
la carga de la prueba y presuncion de conducta culposa cn el agente, asi como
la aplicacién, dentro de prudentes pautas, de la responsabilidad basada en el
riesgo, aunque sin erigir ésta en fundamento unico de la obligacién a resarcir. En
definitiva, y como afirma la reciente S. de 16-2-1988, la doctrina jurisprudencial
«ha ido evolucionando hacia un sistema que sin hacer plena abstraccion del
factor moral o psicologico y del juicio de valor sobre la conducta del agente,
acepta soluciones cuasi-objetivas, demandadas por el incremento de las activi-
dades peligrosas consiguientes al desarrollo de la técnica y al principio de que ha
de ponerse a cargo de quien obtiene el provecho la indemnizaciéon del quebranto
sufrido por el terceron, convirtiéndose asi el requisito de la previsibilidad, de
aplicacion en ¢l caso de autos, es esencial para generar culpa extracontractual.
Si dicha exigencia de prevision debe ser predicada en la actividad normal del
hombre medio, mucho mas necesaria resulta aquella cuando de las circunstan-
cias del caso concreto la repetida prevision resulta exigencia inexcusable.

LOS ACTOS DEL SUSPENSO SIN EL ACUERDO DE LOS INTERVENTORES
SOLO SON IMPUGNABLES POR ESTOS O POR LOS ACREEDORES. LA
COMPENSACION JUDICIAL DE DEUDAS SE BASA EN LA EQUIDAD
(SENTENCIA DE |1 DE OCTUBRE DE 1988).

Hechos.—Estando la Union Naval de Levante, S. A. en suspension de pagos, la
Empresa Nacional Bazan la demanda, exponiendo que siendo a la vez acreedora
y deudora de la Union Nacional de Levante (190 millones el crédito y 50 millones
la deuda) ambos se compensaran y resultara de ella unicamente acreedora por
la diferencia en que excedia el crédito. La demandada se opone aduciendo que
no han sido traidos al pleito los interventores y que la compensacion no puede
producirse por su estado de suspensa. El Supremo estima la demanda de la
Empresa Nacional Bazan,

Doctrina de la Sentencia.—En la suspensién de pagos no se produce, como
ocurre en la quiebra, una inhabilitacién equiparable a la incapacidad, sino una
actuacion de los interventores similar a una auctoritas interpositio, de forma que
no es el acreedor quien tiene que demandarlos, correspondiendo al suspenso
reclamar su concurso, revelando su mala fe al no hacerlo y pretender sacar
provecho de ello.

No se produce el litisconsorcio necesario si los efectos hacia terceros se
producen con caracter reflejo, por una simple conexién o porque la relacion
material sobre la que se produce la declaracién les afecta simplemente con
caracter prejudicial o indirecto, lo que podria originar una intervencion adhesiva,
no litisconsorcial necesana; en definitiva, los actos del suspenso sin el concurso
o acuerdo de los interventores lo tinico que crearian es la posibilidad de que
éstos o, en su caso, los acreedores ejercitasen las correspondientes acciones en
orden a la ineficacia de tales actos, de resultarles perjudiciales.

La compensacion es de la apreciacion exclusiva del juzgador de instancia; y,
en consecuencia, con ello ha de advertirse que, en todo caso, no nos encontramos
ante una compensacion legal, sino judicial, establecida por sentencia que con-
templa los requisitos que sin ella no se daban para que entrase en juego la legal.
Y no se olvide que hay un supuesto concreto, el del articulo 926 del Codigo de
Comercio, en el que se admite incluso en la quiebra la compensacion, al estable-
cer que «los socios comanditarios, los de sociedades anénimas y los de cuentas
en parlicipacion que, a la vez, sean acreedores de la quiebra, no figuraran en el
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pasivo de la misma mas que por la diferencia que resulte a su favor después de
cubiertas las cantidades que estuvieren obligados a poner en el concepto de tales
socios»; quiere decirse con esto que la Sentencia de instancia no se funda sélo en
la equidad que la compensacion conlleva (injusticia del desigual tratamiento del
crédito y de la deuda), sino que tiene un posible fundamento legal, cual requiere
el articulo 3.2 del Codigo civil, y aclara la jurisprudencia, al decir que lo que tal
precepto veda es el uso exclusivo de la equidad en la fundamentacion de las
resoluciones, a menos que asi esté expresamente autorizado, pero en modo
alguno la equitativa ponderacion con que se ha de hacer la aplicacion de las
normas.

SE CONSUMEN LAS ACCIONES CIVILES QUE SE EJERZAN EN EL PROCESO
PENAL (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1988).

Docirina de la Sentencia—Las obligaciones ex delicio propiamente no nacen
del delito sino de los hechos que lo constituyen, y en cuanto originadores de la
restitucion de la cosa o de la reparacion del daio y la indemnizacion de los
perjuicios causados por el hecho punible (arts. 100 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y 101 del Cédigo Penal), sin cuyos efectos patrimoniales o morales la
accion u omision en que la infraccion penal consiste no acarrea otro efecto
propio que la imposicion de la pena y sin que sea correcto confundir la redun-
dancia en la esfera juridica privada en aquellas consistente, y sobre la cual se
reconoce a su titular el poder de disposicién, con la lesién juridica que el delito
significa y que el cuerpo social asume como propia, aun cuando la personifique
el agraviado u ofendido, mas sin que caiga bajo su disponibilidad. Para la efec-
tividad de la responsabilidad civil originada por los hechos que constituyen el
objeto de la causa penal, el sistema de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal
en sus articulos 100 a 117 consiste esencialmente en que los perjudicados no
tienen necesidad de mostrarse parte en la causa, para que se entienda, aun en su
ausencia del proceso, que se hallan ejercitadas las acciones civiles, encomenda-
das en ese supuesto al Ministerio Fiscal que ha de ejercitarlas por via de sustitu-
cion y en interés de aquellos; de los que se sigue la consecuencia de que cuantas
acciones civiles tengan cabida en el proceso penal se han de entender ejercitadas
en él y por lo mismo juzgadas en el fallo condenatorio, con efectos siempre
consuntivos de todas ellas. Y ello sube de punto si se constituye en parte dentro
del proceso penal, y oficiando en él como acusador particular y actor penal y
civil, ejercita wre proprio acciones civiles incuestionablemente derivadas de los
hechos incriminados.

LA PRESCRIPCION EXTINTIVA TIENE SU RAZON DE SER EN SANCIONAR EL
ABANDONO EN EL EJERCICIO DEL PROPIO DERECHO (SENTENCIA DE 20 DE
OCTUBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Es tarea de esta Sala a través de su doctrina la
unificacién de criterios judiciales a fin de completar en la medida de lo posible
el ordenamiento juridico, realizando a tal efecto una labor de sincronizacion
entre el Derecho positivo y la realidad social del momento histérico. A tales
efectos, la doctrina de este Tribunal, abandonando la rigidez de la interpretacion
estrictamente dogmatica de la prescripcion que venia siguiéndose hasta aproxi-
madamente el altimo decenio, e inspirandose en unos criterios hermenéuticos
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de caracter logico-sociologico, siempre mas ductiles y acomodables a las exigen-
cias de la vida real, criterios que el articulo 3.°, 1, del Cédigo civil mas que
pregonar, impone, ha sehalado como idea basica para la exégesis de los articulos
1.969 y 1.973 del Cédigo civil, el que siendo la prescripcion una institucion no
fundada en principios de estricta justicia sino en los de abandono o dejadez en
el ejercicio del propio derecho y en el de la seguridad juridica, su aplicacién por
los Tribunales no debe ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva. Esta construccion
finalista de la prescripcion, verdadera alma mater o piedra angular de la misma,
tiene su razon de ser tanto en la idea de sancién a las conductas de abandono en
el ejercicio del propio derecho o de las propias facultades, como en consideracio-
nes de necesidad y utilidad social. Cuando la cesacion o abandono en el ejercicio
de los propios derechos no aparece debidamente acreditada y si por el contrario
lo estan el afan o deseo de su mantenimiento o conservacion, la estimacion de la
prescripcidn extintiva se hace imposible a menos de subvertir sus esencias. Y asi
las innegables profundas brechas que la nueva direccion doctrinal de esta Sala
ha ido abriendo en la rigorista exégesis que de los articulos 1.969 y 1.973 del
Cadigo civil hacia la anterior a la reforma del citado articulo 3.2, 1, del Codigo
civil, puede verse en la interrupcion del plazo de prescripcion en los casos de
presentacion del escrito de asistencia gratuita o de presentacion de la demanda
de pobreza.

FALTA A LA BUENA FE QUIEN CALLA CUANDO DEBE HABLAR, INDUCIENDO
A ERROR (SENTENCIA DE 21 DE GCTUBRE DE 1988).

Hechos.—La Sociedad General Eléctrica Espanola vendio en 1976 el Palacio
de Gamazo a una entidad bancaria, por precio de 210 millones de pesetas, y bajo
la condicion de que habia de obtenerse licencia municipal de demolicién y cons-
truccion de nuevo edificio de oficinas de 5.000 metros cuadrados; en caso de que
se obtuviera licencia para construir menos metros el precio se reduciria propor-
cionalmente. La Direccion General de Bellas Artes declaré edificio Historico-
Artistico al Palacio de Gamazo, y al no poder ser demolido, el Banco logro
licencia para, con ciertas obras de adecuacion, poderlo destinar a la sede banca-
ria. Después el Banco demanda a la Sociedad vendedora solicitando devolucién
de parte del precio, pues la superficie construida del Palacio de Gamazo es de
unos 3.500 metros. No prosperd la demanda.

