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ESTUDIOS






El empresario individual
de responsabilidad limitada
en Derecho comparado

PRESENTACION

Nuestro proposito es presentar un panorama significativo del Derecho
comparado en la materia objeto de estudio: la responsabilidad limitada
del empresario individual. Presuponemos conocida la problematica gene-
ral de la institucién ya estudiada en otro lugar y nos limitamos a presentar
lo que entendemos ejemplos muy representativos de los diversos sistemas
abordados en Derecho para el logro del fin de enervar la ilimitada respon-
sabilidad por deudas contraidas en la gerencia empresarial. Quede claro
que nuestro interés se centra en los sistemas que admiten que el empresario
individual limite ex initio su responsabilidad, dejando fuera el estudio de
la unipersonalidad devenida en las sociedades originariamente plurilate-
rales.

Son cinco los grupos de textos positivos con su traduccién y breve
comentario —salvo el portugués mucho mas extenso por la novedad del
sistema y su singularidad— que incluimos asi agrupados:

1. La proyectada normativa comunitaria.
2. Las sociedades de un solo socio:
Legislacion belga.
Legislacion francesa.
Legislacidn alemana.

3. Laempresa individual de responsabilidad limitada:

La propuesta espafiola (Grupo Popular).
La legislacion de Costa Rica.
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4. Elsistema de inembargabilidad y las cajas de seguridad:
Informe Campaud.

5. El patrimonio separado de afectacion:

Legislacion portuguesa.

He aqui tres leyes hermanas. El propdsito y la técnica son muy simi-
lares y se hacen acreedoras de un breve comentario conjunto. En los tres
casos se utilizd la técnica de reformar la legislacion existente en materia de
sociedades de responsabilidad limitada, injertando la nueva figura en la
dogmatica tradicional sin mas esfuerzo que la redefinicion del «contraton
de sociedad y la admision de la constitucion unipersonal ab initio. Lo
demds relativo a las sociedades unipersonales deviene, naturalmente, de
aplicacion. Hemos optado por incorporar las leyes en su integridad, con
lo cual la materia queda un poco confusa por el sistema de remisiones a
la legislacion preexistente, que se da por supuesta. Su traduccion en inte-
gridad desbordaria los propositos del trabajo. En la legislacion alemana se
aprovecha para reformar toda la materia de aportaciones sociales y su
valoracion (los articulos referentes a las unipersonales estdn marcados con
asterisco) y la francesa para extender la nueva estructura a las explotacio-
nes agrarias unipersonales.

Por fin advertir que la integracion en el régimen comun solo es aparen-
temente sencilla. La realidad muestra que la sociedad unipersonal presenta
una serie de problemas especificos que obligan a un especifico esfuerzo
dogmatico. Por lo demas la flexibilidad del transito intersocietario (socie-
dad unipersonal que deviene pluripersonal y al revés, pluripersonal que se
convierte en unipersonal), presenta algunos otros problemas adicionales,
ademas del perentorio de renovar toda la doctrina del Derecho de socie-
dades.

EL MODELO SOCIETARIO:

LAS SOCIEDADES DE UN SOLO SOCIO
LEGISLACION FRANCESA (Loi n. 85-697 du 11 juillet 1985).
LEGISLACION BELGA (Loi 14 juillet 1987).
LEGISLACION DE LA R. F. ALEMANA (Gesetz vom 4.juli 1980).

Poco hay que comentar de esta propuesta de Directiva. S6lo observar
que establece la conveniencia de la creacidn de un instrumento juridico
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armonico para limitar la responsabilidad del empresario individual sin
OPTAR por sistema alguno (los seis primeros articulos hacen referencia
a las sociedades, el séptimo contempla formulas alternativas). La disciplina
estructural minima hace referencia al socio constituyente (permite que lo
sea persona juridica) unico y a la unipersonalidad devenida, régimen de
gobierno y publicidad. Para Espaina la forma de sociedad id6onea seria la
limitada (art. 1), a menos que se prefiera la disciplina del patrimonio
separado de afectacion.

LA PROYECTADA REFORMA COMUNITARIA: LA PROPUESTA
DE DECIMOSENGUNDA DIRECTIVA DEL CONSEJO EN MA-
TERIA DE DERECHO DE SOCIEDADES RELATIVA A LAS
SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA CON UN
UNICO SOCIQ. (Presentada por la Comision el 19 de mayo de 1988;
88/C 173/10.)

El CONSEJO DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea y,
en particular, su articulo 54,

Vista la propuesta de la Comision,

En cooperacion con el Parlamento Europeo,

Visto el dictamen del Comité Econdmico y Social,

Considerando que es necesario coordinar, para hacerlas equivalentes,
las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas
en el parrafo segundo del articulo 58 del Tratado para proteger los inte-
reses de socios y terceros;

Considerando que, en este ambito, por una parte, las Directivas
68/151/CEE (1), 78/660/CEE (2) y 83/349/CEE (3) del Consejo relativas
a la publicidad, ia validez de los compromisos y la nulidad de la sociedad,
asi como las cuentas anuales y las cuentas consolidadas, se aplican al
conjunto de las sociedades de capital y que, por otra parte, las Directivas
79/91/CEE (4), 78/855/CEE (5) y 82/891/CEE (6) del Consejo relativas
a la constitucion y al capital y a las fusiones y escisiones solo se aplican a
las sociedades anénimas;

(1) DO nam. L 65, de 14 de marzo de 1968, pag. 8.

(2) DO nium, L 222, de 14 de agosto de 1978, pag. 1.
(3) DO nam. L 193, de 18 de julio de 1983, pag. |

(4) DO num. L 26, de 30 de enero de 1977, pag. 36.

(5) DO nam. L 295, de 20 de octubre de 1978, pag. 42.
(6) DO num. L 378, de 31 de diciembre de 1982, pag 42,
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Considerando que el Consejo adopté el 3 de noviembre de 1986 el
programa de accién para las pequefias y medianas empresas;

Considerando que las reformas introducidas en algunas legislaciones
en los Gltimos afios destinadas a permitir la sociedad de responsabilidad
limitada con un Unico socio han dado lugar a divergencias entre las legis-
laciones de los Estados miembros;

Considerando que es importante prever la creacion de un instrumento
juridico que permita limitar la responsabilidad del empresario individual
en toda la Comunidad;

Considerando que una sociedad de responsabilidad limitada puede ser
unipersonal en el momento de su constitucion o mediante la concentracioén
de todas sus acciones en un solo accionista; que las participaciones en el
capital de una sociedad unipersonal deben ser nominativas y que se impone
establecer ciertas limitaciones con respecto a las sociedades cuyo socio
(inico sea una persona juridica;

Considerando que la concentracién de todas las acciones un solo ac-
cionista debera ser objeto de publicidad,

Considerando que es necesario que las decisiones tomadas por el socio
Gnico en cuanto junta de accionistas revistan la forma escrita;

Considerando que debe exigirse también la forma escrita para los
acuerdos celebrados entre el socio Unico y la sociedad,

HA ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA:

Articulo 1. Las medidas de coordinacién prescritas por la presente
Directiva se aplicaran a las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros relativas a las formas de sociedades
siguientes:

— En Alemania: die Gesellschaft mit beschriankter Haftung.

— En Bélgica: la société privée a responsabulité limitée/de personen-
vernnootschap met beperkte aansprakelijkheid.

— En Dinamarca: anpartsselskaber.

— En Espaiia: la sociedad de responsbilidad limitada.

— En Francia: la société a responsabilité limitée.

— En Grecia: i etapia nepropropévng evdovng;

— EnIrlanda: the private company limited by shares or by guarantee.

— En Itaha: la societa a responsabilita limitata.

— En Luxemburgo: La société a responsabilité limitée.

— En los Paises Bajos: de besloten vennootschap met beperkte aans-
prakelijkheid.
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— En Portugal: la sociedad por quotas.
— En el Reino Unido: the private company limited by shares or by
guarantee.

Articulo 2. 1. Lasociedad podra constar de un socio dnico ya sea
en el momento de su constitucion, ya sea mediante la concentracién de
todas sus acciones en un solo accionista (sociedad unipersonal). Las par-
ticipaciones en el capital de una sociedad unipersonal seran nominativas.

2. Una sociedad unipersonal cuyo socio inico sea una persona juri-
dica no podra ser socio unico de otra sociedad.

3. Cuando el socio inico sea una persona juridica, los Estados miem-
bros preveran:

a) Laresponsabilidad ilimitada de la persona juridica respecto de las
obligaciones de la sociedad nacidas durante el periodo en que esta persona
figure como socio unico. Sin embargo, los Estados miembros podran
disponer que, en caso de que la persona juridica se convierta en socio
tnico, a raiz de la concentracién de todas las acciones en un solo accionis-
ta, esta persona juridica asuma dicha responsabilidad tan sélo si en el
plazo de un afio no ha hallado otro socio; o

b) Que se exija un capital minimo para la sociedad unipersonal, y
que tanto esta sociedad como el socio Gnico sean sociedades que, en la
fecha de cierre de balance, no rebasen los limites numéricos de dos de los
tres criterios previstos en el articulo 27 de la Directiva 78/660/CEE. En
caso de que una de las sociedades rebase estos limites y si la situaciéon no
se regularizara dentro del afio siguiente al cierre del balance, el socio tnico
asumira una responsabilidad ilimitada respecto de las obligaciones de la
sociedad unipersonal nacidas después del cierre.

Articulo 3. Cuando una sociedad se convierta en sociedad uniperso-
nal mediante la concentracion de todas sus acciones en un solo accionista
debera indicarse esta circunstancia en el expediente de la sociedad o trans-
cribirse en el registro a que se refieren los apartados | y 2 del articulo 3 de
la Directiva 68/ 151/ CEE.

Articulo 4. 1. El socio unico ejercera los poderes atribuidos a la
junta de accionistas sin poder delegarlos.

2. Las decisiones adoptadas por el socio unico en el ambito contem-
plado en el apartado 1 deberan constar en acta.

Articulo 5. 1. Los acuerdos celebrados entre el socio unico y la
sociedad se consignaran por escrito.

2. La posibilidad de celebrar un acuerdo entre el socio nico y la
sociedad que éste representa debera estar prevista en los estatutos o en la
escritura de constitucion de la sociedad.
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Articulo 6. Cuando un Estado miembro admita la sociedad anénima
unipersonal se aplicaran las disposiciones de la presente Directiva.

Articulo 7. Un Estado miembro podra no aplicar las disposiciones de
la presente Directiva cuando su legislacion prevea, para los empresarios
individuales, la constitucion de una empresa de responsabilidad limitada
al patrimonio afectado a una actividad determinada, siempre y cuando se
prevean, con respecto a estas empresas, unas garantias equivalentes a las
impuestas por el Derecho comunitario a las sociedades a las que se aplique
la presente Directiva.

Articulo 8. 1. Los Estados miembros adoptardn antes del 1 de enero
de 1990 las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para cumplir a la presente Directiva. Informaran de ello a la Comi-
sion.

2. Los Estados miembros podran prever que, con respecto a las so-
ciedades ya existentes el | de enero de 1990, las diposiciones de la presente
Directiva no se apliquen antes del 1 de enero de [991.

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

Articulo 9. Los destinatarios de la presente Directiva seran los Esta-
dos miembros.

ANNEXE 11

TEXTES LEGISLATIFS

LOI n.° 85-697 du 11 juillet 1985 relative a I’entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée et a ’exploitation agricole a responsabilité limi-
tée.

Art. 1= Llarticle 1832 du code civil esta ainsi rédigé:

«Art. 1832, La société est instituée par deux ou plusieurs personnes
qui conviennent par un contrat d’affecter 4 una entreprise commune des
biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de
I’®conomie qui pourra en résulter.

Elle peut &tre instituée, dans les cas prévus par la loi, par I'acte de
volonté d’une seule personne.

Les associatés s’engagent a contribuer aux pertes.»
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TITRE L=

DE L’ENTREPRISE UNIPERSONNELLE
A RESPONSABILITE LIMITEE

Art. 2. Le début de 'article 34 de la loi n.° 66-537 du 24 juillet 1966
sur les sociétés commerciales est ainsi rédigé:

«La société a responsabilité limitée est instituée par une ou plusieurs
personnes qui ne supportent les pertes qu'a concurrence de leurs apports.

Lorsque la société ne comporte qu'une seule personne. celle-ci est
dénommeée “associé unique”. L associé unique exerce les pouvoirs dévolus
a l'assemblée des associés par les dispositions du présent chapitre.

La société es désignée... (Le reste sans changement).»

Are. 3. Apres l'article 36 de la loi n.° 66-537 du 24 juillet 1966 précitée,
il est inséré des articles 36-1 et 36-2 ainsi rédigés:

«Art. 36-1. En cas de réunion en une seule main de toutes les parts
d’une société a responsabilité limitée, les dispositions de [’article 1844-5 du
code civil relatives a la dissolution judiciaire ne sont pas applicables.

Art. 36-2. Une personne physique ne peut &tre associé unique que
d'une seule société & responsabilité limitée. Une société a responsabilité
limitée ne peut avoir pour associé unique une autre société a responsabilité
limitée composée d’une seule personne.

En cas de violation des dispositions de I’alinéa précédent, tout intéressé
peut demander la dissolution des sociétés irrégulierement constituées. Lors-
que l'irrégularité résulte de la réunion en une seule main de toutes les parts
d’une société ayant plus d’un associé, la demande de dissolution ne peut
étre faite moins d’un an apres la réunion des parts. Dans tous les cas, le
tribunal peut accorder un délai maximal de six mois pour régulariser la
situation et ne peut prononcer la dissolution si, au jour ou il statue sur le
fonds, la régularisation a eu lieu.»

Art. 4. Apres le deuxiéme alinéa de ’article 40 de la loi n.° 66-537 du
24 juillet 1966 précitée, il es inséré un alinéa ainsi rédigé:

«Lorsque la société est constituée par une seule personne, le commis-
saire aux apports est désigné par I’associé unique. Toutefois, le recours a
un commissaire aux apports n'est pas obligatoire si les conditions prévues
a I'alinéa précédent sont réunies.»

Art. 5. La premiére phrase du second alinéa de I'article 45 de la loi
n.° 66-537 du 24 juillet 1966 précitée est ainsi rédigée:

«Lorsque la société comporte plus d’un associé, le projet de cession est
notifié a la société et a chacun des associés.»

Art. 6. Apres le premier alinéa de l'article 50 de la loi n.° 66-537 du
24 juillet 1966 précitée, il est inséré un alinéa ainsi redigé:
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«Toutefois, s’il n'existe pas de commissaire aux comptes, les conven-
tions conclues par un gérant non associé sont soumises a l’approbation
préalable de I’assemblée.»

Art. 7. Apres larticle 50 de la loi n.° 66-537 du 24 juillet 1966 précitée,
il est inséré un article 50-1 ainsi rédigé:

«Art, 50-1.  Les dispositions de I'article 50 ne sont pas applicables aux
conventions portant sur des opérations courantes et conclues a des condi-
tions normales.»

Art. 8. Apres I'article 60 de la loi n.© 66-537 du 24 juillet 1966 précitée,
il est inséré un article 60-1 ainsi rédigé:

«Dans ce cas, le rapport de gestion, l'inventaire et les comptes annuels
sont établis par le gérant. L’associé unique approuve les comptes, le cas
échéanta apres rapport ds commissaires aux comptes, dans le délai de six
mois & compter de la cléture de l'exercice.

L’associé unique ne peut déléguer ses pouvoirs. Ses décisions, prises au
licu et place de I’assemblée, sont répertoriées dans un registre.

Les décisions prises en violation des dispositions du présent article
peuvent &tre annulées 4 la demande de tout intéressé.»

Art. 9. Dans le 1.9 de I'article 65 de la loi n.° 66-537 du 24 juillet 1966
précitée, apres les mots: “les gérants”, sont insérés les mots: “I’associé
unique”.»

Art. 10.  Learticle 427 de la loi n.° 66-537 du 24 juillet 1966 précitée est
ainsi rédigé:

«Art. 427.  Seront punis d'un emprisonnement de deux mois a six
mois et d’'une amende de 2.000 F 4 60.000 F. ou de I’'une de ces deux peines
seulement les gérants qui n’auront pas procédé a la réunion de l'assemblée
des associés dans les six mois de la cléture de l'exercice ou, en cas de
prolongation, dans le délai fixé par décision de justice, au qui n’auront pas
soumis a l'approbation de ladite assemblée ou de l'associé unique les
documents prévus au 1.2 de I’article 426.»

TITRE 11

DE L’EXPLOITATION AGRICOLE
A RESPONSABILITE LIMITEE

Art. 11. Une ou plusierus personnes physiques majeures preuvent
instituer une société civile dénommeée «exploitation aagricole a responsa-
bilité limitéen, régie par les dispositions des chapitres 17 et 11 du titre IX du
livre Tl du code civil, a 'exception de l'article 1844-5. Les associés ne
supportent les pertes qu’a concurrence de leurs apports.
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Lorsque I'exploitation agricola & responsabilité limitée est constituée
par une seule personne, celle-ci est dénommée «associé uniquen. L’associé
unique exerce les pouvoirs dévolus 4 I'assemblée des associés.

Elle est désignée par une dénomination sociale 4 laquelle peut &tre
incorporé le nom d’un ou plusierus associés, et qui doit &tre précédée ou
suivie immédiatement des mots «exploitation agricole 4 responsaabilité
limitée» ou des initiales EARL, et de I’énonciation du capital social.