Doctrina de la Sentencia—Estando el contrato consumado, mediante la en-
trega de la cosa y el pago del precio, no puede intentarse, al amparo de la teoria
de la presuposicidn o de la desaparicion de la base del negocio, una modificacion
del musmo, pues la prevision de una eventual disminucion del precio se habia
establecido para supuesto distinto del contemplado y el mero cambio de cir-
cunstancias no basta para dejar sin efecto las estipulaciones convenidas cuando
el contratante pudo precaverse de tal cambio y no lo hizo. La actora debia haber
sido consecuente con sus propios actos, solicitando la resolucion contractual,
conforme a lo pactado, al no haber obtenido la licencia para la construccion del
nuevo edificio, pero no negociar una solucién urbanistica con la Administracién
sin el consentimiento ni el conocimiento de la vendedora, imputandole las con-
secuencias desfavorables del convenio en el que no intervino. El comprador
pacta como propietario y prescindiendo del vendedor, llega a un acuerdo con la
Administracién Central, momento en el que opta por el cumplimiento del contra-
to, pero sobre unas bases facticas no contempladas en el mismo; y construye y
guarda silencio; y no demanda hasta finales del afo 1982; es decir, falta a la
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buena fe exigida por el articulo 1.258, que como se dice en la S. de 8-7-1981, no
es la subjetiva (creencia o situacidn psicoldgica), sino la objetiva, como compor-
tamiento honrado y justo, a la que se alude en el articulo 7 del Cédigo civil, que
consagra como norma el principio general de derecho de ese nombre, dado que,
como también ha sefialado esta Sala, hay ocasiones en las que el que calla debe
hablar y no adoptar una actitud meramente negativa en el curso de las relaciones
juridicas que le ligan con la otra parte, pues de tal forma se induce a error.

RESOLUCION DE LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS (SENTENCIA DE 25 DE OCTU-
BRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia.—Entre los requisitos que condicionan la virtualidad
del mecanismo resolutorio de las obligaciones reciprocas, arbitrado por el arti-
culo 1.124 del Codlgo civil, destaca fundamentalmente, por un lado, que quien
ejercite la expresada accion resolutoria no haya incumplido previamente las
obligaciones que le concernian y, por otro, que el demandado haya incidido en
un incumplimiento deliberado, pertinaz y definitivo de las suyas propias, que
patenticen la existencia de una voluntad obstativa al cumplimiento de lo conve-
nido, que por su trascendencia pueda justificar la resolucién. En el presente
supuesto la cuestion litigiosa no hace referencia al cumplimiento de ninguna
obligacion condicional, sino a la procedencia o no, conforme al articulo 1.124 del
Cédigo civil, de la resolucion, por supuesto incumplimiento de sus obligaciones
por una de las partes, de unos contratos que contienen obligaciones reciprocas
o sinalagmaticas, en las que, a virtud de la interdependencia entre ellas existente
y por la dinamica del sinalagma funcional, el cumplimiento de una prestacion
por una de las partes puede ser antecedente previo para el cumplimiento de la
reciproca por la otra parte, sin que ello convierta a ninguna de ellas en una
obligacion condicional, en el propio y estricto sentido juridico que corresponde
a esta clase de obligaciones, segun los articulos 1.113 y siguientes del Codigo
civil,

DIFERENCIAS ENTRE EL NEGOCIO FIDUCIARIO Y EL SIMULADO (SENTENCIA
DE 28 DE OCTUBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—No obstante las dificultades que, en ocasiones,
surgen para diferenciar los negocios fiduciarios de los simulados, cabe concep-
tuar a los primeros como aquellos en que existe una divergencia entre el fin
economico perseguido y el medio juridico empleado, de manera que las partes
se proponen obtener un efecto distinto y mas restringido del que es propio el
medio juridico puesto en juego; y a los segundos, como aquellos otros en que
ocurre una declaracién de voluntad no real, emitida conscientemente y con
acuerdo de las partes para producir, con fines de engaiio, la apariencia de un
negocio inexistente o distinto del verdaderamente realizado. Partiendo del con-
cepto indicado, es dable establecer cuales diferencias esenciales entre ambas
clases de negocio las siguientes: a) el simulado es un negocio ficticio, no real,
aunque, en algin caso, puede ocultarse uno verdadero; el fiduciario es un nego-
cio serio, querido con todas sus consecuencias juridicas, aun sirviendo a finalidad
econdmica distinta de la normal; b) el simulado es un negocio simple, mientras
que el otro es complejo, al resultar de la combinacion de dos negocios distintos,
y ¢) el simulado es absolutamente nulo, sin llevar consigo transferencia alguna
de derecho, y el fiduciario es valido.
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EL CONTRATO VITALICIO ES ATIPICO Y DISTINTO AL DE RENTA VITALICIA
(SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—La calificacidn que corresponde a un contrato por
el que una de las partes recibe de otra un capital o unos bienes determinados, a
cambio de lo cual se obliga a darlc alojamiento, manutencidn y toda clase de
asistencia y cuidados durante toda su vida, no es la de donacién o de contrato de
renta vitalicia, sino la de un contrato autéonomo, innominado y atipico, al que se
viene conociendo como «contrato vitalicio» o de «pensién alimenticia» o también
de «alimentos vitalicios», de acuerdo con constante y uniforme jurisprudencia de
esta Sala (SS de 28-5-1965, 12-11-1973 y 13-7-1985, entre otras). El repetido
contrato es de naturaleza totalmente distinta al de renta vitalicia, aunque por su
indole aleatoria presenta ciertas semejanzas con el mismo, y cuya causa es, para
una de las partes la transmision que la otra le hace de un capital o de unos
bienes, y para ésta el alojamiento, manutencion y toda clase de asistencia durante
toda su vida, que aquella se obliga a prestarle.

LA SIMULACION PUEDE PROBARSE POR PRESUNCIONES (SENTENCIA DE 5 DE
NOVIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Al ser grandes las dificultades que encierra la
prueba plena de simulacién de los contratos, por el natural empeno que ponen
los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de la simulacién y por
aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad, obliga a
acudir a la prueba indirecta de las presunciones que autoriza el articulo 1.253 del
Caodigo civil, y se reconoce en reiterada doctrina jurisprudencial, de la que
son exponente, entre otras y como mas recientes, las Sentencias de esta Sala de
25-4-1981 y 10-7 y 5-12-1984, y con su base apreciar comportamiento simulador
absoluto cuando, con arreglo a un enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano, se evidencia que el contrato no ha tenido, en definitiva, la causa
que nominativamente expresa.

Existiendo la relacion de parentesco entre los pretendidos vendedor y com-
prador —tio y sobrino—, relacién estrecha entre ellos, y dependencia laboral del
segundo con respecto al primero, asi como precio meramente simbolico, en
cuanto es enteramente desproporcionado al valor real, unido a que nada eviden-
cia ingreso en su patrimonio del precio formalmente asignado a la meritada
compraventa, como tampoco en el pretendido comprador se evidencia patrimo-
nio con que haber podido atender la compra, esta poniendo de manifiesto que el
vinculo creado no responde a un acto real, sino simplemente a justificar en su
dia, ante terceros, la ausencia de patrimonio con el que atender a posibles cré-
ditos que vencieran en contra del vendedor.

LOS INTERVENTORES NO PUEDEN SOBREPASAR LAS FACULTADES QUE
LES CONFIERE LA LEY DE SUSPENSION DE PAGOS (SENTENCIA DE 18 DE
NOVIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Esta Sala ha venido manteniendo que «la declara-
cién judicial de suspension de pagos no produce en el deudor ninguno de los
efectos personales inmediatos que origina la declaracion de quiebra, pues con-
serva la administracion de sus bienes y la gerencia de sus negocios, con las
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limitaciones que el juez estime convenientes y contando siempre con el concurso
de los interventores para determinadas obligaciones, lo que lleva consigo la
posibilidad de que, aun después de surgida tal situacién sean entablados juicios
ordinarios contra el suspenso, sin que a ello sea obstaculo la declaracion de
insolvencia provisional, a lo que ha de anadirse que los actos del suspenso sin el
concurso o acuerdo de los interventores, lo Gnico que crearian es la posibilidad
de que éstos, o, en su caso, sus acreedores, ejercitasen las correspondientes
acciones legales en orden a la ineficacia de tales actos si les resultasen perjudi-
ciales, ya que no se da aqui una inhabilitacion equiparable a la incapacidad
dimanada de la quiebra. Por ello la actuacion de los Interventores no puede ir
mas alla de las facultades que les confiere el articulo 5 de la Ley de Suspension
de Pagos de 26 de julio de 1922, ni su control puede hacerse extensivo a opera-
ciones distintas a las relacionadas en su articulo 6, sin que tal actuacién quepa
entenderla suplida o simultaneada por otra dimanada directa o expresamente
de la comunidad de intereses de los acreedores reconocidos.

ES DISCUTIBLE LA GRATUIDAD DEL CONTRATO DE AVAL (SENTENCIA DE 18 DE
NOVIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Carente el contrato de préstamo de la nota de
gratuidad, es mas que discutible que del contrato accesorio y de garantia que
caracteriza el de aval, pueda afirmarse la gratuidad que el recurrente pretende,
dando de lado al importante dato de que, junto a la naturaleza accesoria del aval,
éste suscrito por el marido, constante el régimen de gananciales, redundé en
interés de la familia, al ser prestado en defensa o beneficio de una empresa de
caracter familiar, con lo que el afianzamiento en tales condiciones ha de consi-
derarse comprendido entre los actos del esposo que conforme al articulo 1.408
del Cédigo civil, en su redaccion aplicable al caso, obligan a los gananciales.

LA COMPENSACION PUEDE APRECIARSE POR EL JUZGADOR SIN NECESIDAD
DE QUE LO SOLICITEN LAS PARTES. LA CONDONACION DEBE SER ALE-
GADA (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—El articulo 1.195 del Cédigo civil preve que si el
deudor tiene a su favor un crédito contra el acreedor, es posible la extincién
reciproca de ambos créditos por compensacion, siempre que concurran las cir-
cunstancias que enumera el articulo 1.196 del propio Codigo, y que, ademas,
conforme al articulo 1.202, su fuerza extintiva opera automaticamente ante
dicha concurrencia reciproca, aun sin conocimiento o voluntad de las partes,
compensacion que lo puede ser judicial, sin necesidad de que lo soliciten las
partes, tan sélo desde el momento en que existen las dos deudas, quedando
extinguidas ipso iure totalmente si son iguales y sobre la cantidad concurrente
si lo son desiguales.