Art. 12, L’exploitation agricole & responsabilité limitée a pour objet
I’exercice d’une activité agricole dans des conditions comparables a celles
existant dans les exploitations de caractére familial. Elle ne peut réunir
plus de dix associés.

La surface mise en valeur par une exploitation agricole 4 responsabilité
limitée ne peut excéder un plafond fixé par décret.

Ari. 13. Le capital social de I'exploitation agricole a responsabilité
limitée doit &tre de 50.000 F au moins.

Sa réduction a un montant inférieur doit &tre suivie, sans un délai d'un
and, d’'une augmentation ayant pour effet de le porter au montant prévu
a l'alinéa précédent, a moins que, dans le méme délai, I’exploitation agri-
cole a responsabiligé limitée n’ait été transformée en société d’une autre
forme. A défaut, tout intéressé peut demander en justice sa dissolution,
apres avoir mis les représentgnts de celle-ci en demeure de régulariser la
situation. La tribunal ne peut prononcer la dissolution lorsque cette cause
de dissolution a cessé d’exister le jour ol il statue sur le fond.

Les apports en numéraire et les apports en nature, qu’ils soient faits en
pleine propriété ou en jouissance, concourent a la formation du capital
social de I'exploitation agricole a responsabilité limitée qui peut étre un
capital variable. lls donnent lieu a l’attibution de parts sociales.

Les status doivent contenir ’evaluation de chaque apport en nature. Il
y est procédé au vu d’un rapport annexé aux statuts et établi, sous sa
responsabilité, par un commissaire aux apports désigné a I'unanimité des
futurs associés ou, a défaut, par une décision de justice a la demande du
futur associé le plus diligent.

Toutefois, les futurs associés peuvent décider a I'unanimité que le re-
cours 4 un commissaire aux apports ne sera pas obligatoire lorsque la
valeur d’aucun apport en nature n’excéde 50.000 F et si la valeur totale de
’ensemble des apports en nature non soumis a I’évaluation d’un commis-
saire aux apports n’excéde pas la moitié du capital.

Lorsque la société est constituée par une seule personne, le commissaire
aux apports est désigné par ’associé unique. Toutefois, le recour a un
commissaire aux apports n'est pas obligatoire si les conditions prévues &
I'alinea précédent sont réunis.

Les associés solidairement, ou I’associé unique, sont responsables pen-
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dant cing ans, a P’égard des tiers, de la valeur attribuée aux apports en
nature lors de la constitution ou de I’'augmentation du capital sociales de
I'exploitation agricole a responsabilité limitée.

La rémunération que pergoivent les associés du fait de leur participa-
tion effective aux travaux constitue une charge sociale dans les conditions
fixées par décret en Conseil d’Etat.

Art. 4. Les associés qui participent effectivement, au sens de I'article
L. 411-59 du code rural, a l’exploitation sont dénommés «associés exploi-
tantsy».

Les associés exploitants doivent détenir ensemble plus de 50 p. 100 des
parts représentatives du capital. Ils peuvent seuls faire apport a I'exploita-
tion agricole a responsabilité limitée des immeubles dont ils sont proprié-
taires.

Les associés choisissent parmi les associés exploitants, titulaires de
parts sociales représentatives du capital, un ou plusieurs gérants.

Le non-respect en cours de vie sociale de I"'une des conditions ci-dessus
n'entrdine pas la dissolution de plein droit de I’exploitation agricole a
responsabilité limitée. Tout intéressé peut demander en justice la dissolu-
tion si la situation n’a pas été régularisée dans le délai d’un an. Faute
d’associé exploitant, 'exploitation agricole a responsabilité limitée peut
tre gérée durant cette période par une personne physique désignée par les
associés ou, a défaut, par le tribunal 4 la demande de tout intéressé.

Le tribunal ne peut prononcer la dissolution si cett régularisation a eu
lieu le jour ou il statue sur le fond.

Art. 15.  Les associés disposent de droits de vote, dans les assemblées,
proportionnels au nombre de parts sociales qu’ils détiennent. Toutefois,
les status peuvent prévoir que les associés exploitants se répartissent d’une
faccon égalitaire les droits de vote quils détiennent ensemble.

Art. 16. Larticle L. 411-37 du code rural relatif a 'adhésion des
preneurs a ferme a des sociétés d’exploitations agricoles est applicable a
I’exploitation agricole a responsabilité limitée, 4 'exception des cinq der-
nieres phrases du troisieme alinéa.

Art. 17.  La présente loi est applicable dans les territoires d’outre-mer
et la collectivité territoriales de Mayotte.

Loi de finances por 1985 (art. 5) n.° 85-1403 du 30 décembre 1985.

Article 5. 1. a) Sauf option contraire, es dispositions du | de I'ar-
ticle 206 du CGI ne sont pas applicables aux sociétés dont les associés
répondent aux définitions des 4.2 et 5.° de ’article 8 du mé&me code.

b) Cet article 8 est complété par les dispositions suivants:
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«4.° de I’associé unique d’une société a responsabilité limitée lorsque
cet associé est une personne physique.

5. de l’associé unique d’une exploitation agricole & responsabilité
limitée et des associés d’une exploitation agricole a responsabilité limitée
formée uniquement entre personnes parentes en ligne directe ou entre
freres et soeurs ainsi qu’entre les conjoints de ces personnes.»

[1. L'article 1452 du méme code est complété par I’alinéa suivant:

«Ces dispositions sont applicables, sous les mémes conditions, aux
sociétés imposées dans les conditions prévues au 4.° de I’article 8.»

) OO OO TSSOSO

IV. Les cessions de parts d’une société a responsabilité limitée a as-
socié unique donnent lieu & un droit d’enregistrement de 4,80 % dans les
conditions prévues au 2.° de l’article 726 du méme code.

V. Les apports immobuliers effectués a titre pur et simple aux exploi-
tations agricoles a responsabilité limitée dont les associés sont imposés
dans les conditions du 5.° de ’article 8 du méme code sont soumis a un
droit d’enregistrement ou a une taxe de publicité fonciere de 0,60 %.

Loi portant diverses dispositions d’ordre social n.° 85-76 du 17 janvier
1986 (art. 11).

Article 1. L’associé unique des entreprises unipersonnelles a respon-
saabilité limitée est affilié au régimen d’assurance vieillesse des travailleurs
non salariés des professions soit artisanales, soit industrielles et commer-
ciales, soit libérales, au régime d’assurance maladie et maternité des tra-
vailleurs non salariés des professions non agricoles et au régime d'alloca-
tions familiales des employeurs et travailleurs indépendants.

LEY NUMERO 85-697 DE 11 DE JULIO DE 1985, relativa a la empresa
unipersonal de responsabilidad limitada y la explotacion agricola de
responsabilidad limitada.

Articulo 1. El articulo 1.832 del Cédigo Civil queda asi redactado:

«Articulo 1.832. La sociedad se constituye por dos o mas personas
que acuerdan por medio de un contrato afectar a una empresa comuin
bienes o su industria con vistas de repartir el beneficio o de aprovechar la
economia que podra resultar de ello.
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Puede constituirse, en los casos previstos por la Ley, por el acto de
voluntad de una sola persona.
Los socios se obligan a contribuir a las pérdidas.»

TITULO 1

DE LA EMPRESA UNIPERSONAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

Articulo 2. El principio del articulo 34 de la Ley ntimero 66-537, de
24 de julio de 1966, sobre sociedades mercantiles queda asi redactado:

«La sociedad de responsabilidad limitada se constituye por una o varias
personas que soportan las pérdidas en proporcidén a sus aportaciones.
Cuando la sociedad no comporte mas que una sola persona, ésta se deno-
mina “socio Unico”. El socio unico ejerce las facultades que corresponden
a la Junta de Socios, de conformidad con las disposiciones del presente
capitulo. La Sociedad designa... (el resto, sin cambios).»

Articulo 3. Después del articulo 36 de la Ley de 24 de julio de 1966
mencionada se insertan los articulos 36-1 y 36-2, asi redactados:

«Articulo 36-1. En caso de reunién en una sola mano de todas las
participaciones de una Sociedad de responsabilidad limitada, las disposi-
ciones del articulo 1.844-5 del Codigo Civil relativas a la disolucion judicial
no son aplicables.

Articulo 36-2. Una persona fisica no puede ser socio unico mas que
de una sola sociedad de responsabilidad limitada. Una sociedad de res-
ponsabilidad limitada no puede tener por socio Unico otra sociedad de
responsabilidad limitada compuesta por una sola persona.

En caso de violacion de las disposiciones del parrafo precedente, cual-
quier interesado puede pedir la disolucidn de las sociedades irregularmente
constituidas. Cuando la irregularidad resulte de la reunién en una sola
mano de todas las participaciones de una sociedad que tenga mas de un
socio, la demanda de disolucién no puede hacerse al menos un afio después
de la reuniédn de las participaciones.

En todo caso, el Tribunal puede acordar un plazo maximo de SEIS
MESES para regularizar la situacién y no puede pronunciar la disolucién
si el dia en que resuelve sobre el fondo la regularizacion ha tenido lugar.»

Articulo 4.© Después del segundo parrafo del articulo 40 de la Ley de
24 de julio de 1966 se inserta el parrafo, asi redactado:

«Cuando la sociedad esta constituida por una sola persona, el inter-
ventor de las aportaciones se designa por el socio nico. Sin embargo, la
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existencia de un interventor de las aportaciones no es obligatoria si se
rednen las condiciones previstas en el parrafo precedente.»

Articulo 5.° La primera parte del segundo parrafo del articulo 45 de
la Ley de 24 de julio de 1966, mencionada, queda asi redactada:

«Cuando la sociedad comporte mas de un socio, el proyecto de cesidn
se notificara a la sociedad y a cada uno de sus socios.»

Articulo 6.° Después del primer parrafo del articulo 50 de la Ley de
24 de julio de 1966 se inserta un parrafo, asi redactado:

«Sin embargo, si no existe interventor de cuentas, los pactos concluidos
por un administrador, no socio, son sometidos a la aprobacién previa de
la Junta.»

Articulo 7.° Después del articulo 50 de la Ley de 24 de julio de 1966
se inserta un «articulo 50-1», asi redactado:

«Articulo 50-1. Las disposiciones del articulo 50 no son aplicables a
los pactos relativos a operaciones ordinarias y concluidas en condiciones
normales.»

Articulo 8. Después del articulo 60 de la Ley de 24 de julio de 1966,
precitado, se inserta un «articulo 60-1», asi redactado:

«Articulo 60-1. Los tres primeros parrafos del articulo 56 y los arti-
culos 57 a 60 no son aplicables a las sociedades que no tengan mas que un
solo socio.

En este caso, el informe de gestidn, el inventario y las cuentas anuales
se realizan por el gerente. El socio Gnico aprueba las cuentas, llegado el
caso, después del informe de los interventores de cuentas en el plazo de
seis meses, a contar desde el cierre del ejercicio.

El socio Gnico no puede delegar sus facultades. Sus acuerdos, tomados
en Junta, son anotados en un registro.

Los acuerdos tomados contraviniendo las disposiciones del presente
articulo pueden ser anulados a peticién de cualquier interesado.»

Articulo 9. En el 1.°del articulo 65 de la Ley de 24 de julio de 1966,
después de las palabras «Los gerentes», se insertan las palabras «socio
Gnico».

"Articulo 10. El articulo 427 de la Ley de 24 de julio de 1966 se
redacta asi:

«Articulo 427. Seran castigados con prision de dos a seis meses y con
una multa de 2.000 francos a 60.000 francos, o con una de estas dos penas
solamente, los gerentes que no hayan procedido a la convocatoria de la
Junta de Socios dentro de los seis meses siguientes al cierre del ejercicio o,
en caso de prérroga, en el plazo fijado por decision judicial, o que no
hayan sometido a la aprobacion de dicha Junta o del socio tunico, los
documentos previstos en el nimero | del articulo 426.»
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TITULO 11

DE LA EXPLOTACION AGRICOLA DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

Articulo 11.  Una o varias personas fisicas, mayores de edad, pueden
constituir una sociedad civil, denominada «Explotaciéon Agricola de Res-
ponsabilidad Limitadan, regida por las disposiciones de los capitulos [ y 11
del titulo IX del libro 111 del Cédigo Civil, con excepcion del articulo
1.844-5. Los socios no soportan las pérdidas mas que hasta el alcance de
sus aportaciones.

Mientras la Explotacién Agricola de Responsabilidad Limitada esté
constituida por una sola persona, ésta se denomina «anico socio». El socio
inico ejerce las facultades correspondientes a la Junta de Socios.

Se designa por una denominacion social a la que puede ser incorporado
el nombre de uno o varios socios y que debe ser precedido o seguido
inmediatamente de las palabras «Explotacion Agricola de Responsabilidad
Limitada» o de las iniciales «E. A. R. L.» y de la enunciacién del capital
social.

Articulo 12. La Explotacidon Agricola de Responsabilidad Limitada
tiene por objeto el ejercicio de una actividad agricola ...........cccceeenee. en
condiciones comparables a las que existen en las explotaciones de caracter
familiar.

No puede reunir mds de 10 socios.

La superficie aprovechada por una Explotacion Agricola de Respon-
sabilidad Limitada no puede exceder de un maximo, fijado por Decreto.

Articulo 13. El capital social de la Explotacion Agricola de Respon-
sabilidad Limitada debe ser de 50.000 francos por lo menos. Su reducciéon
a un importe inferior debe ser seguido, en un plazo de un afio, de un
aumento que tenga por efecto llegar al importe previsto en el parrafo
precedente, a menos que, en el mismo plazo, la Explotacion Agricola de
Responsabilidad Limitada no se haya transformado en una sociedad de
otro tipo. En su defecto, todo interesado puede pedir judicialmente su
disolucion después de haber requerido a los representantes de ésta regula-
rizar la situacion. El Tribunal no puede pronunciar la disolucién cuando
esta causa de disolucion haya cesado de existir el dia en que sentencie
sobre el fondo.

Las aportaciones dinerarias y las aportaciones en natura, que sean
hechas en plena propiedad o en usufructo, concurren a la formacién del
capital social de la Explotacion Agricola de Responsabilidad Limitada,
que puede ser un capital variable. Dan lugar a la atribucion de las parti-
cipaciones sociales.
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Los estatutos deben contener la valoracion de cada aportaciéon en
natura. Realizandose por medio de un informe unido a los estatutos y
establecido bhajo su responsabilidad, por un interventor de aportaciones,
designado por unanimidad de los futuros socios o, en su defecto por una
decision judicial, a peticion de la parte mas diligente.

Sin embargo, los futuros socios pueden decidir por unanimidad que la
necesidad de un interventor de aportaciones no sea obligatoria cuando el
valor de ninguna aportacion en natura exceda de 50.000 francos y si el
valor total del conjunto de las aportaciones en natura no sometidas a la
evaluacion de un interventor de aportaciones no exceda de la mitad del
capital.

Cuando la sociedad esté constituida por una sola persona; el interven-
tor de aportaciones es designado por el socio unico. Sin embargo, la
necesidad de un interventor de aportaciones no es obligatoria si las con-
diciones previstas en el parrafo precedente se retinen.

Los socios solidariamente, o el socio Unico, son responsables durante
cinco afios; frente a terceros, del valor atribuido a las aportaciones en
natura hechas durante la constitucion o aumento de capital social de la
Explotacion Agricola de Responsabilidad Limitada.

La remuneracion que perciban los socios por el hecho de su participa-
cion efectiva en trabajos constituye una carga social en las condiciones
fijadas por Decreto del Consejo de Estado.

Articulo 14. Los socios que participan efectivamente en el sentido del
articulo L. 411-59 del Cédigo Rural en la explotacion se denominan «so-
cios explotantes».

Los socios explotantes deben detentar en conjunto mas del 50 por 100
de las participaciones representativas del capital. Sélo ellos pueden hacer
aportacion a la Explotacion Agricola de Responsabilidad Limitada de
inmuebles de los que sean propietarios.

Los socios eligen entre los socios explotantes, titulares de participacio-
nes sociales representativas del capital, uno o varios gerentes.

La contravencidn, a lo largo de la vida social, de uno de los requisitos
mencionados anteriormente no implica la disolucion de pleno derecho de
la Explotacion Agricola de Responsabilidad Limitada. Todo interesado
puede pedir judicialmente la disolucién si la situacidn no ha sido regula-
rizada en el plazo de un afio. A falta de socio explotante, la Explotacidon
Agricola de Responsabilidad Limitada puede ser administrada durante
este periodo por una persona fisica designada por los socios o, en su
defecto, por el Tribunal a peticién de cualquier interesado.

El Tribunal no puede declarar la disolucidn si esta regularizacion ha
tenido lugar el dia en que sentencia sobre el fondo.
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Articulo 15. Los socios disponen de un minimo de votos en las Jun-
tas, proporcional al nimero de participaciones sociales que ostenten. Sin
embargo, los estatutos pueden prever que los socios explotantes se repar-
tan por partes iguales los votos que ostenten en conjunto.

Articulo 16. El articulo L. 411-37 del Cddigo Rural, relativo a la
adhesion de los compradores de granjas a sociedades de Explotacién
Agricola, es aplicable a la Explotacion Agricola de Responsabilidad Limi-
tada con excepcidon de las cinco Ultimas frases del tercer parrafo.

Articulo 17. La presente Ley es aplicable a los territorios de ultramar
y a la colectividad territorial de Mayotte.

LOI RELATIVE A LA SOCIETE D’'UNE PERSONNE A RESPONSA-
BILITE LIMITEE

Les Chambres ont adopté et Nous sanctionnons ce qui suit.

Article 1. Lintitulé du Titre 1X du Livre 111 du Code civil est rem-
placé par I'intitulé suivant: «Des sociétés».

Art. 2. Larticle 1932 du Livre I1, Titre IX, du méme Code est rem-
placé par la disposition suivante:

«Une société peut etre constituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent de mettre en commun quelque chose en vue de partager le
bénéfice qui pourra een résulter ou, dans les cas prévus par la loi, par acte
de volenté d’une personne qui affecte des biens a I’exercice d'une activité
déterminée.»

Art. 3. Larticle {3ter, alinés ler, 4.0, des lois sur les sociétés commer-
ciales, coordonnées le 30 novembre 1935, insére par l'article 8 de la loi du
6 mars 1973, est remplacé par la diposition suivante:

«4.°  Silasociété ne comprend pas au moins deux fondateurs valable-
ment engagés, ou, si, dans les cas ou la loi prévoit que’elle peut étre
constituée par une seule personne, le fondateur n’est pas valablement
engagé.»

Art. 4. Lrarticle 104 bis, alinés 2, des mémes lois coordonnés, inséré
par Particle 42 de la loi du 5 décembre 1984, est remplacé par la disposition
suivante:

«Si dans un délai d’'un an, un nouvel actionnaire n’est pas entré dans
la société, si celle-ci n’est pas régulirement transformee en société privée
a responsabilité limitée ou dissoule, I’actionnaire unique es réputé caution
solidaire de toutes les obligations de la société nées aprés la réunion de
toutes les actions entre ses mains jusqu'a 'entré d’un nouvel actionnaire
dans la société ou la publicacion de sa transformation en société privée a
responsabilité limitée ou de sa dissolution.»
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Art. 5. Lrarticle 116 des m&mes lois coordonnées, modifié par l’article
2 de la loi du 15 juillet 1985, est remplacé par la disposition suivante:

«Article 116. La société privée 4 responsabilité limitée est celle cons-
tituée par une ou plusieurs personnes qui n’engagent que leur apport, ol
les droits sociaux ne sont transmissibles que sous certaines conditions et
qui est soumise aux autres regles inscrites dans la présente section.»

Art. 6. L’article 120, alinén ler. 1.2, des m&mes lois coordonnées,
modifié par I'article 4 de la loi du 15 juillet 1985, est abroge.

Art. 7. Dans Particle 123, alinéa 2, des mémes lois coordonnées, il est
insére un 8.°, rédigé comme suit:

«8.0 De tous les engagements souscrits aussi longtemps que la société
ne compte comme associé unique que la personne morale ayant constitué
seule cette société.»

Art. 8. Un article 123 bis, rédigé comme suit, est inséré dans les
mémes lois coordonnées:

«Article 123 bis. Une personne physique ne peut &tre I’associé unique
que d'une seule société privée a responsabilité limitée.

Cette personne physique est réputée caution solidaire des obligations
de toute autre société privée a responsabilité limitée qu’elle constituerait
seule ou dont elle deviendrait ensuite ’associé unique, sauf si les parts lui
sont transmises pour cause de mort.

Cette personne physique ne sera plus réputée caution solidaire des
obligations des sociétés visées a 1'alinéa précedent des I'entrée d’un nouvel
associé dans la société ou dés la publication de sa dissolution.»

Arti. 9. Llarticle 128, alinéa ler. des mémes lois coordonnées, est
remplacé par la disposition suivante:

«Les héritiers et légataires de parts, qui ne peuvent devnir associés
parce qu'ils n’ont pas ete agrées comme tels ont droit a la valeur des parts
transmises.»

Art. 10. Larticle 133 des mémes lois coordonnées, est remplacé par
les dispositions suivantes:

«Article 133. § ler. Le membre d’un college de gestion qui a un
interét oppose a celui de la société dans une opération, est tenu de se
conformer a I’article 60.

§ 2. Siln’y a qu'un gérant et qu’il se trouve placé devant cette dualité
d’interéts, il en referera aux associés et ’'opération ne pourra &tre effectuée
pour le compte de la société que par un mandataire ad hoc.

§ 3. Lorsque le gérant est I'associé unique et qu’il se trouve placé
devant cette dualité d’intéréts, il pourra conclure 'opération mais rendra
spécialement compte de celle-ci dans un document a déposer en méme
temps que les comptes annuels.

1] sera tenu tant vis-avis de la société que vis-a-vis des tiers de réparer
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le préjudice résultant d’un aventage qu'il se serait abusivement procuré au
détriment de la société.»

Art. 11. Un article 136 bis, rédigé comme suit, est inséré dans les
mémes los coordonnées:

«Article 136 bis. Lorsque la société ne compte qu’un seul associé, il
exerce les povoirs dévolus a 'assemblée générale. Il ne peut les déléguer.

Les décisions de I’associé unique, agissant en lieu et place de I'asemblée
générale, sont consignées dans un registre tenu au siége social.»

Art. 12, Larticle 140 bis des mémes lois coordonnées, inserté par
Iarticle 53 de la loi du 5 décembre 1984, est remplacé par la disposition
suivante:

«Article 140 bis. La réunion de toutes les parts entre les mains d'une
seule personne n’entraine pas la dissolution de la société.

Lorsque cette personne est une personne morale et que, dans un délai
d’un an, un nouvel associé n’est pas entré dans la société ou que celle-ci
n’'est pas dissoute, I’associé unique est réputé caution solidaire de toutes les
obligations de la société nées apres la réunion de toutes les parts entre ses
mains jusqu’a l’entrée d’un nouvel associé dans la société ou la publication
de sa dissolution.»

Ari. 13. Un article 140 ter rédigé comme suit est inséré dans les
mémes lois coordonnées:

«Article 140 ter. Le déces de I’associé unique n’entraine pas la disso-
lution de la société. Sans préjudice de ce qui est prévu a I'article 140 quater
et sauf dispositions contraires des status, les droits afférents aux parts sont
exerces par les héritiers et légataires régulierement saissi ou envoyés en
possession, proportionnellement a leurs droits dans la succession, jusqu’au
partage desdites parts ou jusqu’a la délivrance des legs portant sur
celles-ci.

A défaut de tout successible, la succession sera acquise a I’Etat et la
société sera dissoute de plein droit.

Dans ce cas, le président du tribunal de commerce désignera un liqui-

(1) Sessions.

Chambre des représentants: Documents: Projet de loi 1049 (1984-1985). No | du 30
novembre 1984.—Amendements 1049 (1984-1985). N.» 2 a 17. Projet de lo1 539 (1985-
1986). N.° 1 du 26 juin 1986.—Amendements 539 (1985-1986). N.» 2 et 3.—Rapport 539
(1985-1988). N.° 4 de M. Verhaegen du 17 juillet 1986. Annales de la Chambre: 23 et 24
juillet 1986. Sénat: Documents: Projet de lo1 359 (1985-1986). N.° | du 24 juillet 1986.
Rapport 359 (1985-1986). N.° 2 de M. Weckx, du 22 mai 1987.—Amendement 359
(1985-1986). N.° 3. Annales du Sénar: 10 et 11 juin 1987. Chambre des représentants:
Documents: Project de loi 539/5-85/86 du 1l juin 1987 Rapport 539/6-85/86 de
M. Verhaegen du 26 juin 1987.—Amendement 539/7-85/86. Annales de la Chambre: 29
Juin et ler juillet 1987.
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dateur a la requéte de tout intéressé. Les articles 1025 a 1034 du Code
judiciaire sont d’application.»

Art. 4. Un article 140 quater, rédigé comme suit, est inserté dans les
mémes lois coordonnées:

«Article 140 quater. Par derogation & Particle 140 ter et sauf disposi-
tions contraires des statuts, celui qui hérie de l'usufruit des parts d’un
associé unique exerce les droits attachés a celles-ci.»

Art. 15. La présente loi entre en vigueur le premier jour du deuxieme
mois qui suit celul au cours duquel elle aure été publiée au Moniteur belge.

Promulguons le présente loi, ordonnons qu’elle soit revétue du sceau
de ’Etat et publiée par le Moniteur belge.

Donné a Bruxelles, le 14 juillet 1987.—BAUDOUIN: Par le Roi: Le
Ministre de la Justice, J. Gol.—Scellé du sceau de I’Etat: Le Ministre de
la Justice, J. Gol.

LEY DE 1 DE ABRIL DE 1987, modificando el articulo 1.401 del Cédigo
Civil. (Monitor Belga de 22 de abril de 1987, pags. 5955-5956.)

Articulo unico. Elarticulo 1.401 del Cadigo Civil se completa con un
niamero 5, redactado como sigue:

«5) Los derechos resultantes de la cualidad de socio unidos a partici-
paciones o acciones sociales comunes en sociedades en que todas las par-
ticipaciones o acciones son nominativas, si éstas estan atribuidas a un solo
conyuge o inscritos a su nombre.»

Ley de 14 de julio de 1987. Relativa a la sociedad de una persona con
responsabilidad limitada.

Articulo 1.°  El encabezamiento del titulo IX del libro I11 del Cédigo
Civil queda reemplazado por el encabezamiento siguiente: «De las so-
ciedades».

Art. 2.2 El articulo 1.832 del libro 111, titulo 1X, del mismo Cédigo
queda reemplazado por la disposicion siguiente: «Una soociedad puede
ser constituida por dos o mas personas que convienen poner en comun
alguna coas con intencion de repartir el beneficio que pudiera resultar de
ello o, en los casos previstos por la ley, por acto de voluntad de una
persona que afecte bienen al ejercicio de una actividad determinada.»

Art. 3.0 El articulo 13, parrafo 1.2, 4.° de las Leyes sobre sociedades
comerciales, refundidas el 30 de noviembre de 1935, insertado por el
articulo 8 de la Ley de 6 de marzo de 1973, es reemplazado por la dispo-
sicidn siguiente;

«4.° Si la sociedad no comprende al menos dos fundadores valida-
mente obligados, o si en los casos en que la ley prevé que pueda ser
constituida por una sola persona, el fundador no esta validamente obli-
gado.»
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Art. 4. El articulo 104 bis, parrafo 2.2, de las mismas leyes refundi-
das, insertado por el articulo 42, Ley S de diciembre de 1984, se reemplaza
por la disposicidn siguiente:

«Si en un plazo de un ano un nuevo accionista no ha entrado en la
sociedad, si ésta no se ha transformado regularmente en sociedad privada
de responsabilidad limitada o disuelto, el accionista unico se reputa fiador
solidario de todas las obligaciones de la sociedad, nacidas desde la reunion
de todas las acciones en sus manos, hasta la entrada de un nuevo accionista
en la sociedad, o la publicacion de su'transformacién en sociedad privada
de responsabilidad limitada, o de su disolucion.»

Art. 5. El articulo 116 de las mismas leyes refundidas, modificado
por el articulo 2.° de la Ley de 15 de julio de 1985, se reemplaza por la
disposicion siguiente:

«Articulo 116. Lasociedad privada de responsabilidad limitada es la
constituida por una o varias personas que no comprometen mas que su
aportacion, en que los derechos sociales no son transmisibles mas que
bajo ciertas condiciones y que esta sometida a las demas reglas contenidas
en la presente seccion.»

Art. 6.2 El articulo 120, parrafo 1.9, 1.0, de las mismas leyes refundi-
das, modificado por el articulo 4, Ley de 15 de julio de 1985, se deroga.

Art. 7.0 Enel articulo 123, parrafo 2.°, de las mismas leyes refundidas
se inserta un 8.°, redactado como sigue:

«8.2 De todas las obligaciones suscritas durante todo el tiempo que la
sociedad no cuente como socio Unico mas que la persona juridica que
haya constituido sola esta sociedad.»

Art. 8.°© Un articulo 123 bis, redactado como sigue, se inserta en las
mismas leyes refundidas:

«Articulo 123 bis. Una persona fisica no puede ser socio unico mas
que de una sola sociedad privada de responsabilidad limitada.

Esta persona fisica se reputa fiador solidario de las obligaciones de
cualquier otra sociedad privada de responsabilidad privada que constituya
sola o de la cual llegue a ser socio tnico, salvo si las participaciones le son
transmitidas por causa de muerte.

Esta persona fisica no se reputara mas fiador solidario de las obliga-
ciones de las sociedades mencionadas en el parrafo precedente, desde la
entrada de un nuevo socio en la sociedad, o desde la publicacion de su
disolucién.»

Art. 9. Elarticulo 128, parrafo 1.0, de las mismas leyes refundidas se
reemplaza por la disposicion siguiente:

«Los herederos y legatarios de participaciones, que no pueden llegar a
ser socios porque no han sido admitidos como tales, tienen derecho al
valor de las participaciones transmitidas.»
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Art. 10. El articulo 133 de las mismas leyes refundidas se reemplaza
por las disposiciones siguientes:

«Articulo 133. 1. El miembro de un colectivo de gestién que tenga
un interés opuesto al de la sociedad, en una operacion, esta obligado a lo
dispuesto en el articulo 6.°

2. Si no hay mas que un administrador y se encuentra ante esta
dualidad de intereses informara a los socios y la operaciéon no podra ser
efectuada por cuenta de la sociedad mas que por un mandatario ad hoc.

3.0 Cuando el administrador es socio Unico y se encuentre ante esta
dualidad de intereses podrd concluir la operacidn, pero rendira especial-
mente cuenta de ésta en un documento a depositar al mismo tiempo que
las cuentas anuales. Estara obligado tanto frente a la sociedad como frente
a terceros a reparar el perjuicio resultante de un beneficio que se hubiera
abusivamente procurado en detrimento de la sociedad.»

Art. 11. Un articulo 136 bis, redactado como sigue, se inserta en las
mismas leyes refundidas:

«Articulo 136 bis. Cuando la sociedad no cuente mas que con un solo
socio, éste ejerce los poderes que corresponden a la Junta general. No
puede delegarlos.

Las decisiones del socio tinico, actuando en concepto de Junta general
son consignados en un Registro llevado en la sede social.»

Art. 12, El articulo 140 bis de las mismas leyes refundidas, insertado
por el articulo 53, de la Ley de 5 de diciembre de 1984, se reemplaza por
la disposicion siguiente:

«Articulo 140 bis. La reunion de todas las participaciones en manos
de una sola persona no entraiia la disolucién de la sociedad.

Cuando esta persona es una persona juridica, y en el plazo de un afio,
un nuevo socio no ha entrado en la sociedad o ésta no se ha disuelto, el
socio unico se reputa fiador solidario de todas las obligaciones de la
sociedad nacidas desde la reunién de todas las participaciones sociales en
sus manos hasta la entrada de un nuevo socio en la sociedad o la publica-
cion de su disolucion.»

Art. 13, Un articulo 140 «ter», redactado como sigue, se inserta en las
mismas leyes refundidas:

«Articulo 140 “ter”. La muerte del socio Ginico no entrafia la disolu-
cién de la sociedad. Sin perjuicio de lo que se prevé en el articulo 140, y
salvo disposicion en contra de los estatutos, los derechos correspondientes
a las participaciones se ejercen por los herederos y legatarios regularmente
puestos o entrados en posesion, proporcionalmente a sus derechos en la
sucesion, tras la particion de dichas participaciones sociales, o hasta la
entrega de los legados que recaigan sobre éstas.
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En defecto de todo sucesor, la sucesion correspondera al Estado y la
sociedad se disolvera de pleno derecho. :

En este caso el Presidente del Tribunal de Comercio designard un
liquidador a instancia de cualquier interesado. Los articulos 1.025 y 1.034
del Codigo Judicial son aplicables.»

Art. 14, Un articulo 140 «quater», redactado como sigue, se inserta
en las mismas leyes refundidas:

«Articulo 140 “quater”. Por derogacion del articulo 140 “ter”, y salvo
disposicion en contra de los estatutos, el que hereda el usufructo de las
participaciones de un socio unico ejerce los derechos atribuidos a éste.»

Art. 15. Lapresente Ley entra en vigor el primer dia del segundo mes
que sigue a aquel en que el curso del cual haya sido publicado en el
Monitor Belga.

GESETZ ZUR ANDERUNG DES GESETZES BETREFFEND DIE
GESELLSCHAFTEN MIT BESCHRANKTER HAFTUNG UND
ANDERER HANDELSRECHTLICHER VORSCHRIFTEN. (Vom
4. Juli 1980.)

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel |

Anderung des Geseetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung.—Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 41231,
verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 3 § 4
des Gesetzes vom 24. Mirz 1976 (BGBIL.1 S. 725), wird wie folgt gedndert:

1. § 1 erhélt folgende Fassung:

«§ 1. Gesellschaften mit beschriankter Haftung kénnen nach
Mapgabe der Bestimmungen dieses Gesetzes zu jedem gesetzlich culdssigen
Zweck durch eine oder mehrere Personen errichtet werden.»

2. §2 Abs. | Satz | erhdlt folgende Fassung:
«Der Gesellschaftsvertrag bedarf notarieller Form.»

3. § 5 wird wie folgt gedndert:

«a) In Absatz | wird das Wort “zwenzigtausend” durch das Wort
“fiinfzigtausend™ ersetzt.

b) Absatz 4 erhilt folgende Fassung:

“(4) Sollen Sacheinlagen geleistet werden, so mussen der Gegenstand
der Sacheinlage und der Betrag der Stammeinlage, auf die sich die Sa-
cheinlage bezieht, im Gesellscaftsvertrag festgesetzt werden. Die Gesells-
chafter haben in einem Sachgriindungsbericht die fiir die Angemessenheit
der Leistungen fiir Sacheinlagen wesentlichen Umstédnde darzulegen und
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beim Ubergang eines Unternehmens auf die Gesellschaft die Jahresergeb-
nisse der beiden letzten Geschiftsjahre anzugeben”.»