A diferencia de la compensacion, la condonacién debe ser alegada por quien
se va a beneficiar de la misma tras la prueba de su existencia, pues si bien es
cierto que lo puede ser expresa o tacitamente, siempre requiere un animus
donandi que tendra que ser demostrado directamente o por presunciones.
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LA EXPANSION DE LOS DEBERES CONTRACTUALES AL AMPARO DEL AR-
TICULO 1.258 DEL CODIGO CIVIL, DEBE SER LO MAS RESTRINGIDA POSI-
BLE (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Conforme al articulo 1.258 del Cédigo Civil, los
contratos obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado sino
también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a
la buena fe, al uso y a la ley. La palabra «consecuencias» da idea de relacion,
nexo o enlace entre un efecto y su causa, y alude asi a algo derivado directamente
del contrato que como corolario, derivaciéon o efecto, hay que tener también
como virtualmente convenido Como tiene manifestado esta Sala, el caracter
genérico de este articulo ha de armonizarse con los mas especificos que para
cada contrato y cada supuesto contiene el Codigo civil (S. de 4-12-1956), y
la posibilidad de ampliar 0 modificar, a su amparo, lo estrictamente convenido,
ha de admitrse con gran cautela y notoria justificaciodn, es decir, la expansion de
los deberes al amparo del articulo 1.258 debe ser lo mas restringida posible,
porque no puede escindirse este articulo del contenido del 1.283, segin el cual,
en los términos de un contrato no deberan entenderse comprendidas cosas
distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los interesados se propusie-
ron contratar.

LA DOCTRINA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA IMPERA FRENTE A LA DE LA
EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES, EN EL AMBITO DE LA RESPONSA-
BILIDAD CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—La doctrina juridica en torno a la problematica
que plantea la relacion de causalidad ha sido estudiada en profundidad por la
doctrina y jurisprudencia, tanto en el orden penal en los delitos de imprudencia,
como en el orden civil por los dafios causados por culpa extracontractual, ha-
biéndose manifestado a través del tiempo dos doctrinas imperantes y sucesivas:
la primera, aquella que vio la solucion de todos los problemas que planteaba en
la lamada equivalencia de las condiciones, entendida en el sentido de que se
reputa como causa toda condicion que hubiere contribuido a la produccién del
resultado, entendido condicionalmente en el aforismo conditio sine qua non, es
decir, que el resultado no se hubiera producido si la condicién no se hubiese
dado; y la segunda, la conocida por la de la causalidad adecuada, que exige la
determinacion de si la conducta del autor del acto es apropiada para la produc-
cién de un resultado de una clase dada y determinada vy, tan solo en el caso de
que la contestacion fuera afirmativa, cabria apreciar la existencia del nexo causal
para la exigencia de la responsabilidad, doctrina esta que en los dltimos afios
impera tanto en el orden jurisprudencial penal como en el civil.

Esta doctrina es perfectamente viable y aplicable a los supuestos de coexis-
tencia de conductas contributivas en la relacion de causalidad, demandando tan
sélo para su solucién la determinacion de la contribucién de cada conducta en
la relacién causal determinante del resultado.
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EL DERECHO DE OPCION DE COMPRA TIENE UNA ESTRUCTURA DE CARAC-
TER REAL MUY SUPERIOR ALTUS AD REM (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE
DE 1988).

Doctrina de la Sentencia.—El recurso denuncia la violacion del articulo 3-2 de
la Ley Especial de 21 de julio de 1960, seiialando la diferencia entre la promesa
de venta y la opcion de compra, basandose en la jurisprudencia y seguramente
en la doctrina cientifica surgida a raiz de la Sentencia de esta Sala de 28-3-1945,
pero ello no puede sino decaer; en el aspecto estrictamente juridico, es decir, del
Derecho positivo, en vista del articulo 14 del Reglamento Hipotecario, y de su
inscribibilidad, el derecho de opcién de compra, cualquiera que sea su naturaleza
en el plano tedrico y especulativo, sienta con claridad una estructura de caracter
real muy supenor a los fus ad rem que por vocacion real de futuro o de garantia
de su cumplimiento en el area obligacional puede trascender a la érbita de los
derechos reales.

LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS NORMADOS NO ESTA SUSTRAI-
DA A LAS REGLAS DEL ORDENAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 12 DE DICIEM-
BRE DE 1988).

Doctrina de la Sentencia—Si bien el Seguro Agrario Combinado permite su
encaje en los contratos denominados «normados» al obedecer el clausulado de
sus «condiciones especiales» a las normas dictadas por la Administracién, de
modo que su interpretacion tenga que realizarse bajo médulos objetivos y sus-
traidos de la voluntad e intencion contractual de las partes, ello no significa que
su ambito interpretativo esté excluido de las normas generales previstas en los
ordenamientos civil y mercantil. Debido a la mejor preparacién técnica que
caracteriza a las entidades aseguradoras y a su exigencia de mayor responsabi-
lidad, no cabe admitir que se refugien en la nulidad del contrato prevenida en el
articulo 4 de la Ley 50/1980 para los supuestos de inexistencia del riesgo, ante
aquellos casos que presenten dificultades interpretativas susceptibles de subsa-
nacién por medio de una informacién adecuada transmitida al asegurado. Es
reiterada la doctrina mantenida por esta Sala acerca de que en caso de duda
sobre la significacion de las clausulas generales de las polizas, habra de adoptarse
la interpretacion mas favorable al asegurado.

NO EXISTE EN NUESTRO DERECHO LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA
(SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE [988).

Hechos.—Un nifio se subid a un poste de alta tensioén para coger un nido y
pereci6 electrocutado. El padre demanda a la Compaiia Eléctrica, que es ab-
suelta

Doctrina de la Sentencia—La doctrina de esta Sala no ha objetivizado en su
exégesis del articulo 1.902 su criterio subjetivista y si unicamente ha procurado
corregir el excesivo subjetivismo con que venia siendo aplicado. Por otra parte,
dicha correccidn, bien se opere a través de la aplicacion del principio del «riesgon,
bien de su equivalente del de «inversién de la carga de la pruebar, nunca elimina
en dicha interpretacién los aspectos no radical sino relattvamente subjetivista
con que fue redactado por los legisladores de 1889, razon por la cual, si bien en
aquellos casos en que aun cumpliéndose los requisitos reglamentarios la prueba
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practicada pone de relieve la existencia de descuidos, negligencias o abandonos
en el curso de la actividad, labor o servicio en cuyo desarrollo se produce el
evento dafosos indemnizable, la persona fisica o social correspondiente debera
responder de ellos al amparo bien del articulo 1.902 bien del 1.903 del Codigo
civil. Ello no es, sin embargo, causa ni motivo para que tal obligacién surja
siempre, dado que también, y como tiene proclamado esta Sala, es de tener muy
en cuenta la conducta de quien sufrié el dano, de tal modo que cuando ésta sea
fundamentalmente determinante de dicho resultado, indudable resulta por apli-
cacion de los principios de la Justicia distributiva, conmutativa y social, asi como
el de la seguridad juridica, que no existe en nuestro Derecho positivo la figura de
la denominada responsabilidad objetiva (verdadera obligacién legal de indemni-
zar) en su estricto y exacto significado de responsabilidad civil talonial.

J.Q.S.



3. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL.—TRANSMISION.—EXENCIONES.—LA
PRIMERA TRANSMISION DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL ESTA
EXENTA DEL IMPUESTO CUANDO TENGA LUGAR DENTRO DE LOS SEIS
ANOS SIGUIENTES A LA CALIFICACION DEFINITIVA.—LA VENTA ANTE-
RIOR A DICHA CALIFICACION DEBERA SUJETARSE PARA GOZAR DE LA
EXENCION A LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS EN EL DECRETO 9/1963
(SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—La cuestion planteada estriba en determinar si la compra de una
vivienda de proteccién oficial operada antes de obtenerse la calificacion defini-
tiva, es o no aplicable la exencion prevista en el articulo 65-1-29 del texto refun-
dido de 6 de abril de 1967.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior don
Emilio Pujalte Clariana, declara, en el presente caso, no proceder la exencién, en
base a la siguiente:

Doctrina.—Primero. La parte apelante fundamenta el presente recurso en
dos motivos basicos. Consiste la primera en entender que el articulo 65-1-29 del
texto refundido de 6 de abril de 1967, limita la exencion a aquellas transmisiones
producidas antes del transcurso de seis aiios a contar de la calificacion definitiva
de la viviendas de proteccién oficial, pero, en ningan caso, la niega a las transmi-
siones operadas «antes» de que fuera obtenida aquella calificacion. El precepto
dice, literalmente: «Estan exentas... La primera transmision, cuando tenga lugar
por actos mter vivos de las viviendas de proteccion oficial ya se haga por edificios,
bloques completos o separadamente por viviendas o locales, asi como la de los
servicios y urbanizacion, siempre que tenga lugar denitro de los sets arios siguien-
tes a la calificacién definitiva. Este plazo sera de veinte afios cuando la transmi-
sién tenga por objeto viviendas calificadas definitivamente para ser cedidas en
arrendamiento. La venta anterior a dicha calificacion deberd sujetarse para gozar
de la exencion a los requusitos establecidos en el Decreto 9/1963..

Resulta, pues, incuestionable que, en el supuesto general, la exencién sélo
procede cuando la transmision tenga lugar «dentro de los seis afios siguientes» a
la fecha de la calificacion definitiva; expresion inequivoca de que debera produ-
cirse en el lapso que va desde dicha calificacion hasta la expiracion de los seis
—o0 veinte— afos posteriores. Y si bien es verdad que la exencion puede proce-
der, también, cuando la venta sea anterior a la calificacién definitiva, para ello es
necesario que se haya realizado de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
que menciona el precepto.