4. § 6 wird wie folgt geindert:
a) Nach Absatz | wird folgender neuer Absatz 2 eingefiigt:

«(2) Geschiftsfithrer kann nur eine natiirliche, unbeschrinkt ges-
chiftsfahige Person sein. Wer wegen einer Straftat nach den §§ 283 bis 283
d des Strafgesetzbuchs veerurteilt worden ist, kann auf die Dauer von fiinf
Hahren seit der Rechtskraft des Urteils nicht Geschiftsfiihrer sein; in die
Frist wird die Zeit nicht eingerechnet, in welcher der Tater aur behdodliche
Anordung in einer Anstalt verwahrt worden ist. Wem durch gerichtliches
Urteil oder durch voliziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbeharde
die Ausiibung eines Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges
untersagt worden ist, kann fiir die Zeit, fiir welche das Verbot wirksam ist,
bei einer Gesellschaft, deren Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise
mit dem Gegenstand des Verbots iibereinstimmt, nich Geschiftsfithrer
sein.»

b) Die bisherigen Absidtze 2 und 3 werden Absitze 3 und 4.

5. § 7 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 2 erhilt folgende Fassung:

«(2) Die Anmeldung darf erst erfolgen, wenn auf jed Stammeinlage,
soweit nicht Sacheinlagen vereinbart sind, ein Viertel eingezahlt ist. Insge-
samt muf auf das Stammkapital mindestens soviel eingezahlt sein, da8
der Gesamtbetrag der eingezahlten Geldeinlagen zuziiglich des Gesamtbe-
trags der Stammeinlagen, fiir die Sacheinlagen zu leisten sind, fiinfundz-
vanzigtausend Deutsche Mark erreicht. Wird die Gesellschaft nur durch
eine Person errichtet, so darf die Anmeldung erst erfolgen, wenn mindes-
tens die nach den Sitzen | und 2 vorgeschriebenen Einzahlungen geleistet
sind und der Gesellschafter fiir den iibrigen Teil der Geldeinlage eine
Sicherung bestellt hat.»

b) Nach Absatz 2 wird folgender neuer Absatz 3 angefugt:

«(3) Die Sacheinlagen sind vor der Anmeldung der Gesellschaft zur
Eintragung in das Handelsregister so an die Gesellschaft zu bewirken, dafB
sie endgiiltig zur freien Verfligung der Geschiftsfiihrer stehen.»

6. §8 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz | werden nach der Nummer 3 die folgenden Nummern
4 und 5 eingefiigt:
«4. 1m Fall des § 5 Abs. 4 die Vertrige, die den Festsetzungen zu-

grunde liegen oder zu ihrer Ausfithrung geschlossen worden sind, und der
Sachgriindungsbericht,
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5. Wenn Sacheinlagen vereinbart sind, Unterlagen dariiber, daf der
Wert der Sacheinlagen den Betrag der dafiir iibernommenen Stammeinla-
gen erreicht.»

Die bisherige Nummer 4 wird Nummer 6.

b) Absatz 2 erhilt folgende Fassung:

«(2) In der Anmeldung ist die Versicherung abzugeben, daf die in §
7 Abs. 2 und 3 bezeichneten Leistungen auf die Stammeinlagen bewirkt
sind und daf der Gegenstand der Leistungen sich endgiiltig in der freien
Verfiigung der Geschiftsfiithrer befindet. Wird die Gesellschaft nur durch
eine Person errichtet und die Geldeinlage nicht voll eingezahlt, so ist auch
zu versichem, daf die nach § 7 Abs. 2 Satz 3 erforderliche Sicherung
bestellt ist.»

¢) Nach Absatz 2 wird fdlgender neuer Absatz 3 eingefiigt:

«(3) Inder Anmeldung haben die Geschéftsfithrer zu versichem, dag
keine Umstapnde vorliegen, die ihrer Bestellung nach -y 6 Abs. 2 Satz 2
und 3 entgegenstehen, und dap sie iiber ihre unbeschriankte Auskunftsp-
flicht gegeniiber dem Gericht ‘belehrt worden sind. Die Belehrung nach §
51 Abs. 2 des Gesetzes iiber das Zentralregister und das Erziehungsregister
in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Juli 1976 (BGBI. 1 S. 2005)
kann auch durch einen Notar vorgenommen werden.»

d) Die bisherigen Absitze 3 und 4 werden Absitze 4 und 5.

7. §9 erhiilt folgende Fassung:

«§ 9. (1) Erreicht der Wert einer Sacheinlage im Zeitpunkt der An-
meldung der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister nicht den
Betrag der dafiir itbernommenen Stammeinlage, hat der Gesellschafter in
Hohe ds Fehlbetrags eine Einlage in Geld zu leisten.

(2) Der Anspruch der Gesellschaft verjdhrt in finf Jahren seit der
Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister.»

8. Nach § 9 werden di folgenden §§ 9 a bis 9 ¢ eingefiigt:

«§9a. (I) Werden zum Zweck der Errichtung der Gesellschaft fals-
che Angaben gemacht, so haben die Gesellschafter und Geschéftsfiihrere
der Gesllschaft als Gesamtschuidner fehlende Einzahlungen zu leisten,
eine Vergiitung, die nicht unter den Griindungsafwand aufgenommen ist,
zu ersetzen und fiir den sonst entstehenden Schaden Ersatz zu leisten.

(2) Wird die Gesellschaft von Gesellschaftern durch Einlagen oder
Griindungsaufwand vorsitzlich oder aus grober Fahrléssigkeit geschidigt,
so sind ihr alle Gesellschafter als Gesamtschuldner zum Ersatz verpflich-
tet.

(3) Von diesen Verpflichtungen ist ein Gesellschafter oder ein Ges-
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chaftsfiihrer befreit, wenn er die die Ersatzpflicht begriindenden Tatsachen
weder kannte noch vei Anwendung der Sorgfalt eines ordntlichen Ges-
chiftsmannes kennen mufte.

(4) Neben den Gesellschaftern sind in gleicher Weise Personen ve-
rantwortlich, fiir deren Rechnung die Gesellschafter Stammeinlagen tiber-
nommen haben. Sie kénnen sich auf ihre eigene Unkenntnis nicht wegen
solcher Umstidnde berufen, die ein fiir ihre Rechnung handelnder Gesells-
chafter kannte oder bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Ges-
chiftsmannes kennen mupte..

§9b. (1) Ein Verzicht der Gesellschaft auf Ersatzanspriiche nach §
9 a oder ein Vergleich der Gesellschaft iiber diese Anspriiche ist unwirk-
sam, soweit der Ersatz zur Befriedigung der Gldubiger der Gesellschaft
erforderlich ist. Dies gilt nicht, wenn der Ersatzpflichtige zahlungsunfihig
ist und sich zur Abwendung oder Beseitigung des Konkursverfahrens mit
seinen Gldubigem vergleicht.

(2) Ersatzanspriiche der Gesellschaft nach § 9 a verjdhren in fiinf
Jahren. Die Verjdhrung beginnt mit der Eintragung der Gesellschaft in
das Handelsregister oder, wenn die zum Ersatz verpflichtende Handlung
spater begangen worden ist, mit der Vornahme der Handlung.

§ 9 c¢. Ist die Gesellschaft nicht ordnungsgemdap errichtet und ange-
meldet, so hat das Gericht die Eintragung abzulehnen. Dies gilt auch,
wenn Sacheinlagen iiberbewertet worden sind.»

9. In § 10 Abs. 3 Satz | werden nach der Angabe «§ 5 Abs. 4» die
Worte «Satz [» eingefiigt.

10. 1In § 12 Abs. 2 Satz 2 werden nach der Angabe «§ 5 Abs. 4» die
Worte «Satz !» eingefiigt.

Il. § 19 erhilt folgende Fassung:

«§ 19. (1) Die Einzahiungen auf die Stammeinlagen sind nach dem
Verhiltnis der Geldeingalen zu leisten.

(2) Von der Verpflichtung zur Leistung der Einlagen kénnen die
Gesellschafter nicht befreit werden. Gegen den Anspruch der Gesellschaft
ist die Aufrechnung nicht zuldssig. An dem Gegenstand einer Sacheinlage
kann wegen Forderungen, welche sich nicht auf den Gegenstand beziehen,
kein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht werden.

(3) Durch eine Kapitalherabsetzung kénnen die Geselischafter von
der Verpflichtung zur Leistung von Einlagen héchstens in Héhe des Be-
trags befreit werden, um den das Stammkapital herabgesetzt worden ist.

(4) Vereinigen sich innerhalb von drei Jahren nach der Eintragung
der Gesellschaft in das Handelsregister alle Geschiftsanteile in der Hand
eines Gesellschafters oder daneben in der Hand der Gesallschaft, so hat
der Gesellschafter innerhalb von drei Monaten seit der Vereiningung der
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Geschiftsanteile alle Geldeinlagen voll einzuzahlen oder der Gesellschaft
iber die Zahlung der noch ausstehenden Betridgen eine Sicherung zu bes-
tellen oder einen Teil der Geschiftsanteile an einen Dritten zu {ibertragen.
Die Geschiftsfuhrer haben die Vereiningun der Geschiftsanteile unverzii-
glich zum Handelsregister anzuzeigen.

(5) Eine Leistung auf die Stammeinlage, welche nicht in Geld besteht
oder welche durch Aufrechnung einer fur die Uberlassung von Vermo-
‘gesnsgegenstinden zu gewdhrenden Vergiitung bewirkt wird, befreit den
Gesellschafter von seiner Verpflichtung nur, soweit sie in Ausfithrung
einer nach § 5 Abs. 4 Satz | getroffenen Bstimmung erfolgt.»

12 Nach § 32 werden die folgenden §§ 32 a und 32 b eingefugt:

«§ 32 a. (1) Hat ein Gesellschafter der Gesellschaft in einem Zeit-
punkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital
zugefiihrt hétten, statt dessen ein Darlehen gewihrt, so kann er den Ans-
pruch auf Riickgewédhr des Darlehns im Konkurs iiber das Vermégen der
Gesellschaft oder im Vergleichsverfahren zur Abwendung des Konkurses
nicht geitend machen. Ein Zwangsvergleich oder ein im Vergleichsverfah-
ren geschlossener Vergleich wirkt fiir und gegen die Forderung des Ge-
sellschafters.

(2) Hat ein Dritter der Gesellschaft in einem Zeitpunkt, in dem ihr
die Gesellschafter als ordengliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hitten,
statt dessen ein Darlehen gewihrt und hat ihm ein Gesellschafter fiir die
Riickgewihr des Darlehens eine Sicherung bestellt oder hat er sich dafiir
verbiirgt, so kann der Dritte im Konkursverfahren oder im Vergleichsver-
fahren zur Abwendung des Konkurses tiber das Vermdégen der Gesellschaft
nur fur den Betrag verhiltnismdBige Befriedigung verlangen, mit dem er
bei der Inanspruchnahme der Sicherung oder des Biirgen ausgefallen ist.

(3) Diese Vorschriften gelten sinngeméig fiir andere Rechtshandlun-
gen eines Gesellschafters oder eines Dritten, die der Darlehensgewihrung
nach Absatz | oder 2 wirtschaftlich entsprechen.

§ 32 b. Hat die Gesellschaft im Fall des § 32 a Abs. 2, 3 das Darlehen
im letzten Jahr vor der Konkurser6ffnung zuriickgezahlt, so hat der Ge-
sellschafter, der die Sicherung bestellt hatte oder als Biirge haftete,, der
Gesellschaft den zuruickgezahlten Betrag zu erstatten. Die Verpflichtung
besteht nur bis zur Hohe des Betrags, mit dem der Gesellaschafter als
Biirge haftet oder der dem Wert der von ihm bestellten Sicherung im
Zeitpunkt der Riickzahlung des Darlehens entspricht. Der Gesellschafter
wird von der Verpflichtun frei, wenn er die Gegenstidnde, die dem Gldubi-
ger als Sicherung gedient hatten, der Gesellschaft zu ihrer Beriedigung zur
Verfiigung stellt. Diese Vorschriften gelten sinngemap fur andere Rechts-
handlungen, die der Darlehensgewdhrung wirtschaftlich entsprechen.»
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13.  § 33 erhdlt folgende Fassung:

«§ 33. (1) Die Gesellschaft kann eigene Geschiftsanteile, auf welche
die Einlagen noch nicht vollstdndig geleistet sind, nicht erwerben oder als
Pfand nehmen.

(2) Eigene Geschiéftsanteile, auf welche die Einlagen vollstindig ge-
leistet sind, darf sie nur erwerben, sofern der Erwerb aus dem iiber den
Betrag des Stammkapitals hinaus vorhandenen Vermégen geschehen kann.
Als Pfand nehmen darf sie solche Geschiftsanteile nur, soweit der Ge-
samtbetrag der durch Inpfandnahme eigener Geschiftsanteile gesicherten
Forderungen oder, wenn der Wert der als Pfand genommenen Geschift-
santeile niedriger ist, dieser Betrag nicht héher ist als das iiber das Stamm-
kapital hinaus vorhandene Vermogen. Ein Verstof gegen die Sitze | und
2 macht den Erwerb oder die Inpfandnahme der Geschaiftsanteile nicht
unwirksam; jedoch ist das schuldrechtliche Geschift iiber einen verbotswi-
drigen Erwerb oder eine verbotswidrige Inpfandnahme nichtig.»

14. § 35 erhilt folgenden Absatz 4:

«(4) Befinden sich alle Geschiftsanteile der Geselischaft in der Hand
eines Gesellschafiers oder daneben in der Hand der Gesellschaft und ist er
zugleich deren alleiniger Geschiftsfiihrer, so ist auf seine Rechtsgeschifte
mit der Gesellschaft § 181 des Biirgerlichen Gesetzbuchs anzuwenden.»

15, § 39 wird wie folgt gedndert:

a) Nach Absatz 2 wird folgender neuer Absatz 3 eingefiit:

«(3) Die neuen Geschiftsfithrer haben in der Anmeldung zu versi-
chern, daf keine Umsténde verliegen, die ihrer Bestellung nach § 6 Abs.
2 Satz 2 und 3 entgegenstehe und daf sie iiber ihre unbeschrinkte Aus-
kuntsplicht gegeniiber dem Gericht belehrt worden sind. § 8 Abs. 3 Satz
2 ist anzuwenden.»

b) Der bisherige Absatz 3 wird Absatz 4.

16. In § 43 Abs.3 Satz 2 wird die Angabe «§ 9 Abs. 2» durch die
Angabe «§ 9 Abs. I» ersetzt.

17. Nach § 43 wird folgender § 43 a eingefiigt:

«§ 43 a. Den Geschiftsfithretn, anderen gesetzlichen Vertretern, Pro-
kuristen oder zum gesamten Geschiftsbetrieb ermédchtigten Handlungsbe-
vollméchtigten darf Kredit nicht aus dem zur Erhaltung des Stammkapi-
tals erforderlichen Vermdagen der Gesellschaft gewahrt werden. Ein entge-
gen Satz 1 gewdhrter Kredit ist ohne Riicksicht auf entgegenstehende
Vereinbarungen sofort zuriickzugewéhren.»
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18. § 48 erhélt folgenden Absatz 3:

«(3) Befinden sich alle Geschiftsanteile der Gesellschaft in der Hand
eines Gesellschafters oder daneben in der Hand der Gesellschaft, so har er
unverziiglich nach der Beschluffassung eine Niederschrift aufzunehmen
und zu unterschreiben.»

19. Nach § 51 werden die folgenden §§ 51 a und 51 b eingefiigt:

«§ Sl a. (1) Die Geschiftsfithrer haben jedem Gesellschafter auf
Verlangen unverziiglich Auskunft iiber die Angelegenheiten der Gesells-
chaft zu geben und die Einsicht der Biicher und Schriften zu gestatten.

(2) Die Geschiftsfiihrer diirfen die Auskunft und die Einsicht verwei-
gen, wenn zu besorgen ist, daf der Gesellaschafter sie zu gesellschafts-
fremden Zwecken verwenden und dadurch der Gesellschaft oder einem
verbundenen Unternehmen einen richt unerheblichen Nachteil zufiigen
wird. Die Verweigerung bedarf eines Beschlusses der Gesellschafter.

(3) Vondiesen Vorschriften kann im Gesellschaftsvertrag nicht abge-
wichen werden.

§ 15 b. Fir die gerichtliche Entscheidung iiber das Auskunfts-und
Einsichtsrecht findet § 132 Abs. 1,3 bis 5 des Aktiengesetzes entsprochende
Anwendung. Antragsberechtigt ist jeder Gesellschafter, dem die verlangte
Auskunft nicht gegeben oder die verlangte Einsicht nicht gestattet worden
1St.»

20. § 56 erhilt folgende Fassung:

«§ 56. (1) Sollen Sacheinlagen geleistet werden, so miissen ihr Ge-
genstand und der Betrag der Stammeinlage, auf die sich die Sacheinlage
bezleht, im Beschluf iiber die ErhShung des Stammkapitals festgesetzt
werden. Die Festsetzung ist in die in § 55 Abs. | bezeichnete Erklidrung des
Ubernahmers aufzunehmen.

(2) Die §§ 9 und 19 Abs. 5 finden entsprechende Anwendung.»

21. Nach § 56 wird folgender § 56 a eingefiigt:

«§ 56 a. Fur die Leistungen der Einlagen auf das neue Stammkapital
und die Bestellung einer Sicherung findet § 7 Abs. 2 Satz 1 und 3, Abs. 3
entsprechende Anwendung.»

22, § 57 wird wie folgt geidndert;
a) Absatz 2 erhilt folgende F‘assung:

«(2) Inder Anmeldung ist die Versicherung abzugeben, dap die Ein-
lagen auf das neue Stammkapital nach § 7 Abs. 2 Satz | und 3, Abs. 3
bewirkt sind und daf der Gegenstand der Leistungen sich endgiiltig in der
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freien Verfiigung der Geschiftsfiihrer befindet. Fiir die Anmeldung findet
im ubrigen § 8 Abs. 2 Satz 2 entsprechende Anwendung.»

b) In Absatz 3 wird der Punkt hinter Nummer 2 durch ein Semikolon
ersetzt und folgende Nummer 3 angefiigt:
«3. Beieiner Kapitalerh6hung mit Sacheinlagen die Vertrige, die den

Festsetzungen nach § 56 zugrunde liegen oder zu ihrer Ausfithrung gesch-
lossen worden sind.»

¢) Absatz 4 erhilt folgende Fassung:

«(4) Fir die Verantwortlichkeit der Geschéftsfiihrer, welche die Ka-
pitalerhhung zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet haben,
finden § 9 a Abs. 1 und 3, § 9 b entsprechende Anwendung.»

23. Nach § 57 werden die folgenden §§ 57 a und 57 b eingefiigt:

«§ 57 a. Fiir die Ablehnung der Eintragung durch das Gericht findet
§ 9 c entsprechende Anwendung.

§ 57 b. Indie Bekanntmachung der Eintragung der Kapitalerh6hung
sind aufer deren Inhalt die bi einer Kapitalerhghung mit Sacheinlagen
vorgesehenen Festsetzungen aufzunehmen. Bei der Bekanntmachung die-
ser Festsetzungen geniigt die Bezugnahme auf fie beim Gericht eingereich-
ten Urkunden.»

24, § 60 Abs. 1 Nr. 5 erhilt folgende Fassung:

«5. Mit der Rechtskraft einer Verfiigung des Registergerichts, durch
welche nach den §§ 144 a, 144 b des Gesetzes iiber die Angelehenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit ein Mangel des Gesellschaftsvertrags oder die
Nichteinhaltung der Verpflichtungen nach § 19 Abs. 4 Satz | dieses Geset-
zes festgestellt worden ist.»

25. § 65 Abs. 1 Satz 2 erhilt folgende Fassung:

«Dies gilt nicht in den Fillen des Konkursverfahrens und der gericht-
lichen Feststellung eines Mangels des Gesellschaftsvertrags oder der Nich-
teinhaltung der Verpflichtungen nach § 19 Abs. 4 Satz |.»

26. § 66 erhilt folgenden Absatz 4:

«(4) Fiir die Auswahl der Liquidatoren findet § 6 Abs. 2 Satz 2 und
3 entsprechende Anwendung.»

27. § 67 wird wie folgt gedndert:

a) Nach Absatz 2 wird folgender Absatz 3 eingefiigt:

«(3) In der Anmeldung haben die Liquidatoren zu versichern, daf
keine Umstapnde vorliegen, die ihrer Bestellung nach vy 66 Abs. 4 entge-
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genstehen, una dap sie liber ihre unbeschrankte Auskunftspflicht gegenii-
ber dem Gericht belehrt worden sind. § 8 Abs. 3 Satz 2 ist anzuwenden.»

b) Die bisherigen Absitze 3 und 4 werden Absdtze 4 und 5.

28. § 78 erhilt folgende Fassung:

«§ 78. Die in diesem Gesetz vorgesehenen Anmeldungen zum Han-
delsregister sind durch die Geschéftsfiihrer oder die Liquidatoren, die in §
7 Abs. 1, § 57 Abs. I, § 58 Abs. 1 Nr. 3 vergesehenen Anmeldungen sind
durch sdmtliche Geschiftsfithrer zu bewirken.»

29. § 82 erhilt folgende Fassung:

«§ 82. (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer.

1. Als Gesellschafter oder als Geschiftsfithrere zum Zweck der Ein-
tragung der Gesellschaft {iber die Ubernahme deer Stammeinlagen, die
Leistung der Einlagen, die Verwendung eingezahlter Betrige, iiber Son-
dervorteile, Griindungsaufwand, Sachemlagen und Sicherungen fiir nicht
voll eingezahlte Geldeinlagen.

2.  Als Gesellschafter im Sachgriindungsbericht.

3. Als Geschiftsfithrer zum Zweck der Eintragung einer Erhéhung
des Stammkapitals iiber die Zeichnung oder Einbringung des neuen Kapi-
tals oder iiber Sacheinlagen oder.

4, Als Geschiftsfithrer in der nach § 8 Abs. 3 Satz | oder § 39 Abs.
3 Satz | abzugebenden Versicherung oder als Liquidator in der nach § 67
Abs. 3 Satz 1 abzugebenden Versicherung.

Falsche Angaben macht.

(2) Ebenso wird bestraft, wer:

1. Als Geschiftsfithrer zum Zweck der Herabsetzung des Stammka-
pitals tiber die Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger eine un-
wahre Versicherung abgibt oder.

2. Als Geschiftsfihrer, Liquidator, Mitglied eines Aufsichtsrats oder
dhnlichen Organs in einer 6ffentlichen Mittellung die Vermdgenslage der
Gesellschaft unwahr darstellt oder verschleiert.»

30. § 84 erhailt folgend Fassung:

«§ 84. (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer as:

L. Als Geschaftsfiihrer unterldpt, den Gesellschaftern einen Verlust
in Hohe der Halfte des Stammkapitals anzuzelgen, oder.

2. Als Geschiftsfuhrer entgegen § 64 Abs. | oder als Liquidator
entgegen § 71 Abs. 2 unterldft, bei Zahlunsunfihigkeit oder Uberschul-
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dung die Erdffnung des Konkursverfahrens oder des gerichtlichen Ver-
gleichsverfahrens zu beantragen.

(2) Handelt der Tater fahrlidssig, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder Geldstrafe.»

31. Nach § 84 wird flgender § 85 angefiigt:

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird
bestraft, wer ein Geheimnis der Gesellschaft, namentlich ein Betriebs-
oder Geschiftsgeheimnis, das ihm in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiih-
rer, Mitglied des Aufsichtsrats oder Liquidator bekanntgeworden ist, un-
befugt offenbart. :

(2) Handeit der Tater gegen Entgelt oder in der Absicht, sich oder
einen anderen zu bereichem oder einen anderen zu schadigen, so ist die
Strafe Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren odre Geldstrafe. Ebenso wird
bestraft, wer ein Geheimnis der in Absatz | bezeichneten Art, namentlich
ein Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis, das ihm unter den Vorausstzungen
des Absatzes | bekanntgeworden ist, unbefugt verwertet.

(3) Die Tat wird nur auf Antrag der Gesellschaft verfolgt. Hat ein
Geschiftsfithrer oder ein Liquidator die Tat begangen, so sind der Auf-
sichtsrat und, wenn kein Aufschtsrat vorhanden ist, vond en Gesellschaf-
tern bestellte besondere Vertreter antragsberechtigt. Hat ein Mitglied des
Aufsichtsrats die Tat begangen, so sind die Geschéftsfithrer oder die Li-
quidatoren antragsberechtigt.»

LEY PARA LA MODIFICACION DE LA LEGISLACION APLICA-

BLE A LAS SOCIEDADES CON RESPONSABILIDAD LIMITA-

DA Y OTRAS NORMAS DEL DERECHO MERCANTIL. (4 de
junio de 1980.)

~ El Congreso Federal ha promulgado la siguiente Ley:

Articulo 1. Modificacion de la legislacion aplicable a las sociedades
con fesponsabilidad limitada.

La legislacion aplicable a las sociedades con responsabilidad limitada,
contenida y publicada en la parte 3.2 del Boletin Federal, bajo el nimero
4123-1 y que ha sido ultimamente modificada por el articulo 3, ap. 4 de la
Ley de 24 de marzo de 1976 (Boletin Oficial Federal 15, 725), queda
retocada como sigue:

§ 1. El paragrafo | queda redactado como sigue:

«1. Las sociedades con responsabilidad limitada pueden ser consti-
tuidas para el cumplimiento de cualquier objeto legalmente permitido



1862 ESTUDIOS

(licito) por una o mas personas, siempre dentro de los limites permitidos
por esta Ley.»

2. El paragrafo 2, parrafo [.°, primera frase, queda redactado como
sigue:
«El contrato de sociedad debera formalizarse notarialmente.»

3. El paragrafo 5.° se modifica en la forma siguiente:

«a) En el parrafo primero se sustituye la palabra “20.000” por la de
“50.000™.
b) El parrafo 4.° queda redactado como sigue:

“(4) En el caso de aportaciones no dinerarias habria que determinar
en el contrato social tanto el objeto en que consistan como la valoracion
que se les haya dado. En tal caso, los socios deberan elaborar un informe
de tales aportaciones en el que se contenga las previsiones de sus resultados
de acuerdo con la situacién actual y, en caso de traspaso o aportacion en
bloque de un negocio a la sociedad, aportar los resultados anuales de los
dos ultimos ejercicios comerciales™.»

4. El paragrafo 6 se modifica en la forma siguiente:

«a) Después del parrafo 1.° se afiade un parrafo 2.° nuevo:

“(2) Solo podra ser administrador de la sociedad aquella persona
fisica que no tenga limitadas sus facultades comerciales. Quien haya sido
procesado como consecuencia de uno de los hechos punibles sancionados
en los pardgrafos 283 a 283d del Codigo Penal, no podra ser administrador
durante un plazo de cinco afios desde la firmeza de la resolucién judicial:
en tal plazo no se computara el tiempo durante el cual el autor haya
estado recluido en alguna institucién por orden de la autoridad. Aquel
que por resolucion judicial o decision ejecutiva de la autoridad adminis-
trativa haya sido impedido para el gjercicio de una profesién, negocio o
empleo, tampoco podra, durante el tiempo en que sea efectiva la prohibi-
ci6n, ser administrador de una sociedad, cuyo objeto social coincida total
o parcialmente con aquel al que se refiera la prohibicion.”

b) Los actuales parrafos 2 y 3 se convierten en parrafos 3 y 4.»

5. El paragrafo 7 se modifica en la forma siguiente:

«a) El parrafo 2.° queda redactado como sigue:

“(2) La presentacion sélo podra tener lugar, cuando de cada aporta-
cidn inicial haya sido desembolsada una cuarta parte, siempre y cuando
no estén convenidas aportaciones no dinerarias. En total, el capital inicial
tiene que estar desembolsado de forma que la suma total de las aportacio-
nes dinerarias desembolsadas mas la suma total de las aportaciones inicia-
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les que haya que hacer en funcion de las aportaciones no dinerarias alcance
la suma de 25.000 marcos alemanes. En caso de que la sociedad se cons-
tituya por una sola persona, la presentacion sola podra tener lugar cuando
como minimo se hayan realizado los desembolsos establectdos tras las
frases | y 2 y el socio asegure o afiance la parte restante de la aportacion
dineraria.”

b) Después del parrafo segundo se afiade un nuevo parrafo 3.°:

“(3) Antes de la presentacion de la sociedad para su inscripcion en el
Registro Mercantil deberan afectarse de tal manera las aportaciones no
dinerarias a la misma, que queden definitivamente a la libre disposicién
del administrador social”»

6. El paragrafo 8 queda modificado en la forma siguiente:

«a) En el parrafo 1.° y después del nimero 3 se introducen los si-
guientes nimeros 4 y 5:

“4. En el caso del paragrafo 5.°, parrafo 4., los contratos que sirvan
de base a las determinaciones o que hayan sido cerrados para su desarrollo,
asi como el informe preciso en caso de aportaciones no dinerarias.

5. Cuando se hayan convenido aportaciones no dinerarias, aquellos
fundamentos que justifiquen que su valor se corresponde con la suma
correspondiente de la aportacidn inicial.”

El actual niumero 4 pasa a ser el nimero 6.

b) El parrafo 2.° queda redactado como sigue:

“(2) Enel momento de la presentacion habra que ofrecer las garantias
prestadas y que las mismas quedan afectas al cumplimiento de los fines
prescritos en el parrafo 7, parrafos 2 y 3 para las aportaciones iniciales y
que el objeto en que consisten se encuentra de forma definitiva a la libre
disposicion del administrador social. En caso de constituciéon unipersonal
de la sociedad si la aportacion dineraria no se ha desembolsado integra-
mente, también habra que'garantizar que se ha encargado la fianza a que
se refiere la frase 3.2 del parrafo 2.° del paragrafo 7.0.”

¢) Después del parrafo 2.° se introduce el siguiente parrafo 3.°:

“(3) Enel momento de la presentacion deberan garantizar los admi-
nistradores que no existe ningun impedimento que afecte al ejercicio de
sus cargos de acuerdo con el paragrafo 6, parrafo 2.9, frases 2 y 3, asi
como que conocen el deber ilimitado de informaciéon que les incumbe
frente a los Tribunales. La puesta en conocimiento (las advertencias), de
acuerdo con el paragrafo 5, parrafo 2.°, de la legislacion sobre el Registro
Central y el Registro en el Codigo de la Publicidad de 22 de julio de 1976
(Boletin Federal | S.2005) puede ser hecha también por un Notario.”

d) Los actuales parrafos 3 y 4 se convierten en los parrafos 4 y 5.»
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7. El paragrafo 9.° queda redactado como sigue:

«§ 9. (1) En caso de que el valor de la aportacion no dineraria, al
tiempo de la presentacién de la sociedad para su inscripcion en el Registro
Mercantil no alcance el valor de su correspondiente aportacién inicial, el
socio debera abonar la diferencia mediante una aportacion dineraria.

(2) Laaccion de la sociedad prescribe a los cinco afios a contar desde
su inscripcion en el Registro Mercantil.» .

8. Después del paragrafo 9 se incorporan los siguientes paragrafos 9a
a9c:

«§ 9a. (1) Si se hubieten aportado datos falsos en la valoracion
para la constitucién de la sociedad seran responsables solidarios por el
defectuoso desembolso tanto los socios como los administradores de la
sociedad, quienes vendran obligados a desembolsar tal diferencia, asi como
a suplir los bienes y a indemnizar todos los dafios que tal accién pudiere
ocasionar.

(2) En caso de resultar dafiada la sociedad como consecuencia de las
actuaciones de los socios al tiempo de las aportaciones o del hecho de la
constitucion y sus gastos d por evidente negligencia, los socios responderén
en forma solidaria de los dafios causados.

(3) Quedan exentos de tales responsabilidades aquellos socios o ad-
ministradores que desconocieran los hechos que motivaren tal deber de
indemnizacion o que no tuvieran por qué conocerlos aplicando la diligen-
cia normal en un ordenado comerciante.

(4) Junto a los socios seran igualmente responsables aquellas perso-
nas que hubieren dado lugar a las operaciones contables precisas para las
aportaciones iniciales de los socios. Y no podran liberarse de tal respon-
sabilidad alegando desconocimiento o que tales circunstancias contables
sean efectivamente conocidas por algin socio susceptible de ser conocidas,
. aplicando la diligencia debida de un ordenado comerciante.

§9b. (1) Seran nulas tanto la renuncia de la sociedad a toda accién
de complemento de las aportaciones segin el paragrafo 9a, asi como
cualquier convenio que celebre la misma en tal sentido, en tanto dicho
complemento sea exigible para satisfacer a los acreedores de la sociedad.
Se exceptua el caso de que el obligado al cumplimiento sea insolvente y se
haya convenido con sus propios acreedores para evitar o eliminar el pro-
cedimiento concurso.

(2) Laaccidn de la sociedad para‘exigir el complemento de las apor-
taciones iniciales segin el paragrafo 9a prescribird por el transcurso de
cinco afos. El plazo empezara a contar desde la inscripcién de la sociedad
en el Registro Mercantil, o caso de que se hubieren iniciado con posterio-
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ridad a ella las acciones para el obligatorio complemento, el plazo comen-
zara desde dicho momento.

§ 9c. Si la sociedad no se ha constituido o presentado en el Registro
Mercantil en la forma debida, se debera denegar la inscripcion. Esta tam-
bién sucedera cuando las aportaciones en especie hubiesen sido sobreva-
loradas.»

9. En el paragrafo 10, parrafo 3, frase |, se afiadirdn las palabras
«frase 1» después de la referencia «paragrafo 5, parrafo 4».

10. En el paragrafo 12, parrafo 2, frase 2, se afiadiran las palabras
«frase I» después de la referencia «paragrafo 5, parrafo 4».

11. El paragrafo 19 tendra la siguiente redaccion:

«(1) Los pagos a realizar sobre las aportaciones iniciales habran de
hacerse en la misma proporcién que las aportaciones dinerarias.

(2) Los socios no podran ser relevados de su deber relativo a cumplir
las aportacipnes. Contra la accion de la sociedad no cabe oposicion con-
table. Sobre los bienes objeto de las aportaciones en especie no puede
hacerse efectivo ningun derecho de retencidon cuando se ejerciten acciones
que no se refieran directamente al mismo bien.