En el presente caso, el apelante reconoce que la transmision tuvo lugar «den-
tro de los seis afios siguientes a la calificacion definitiva»; y, manifestando que la
transmisién fue anterior a ésta, tampoco justifica ni alega haberla verificado en
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las condiciones exigidas por el Decreto 9/1963 y disposiciones complementarias,
que es la unica hipotesis en la que su pretensién podria tener acogimiento. Ha de
rechazarse, por tanto, la interpretacion del precepto que la apelante postula en
esta alzada, que no solo es contraria con el tenor literal de la norma, sino con la
propoia regla especial que en el mismo se contiene.

Segundo. Sin perjuicio de lo anterior, tampoco pueden admitirse los restan-
tes razonamientos en que se funda esta alzada, carentes de soporte real en el
caso enjuiciado.

Libre y espontaneamente, el apelante manifest6 ante notario, en la escritura
de 26 de enero de 1981- «Que por documento privado suscrito en esta ciudad, el
4 de noviembre de 1976, D. .., con el consentimiento de su esposa, vendié a D. ...
y esposa los predios nameros.., por precio de treinta millones de pesetas en
conjuntoy, en solvencia del cual les fue otorgada «la mas firme y eficaz carta de
pago». Del mismo modo, los otorgantes hicieron constar, en dicho instrumento
publico, que la declaracién de obra nueva y propiedad horizontal del inmueble
habia tenido lugar en virtud de otra escritura autorizada por el propio fedatario
el 19 de noviembre de 1975, anterior, por tanto, a la compraventa en documento
privado. Es, en su virtud, manifiestamente contradictorio a la tesis que sostiene
en este recurso respecto a que dicho documento privado no constituyé compra-
venta de los inmuebles, y que, en su caso, se trataba de un negocio juridico sobre
bienes futuros, con las propias declaraciones del apelante en la escritura publica
que constituy6 el soporte del acto administrativo de gestién tributaria objeto de
la impugnacion. De ahi, que, asimismo, deba ser rechazada la impugnacién que
en este orden se hace de la sentencia apelada.

RECURSO DE REPOSICION.—NO PROCEDE RESPECTO DE AQUELLOS AC-
TOS QUE IMPLIQUEN RESOLUCION DE RECLAMACIONES ECONOMICAS
(SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—El problema surge ante la procedencia o improcedencia de recurso
de reposicién, incluso con caracter potestativo o voluntario, tras la reclamacion
economico-administrativa y previamente a la interpretacion del recurso conten-
cioso.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior don
Emilio Pujalte Clariana, opta por la improcedencia de dicho recurso, en base a la
siguiente:

Doctrina—El problema surge respecto a la interpretacion que debe darse a
los articulos 126-2 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 53-a) de la Ley
reguladora de esta Jurnisdiccion. Desde el momento que el primero establece
que: «En los casos enumerados en el articulo 53 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa cabra interponer recurso de reposicion con caracter
potestativo» y el segundo cita en el apartado a), dIncluso el economico-administra-
tivon, puede pensarse (y se ha pensado por algin sector de la doctrina) que el
juego de ambos permite el recurso de reposicion, con caracter potestativo, una
vez concluida la reclamacién econémico-administrativa y antes de promoverse
el recurso contencioso. Incluso, podria razonarse que esta doble oportunidad es
mas generosa para el administrado contribuyente, no solo en cuanto a posibili-
dades de revision sino también a plazos para instarla.

No obstante conviene tener en cuenta que, en materia impositiva, existe un
peculiar «recurso de reposicién», a que se refieren los articulos 160 a 162 de la
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Ley General Tributaria y el Real Decreto 2244/1979, de 7 de septiembre, asi
como que, en virtud del articulo 90 de la primera «Las funciones de la Adminis-
tracion... se ejerceran con separacién en sus dos ordenes de gestion, para la
liquidacion y recaudacion, y de resolucion de reclamaciones que contra aquella
gestion se susciten, y estaran encomendadas a 6rganos diferentes». Por efecto de
esto ultimo surgen los intitulados Tribunales Econémico-Administrativos como
organos de resolucion de reclamaciones y sin ninguna competencia en materia
de gestion. Significa lo expuesto que los actos de gestion tributaria de la Hacienda
Publica pueden ser objeto, en primer término, del «recurso de reposicion potes-
tativo» de los articulos 160 a 162 de la Ley General Tributaria y el Real Decreto
2244/1979, ante el drgano que los dict6; a continuacidn, de la reclamaciéon
econdmico-administrativa (en unica instancia mas recurso de alzada) ante los
correspondientes Tribunales Regionales y Locales o Central, y, finalmente, de
recurso en via contencioso-administrativa; cuestionandose si, antes de ésta, pue-
de haber un segundo recurso de reposicion potestativo derivado de lo dispuesto
en los articulos 126-2 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 53-a) de la
Ley Jurisidiccional.

Ciertamente, la existencia de un primer recurso de reposiciéon potestativo
(Ley General Tributana y Real Decreto 2244/1979) dificulta la admisibilidad de
un segundo recurso potestativo de reposicion (art. 126-2 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo) a la luz de lo que establece el propio articulo 126-3, pues
contra la resoluciéon de un recurso de reposicidn no puede interponerse de nuevo
dicho recurso. Y, a mayor abundamiento, conviene tener presente que, tradicio-
nalmente, «el recurso de reposicion es aquel que se interpone ante la propia
autoridad que ha dictado el acto administrativo o pronunciado una decision
administrativa, a fin de someter determinadas consideraciones a la indicad auto-
ridad para que ésta, por acto de contrario imperio, revoque el acto o decision
recurridos» (S. de 30-1-1958), concepto que esta referido a actos o decisiones, es
decir, a manifestaciones de voluntad primaria y unilaterales, de contenido menos
complejo que las «resoluciones» —de origen contradictorio y formal— dictadas
por los Tribunales Econémicos. De otro lado, el titulo IX del Real Decreto Legis-
lativo 2795/1980, de 12 de diciembre, que aprobo el texto articulado de la Ley de
Bases 39/1980, de 5 de julio, sobre procedimiento econémico-administrativo,
establece que contra tales resoluciones solo proceden los recursos de alzada
—ordinario y extraordinario— y de revisidn, sin perjuicio del recurso jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo. Ello supone que, en materia econdémico-
administrativa, no pueda entenderse aplicable el articulo 126 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo sino el citado titulo IX de la Ley de Bases 39/1980,
que es de igual rango y fecha posterior. De ahi que el articulo 53 a) de la Ley
Jurisdiccional deba interpretarse en su mas genuino contexto, que exceptiua de
recurso de reposicion, previo al ejercicio de la accion contencioso-administrati-
va, a todos aquellos actos que impliquen resolucién de las reclamaciones eco-
némicas.

C.M. A,
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MASIDE MIRANDA, JOSE ENRIQUE: Legitima del conyuge supérstite. Tesis doctoral.
.~ Centro de Estudios Hipotecarios del Colegio de Registradores de la Propiedad
g y Mercantiles de Espana, Madrid, 1989, un tomo de 452 pags.

Hacer una tesis doctoral es siempre importante. Si se hace con serenidad y
acométiendo un tema de enjundia, ya tiene mayor mérito. Si el autor, ademas de
la investigacion doctrinal, aporta los datos que proporciona la experiencia en el
ejercicio de la profesion, entonces este trabajo adquiere la categoria de sobresa-
liente.

Esta tesis doctoral, dingida por el Profesor don José Manuel Lete del Rio, fue
expuesta y defendida por su autor el 23 de noviembre de 1987 en la Universidad
de Santiago de Compostela, ante el Tribunal presidido por el Profesor don Rodri-
go Bercovitz, otorgandosele por unanimidad la maxima calificacion que permiten
las normas actuales, o sea, apto cum laude.

Mientras ahora los éxitos deportivos, pongamos por caso, merecen cada vez
mas ditirambos y son jaleados sin fin, es penoso comprobar que los méritos
intelectuales concitan unas atenciones cada dia mas pequenas. En los tiempos
pasados, desde la corona de laurel hasta plasmar los «vitores» en los muros de la
Universidad, todo parecia poco para conceder loores a los que conseguian el alto
honor de doctorarse; mas tarde, va se fueron suprimiendo las fanfarrias, pero al
menos se conservo el sobresaliente cum laude. Después... eso de sobresalir es
irritante para los mediocres y hay que igualar por abajo; unos alicortos tramaron
eso de otorgar tan solo la nota de apto a secas; y aunque le afiadan lo de cum
laude, sigue sonando a anémica, exigua, enclenque o mezquina.

La obra de nuestro compafiero José Enrique Maside Miranda, Registrador de
la Propiedad de Ponferrada, es mucho mas que apta o pasable, es sobresaliente
a todas luces y, por supuesto, se merece ademas el laude. Por ello felicitamos al
autor por su tesis que le confiere de verdad, y no honoris causa, el titulo de
Doctor en Derecho, uno mas que honra nuestro Cuerpo. Y vemos muy natural
que el Colegio de Registradores edite la obra por su interés profesional.

Y vamos con el libro. Comienza diciendo el autor que plantear el fundamento
de la sucesion mortis causa equivale a suscitar una polémica, tanto desde el
plano politico como del juridico, por su conexidn con el de la propiedad privada,
fenémeno comprensible por tratarse de un problema meta-juridico, que traspasa
los limites de una cuestién concreta del Derecho sucesorio.

Admitida la propiedad privada, hay que admitir la posibilidad de su transmi-
sién ya sea inter vivos o mortis causa. Ya centrado en este tiltimo campo, analiza
Maside en el capitulo I los diversos sistemas del Derecho sucesorio: frente a la
libertad total del testador, el sistema llamdo de degitimas».

Nos dice que el uso indistinto de la palabra «legitima» puede inducir a confu-
sion, aunque en definitiva se traduce en el derecho sobre el contenido patrimo-
nial a esa atribucién que se refleja en una declaracion hereditaria de contenido
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material en los sistemas germanicos, mientras que ademas tiene una titularidad
especial en el sistema romano. Por ello se duda de si el sistema de nuestro Cédigo
recoge una sucesion forzosa, independiente de la testada o intestada, o si la
legitima es una porcion debida a una parte reservada. El autor analiza las diver-
sas opiniones doctrinales al respecto y concluye que el Cédigo civil sigue la linea
del sistema romano y no la del germanico.