(3) Los socios podran acudir, sin embargo, a reducir el capital social
para liberarse del deber de realizar las aportaciones, liberacion que, por
otro lado, no podra exceder de la cuantia en que se hubiera reducido el
capital inicial.

(4) En casode queen el plazo de tres afios después de haberse inscrito
la sociedad en el Registro Mercantil, pasaran todas las participaciones del
capital social a poder de un solo socio o a poder de la propia sociedad, el
socio tendra un plazo de tres meses a partir de la concentracién en una
mano del capital social para completar integramente el pago de las apor-
taciones dinerarias, ofrecer a la sociedad una garantia suficiente para el
pago de las cantidades pendientes o traspasar una parte de las participa-
ciones sociales a un tercero. Los administradores sociales tendran que
advertir inexcusablmente al Registro Mercantil de la concentracion del
capital social en una misma mano.

(5) El complemento de la aportacién incial, cuando no haya con-
sistido en dinero o se haya hecho efectivo mediante la contratacién con-
table del afianzamiento de su abono mediante el traspaso de los bienes pa-
trimoniales, no liberara al socio de su responsabilidad, sino cuando se
hubiera acordado en ejecucion de lo dispuesto en el paragrafo 5, parra-
fo 4, frase I.»

12, Después del paragrafo 32 se afiadirdn los paragrafos 32a y 32b
siguientes:
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«§32a. (1) Encasode que un socio hubiera concedido un préstamo
a la sociedad en el mismo momento en que los socios hubieran aportado
capital propio como ordenados comerciantes, el mismo no podrad hacer
efectiva su accion para la realizacidn de su crédito en ningun procedimien-
to concursal contra el patrimonio social o en convenios tendentes a evitar
la quiebra. Un arreglo forzoso o un convenio cerrado en el procedimiento
de convenio producira sus efectos a favor y en contra de las raclamaciones
del socio.

(2) En caso de que un tercero hubiera concedido un préstamo a la
sociedad en el mismo momento en que los socios hubieran aportado
capital propio como ordenados comerciantes y uno de los socios le hubiera
ofrecido garantia para st recuperacion o la hubiera garantizado él mismo,
dicho tercero s6lo podra exigir en un procedimiento concursal sobre el
patrimonio social o un procedimiento de convenio para evitar la quiebra
que se le satisfaga en aquella medida en que se haya visto excluido del
mismo procedimiento como consecuencia de la garantia o fianza prestada.

(3) Estas normas seran igualmente de aplicaciéon (analdgica) a otras
acciones legales de un sécio o de un tercero, siempre que tengan relacion
economica con la concesion de préstamos a que se refieren los parrafos |
y 2 anteriores.

§ 32b. Sien los casos del pardgrafo 32a, parrafo 2 y 3, la sociedad
hubiera devuelto el préstamo al tercero durante el Gltimo afio anterior al
inicio del procedimiento concursal, el socio que lo hubiera garantizado o
salido fiador deberd devolver a la sociedad el total abonado. Tal deber
alcanzara tan sélo a aquella suma por la que el socio hubiera salido fiador
o se corresponda con el valor de la garantia por ¢l ofrecida en el momento
de la devolucion del préstamo. El socio quedara liberado de tal deber
cuando ponga a disposicién de la sociedad y para su liberacién aquellos
bienes sobre los que se hubieran constituido la garantia del acreedor.
Estas normas se aplicardn igualmente (por analogia) a aquellas otras ac-
ciones legales que tengan relacion econémica con la concesidon de présta-
mos.»

13.  El paragrafo 33 queda redactado como sigue:

§ 33. (1) Lasociedad no puede adquirir ni tomar en prenda aquellas
participaciones sociales que se correspondan con aportaciones que no
hayan sido integramente cumplidas.

(2) Solo podran adquirirse participaciones sociales propias (por la
propia sociedad), si las aportaciones estan integramente satisfechas y la
adquisicion se verifica con cargo al patrimonio social resultante superior
a la suma del capital social. Y solo se podra tomar en prenda participacio-
nes, siempre que su valor total asegure las reclamaciones o, en caso de que
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sea inferior el valor de las participaciones tomadas en prenda, dicha suma
no exceda del patrimonio social resultante superior a la suma del capital
social. Los actos realizados en contra de lo dispuesto en las frase 1 y 2 no
hard ineficaz la adquis/icién o la toma de las acciones en prenda; sin
embargo, seran nulas todas las operaciones realizadas sobre la base de la
adquisiciéon o toma en prenda de las acciones, cuando éstas se hubieran
hecho contraviniendo las prohibiciones legales.»

14, El paragrafo 35 contendra el siguiente parrafo 4:

«(4) En caso de que todas las participaciones sociales se encuentren
concentradas en poder de un solo socio o en poder de la sociedad y al
mismo tiempo es dicho socio ser unico administrador, se aplicara a las
relaciones juridicas del mismo con la sociedad el paragrafo 181 del Cédigo
Civil.y

15. El paragrafo 39 se modificara en la forma siguiente:
«a) Después del parrafo 2 se anadira el siguiente pérrafo 3:

*“(3) Al tiempo de hacer la presentacion, los nuevos administradores
sociales tendran que asegurar que no existe ningin impedimento para
llevar a cabo su encargo, de acuerdo con el paragrafo 6, parrafo 2, frases
2 y 3, y que han sido suficientemente informados de su ilimitado deber de
informacion para con la justicia. Sera de aplicacion el paragrafo 8, parra-
fo 3, frase.”

b) El actual parrafo 3 se convierte en parrafo 4.»

16. En el paragrafo 43, parrafo 3, frase 2, se sustituye la referencia
«paragrafo 9, parrafo 2», por «paragrafo 9b, parrafo I».

17. Después del paragrafo 43 se afiade el siguiente paragrafo 43a:

«§ 43a. No se pondran dar crédito conceder préstamos con cargo al
patrimonio social destinado al mantenimiento del capital inicial a ‘los
administradores sociales, demas representantes legales, procuradores y, en
general, a aquellas personas con poderes suficientes para actuar en nombre
de la sociedad. Cualquier crédito otorgado en contra de lo dispuesto en la
frase | anterior debera ser devuelto inmediatamente en cuanto exista
algin acuerdo convenio que lo exija.»

18. El paragrafo 48 contendra el siguiente parrafo 3:

«(3) En caso de que todas las participaciones sociales se concentren
en poder de uno solo de los socios o de la sociedad, dicho socio tendra que
aceptar y firmar el documento que recoja los acuerdos inmediatamente
después de tomarse.»
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19.  Después del paragrafo 51 se afiaden los siguientes paragrafos 5la
y 51b:

«§ 5Sla. (1) Los administradores sociales estan obligados a dar in-
formacion a los socios tan pronto lo soliciten sobre la situacion de los
asuntos sociales y permitir el acceso a sus libros y escritos.

(2) Sinembargo, los administradores también podran denegar dicha
informacién o acceso a los libros si el socio pudiera utilizarlos para fines
ajenos a la sociedad y mediante dicha denegacioén no se produce ningin
perjuicio irreparable a la sociedad o a los negocios relacionados con ella.
Tal denegacion necesitara el acuerdo de los socios.

(3) El control social no podra disponer nada en contra de dichas
disposiciones.

§ 51b. En cuanto a los aspectos procesales y judiciales sobre el dere-
cho a la informacion y al acceso a los libros de los socios, habra que estar
a lo que dispone el pardgrafo 132, parrafos 3 hasta el 5 de la Ley sobre
Acciones. La accion podra ejercitarla cualquier socio quien se le haya
negado informacién o no se le haya permitido el acceso a los libros socia-
les.»

20. El paragrafo 56 queda redactado como sigue:

«§ 56. (1) Encasode que haya que aportar bienes en especie, habra
que especificar en el acuerdo de ampliacidon del capital de partida tanto el
objeto en que consista tal aportacion, como valor. Esta especificacion
habra que hacerla constar en la declaracion que debe hacerse de acuerdo
con el paragrafo 55, parrafo 1.

(2) Laaplicacidn practica se encuentra también regulada en los para-
grafos 9y 19, parrafo 5.»

21. Después del paragrafo 56 se afiade el siguiente paragrafo 56a:

«§ 56a. La aplicacion practica al cumplimiento de las nuevas aporta-
ciones al capital de partida y al aseguramiento de las mismas, en su caso,
se encuentra regulado en el paragrafo 7, parrafo 2, frases 1 y 3 y parra-
fo3.»

22. El paragrafo 57 queda redactado como sigue:

«a) El parrafo 2 tendra la siguiente redaccion:

“(2) Altiempo de la presentacion habra que garantizar que las nuevas
aportaciones al capital, hechas de acuerdo con el paragrafo 7, parrafo 2,
frases 1 y 3, parrafo 3, ha tenido plena eficacia y que la sociedad tiene ya
la libre disposicién de los bienes en que consisten. La aplicacion practica
relativa a la presentacion se encuentra regulada en cuanto a lo demas en
el paragrafo 8, parrafo 2, frase 2.
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b) Enel parrafo 3, el punto que hay después del nimero 2 se sustituye
por un punto y coma y se le afiade el siguiente niimero 3:

“3.  En caso de ampliacidn de capital con aportaciones en especie, los
contratos que contengan las determinaciones a que se refiere el paragrafo
56 o que se hayan celebrado para llevarlos a cabo.”

¢) El parrafo 4 contendra la siguiente redaccion:

“(4) En cuanto a la responsabilidad de los administradores sociales
que hubieren presentado la ampliacion de capital para inscribirla en el
Registro Mercantil se estard a lo dispuesto en el paragrafo 9a, parrafos |
y 3 y paréagrafo 9b.”

23. Después del paragrafo 57 se afiaden los nuevos paragrafos 57a 'y
57b:

«§ 57a. A la denegacion de la inscripcion por el Juzgado se refiere el
paragrafo 9c.

§ 57b. En la publicacion de la inscripcion del aumento de capital
deberén reflejarse, ademas de su contenido, las determinaciones a gye se
hubiere llegado, caso de estar previstas aportaciones en especie para la
ampliacién. En la publicacion de dichas determinaciones bastara con hacer
constar la recepcién (compra, suscripcion) de los documentos (titulos)
aportados al Juzgado.»

24. El paragrafo 6, parrafo 1, niumero 5, queda redactado como
sigue:

«5. Con la fuerza legal de un decreto del Registro, a través del cual
y de acuerdo con los paragrafos 144a y 144b de la Ley sobre la problema-
tica de la libre inscribibilidad, se sefiala cualquier defecto del contrato
social o la no inclusiéon en el mismo de los deberes a que se refiere el
paragrafo 19, parrafo 4, frase 1 de esta Ley.»

25. El paréagrafo 65, parrafo 1, frase 2 queda redactado como sigue:

«Esto no tendré lughr en los casos de llegarse a un procedimiento
concursal o de fijarse judicialmente cualquier defecto en el contrato social
o la no inclusion en el mismo de los deberes a que se refiere el paragra-
fo 19, parrafo 4, frase I.»

26. El paragrafo 66 contendra el siguiente parrafo 4:

«4) En cuanto a la eleccion de los liquidadores habra que estar al
paragrafo 6, parrafo 2, frases 2 y 3.»
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27. El paragrafo 67 queda modificado como sigue:
«a) Después del parrafo 2, se afiade el siguiente parrafo 3:

“(3) Al tiempo de la presentacion, los liquidadores deberan asegurar
que no existen obstaculos para llevar a cabo su encargo de acuerdo con el
paragrafo 66, parrafo 4, y que conocen de su deber ilimitado de informe
a las Tribunales. Sera de aplicacién el paragrafo 8, parrafo 3, frase 2.”

b) Los acuerdos parrafos 3 y 4 pasan a ser los parrafos 4y 5.»

28. El paragrafo 78 queda redactado como sigue:

«§ 78. Las presentaciones en el Registro Mercantil previstas en esta
Ley deberan ser llevadas a cabo por los administradores sociales o por los
liquidadores, los previstos en el paragrafo 7, parrafo 1, paragrafo 1; para-
grafo 58, parrafo I, nimero 3, la llevaran a cabo todos los administradores
sociales.»

29. El paragrafo 82 queda redactado como sigue:

«§ 82. (1) Sera castigado con pena de privacion de libertad hasta
tres afios o con sancidn dineraria.

1) Aquel que como socio o administrador social y para conseguir la
inscripcion de la sociedad aporte datos falsos sobre la toma de posesion de
las aportaciones iniciales, el cumplimiento de las mismas, la aplicacion de
las cantidades abonadas, privilegios especiales, gastos de constitucion,
aportaciones en especie o garantias prestadas para las aportaciones dine-
rarias no integramente cumplidas.

2) Aquel que como socio aporte datos falsos en el informe funda-
cional.

3) Aquel que como administrador social y para conseguir la inscrip-
cion del aumento del capital social aporte datos falsos sobre la suscripcion
o aportacion del nuevo capital o de las aportaciones no dinerarias; o

4) Aquel que como administrador social aporte datos falsos acerca
de las garantias que de en prestarse, segun el paragrafo 8, parrafo 3, fra-
se’l, o paragrafo 39, parrafo 3, frase |, o lo haga como liquidador en
funcion de la que deben prestarse segun el paragrafo 67, parrafo 3, frase
1. !

(2) Con la misma pena sera sancionado:

1. Quien como administrador de la sociedad y, con objeto de reducir
el capital preste una garantia irreal para la satisfaccion (pago) o asegura-
miento de los acreedores; o



ESTUDIOS 1871

2. Quien como administrador social, liquidador, miembro del Con-
sejo de Administracion u 6rgano similar falsee u oculte la verdadera situa-
cion patrimonial de la sociedad con ocasion de cualquier comunicacion
publica.»

30. El paragrafo 84 contendra la siguiente redaccion:

§ 84. (1) Serd sancionado con pena de privacion de libertad hasta
tres afios o cen sancién pecuniaria, quien

I. Como administrador social deje de indicar a los socios cualquier
pérdida que alcance a la mitad del capital social; o

2. Como administrador soctal, en contra de lo dispuesto en el para-
grafo 64, parrafo 1, o como liquidadores en contra de lo dispuesto en el
paragrafo 71, parrafo 2, deje de proponer ia apertura del procedimiento
concursal o cualquier convenio tendente a evitarlo, en caso de insolvencia
o sobreendeudamiento social.

(2) en caso de mera negligencia del autor, la pena sera de privacion
de libertad hasta un afio o pecuniaria.»

31. Después del paragrafo 84 se afiade el siguiente paragrafo 85:

«§ 85. (1) Sera sancionado con pena de privacién de libertad hasta
un aflo o con pena pecuniaria aquel que sin permiso saque a la luz cual-
quier secreto social, relativo a las operaciones en marcha o el objeto
social, y del que hubiera llegado a tener conocimiento por razén de su
condicion de administrador social, miembro del Consejo de Administra-
cion o liquidador.

(2) En caso de que el autor hubiera obrado por recompensa o con el
objeto de enriquecerse él mismo o a otra persona o de perjudicar a un
tercero, la pena sera de privacion de libertad hasta dos afios o dineraria.’
Con la misma pena se sancionard a aquel que se aproveche sin permiso de
alguno de los secretos de que se hace mencién en el parrafo 1. Relativo al
objeto o negocios sociales y del que tenga conocimiento bajo las condicio-
nes a que se refiere el mismo parrafo 1.

(3) El hecho sdlo sera perseguido a instancias de la sociedad. En caso
de que el hecho lo hubiera realizado un ad ministrador social o un liquida-
dor, podra ejercitarse la accion por el Consejo de Administracién, y en
defecto del mismo, por aquellos representantes que especialmente designen
los socios. Y, en su caso, de que el hecho lo hubiera llevado a cabo un
miembro del Consejo de Administracion, la accion correspondera a los
administradores sociales o liquidadores.»
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LA EMPRESA-PERSONA JURIDICA; LA PROPUESTA ESPANO-
LA (Proposicion de ley presentada por el Grupo Popular, 11 Legisla-
tura febrero 1985). EL CODIGO DE COMERCIO DE COSTA
RICA

La solucién propuesta pretende salvar todos los inconvenientes dog-
maticos de otros modelos. Parece que la manera tradicional de admitir un
patrimonio separado y no destruir el principio de unidad del patrimonio
personal es reconocer la admision de una nueva persona juridica. Entonces
se propone atribuir por ley la personalidad a las empresas unipersonales,
y para. evitar romper con la dogmatica tradicional huir de la férmula
societaria que se entiende entonces necesariamente pluripersonal. En re-
alidad se emplea un simple artilugio lingiiistico, ademas de afiliarse a
concepciones ya caducas de la empresa, que entre otras cosas no explican
como puede ser simultdneamente sujeto (titular de un patrimonio separa-
do) y objeto de derechos (esto ultimo por la constitucion de usufructo,
arrendamiento...). Una buena de la prueba de la similitud societaria es la
propuesta espafiola que sigue fielmente el esquema institucional de las
limitadas, afiadiendo eso si la regulacidon de la cesion de empresas (cesion
que sin embargo no deja de plantearnos algunos problemas, v. gr., cual es
el efecto de la cesion global inter vivos de la empresa, o dicho de otra
forma si existe sucesion universal por entrada del cesionario, en cuyo caso
deberian protegerse los derechos de acreedores...). El Cddigo de Costa
Rica es un ejemplo de las primeras experiencias en materia de responsa-
bilidad limitada, ejemplo que ha sido seguido por otras legislaciones his-
panoamericanas.

PROPOSICION DE LEY

Sobre Régimen Juridico de las Empresas Individuales
de Responsabilidad Limitada (EIRL)

TEXTO DE LA PROPOSICION
PRESIDENCIA DEL SENADO

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 108.2 del Reglamento
del Senado, se ordena la publicaciéon en el «Boletin Oficial de las Cortes
Generales» de la lProposicic’m de Ley presentada por el Grupo Parlamen-
tario Popular, sobre Régimen Juridico de las Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada (EIRL).
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Transcurrido el plazo de diez dias previsto en el articulo 151.3 del
Reglamento del Senado, sin que el Gobierno haya manifestado su discon-
formidad con la tramitacion de dicha Proposicion de Ley, procede abrir
el plazo para la presentacion de otras proposiciones de Ley sobre el mismo
objeto o materia, que finalizara el proximo dia 13 de febrero, miércoles.

Lo que se publica para general conocimiento.

Palacio del Senado, | de febrero de 1985.—EI Presidente del Senado,
José Federico de Carvajal Pérez.—E| Secretario primero del Senado, José
Luis Rodriguez Pardo.

Al Presidente del Senado.

El Grupo Parlamentario Popular, al amparo de lo previsto en el ar-
ticulo 108 del Reglamento de la Cdmara, tiene el honor de presentar la
siguiente proposicion de Ley, sobre Régimen Juridico de las Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada (EIRL).

Exposicién de motivos.

Siendo la pequefia y mediana empresa, y dentro de ella la empresa
individual (un solo propietario), la base de la economia de un pais, es
necesario dotar a la misma de un régimen juridico que permita limitar la
responsabilidad del titular de la misma, a los bienes afectados a la empresa,
salvaguardando su patrimonio particular del patrimonio empresarial, sin
perjuicio de defender a su vez los intereses de los terceros que con la
empresa se relacionan. |

La Ley que se articula tiene como objetivo el garantizar al titular de
una empresa individual, la seguridad juridica y los medios de su dinamismo
economico que el empresario individual tiene derecho de disponer.

En la actualidad, todo empresario individual que desee limitar su res-
ponsabilidad a los bienes afectos a su actividad, se ve obligado a recurrir
a una foérmula societaria, creando de hecho una sociedad unipersonal.

Con la presente Ley se pretende en definitiva colocar a la empresa
individual en las mismas condiciones que las empresas societarias, las
cuales, casi en su totalidad, limitan su responsabilidad a las cantidades
aportadas por los socios.

Al igual que en ¢l caso de las Sociedades Limitadas, o en las Anénimas,
se pretende garantizar los intereses de terceros que con la Empresa Indi-
vidual de Responsabilidad Limitada, se relacionan, y en este sentido la
Ley establece una serie de requisitos y condiciones tendentes a cumplir
este objetivo, como son los requisitos de inscripcion en el Registro Mer-
cantil, Contabilidad ajustada a las disposiciones vigentes, etc.

Otro aspecto importante es el hecho de que las actividades profesiona-
les quedan equiparadas a las empresariales, y en este sentido, las Empresas
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Individuales de Responsabilidad Limitada, pueden referirse tanto a acti-
vidades empresariales, como a actividades profesionales.

En el desarrollo de la Ley, se ha mantenido la estructura de la Ley que
regula las Sociedades Limitadas, y de hecho el presente texto legal es una
adaptacién de aquel, a las caracteristicas propias de una empresa indi-
vidual.

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 1.°

Se denomina Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, a aque-
lla persona juridica que realice actividades empresariales, de la que sea
titular un solo individuo y que limite su responsabilidad hasta la cuantia
de los bienes aportados a la empresa, en los términos y condiciones con-
tenidos en la presente Ley.

A los efectos de esta Ley se entenderan equiparadas a la actividad
empresarial, las actividades profesionales.

Articulo 2.°

La empresa girard bajo el nombre y los apellidos del titular de la
misma o bajo cualquier otra denominacién, a la que debera afiadirse, en
tbdo caso, la indicacién de Empresa Individual de Responsabilidad Limi-
tada.

No se podra adoptar una denominacion idéntica a la otra empresa ya
existente.

Articulo 3.°

El capital empresarial estard integrado por las aportaciones que el
empresario efectue a la empresa en los términos y condiciones establecidos
en la presente Ley.

La responsabilidad, frente a terceros, del titulat de 1a empresa a que se
refiere la presente Ley, estara limitada al capital empresarial aportado a la
misma, sin que tenga que responder personalmente a las deudas de la
misma.

Articulo 4.°

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada de nacionalidad
espafola tendra su domicilio dentro del territorio espafiol y en el lugar
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donde radique alguna de sus explotaciones o ejerza las actividades propias
de su objeto.

CAPITULO SEGUNDO

Fundacién de la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada

Articulo 5.°

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada se creard me-
diante escritura pblica, que deber4 ser inscrita en el Registro Mercantil,
y desde ese momento tendra personalidad juridica propia y plena capaci-
dad de obrar.

Articulo 6.°

La escritura de constitucion debera ser otorgada por el titular de la
actividad, por si o por medio de apoderado. En la escritura se expresara:

l.e  Elnombre, apellidos, estado, nacionalidad y domicilio del titular
de la actividad empresarial.

2.°© El objeto de la empresa.

3.9 Laduracidon de la empresa.

4.° El domicilio de la empresa y los lugares en que vaya a establecer
sus sucursales, agencias o delegaciones.

5.2 El capital empresarial.

6.© El metalico, los bienes o derechos y obligaciones que el empresario
individual aporta a la empresa y queden afectados a la misma.

7.2 La designacion de la persona o personas que hayan de ¢jercer la
administracién y la representacion de la empresa; en el caso en que se
ejerza directa y exclusivamente por el empresario, se hard constar tal
extremo.

Articulo 7.°

Las aportaciones dinerarias deberan realizarse en moneda nacional. Si
la aportacion fuera en moneda extranjera, se determinara la equivalencia
en moneda nacional, con arreglo ala Ley.

Si la aportacién consistiera en bienes o inmuebles o derechos asimila-
dos a ellos, el aportante estara obligado a la entrega y saneamiento de las
cosas objeto de la aportacion en los términos establecidos por el Codigo
Civil para el contrato de compraventa y se aplicaran las reglas del Cédigo
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de Comercio sobre este mismo contrato en punto a transmision de riesgos.
Si las aportaciones consistieran en un derecho de crédito, el aportante
respondera a la legitmidad de éste y de la solvencia del deudor.
Si se aportase una empresa o establecimiento mercantil o industrial, se
aplicara a la transmisién el articulo 1.532 del Codigo Civil.

Articulo 8.°

En éaso de aportaciones no dinerarias, el empresario individual res-
pondera frente a terceros, de la realidad de las aportaciones y del valor
que se les haya atribuido en la escritura.

CAPITULO TERCERO

Organos de la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada

Articulo 9.0

La administracién de la empresa podra realiza'.rla el empresario por si
mismo o podra encomendarla a una 0 mas personas, quienes la represen-
taran en todos los asuntos relativos al giro o trafico de la misma, obligan-
dola con sus actos y contratos.

Sera ineficaz contra terceros cualquier limitacion de las facultades
representativas de los administradores, sin perjuicio de los apoderamientos
que se puedan conferir a cualquier persona, cuyas facultades se mediran
por la escritura de poder.

El nombramiento de los administradores surtira efectos desde el mo-
mento de su aceptacion, y debera ser presentado, para su inscripcion, en
el Registro Mercantil, dentro de los diez dias siguientes a la fecha de
aquélla, haciéndose constar los nombres, apellidos, edad, domicilio y na-
cionalidad.

Los administradores podran ser separados de su cargo, por decision
del empresario.

Los administradores no podran dedicarse, por cuenta propia ni ajena,
al mismo género de comercio que constituye el objeto de la Sociedad.

Articulo 10

Los administradores responderan frente a la empresa de los dafios y
perjuicios causados por dolo, abuso de facultades, negligencia grave o
incumplimiento de la Ley.

También responderan los administradores, en los mismos supuestos,
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frente al empresario y frente a los acreeddres sociales, cuando hubiesen
lesionado directamente los intereses de cualquiera de ellos.

En uno y otro caso, la responsabilidad sélo recaera sobre los adminis-
tradores causantes por accion u omision, del dafio o perjuicio. Si la res-
ponsabilidad se extendiere a dos o mas administradores, éstos responderan
solidariamente.

Articulo 11

La voluntad del titular de la empresa regira la vida de la misma.

CAPITULO CUARTO

Modificacion de la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada. Aumento
y reduccion del capital empresarial

Articulo [2

El capital aportado podra aumentarse al fin de cada ejercicio econdémi-
co por la capitalizacion de resultados positivos, y en cualquier otro mo-
mento por aportaciones adicionales que efectiie el empresario mediante
afectacion a la empresa de otros bienes y derechos propiedad del mismo.

Todo aumento del capital empresarial debera ser elevado a escritura
publica e inscrito en el Registro Mercantil.

Articulo 13

El capital empresarial podra reducirse por aplicacion al mismo de
resultados negativos, o por desafectacion de bienes y derechos de la em-
presa individual, pasando los mismos a propiedad del titular de la misma.

Toda reducciéon de capital empresarial deberd ser elevada a escritura
publica, e inscribirse en el Registro Mercantil.

Articulo 14

Ninguna reduccidn del capital que implique restitucién de sus aporta-
ciones al titular de la empresa individual podra llevarse a efecto sin que
transcurra un plazo de tres meses a contar de la fecha en que se haya
notificado a los acreedores. Esta notificacion se harda personalmente, y si
ello no fuera posible por desconocerse ¢l domicilio de los acreedores, por
medio de edictos que habran de publicarse en el «Boletin Oficial del
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Estado» y en un diario de los de mayor circulaciéon de la localidad en la
que radique el domicilio de la empresa.

Durante ese plazo, los acreedores ordinarios podran oponerse a la
ejecucion de la reduccion, si sud créditos no son satisfechos o la empresa
no presta garantia. Serd nula toda restitucién que se realice antes de
transcurrir el plazo de tres meses o a pesar de la oposicion entablada, en
tiempo y forma, por cualquier acreedor.

Articulo 15

Todo cambio de administradores, objeto social, domicilio, duracién
de la empresa, etc., debera constar en escritura publica, la cual debera
inscribirse en el Registro Mercantil.

CAPITULO QUINTO

Régimen de cambio de la titularidad
de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada

Articulo 16

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada podra ser trans-
mitida por su titular a una o varias personas en el precio y condiciones que
libremente acuerden. .

En el caso de transmisién a una sola persona, la empresa seguird
girando bajo el mismo nombre y se seguira rigiendo por la presente Ley.

En el caso de que la transmision se realice a dos o mas personas, éstas
se constituiran de forma automatica en Sociedad Limitada, y en caso de
que el capital sea superior a cincuenta millones de pesetas, deberan cons-
tituirse en Sociedad Anénima, rigiéndose a partir de ese momento por las
disposiciones a ellas aplicables.

Articulo 17

En el caso de transmisién por herencia, si la empresa se adjudica a un
Unico heredero, conservara su caricter de empresa individual y se regira
por la presente Ley; en el caso de que se adjudique a varios herederos, se
transformara en Sociedad Limitada o Sociedad Andénima, en los mismos
términos y condiciones del articulo anterior.

Articulo 18

En el caso de usufructo sobre la empresa individual, la cualidad de
titular reside en el nudo propietario. Pero el usufructuario tendra derecho
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a participar en las ganancias obtenidas durante el periodo de usufructo y
que se repartan dentro del mismo.

Articulo 19

La transmision de la titularidad de la empresa individual debera cons-
tar en escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil. Asimismo,
el cambio de titular debera comunicarse a los administradores de la em-
presa, por escrito, en el caso de que estos sean personas distintas del titular
transmitente.

Articulo 20

En el acto de otorgamiento de la escritura de transmision de la titula-
ridad, se nombraran nuevos administradores o se ratificaran a los asisten-
tes, salvo en el supuesto de que el nuevo titular se encargue de forma
exclusiva de la administracién de la empresa, en cuyo caso se entiende
nombrado automaticamente y cesados en sus funciones, también de forma
automatica, a los anteriores administradores, si los hubiere.

Articulo 21

En el caso de que la transmision se efectlie a dos 0 mas personas, €stas
suscribirdn en el mismo acto y de forma simultdnea, los estatutos sociales
de la Sociedad Limitada o la Sociedad Andénima en que se ha transforma-
do la empresa individual. El incumplimiento del requisito de simultaneidad
convertira en nula la transmision de la titularidad.

CAPITULO SEXTO

De la contabilidad del balance y de la distribucion
de beneficios

Articulo 22

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada llevara su conta-
bilidad ajustada al Codigo de Comercio y demés disposiciones legales
concordantes.

La contabilidad, el balance, la valoracion de las partidas del mismo,
etc., se ajustaran al Plan General de Contabilidad aprobado segiin Decre-
to 530/ 1973, de 22 de febrero, o a sus adaptaciones sectoriales.
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Articulo 23

El titular de la empresa individual, o en su caso los administradores de
la misma, estdn obligados a formar, en el plazo maximo de tres meses,
contados a partir del cierre del ejercicio social, el balance con la cuenta de
pérdidas y ganancias y la propuesta de distribucion de beneficios. A falta
de disposicion en la escritura de constitucidn, se entendera que el ejercicio
termina el 31 de diciembre de cada afio.

La contabilidad cerrada en cada ejercicio reflejara con claridad y exac-
titud la situacion patrimonial de la sociedad y los beneficios obtenidos
durante el ejercicio o las pérdidas sufridas. El balance y la cuenta de
pérdidas y ganancias se redactaran de modo que con su lectura pueda
obtenerse una representacion exacta de la situacion econémica de la em-
presa en el curso de sus negocios.

Articulo 24

En el caso de que los administradores sean personas distintas al titular
de la empresa, éste deberd examinar las cuentas y el balance de cada
ejercicio, las cuales debera aprobar.

Articulo 25

El titular de la empresa individual, tendra derecho a los beneficios
obtenidos en cada ejercicio empresarial. En el caso de existencia de pérdi-
das de ejercicios anteriores, se destinaran como minimo, para su elimina-
ci6n, el 50 por 100 de los beneficios liquidos del ejercicio, una vez efectuada
la correspondiente prevision para el pago de los impuestos sobre beneficios
que puedan afectar a la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.

CAPITULO SEPTIMO
Disolucion y liquidacion

Articulo 26

Las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada se disolveran
totalmente:

1. Por cumplimiento del término fijado en la escritura de constitu-
cion.

2.° Por la conclusion de la empresa que constituya su objeto o la
imposibilidad manifiesta de realizar el fin empresarial.
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3.2 Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a
una cantidad inferior a la tercera parte del capital, a no ser que éste se
reintegre o se reduzca.

4.9 Por la fusion o transformaciéon de la empresa con o en otras
empresas o sociedades.

5.2 Por cualquier otra causa establecida en la escritura de constitu-
cion.

. 3 . , . .,
La quiebra de la empresa determinara su disolucién cuando se acuerde
expresamente como consecuencia de la resolucidn judicial que la declare.

Articulo 27

Una vez disuelta la empresa, se abrira el periodo de liquidacion, salvo
en los supuestos de fusién o transformacion o cualquier otro de cesién
global del activo y el pasivo.

Articulo 28

El liquidador de la empresa sera el propio titular de la misma, salvo en
el caso de que se trate de disolucién por quiebra, en cuyo caso sera
competencia del Juez el nombramiento del liquidador o liquidadores.

Articulo 29

Es funcidn del liquidador o liquidadores de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada:

1.> Suscribir el inventario y balance de la empresa al tiempo de co-
menzar sus funciones con referencia al dia en que se inicie la liquidacion.

2.9 Llevar y custodiar los libros y correspondencia de la empresa y
velar por la integridad de su patrimonio.

3. Realizar aquellas operaciones comerciales pendientes y las nuevas
que sean necesarias para la liquidacion de la empresa.

4.° Enajenar los bienes de la empresa.

5. Percibir los créditos existentes al tiempo de iniciarse la liqui-
dacién.

6.° Concertar transacciones y compromisos cuando asi convenga a
los intereses de la empresa.

7.© Pagar a los acreedores.

8.0 Ostentar la representacion de la empresa para el cumplimiento de
los indicados fines.



1882 ESTUDIOS
Articulo 30

Una vez practicada la liquidacion, el patrimonio neto resuitante se
entregara al titular de la empresa.
Articulo 31

La disolucién de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,
se otorgara en escritura publica, que se inscribird en el Registro Mercantil.

DISPOSICION ADICIONAL

Las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada quedaran
sujetas al mismo Régimen Tributario que afecta a las Sociedades Limita-
das, tanto en lo que se refiere a tributos indirectos como directos, pudiendo
en el caso de estos ultimos acogerse al régimen de Transparencia Fiscal.

DISPOSICIONES FINALES

Primera

En lo no previsto en esta Ley, seran de aplicacidon las normas conteni-
das en el Cédigo de Comercio y demas disposiciones concordantes, rela-
tivas al comerciante o al empresario individual.

Segunda

Qudan derogadas cuantas disposiciones se opongan a los preceptos de
esta Ley, y autorizado el Gobierno para dictar las que se estimen precisas
para su desarrollo.