En el capitulo IT hace un repaso del Derecho comparado, necesario, dice, para
conocer las realidades foraneas y ver la influencia que pudieron tener a la hora
de redactar nuestra normativa. Asi contempla los diversos sistemas tales como
asignar al supérstite una cuota en propiedad, sistema aleman; otros optan por el
usufructo vidual, como Italia; otros un sistema intermedio de usufructo o pro-
piedad, segun existan o no descendientes, como en Francia, Suiza y Bélgica v,
por ultimo, la asignacion al viudo de un simple derecho de alimentos, lo que se
hace en Portugal.

¢Cuales son los rasgos de la cuota vidual usufructuaria? Los analiza Maside
en el capitulo Il diciendo que el primero es su caracter excepcional en cuanto
no recae sobre la propiedad como en las restantes legitimas, sino solo en usu-
fructo. Es, ademas, de tipo parcial y han sido consideraciones sociales y econé-
micas las que han motivado esa decision, para conciliar los intereses de los
distintos miembros de la familia y porque el viudo se ve afectado, al perder a su
conyuge, de modo personal y a la vez patrimomal. Es también caracter destaca-
ble su variabilidad, dependiendo de la concurrencia de otros legitimarios y sus
distintas clases. Otra nota distintiva de esta legitima es la posibilidad de satisfa-
cerla asignando al viudo un capital en efectivo, una renta vitalicia o los productos
de determinados bienes; los problemas de esta facultad de conmutacién son
numerosos y son analizados por el autor. Por dltimo, se resalta que la cuota
vidual es reciproca, tiene un caracter general e incondicionado y puede valer
como base para derechos de garantia.

Los presupuestos y las excepciones de la cuota vidual llenan el capitulo IV,
donde el autor nos dice que en principio el supérstite, por su propia condicion,
tiene la faculiad de percibir la cuota legal. Este derecho cesa en supuestos
especiales que se estudian con detalle, tales como la nulidad del matrimonio, el
divorcio, la separacién sea judicial o de hecho, la desheredacion, la indignidad
para suceder o la pretericion. En el mismo capitulo se analiza la legitima vidual
en la sucesion intestada a través de las sucesivas reformas del Cadigo civil.

¢Es 0 no realmente heredero el conyuge viudo? El desentranar la naturaleza
juridica de la cuota vidual constituye el contenido del capitulo V de la tesis,
donde se recogen las varias posturas doctrinales y se presta especial atencion a
la jurisprudencia, a la que el autor califica de numerosa, confusa, fragmentaria
y hasta contradictoria... esto ultimo lo es si se tiene en cuenta que cada cual cita
el considerando que le conviene y se calla el que le perjudica. Al relacionar los
conceptos de usufructo y herencia, se plantea si aqui se trata de un tertium
genus, estudia las garantias para el pago de la legitima y si debe considerarse
hipotecable.

En el capitulo VI, Maside analiza el aspecto patrimonial de la cuota vidual,
desde el doble aspecto del usufructo universal atribuido voluntariamente por el
testador y en relacion con los regimenes econdmico-matrimoniales y los dere-
chos viduales. El usufructo universal tropieza con la intangibilidad del tercio de
legitima de los descendientes y, sin embargo, el propio Codigo civil abre el portillo
del articulo 820-3.°, donde se recoge el mecanismo de la lamada cautela Socini,
segun la cual el causante puede constituir un legado de usufructo superior al
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tercio de libre disposicién a base de poner a los herederos en la alternativa de
aceptarlo o ver limitados sus derechos a la legitima estricta.

Los derechos viduales tienen estrecha relacion con los distintos regimenes
matrimoniales y Maside hace un completo estudio de los diversos supuestos.
Entre aquellos sistemas en los que los derechos viduales tienen mas bien un
caracter netamente sucesorio estan el Derecho comun del Cédigo civil, Cataluna,
Baleares y comarcas del Fuero del Baylio; por el contrario, tiene intima relacion
la cuota vidual y el régimen matrimonial en regiones como Aragén, Navarra y
Vizcaya.

Acaba el capitulo con los modos de extincion de la cuota vidual, tema que no
se contempla de modo expreso en el Codigo civil. Por ello el autor realiza un
analisis comparativo entre las causas de la extincion del usufructo en general, tal
como la regula el articulo 513 del Cédigo civil y el usufructo vidual para ver si
son aplicables a éste las causas generales.

Sefalemos que el libro tiene al principio un indice junisprudencial de la ma-
teria tratada y termina con otro abundante indice bibliografico.

Este es el apretado resumen de la buenisima tesis doctoral que hemos pre-
sentado. Repetimos la enhorabuena y repetimos nuestra calificacién de sobresa-
liente cum laude, a despecho de las tacafias normas vigentes.

Francisco CorrAL DUENAS

HERNANDO CoLLAZOS, ISABEL: Causas de divorcio. Derecho espariol v francés com-
parado. Universidad del Pais Vasco, 1989 Un tomo de 236 pags.

Tomando como base la memoria doctoral presentada en la Universidad de
Derecho, Economia y Ciencias Sociales de Paris, posteriormente ampliada, la
autora ha redactado esta monografia sobre las causas del divorcio en los Dere-
chos espanol y francés, consiguiendo una completa exposicién comparativa,
mas de apreciar si se consideran sus dificultades.

Las concomitancias v diferencias entre ambos sistemas son naturales en
cuanto que, si bien las tendencias sociales y morales les afectan por igual, existe
un distinto desarrollo histérico en la institucion del divorcio; mientras en el
Derecho espanol tan solo tiene una vigencia reciente y esporadica, en el francés
cuenta con una extensa tradicién.

En efecto, en Francia el divorcio hace su apariciéon ya en 1792, en un ambiente
de marcado anticlericalismo, aunque fuera derogado en 1816 bajo la restaura-
cion borbdnica, en nombre de consideraciones sociales y religiosas. Pero desde
hace mas de un siglo, en 1884, con la IIl Republica, se restablece el divorcio, ya
sin interrupciones, estando ahora regulado segun la redaccion dela Ley de 11 de
julio de 1975.

En Espana el panorama historico ha sido diferente, dado el principio tradicio-
nal de la indisolubilidad del matrimonio. La ley republicana de 1932 supuso un
primer paso con corta vigencia, interrumpida por la guerra. El divorcio retorné
de nuevo con la Ley de 7 de julio de 1981, que ha reformado el Cédigo civil para
ponerlo de acuerdo con la Constitucion de 1978

Asi pues, sobre el doble entramado normativo de la ley francesa de 1975y la
espafiola de 1981, la autora elabora el estudio comparativo que se plasma en este
libro, prologado en espaol por el Profesor Jacinto Gil Rodriguez, Director del
Departamento de Derecho Privado de la Universidad del Pais Vasco, y en francés
por el Profesor Pierre Catala, de la Universidad de Paris II, donde obtuvo el
doctorado.
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En la introduccion explica la autora que la exposicion de motivos del proyecto
gubernamental francés, que comienza con una severa critica de la nocién del
divorcio-sancién, permitiria suponer que el articulado va a consagrar un tnico
sistema, el del divorcio-quiebra; sin embargo, basandose en un realismo pragma-
tico, el proyecto rechaza el tipo unico de divorcio y establece en el articulo 229
del Code reformado un sistema pluralista, si bien el divorcio por consentimiento
mutuo aparece como el sistema privilegiado.

En la ley espanola de 1981, por el contrario, no se recoge una pluralidad de
sistemas, y salvo la causa de condena penal del articulo 86-5, el legislador espafiol
s6lo reconoce la quiebra del matrimonio como sistema unitario, basado en el
cese efectivo de la convivencia conyugal.

La primera parte del libro trata del divorcio por ruptura de la convivencia
conyugal, plasmada en la separacion de hecho, que es la figura mas frecuente en
que puede manifestarse la desavenencia de los esposos. Estudia la autora la
nocién de esa separacion factica que se integra de un elemento material, el
hecho de no convivir, y otro elemento intencional que entrana un cese de la
comunidad de sentimientos. Analiza a este respecto el articulo 327 del Code y la
nueva redaccion del articulo 86 del Cadigo espaniol, trayendo a colacion la juns-
prudencia existente hasta ahora en ambos paises, con detallado analisis de los
requisitos para la efectividad de la demanda de divorcio basada en la ruptura de
la convivencia conyugal.

Frente a la demanda fundada en esa ruptura, el conyuge demandado goza en
el sistema francés de una amplia proteccién que se manifiesta, por un lado, en la
obligacién del esposo demandante de asumir las cargas del divorcio y todas sus
consecuencias y, por otro lado, en la doble posibilidad ofrecida en la ley francesa
al conyuge demandado de oponerse al divorcio utilizando la «clausula de dureza»
o de pasar a la ofensiva mediante otra demanda reconvencional por culpa. En
cambio, en el Derecho espanol esta medida es inexistente pues se entiende que
¢l divorcio tiene causas objetivas, sin consideracién a las ideas de culpa y se
pronuncia sin que se derive una obligacion a cargo de un cényuge y un beneficio
en favor del otro.

Y mientras el Derecho espafiol ha rechazado cualquier tipo de clausula de
dureza, el francés adopta una tipica clausula de dureza tradicional, recogida en
el articulo 320 del Code segtn el cual el Juez debe rechazar la demanda cuando
el divorcio pueda tener consecuencias materiales o morales de una excepcional
dureza temendo en cuenta las circunstancias de edad o duracion del matrimonio,
bien para el otro conyuge o para los hijos. La autora resume la jurisprudencia
francesa en lo referente al caracter excepcional de esta clausula y la determina-
cion de los sujetos que pueden acogerse a su proteccion.

La segunda parte del libro trata del divorcio como sancién, basado en la
conducta anormal y culposa de uno de los conyuges. Al comparar ambos siste-
mas, la autora opina que el Derecho francés mantiene sustancialmente el papel
tradicional de la culpa, mientras que, por el contrario, el Derecho espaiiol (salvo
el caso de condena penal previsto en el art. 86-5) sélo parece admitir como causa
el fracaso del matrimonio, sin adentrarse en el tema de la culpabilidad de los
conyuges. Sin embargo, salvando estas diferencias de principio, en los dos siste-
mas la condena penal y los hechos imputables a uno de los conyuges constituyen
casos de divorcio, con determinadas particularidades, que se estudian; asi el
libro sistematiza los preceptos legales y la jurisprudencia de ambos paises sobre
aquellos hechos imputables a un cényuge que por constituir una conducta inju-
riosa o vejatoria pueden dar lugar a la separacion o al divorcio.
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Dos remedios afloran frente ala demanda fundada en la culpa de uno de los
cényuges. Por una parte, la reconciliacion, que borra toda pendencia y que se
regula de modo bastante parejo en Espaia y Francia. Por otra, la alegacion de
culpas cometidas por el conyuge demandante, que puede anular la acusacion
inicial o al menos compensarla en parte, para evitar el sambenito que se queria
cargar exclusivamente sobre el demandado. Los casos sometidos a los tribunales
son numerosos y la autora recoge los mas significativos.

La tercera parte, altima del libro, esta dedicada al divorcio por consentimiento
mutuo, o sea, el solicitado por los dos cdnyuges. En el Derecho francés se admite
claramente en el articulo 229 del Code, segun la modificacion de la Ley de 11 de
julio de 1975, bien bajo la forma de divorcio pedido por ambos cényuges o solo
por uno de ellos, siendo aceptado por el otro.

Aunque el Derecho espariol regula mas bien solamente causas objetivas, tam-
bién admite esta forma dando relevancia al consentimiento mutuo, tanto me-
diante la prevision que cierra los casos enumerados en el articulo 86 del Codigo
civil como a través del procedimiento simplificado de la disposicion adicional 6.
de la Ley de 7 de julio de 1981.

La autora estudia las condiciones que en ambos ordenamientos se requieren
para dar eficacia al consentimiento «divorcista, valga la paradoja, de los cényu-
ges, tanto en la calidad como en su objetivo, con especial analisis del preceptivo
convenio regulador de las relaciones posteriores. Las previsiones del convenio
han de abarcar, primero, las relaciones entre los mismos esposos, como la liqui-
dacion de su régimen econémico-matrimonial, la pensién compensatoria en su
caso, la atribucion de la vivienda que ha sido familiar hasta ese momento y la
division del mobiliario y del ajuar; y también las relaciones respecto a los hijos
menores, especialmente se guarda y custodia, el ejercicio de la patria potestad y
el régimen de visitas y comunicaciones, asi como los alimentos a prestar.

En ambos ordenamientos nacionales se concede para estos supuestos un
papel preponderante a la autoridad judicial, otorgando al Juez un control de
oficio sobre las causas de divorcio, sobre la realidad del consentimiento mutuo
y sobre el contenido y las garantias de cumplimiento del convenio.

Una modalidad de divorcio por consentimiento mutuo es aquel que aunque
se solicita s6lo por uno de los conyuges, es aceptado sin contradiccion por el
otro. No esta claramente regulado por el Derecho espaiiol. En cambio es peculiar
del Derecho francés y se basa en la admision de la confesion como medio de
prueba; el articulo 234 del Code lo acepta «si el otro conyuge reconoce los hechos
ante el Juez».

El libro termina con dos anexos en los que se transcriben las normas vigentes
en Espana y Francia sobre causas de nulidad, separacion y divorcio, segun las
Leyes de 7 de julio de 1981 y 11 de julio de 1975, respectivamente.

La autora muestra en su obra una abundante documentacién que le propor-
ciona una muy estimable preparacién e informacién en la materia que trata.
Junto a los datos de su memoria doctoral en la Universidad de Paris II, acumula
los adquiridos en las Universidades de Montpellier y Estrasburgo y en sus prac-
ticas en el Consejo de Europa, adscrito al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, con acceso a los Comités de Expertos en Derecho de Familia. Ademas
profesa y colabora en la Universidad del Pais Vasco, que le ha editado el libro.

La obra es muy completa y esta elaborada cuidadosamente, por lo que es
preciso felicitar a su autora.

FraNcisco CorRRAL DUENAS
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JESUS GONzALEzZ SALINAS: Sistema de Compensacion y Terceros Adquirentes de
Suelo.

Constituye esta obra la tesis doctoral de su autor, que, leida en el afio 1986,
obtuvo la calificacion de «apto cum lauden.

El tema central del libro es la problematica suscitada por la aparicion de
terceros adquirentes de suelo en las urbanizaciones privadas antes de concluir el
proceso de urbanizacion. JESUS GONZALEZ SALINAS, con un sentido juridico fino y
agudo profundiza en la marana de cuestiones que plantea esta tematica, reali-
zando un estudio sistematico e institucional de la misma, al tiempo que huye de
realizar descripciones superficiales y simple acopio de datos.

Teniendo en cuenta el tema contenido del libro, facilmente se comprende
que su autor lo estudia desde una vertiente iusadministrativa; ahora bien, dada
la complejidad de las cuestiones que aparecen, determinados aspectos requieren
inexcusablemente un enfoque desde el punto de vista del Derecho civil, y dentro
de él del inmobiliario registral.

Representa este libro, ciertamente, una interesante aportacion al mundo del
Derecho urbanistico. No podemos ignorar que el urbanismo, como sefala el
prologuista de la obra, SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, es uno de los gran-
des temas de nuestro tiempo, y ello desde distintas perspectivas, una de las
cuales, la juridica, ocupa un papel destacado a nivel constitucional. Asi, aquél se
asienta, logicamente, en el instituto de la propiedad urbana cuyo contenido
delimita (art. 33 CE) el planeamiento urbanistico. Por otro lado, como se seiiala
también en el prélogo, la Constitucion emplaza a los poderes juridicos para
regular la utihizacién del suelo de acuerdo con el interés general, con el fin de
impedir la especulacion de forma que la comunidad participe en las plusvalias
que se generen como consecuencia de la accién urbanisitica de los entes puablicos
(art. 47 CE).

El libro consta de tres partes. La parte primera se titula «Principios Generales
del sistema de compensaciény; la parte segunda lleva la rabrica de «Los terceros
adquirentes una vez constituida la junta de compensacion»; por Gltimo, la tercera
parte se intitula «Terceros adquirentes con anterioridad a la constitucion de la
juntar». Como se ve, JESUS GONZALEZ SALINAS antes de abordar la problematica de
los terceros adquirentes de suelo dedica éuna importante parte de la obra al
sistema de compensacion, y dentro de él a la Junta de Compensacion. El porqué
de hacerlo asi lo explica el propio GONzZALEZ SALINAS en la primera de las conclu-
siones de su trabajo, al decir que es imposible comprender juridicamente la
tematica de las urbanizaciones privadas al margen del sistema de compensacion
y dogmaticamente nutil construir su teoria sobre el doble presupuesto de la
propiedad (nica y el plan de iniciativa particular.

Comienza GONZALEZ SALINAS, antes de entrar a estudiar el de compensacion
como sistema de actuacion, por considerar la urbanizacion privada desde las
perspectivas del planteamiento y su ejecucion. Defiende el autor la sumision de
la urbanizacion privada al planeamiento, considerando éste como funcion publi-
ca, y ello con todas sus consecuencias, y, de otro lado, combate la autonomia en
la ejecucion de la urbanizacién, concluyendo que la ejecucién de la misma por
los propietarios no podra ser sino una actuacién por el sistema de compensacioén.
Sentado lo anterior, el autor pasa a continuacion a estudiar el de compensacion,
contraponiéndolo a los otros posibles sistemas de actuacion, en el contexto de la
ejecucion del planeamiento.

Dentro de los sistemas de actuacion, que articulan el diferente grado de
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protagonismo admitido a los propietarios y modo de redistribucion de la plusvalia
urbanistica, JESUS GONZALEZ SALINAS hace una primera contraposicion entre la
expropiacion, por un lado, y los sistemas de cooperacién y compensacion por
otro.

La expropiacidn como sistema de actuacién implica el apartamiento de los
propietarios del poligono, mediante justiprecio, segiin las valoraciones legales, en
beneficio de la Administracion actuante. Por contra, los otros dos sistemas supo-
nen el mantenimiento de los propietarios sobre la base, no solo del principio de
restauracion interna del principio de igualdad entre ellos, sino, en especial, del
cumplimiento de la doble «carga urbanistica» de cesién de terrenos y costea-
miento de la urbanizacion.

Afirma el autor que en el caso de pluralidad de propietarios el problema de
la proporcion entre beneficios y cargas no se plantea individualmente, sino cuan-
do tiene lugar el reparto interno entre propietarios del aprovechamiento que
corresponda a la unidad de actuacion. Si este aprovechamiento es superior a las
cargas no se plantea otro problema cuantitativo que el de repartirlo entre ellos
en el correspondiente proyecto de reparcelaciéon o compensacion, sin perjuicio
de que mediante técnicas de naturaleza tributaria, por ejemplo, participe la
colectividad en la plusvalia urbanistica. Ahora bien, si la plusvalia es insuficiente
para absorber las cargas, so pena de admitir la posibilidad de una confiscacion
indirecta (art. 33 CE), se podra y debera compensar la diferencia a los propieta-
rios y la cuantia de esta compensacion debera determinarse en el correspon-
diente proyecto de reparcelacion o compensacion. Al hilo de esto, recuerda el
autor la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1983: «en forma
alguna puede limitarse el concepto de plusvalia urbanistica al incremento del
valor de los terrenos que derive de la actividad urbanizadora, pudiendo emanar
la plusvalia de cualquiera de las actividades de planeamiento». La plusvalia ur-
banistica no sélo ha de computarse en atencion a las obras de urbanizacion
legitimadas por el planeamiento; también comprende los incrementos de valor
derivados de la concesion, en el mismo planteamiento, de un aprovechamiento
—volumen, su destino, etc.— superior al preexistente.

El reparto del aprovechamiento urbanistico se configura como garantia ins-
titucional de los propietarios de suelo de cesion gratuita. De aqui que sea preci-
samente en el proyecto de reparcelacién o compensacion donde tales cesiones se
articulan, a fin de que sean simultaneas a la indemnizacion en especie, consisten-
te en adjudicar al propietario afectado otro suelo con el aprovechamiento que le
corresponda en el reparto de la plusvalia aportada por la Administracion.

En ianto no sea firme en via administrativa el proyecto de reparcelacion o
compensacion, no hay adquisicion del suelo de cesion, sino un ius ad rem de la
Administracién desde la ejecutividad del plan; es decir, el proyecto seria el modo
de adquirir la propiedad, mientras que el plan el titulo de la adquisicion. Como
tal titulo, sélo el plan puede legitimar la cesion forzosa.

La restauracion de! principio de igualdad se articula en el correspondiente
proyecto reparcelatorio o compensatorio, cuyo segundo efecto legal es precisa-
mente la subrogacion de las antiguas por las nuevas parcelas.

El proyecto de reparcelacién o compensacion es determinante para la eficacia
v ejecucion del planeamiento, pues el articular las cesiones de terrenos junto con
la redistribucion del aprovechamiento y correlativo suelo, descongela las actua-
ciones de distinta indole ordenadas en el marco del plan.

El proyecto ademas produce como efecto la afectacion real de las parcelas
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adjudicadas al cumplimiento de las cargas y pago de los gastos inherentes al
sistema de actuacion correspondiente.

Seguidamente el autor se ocupa del concepto de carga urbanistica en contra-
posicion a los limites («dentro de los cuales se ejerceran las facultades del derecho
de propiedad»), que significan el no poder traspasarse el ambito de aprovecha-
miento otorgado por el ordenamiento u ordenacion urbanistica. Distingue las
distintas versiones en que se manifiesta la carga urbanistica y asi habla de carga
ambulatoria o traslativa (por ejemplo, cesion de terrenos y costeamiento de la
urbanizacion), carga-presupuesto (por ejemplo, peticién de licencia) y carga-
subjetiva (caso de los promotores de urbanizaciones privadas).

El dato esencial —dice GonzALEZ SALINAS— que diferencia el sistema de com-
pensacion del de cooperacidn es que en aquél a los propietarios corresponde la
ejecucion de la urbanizacion, lo que supone, de un lado, una simplificacion de la
carga de costeamiento en cuanto recae sobre los mismos que ejecutan la urba-
nizacién costeandola directamente, y, por otra parte, en relacion con las cesiones,
no sélo habran de cederse los terrenos de cesion obligatoria y gratuita, sino que
ademas habran de cederse las correspondientes obras de urbanizacion, hasta el
punto que en tanto no se produzca esta ultima cesiéon no podra entenderse
cumplida esa especifica obligacion inherente al sistema de compensacion, del
que, dice el autor, no esta lejos una cierta idea de concesion.

A continuacion estudia JESUS GONZALEZ SALINAS la Junta de Compensacion
como piedra angular del sistema. La constitucién de la Junta viene impuesta,
como presupuesto para la ejecucion, cuando hay pluralidad de propietarios, con
la clara finalidad de integrarlos solidariamente y unificar el punto de referencia
subjetivo en su relacion con la Administracion. La Junta tiene caracter adminis-
trativo y esta sometida a la tutela de la Administracion. Destaca su caracteriza-
cion ob rem, fiduciaria y societaria. Se ocupa de su inscripcién en el registro de
entidades urbanisticas colaboradoras, y estudia el derecho a la incorporacién de
los propietarios no promotores, asi como el requisito de la mayoria del 60 por
100 del poligono y el caracter de las expropiaciones forzosas en estos supuestos,
negando que se trate de una expropiacion-sancion. Si tiene, en cambio, caracter
sancionador la sustitucién del sistema en caso de incumplimiento por el de
expropiacion.

Como quedo apuntado mas atras, las partes segunda y tercera de la obra se
dedican, respectivamente a los terceros adquirentes una vez constituida la Junta
de Compensacion y antes de su constitucion.

La situacion planteada por estas adquisiciones una vez constituida la Junta (y
antes de la culminacién de la ejecucion de la urbanizacion privada, se entiende)
aparece contemplada en el articulo 88 LS (repitiendo el antiguo art. 71 de la Ley
del 56), en torno al cual se cuestiona el alcance subrogatorio de las enajenaciones.
Este Gltimo precepto dispone que «la enajenacion de fincas no modificara la
situacion de su titular en orden a las limitaciones y deberes instituidos por esta
Ley o impuestos, en virtud de la misma, por los actos de ejecucion de sus precep-
tos y el adquirente quedara subrogado en el lugar y puesto del anterior propie-
tario en los compromisos que hubiere contraido con las Corporaciones publicas
respecto a la urbanizacion y edificaciony. Por su parte, el articulo 28 RGU pre-
ceptiia lo siguiente: «la transmision de la titularidad que determine la pertenencia
a cualquiera de los tipos de Entidades urbanisticas y colaboradoras, llevara
consigo la subrogacion en los derechos y obligaciones del causante, entendién-
dose incorporado el adquirente a la Entidad a partir del momento de la transmi-
sion». La subrogacion, al serlo en la condicion de miembro de la Junta y hacer
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reterencia a un estatuto juridico, no sélo lo es en las obhigaciones y compromisos
frente a las Corporaciones, sino también en los derechos y facultades que el
ordenamiento juridico y estatutos de la Junta atribuyen a sus miembros.

Aborda JEsUS GONZzALEZ SALINAS la perspectiva refgistral de estas adquisiciones,
analizando los articulos 169 y 178 del RGU. La afeccion de la nota marginal del
articulo 169 RGU es objeto de polémica: mientras que unos la consideran sin
trascendencia registral, otros entienden que es sucedanea de inscripcion. En la
afeccion del articulo 178 no hay duda, en cambio, de que supone una auténtica
afeccién real de importante trascendencia registral. La afeccion del articulo 178
RGU supone la creacién ex novode un derecho real de garantia sobre las nuevas
parcelas al adjudicarse.

Termina el autor esta segunda parte del libro con el estudio de la accion
rescisoria del articulo 62 LS como alternativa a la subrogacién. Dispone este
articulo (reproduccién del art. 50 de la Ley del 56): «1. El que enajenase terrenos
no susceptibles de edificacion segan el Plan, o edificios o industrias fuera de
ordenacion debera hacer constar estas calificaciones expresamente en el corres-
pondiente titulo de enajenacidn. 2. En las enajenaciones de terrenos de urbani-
zaciones de iniciativa particular debera hacerse constar la fecha del acto de
aprobacion de la misma y las clausulas que se refieran a la disposicion de las
parcelas y compromisos con los adquirentes. 3. En los actos de enajenacion de
terrenos en procesos de urbanizacién, deberan consignarse los compromisos
que el propietario hubiere asumido en orden a la misma, y cuyo cumplimiento
esté pendiente. 4. La infraccion de cualquiera de estas disposiciones facultara al
adquirente para resolver el contrato en el plazo de un afio a contar de la fecha
de su otorgamiento y exigir la indemnizacion de los danos y perjuicios que se le
hubieren irrogado.» Entiende la doctrina que este precepto es técnicamente
incorrecto, sobre todo por referirse a un supuesto no de resolucién, sino de
rescision. Se ocupa GoNzALEZ SALINAS del fundamento de la accién, de si el titulo
de la enajenacion ha de ser oneroso o si, por el contrario, también cabe la
rescision de las enajenaciones a titulo gratuito, y, por tltimo, pone en relacion el
articulo 62 LS con los principios de la buena fe y publicidad registral, cuestio-
nando la automaticidad de la facultad rescisoria cuando las circunstancias de
dicho articulo le constan al adquirente o constan en el Registro de la Propiedad.

En fin, la tercera parte de la obra se centra en los terceros adquirentes con
anterioridad a la constitucion de la Junta de Compensacion, ocupandose el autor
del alcance de la subrogacion en estos casos y de la rescision del articulo 62 LS
como alternativa del adquirente. Termina GONzALEz SALINAS estudiando la libe-
racién de los promotores por subrogacion de los adquirentes y la liberacion de
los adquirentes. A este respecto, dice asi la decimosexta de las conclusiones del
libro: «Las enajenaciones por si solas no liberan a los promotores, que seguiran
vinculados obligacionalmente a la Administracién en tanto ésta no haya consen-
tido tal subrogacion por parte de los adquirentes, que en su caso habran de
prestar garantias complementarias, aunque no sera necesario que se constituyan
en Junta de Compensacién para producir dicha liberacion. Sin perjuicio de esta
posibilidad y de que por via de responsabilidad el vinculo obligacional despliegue
toda su eficacia, cuando la Administracion ejecute forzosamente debera hacerlo
a cargo de los propietarios que en cuanto tales quedan subrogados en estas
cargas urbanisticas. Sélo cuando las transmisiones no tengan trascendencia fren-
te a la Administracion (parcelaciones ilegales o especifico acuerdo al respecto)
cabra ejecutar sustitutoriamente a cargo del promotor inicial, pero sin que ello
suponga disminucion de las garantias de los propietarios».
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Este es, a grandes rasgos, el contenido de este libro de 379 paginas, cuya
lectura resulta inexcusable para quicnes en el futuro quieran adentrarse cn la
tematica del mismo.

FraNcisco Diaz FRAILE

MORENO LUQUE, C.; LEON ARCE, A; MERINO GUTIERREZ-CARCABA FERNANDEZ, M
FUENTE NORiEGA, M, y GONZALEZ MORAN, L.: Derecho inmobiliario registral
(Guias de Estudio, La Ley, 1988)

Creo que compré este libro, breve aportacion al Derecho Inmobiliario Regis-
tral, en la Feria del Libro del mismo afio en que se publicaba. La adquisicion fue
laboriosa, pues habia que rellenar —o me hizo rellenar la vendedora— una
cspecie de cuestionario, cosa que luego me ha sido fructifera para descontar la
adquisicion en el Impuesto sobre la Renta. Pero como estaba en el ano «sabaticon
de meditacién no quise recensionarlo. Pasado este afno —que me impuse por
haber recibido una reprimenda en el titulo de uno de mis articulos, difundido
simultaneamente por el Ministerio de Justicia— lo traigo ahora en la frescura de
su nueva lectura y con el efecto retroactivo de la primera.

El haber escrito bastantes cosas sobre Derecho Hipotecario (y pido perdon
por seguir apegado a la terminologia habitual) parcce que no me erige en buen
Juez, pues aun siendo objetivo me puede converur en exigente ese lastre de
nombre y fama que suele desaparecer cuando la presentan a determinadas
personas v éstas, no sabiendo de qué va la cosa, dicen: jSi, si, me suena su cara.
Es usted el personaje de la serie inglesa «Bendigame Padre» de Television! Y la
verdad es que he visto parte de la serie —antes doblada en vasco y ahora en
castellano— y me parezco y hasta confio en firmar algun autégrafo en ese
sentido a nombre del Padre Duddleswell, protagonista de los episodios.

Entiendo que hay que recibir con alborozo esta aportacion universitaria de
una maleria que hace algunos afnos no se soflaba como objeto de estudio de las
catedras de Derecho civil. ¢Qué ha sucedido? Pues lo mismo que en Benidorm o
en Marbella, que llegé el turismo, las edificaciones, las urbanizaciones, las com-
pras vy las adquisiciones y se busco seguridad juridica y ésta sélo se la podia
ofrecer la institucién registral. El profesional del Derecho tuvo que adentrarse
en el estudio de la materia y esta necesidad transcendio a la Universidad donde
es preciso impartir unos conocimientos basicos de este Derecho que el pueblo
«llanon invoca para lograr la seguridad de sus derechos. Considero que ésta es la
gran finalidad del libro que la cumple ampliamente en un alarde de sencillez y
claridad.

Consta la publicacion de un prefacio y diez capitulos que recorren y contienen
los principales problemas y conceptos del Derecho Inmobiliario Registral. Creo
que merece la pena su enunciacion y comentario particular pues cada uno tiene
un autor distinto sin que por ello se rompa la unidad de la obra. Vienc a ser la
traduccién urbana de lo que en Oviedo representa el «campo San Franciscon:
lugar de union de todos los ovetenses. Cada capitulo lleva aneja una seccion
bibliografica que permite al estudioso poder scguir su estudio en otros textos
ampliando o revisando conceptos.
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1. EL DERECHO INMOBILIARIO Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Este primer capitulo —redactado por ARTURO MERINO GUTIERREZ— da una
vision no soélo historica, sino actual del Derecho Inmobiliario, del Registro, de su
publicidad formal y de la finca. Por supuesto creo que contiene la claridad y los
elementos necesarios para que aquel que por primera vez se acerque a la preci-
sion de los conceptos, la obtenga facilmente. Se conjugan las diversas opiniones
doctrinales, se explica la razén de ser de este derecho e incluso se recoge esa
avanzadilla de autores que tratan de la unificacién del Derecho Registral. En lo
unico que discrepo del autor es en el encuadramiento de la institucion que
—siguiendo a Diez Picazo— se considera como admunistrativa. Volvamos de
nuevo la cabeza a la vieja «Exposicién de Motivos de la primitiva Ley Hipoteca-
rian, a la Constitucion espaiiola (art. 103) y a diversas leyes y disposiciones espe-
ciales y tendremos que insistir en la gran diferencia que existe entre el Registro
«juridico» y el cadministrativon.

IO. ACTOS Y DERECHOS INSCRIBIBLES EN EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

Luis GonzALEz MORAN afronta la redaccion de este capitulo y sale airoso al
exponer el objeto de la inscripaién y las diferentes posturas doctrinales que se
sustentan en torno a la termmnologia legal. Enumera los derechos reales inscribi-
bles, los que aun teniendo caracter real no son inscribibles (criterio que exigiria
una mejor aplicacién actual del problema), la problematica de los derechos
personales, las titularidades fiduciarias y las resoluciones judiciales que modifi-
quen la capacidad de obrar de las personas. Completa la materia proyectando a
través del asiento de mnscripcidn las circunstancias que pueden provocar varia-
ciones: el aplazamiento del pago del precio, la constancia de su pago, las condi-
ciones suspensivas y resolutorias, asi como la constancia de su cumplimiento o
incumplimiento. Quiza —y ello lo digo sin afanes de critica— hubiese sido necesa-
rio complementar el texto con alguna Resolucion actual discutible en su solu-
cion

. INMATRICULACION Y PROCEDIMIENTOS INMATRICULABLES

Redacta este capitulo CARMEN MORENO-LUQUE CASARIEGO con la precisién y
sintesis necesaria capaz de ofrecer un panorama general de los problemas no
s6lo del concepto de este medio de ingreso en las fincas en el Registro, sino de
los medios que legalmente permiten su acceso, asi como de la inscripcion de
derechos reales sobre fincas no inmairiculadas y el fenémeno de la doble inma-
triculacién y su posible solucién.

IV. EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL

Esta a cargo de MaRia CarcaBa FERNANDEZ, quien sistematiza en forma muy
adecuada las diversas fases de lo que la doctrina moderna llama «procedimiento»
registral. Sin profundizar, pues no es esa la finalidad que se persigue con la
publicacidn, en los diferentes apeaderos que supone todo procedimiento expone
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la rogacién como principio y la peticion de inscripcion como manifestacion de la
rogacion, asi como el asiento que debe practicarse, la documentacion habil que
puede provocar el asiento de presentacién, el examen de este mismo asiento en
su dimensioén formal, temporal y eficacia, para terminar con los temas —no tan
claros como se hubiera querido desear— del desistimiento y sus efectos. La falta
de claridad no se debe a la autora, sino al legislador que reformé con singular
torpeza la materia.

V. LOS PRINCIPIOS DE PRIORIDAD, TRACTO SUCESIVO Y LEGALIDAD

Corresponde a la misma autora del capitulo anterior desarrollar la materia
amplia y no exenta de complejidad de los tres grandes temas del enunciado, pero
que estan intimamente unidos al principio de legalidad en su proyeccién de la
actividad califitadora, pues no debe olvidarse que en esa funcion el Registrador
ha de observar el cumplimiento del principio de tracto y, singularmente, tener en
cuenta la prioridad tanto sustantiva como formal. Abarca la exposicion no sélo
los problemas que provocan la prioridad y el tracto y sus modalidades, sino las
consecuencias de la funciodn calificadora en materia de recursos.

VL. LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Luis GonzALEZ MORAN tiene a su cargo el desarrollo de una materia dificil cual
es la de la inscripcién en su valoracion dentro del acto traslativo y, por ello, se
acumulan temas que inciden en conceptos superiores como el del caracter cons-
titutivo de la misma, la relacion que guarda con la teoria del titulo y el modo, la
carencia de convalidacion y el juego de la prioridad. A todo ello se afiade una de
las manifcstaciones del valor que la inscripcion tiene y proyecta, cual es el de la
legitimacion con sus consecuencias sustantivas y procesales. Todo ello lo salva
acertadamente, siguiendo la linea de la publicacién

VII. LA FE PUBLICA REGISTRAL

ARTURO MERINO GUTIERREZ para explicar este fundamental principio y efecto
de la inscripcion registral no utiliza —o por lo menos no me cita en las notas
bibliograficas— lo cual me hace sospechar que mi exposicion de la materia no
debe ser convincente o, por lo menos, didactica y este autor ha decidido
—acertadamente— servirse de otros conocimientos y de una construccién que
sc aleja de la mia. El juego a tres bandas de sus carambolas hipotecarias lo
distribuye explicando el principio, sus consecuencias juridicas y la aplicacion del
mismo a los fendmenos de la usucapién y prescripcion extintiva.

VIII LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS

Dentro de las aportaciones femeninas de la publicacion corresponde a
MAaRGARITA FUENTE NORIEGA la exposicion del complicado concepto de anotacion
preventiva que salva con singular acierto y pulso dando no sélo una visién
general de las mismas, sino un estudio de cada una de las contenidas en la ley,
asi como sus efectos y requisitos y su extincion.
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IX. OTROS ASIENTOS REGISTRALES

También a la autora anteriormente citada le toca el turno de los demas
asientos que se practican en el Registro y, en este punto, aunque ella haya tenido
el acierto de no utilizarme, quiero salir al paso de un posible tropiezo calificativo
que puede inducir a confusion. Estoy de acuerdo que la nota marginal, en sus
diferentes clases, es una especie de asiento registral, lo mismo que la cancelacion,
pero lo que no puede admitirse, para brindarlo a mentalidades con pantalla
blanca, es que las menciones se consideran asientos registrales, pues la misma
autora, al profundizar en el concepto, acepta que se trata de «alusiones o indica-
ciones» en los cuerpos de inscripcién o anotacion.

X. RECTIFICACION REGISTRAL

Avicia DE LEON ARCE se encarga de este tltimo tema de la publicacion de un
tema de gran trascendencia que a mi siempre me ha preocupado por la mezcla
que en él se hace de otros conceptos. Se quiso hacer una «teoria general» de la
rectificacion y en una especie de saco general se mezclaron materias y se inter-
cambiaron conceptos. Todo ello obliga a la autora a repetir casos que rozan la
inmatriculacion de fincas, reanudacion de tracto, etc. Ella, en el fondo, con el
gran camulo de conocimientos que proporciona la obra de SANz FERNANDEZ, se
defiende como puede. Y al fin y a la postre siempre tendra como telon de fondo
la «salvaguarida de los Tribunales» y el «consentimiento» del titular registral.

Vaya, como colofén, mi felicitacion a todo el grupo colaborador por haber
termdo la habilidad de saber resumir tantas paginas como se han escrito sobre la
materia, lo cual me hace pensar que es mas dificil saber resumir con eficacia que
extenderse con la problematica. Lo dice el refran: «Lo bueno, si es breve, es dos
veces buenon.

JosE MaRia CHIco Y ORTIZ
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