Madrid, 23 de noviembre de 1984.—FEl Portavoz, Juan de Arespaco-
chaga y Felipe.
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PROPOSICION DE LEY

Sobre Régimen Juridico de las Empresas Individuales
de Resposabilidad Limitada (EIRL)

TOMA EN CONSIDERACION
PRESIDENCIA DEL SENADO

El Pleno del Senado, en su sesién del dia 26 de marzo de 1985, acordé
no tomar en consideracion la proposicion de Ley sobre régimen juridico
de las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada (EIRL), pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Popular, que fue publicada en el
«Boletin Oficial de las Cortes Generales», Senado, Serie 11, nimero 223
(a), de fecha I de febrero de 1985.

Lo que se publica para general conocimiento.

Palacio del Senado, 28 de marzo de 1985.—EI Presidente del Senado,
José Federico de Carvajal Pérez.—El Secretario primero del Senado, José
Luis Rodriguez Pardo.

CODIGO DE COMERCIO DE COSTA RICA
CAPITULO 11

De la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada

Articulo 9.—La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada es
una entidad que tiene su propia autonomia como persona juridica, inde-
pendiente y separada de la persona fisica a quien pertenezca. Las personas
juridicas no podran constituir ni adquirir empresas de esta indole.

Para efectos del impuesto sobre la renta, el propietario de empresas
individuales incluira en su declaracién personal el imponible proveniente
de cada una de ellas.

Articulo 10.—La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada se
constituird mediante escritura pablica que consignara:

a) Elnombre de la empresa al cual deberé anteponerse o agregarse la
expresion «Empresa Individual de Responsabilidad Limitada», o las ini-
ciales «E.l.R.L.». Queda prohibido usar como distintivo el nombre o parte
del nombre de una persona fisica;
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b) El domicilio de la empresa, indicando si queda autorizada para
abrir agencias o sucursales, dentro o fuera del pais;

¢} El capital con que se funda, al cual se aplicaran, en lo pertinente,
las disposiciones de los articulos 18 inciso 9), y 32 de este Cédigo;

d) El objeto a que se dedicara la empresa. No podra ésta dedicarse a
otra actividad que la consignada en la escritura;

e) Laduracion de la empresa, con indicacion de la fecha en que ha de
iniciar operaciones. Si se omite este dato, se entenderd, para todos los
efectos, que inicia sus operaciones en el momento en que se inscribe en el
Registro Puablico, y

f) El nombramiento del Gerente, que puede serlo por todo el tiempo
de duracion de la empresa o por periodos que en la escritura se indicaran.

E!l Gerente puede ser o no el duefio de la empresa; tendra facultades de
Apoderado generalisimo y no podra sustituir su mandato, salvo que lo
autorice la escritura; sin embargo, podra conferir poderes judiciales.

Articulo 11.—Sélo cuando se hayan practicado el inventario y el ba-
lance anuales, y éstos arrojen ganancias realizadas y liquidas, podra el
propietario retirar utilidades.

Articulo 12.—Unicamente el patrimonio de la empresa respondera por
las obligaciones de ésta, sin que al propietario le alcance responsabilidad
alguna, pues su obligacion se limita a aportar el capital.

Articulo 13.—La constitucion de la empresa como sus modificaciones,
disolucién, liquidacién o traspaso, se publicaran en extracto en el perio-
dico oficial y se inscribiran en el Registro Publico.

Articulo 14.—La venta dcl establecimiento comercial, taller, negocio o
actividad que desarrolle, no producird necesariamente la liquidacién de la
empresa.

Articulo 15.—EI fundador, o sus legitimos sucesores, podran liquidar
la empresa antes del vencimiento, caso en el cual deberan hacer inventario
y balance y publicar el aviso de liquidacion en «La Gaceta», llamando a
acreedores ¢ interesados, para que dentro del término de un mes a partir
de la publicacion presenten sus reclamos. El patrimonio de la empresa
servird para pagar los créditos. Si no se presentare algan acreedor cuyo
crédito conste en los libros de la empresa, se depositara el monto de éste
en un banco a la orden del acreedor omiso. Transcurridos cuatro afos
desde el dia de la publicacion sin que el interesado haya reclamado la
suma depositada, prescribird su derecho en favor del duefio de la empresa
liquidada. Igual tramite se observara cuando la empresa se liquide por
haber vencido su término.

Articulo 16.—La quiebra de la empresa no acarrea la del propietario;
sin embargo, si tal quiebra fuere declarada culpable o fraudulenta, el Juez
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decretara, de oficio, embargo general sobre los bienes del propietario, en
los términos del articulo 960 de este Codigo.

EL INFORME CHAMPAUD

El informe Champaud o mejor «Rapport d. groupe d’etude
cha.d’etudier la possibilité d’intriduire [.LE.I.P.R.L. dans le droit frangais»
y publicado en 1979 en la prestigiosa revista Rev. trimm. d. Dr. Comm. sin
duda un trato de honor en la dogmatica de la nueva institucién junto a su
moderno «descubridor» (P1SKO, cuya obra de 1910 tuvo su afortunada
traduccion en el Cédigo luxemburgués primera legislacién en donde se
adoptd esta figura). Constituido a instancia del Gobierno francés el 26 de
octubre de 1977 y bajo la presidencia del ilustre mercantilista, el grupo de
muy variopinta representatividad dio a luz un meritorio informe en donde
se recomienda la institucidn, se advierten los problemas y las posibles vias
de soluciéon. Curiosamente el modelo propuesto es todavia inédito, por la
respetable complejidad de la admision de tres masas patrimoniales. Incor-
poramos tan sélo la parte del informe sobre la limitacién de responsabi-
lidad por la definici6n negativa de inembargabilidad de parte del patrimo-
nio personal acompafada de la afectacion del patrimonio de empresa.
Quiza la solucién mas técnica heredera de la dogmatica de los patrimonios
y explotaciones familiares inembargables, es sin duda compleja en exceso.

30 La limitation de responsabilité de l'entrepreneur

28. Reconnaissance de la nécessité d'une limitation réelle de la res-
ponsabilité de l'entrepreneur par création d'une masse indisponible et
insaisissable.

Des la début des travaux du groupe, il est clairement apparu qu’une
grande partie de ses membres (notamment les représentants des organisa-
tions professionnelles) tenaient a ce que la limitation de la responsabilité
de ’entrepreneur se traduise par l’existence, dans son patrimoine, d’une
masse de biens insaisissables du fait de créances nées de I’exploitation de
Pentreprise.

Afin d’assurer la protection absolue des biens inclus dans cette masse,
ceux-ci devaient étre frappés d’une indisponibilité commerciale destinée a
renforcer leur insaisissabilité.

Cest a la valeur de cette masse indisponible et insaisissable que se
limiterait I'irresponsabilité commerciale qui résulterait de la création d’une
E.P.R.L. Une telle solution est 4 la fois plus restreinte et plus large que
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celle qui a finalement prévalu en ce qui concerne les dirigeants de sociétés
dites de capitaux. Un parallele ne manquera pas d’étre établi entre les
deux situations. 1l a retenu longuement les discussions du groupe.

29. Pour ce faire, un exemple législatif a ne pas suivre: la présomption
de responsabilité du passif social des dirigeants.

11 est de fait que, pour les P.M.E. et les M.P.1,, les régles de {’art. 99 de
la lot du 13 juill. 1967 établissant une présomption de responsabilité du
passif social & leur encontre, ont singulierement rendu inefficace 'isolation
patrimoniale que pouvaient leur procurer les formes sociétaires S.A. et
S.A.R.L. Plusieurs membres du groupe ont vivement critique au passage
cette disposition légale. Ils ont demandé que le rapport suggére au législa-
teur de cette occasion pour opérer une modification de ce texte qui leur
pardit contraire aux principes fondamentaux du droit franiais dans la
mesure ou il contraint une catégorie de citoyens a faire la prevue de leur
innocence pour échaper a una sanction fondée sur I’existence de fautes.
D’autres membres du groupe ont, au contraire, fait observer que cette
disposition provenaint de ce que, en la matiére, seul le chef fautes et que
’art. 99 de la loi du 13 juill. 1967 est une conséquence de la liberté et du
secret des affaires. De nombreux membres, enfin, ont montré que les
tribunaux avaient su faire de ce texte une application fort sage qui réduisait
considérablement la portée des critiques qu’on lui adresse.

Cette discussion se situe en définitive hors du champ d’investigations
assigné au groupe. Elle montre cependant, 1’acuité actuelle des problemes
de responsabilité personnelie des chefs d’entreprises a responsabilité filmi-
tée. C’est sur ce point que les problemes soulevés par I'art. 99 rejoignent
ceux de I'E.P.R.L. Les dirigeants d’entreprises sont aujourd’hui trés sen-
sibles a la double menace qu'ils ressentent vivement: la tendance a les
mettre en cause personnellement, civilement et pénalement dés que I'entre-
prise produit ou subit un fait dommageable, tout d’abord, et la dégradation
d’une conjoncture économique jointe 4 une rapide modification des struc-
tures commerciales et industrielles qui accroissent considérablement et de
faion parfois insupportable ou imprévisible, les aléas d’'une gestion nor-

male.
30. Pour ce faire, un exemple de la pratique —notamment bancaire—

a empécher: le cautionnement solidaire et indéfini des dettes sociales.
Consacrée par la loi de 1967, la réhabilitation législative de la respon-
sabilité personnelle des dirigeants sociaux n’a fait qu’accompagner une
réaction de la pratique, notamment des banques, contre l'irresponsabilité
commerciale organisée par le bais sociétaire. La réalité est connue de tous.
Les créanciers professionnels exigent des dirigeants sociaux et de leurs
conjoints, voire de leur propre famille (quand ce n’est pas des amis), un
cautionnement solidaire et indéfini des dettes sociales que représentent les
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différents crédits consentis a I'entreprise et sans lesquels elle ne saurait
fonctionner.

Cette pratique n’a pas pour résultat de prémunir totalement les banques
contre les aléas de leurs opérations avec les petites et moyennes entreprises
par le jeu d’une surface financiére consolidée. Sous réserve des effets que
pourraient avoir a cet égard des dispositions législatives actuellement en
discussion, le cautionnement général et automatique des préts bancaires
ne peut guere empécher des dirigeants intéressés d’organiser ou de subir
leur insolvabilité personnelle. Elle confére cependant aux banques une
sorte de privilege d’origine contractuelle qui engendre une certaine sécurité
et sourtout, peut-&tre elle constitue une menace génératrice d’une crainte
qui peut-&tre mére d’une gestion plus prudente. Elle a en tout cas pour
effet de vider notablement la regle de limitation de responsabilité de sa
substance dans son application aux petites et moyennes S.A. et S.A.R.L.
en fait unipersonnelles.

La création d’une masse patrimoniale insaisissable n'a de sens que si
cette pratique est rendue impossible en ce qui concerne cette partie du
patrimoine de I'entrepreneur, chef d’'une E.P.R.L. C’est ce que propose le
groupe, en suggérant que soit déclarée nulle et de nul effet toute garantie
directement ou indirectement donnée en faveur de dettes de I'entreprise,
sur les biens qui composent cette masse insaisissable. 11 est a noter toutefois
que I'insaissabilité de ces biens de famille comme I'interdiction relative de
cautionnement ou d’hypothéque qui les préservant, ne concernent que les
dettes nées de I’explotation de I’E.P.R.L. Celles contractées pour des be-
soins purement personnels ne seraient pas visées par cette nullité. Les
difficultés techniques que peut soulever cette situation ne sont pas insur-
montables comme nous le verrons.

31. Distinction de I'E.P.R. L. des structures sociétaires a responsabi-
lité limirée.

Avant de quitter ce territoire de la limitation effective de la responsa-
bilité commerciale qui est au coeur de ’E.P.R.L., il ne semble pas inutile
de souligner les deux différences fondamentales qui distinguet sur ce plan,
cette structure juridique des structures sociétaires a resposabilité limitée.

* En premier lieu, pour les sociétés I'emploi de ces termes signifie que
normalement les associés ne répondent pas des dettes sociales au-dela du
risque de perte de leur apport. En revanche, lorsque cette borne est fran-
chie, il n’y a plus d’autre limite que la mesure du préjudice subi par les tiers
car la responsabilité ainsi mise en cause provient du fait personnel du
dirigeant et non du fait de la société. Au contraire, pour I’E.P.R.L., appor-
teur unique des capitaux, chef de I'entreprise et responsable de sa gestion,
I'entrepreneur est responsable des dettes afférents a cette derniére sur son
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patrimoine personnel sans qu’il soit besoin de prouver ses fautes et sans
quil ait la possibilité de prouver son innocence. Il est en quelque sorte
solidairement responsable de son entreprise. En revanche, cette responsa-
bilité commerciale n’est pas indéfinie comme celle des dirigeants sociaux.
Elle trouve au seuil du patrimoine insaisissable et indisponible une borne
infranchissable sauf fautes graves, précises et prouvées concernant des
agissements qui ont détruit en fait I'existence de I’'E.P.R.L.

C’est en ce sens que, comme nous le disions plus haut, au regard de la
responsabilité commerciale des dirigeants d’entreprise, la statut de
I’E.P.R.L., proposé par le groupe va a la fois plus loin et moins loin que
le droit actuel des sociétés.

40 Préservation du crédit de l'entreprise malgré la limitation
de la responsabilité de l'entrepreneur

32.  Par création d'une caisse de garantie a laquelle chaque FE.P.R. L.
est tenu d'adhérer et qui a pour réle de dédommager les créanciers jusqua
hauteur de la valeur des biens insaisissables.

La principale difficulté du systeme présenté sous le nom d’E.P.R.L.,
réside dans la contradiction qui existe entre deux principaux buts poursui-
vis. Assurer efficacement une limitation de la responsabilité patrimoniale
de l'entrepreneur, c’est porter atteinte au crédit de l’entreprise dont la
surface financiére propre est par hypothése, réduite. Porter atteinte a son
crédit, c’est affaiblir la compétitivité et les chances de vie de ’entreprise
alors que I'on attend précisément le contraire de Iinstitution d’une struc-
ture d’organisation juridique de I'entreprise individuelle.

C’est sur ce point, particuliérement débattu, au cours de ses travaux,
que le groupe a fait sans doute preuve de sa capacité d’allier le réalisme a
'imagination. Le systeme proposé sera décrit plus loin de faion détaillée.
Il convient cependant de préciser qu’il consiste a compenser le gel des
garanties afférent a insaissabilité de la masse patrimoniale de securité
personelle. Cette assiette de crédit est remplacée par la garantie d’une
Caisse de garantie. L’adhésion a cette caisse —et, par conséquent, les
cotisations y afférentes— constituent une obligation légale, en mé&me temps
qu’une condition formelle de la constitution de I'E.P.R.L. Dés lors qu’il
serait volontaire, avéré et persistant, le défaut de paiement des cotisations
serait sanctionné par un retour a la saisissabilité de la masse patrimoniale
de sécutiré personnelle.

Ce systeme s’inspire évidemment des principes de ["assurance. It aboutit
a une mutualisation du risque tout en garantissant efficacement les tiers
victimes de 'insolvabilité de I’entreprise dans la stricte mesure du dommage
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que leur cause Iinsaisissabilité par rapport au systéme classique actuelle-
ment en vigueur. Ce faisant, la solution proposée permet de concilier la
sécurité des tiers et la protection minimum accordée au débiteur. La caisse
de garantie n’est certes pas engagée au-dela de la valeur des biens insaisis-
sables et par conséquent les creéanciers de I’'E.P.R.L. ne pourront obtenir
plus qu'ils n’auraient recouvré si cette partie du patrimoine de I’entrepre-
neur n’avait pas été soustraite a leur gage. lls pourront cependant I’obtenir
mieux, plus aisément et plus rapidement puisque, leur dette étant certaine,
liquide et exigible bien sir, ils en obtiendront le paiement sans avoir a
faire réaliser les biens en cause. Il leur suffira d’établir auprés de la Caisse
de garantie que les autres masses patrimoniales n’ont pas été en mesure
déteindre les créances qu'ils font valoir.

33.  Par la posibilité de recourir aux délégations conventionnelles au
profit de certains créanciers des sommes éventuellement dues par la Caise
de garantie.

L’insaisissabilité et l'indisponibilité du patrimoine garanti laissent entier
le probleéme de savoir si les sommes éventuellement dues par la Caisse de
garantie pourraient ou non &tre déleguées au profit de certains créanciers.
Cette solution reviendrait 4 créer une nouvelle siireté mobiliere qui fonc-
tionnerait essentiellement au profit des fournisseurs de crédit. De toute
évidence, elle faciliterait la vie financiére de I’E.R.P.L. En effet, dans ce
cas, non seulement la garantie assumée par la caisse maintient intégrale-
ment P'assiette du crédit engagé au profit de l’entreprise et fondé sur la
fortune de I'entrepreneur au profit de son banquier, par exemple, mais
encore, ce systeme de délégation s’averera pour lui plus aisé et moins
coliteux 4 mettre en oeuvre, le cas échéant, que la réalisation de I’hypot-
heque ou que I’exécution du cautionnement hypotécaire qu'il se fait con-
sentir sur le genre de biens qui formeront la patrimoine insaisissable, soit
par l'entrepreneur individu soit par le dirigeant social chef de l’entreprise.

Bien qu'une telle délégation puisse étre consentie en faveur de n’importe
quel créancier, il ne fait pas de doute que ce sont les établissements finan-
ciers qui au premier chef, en profiteront, en pratique. 1l y a donc risque
d’acentuer, ou plutdt de transposer, dans le cadre de I'E.P.R.L., I'inégalité
de traitement des créanciers que I’on observe lors des cessations de paie-
ments et qui trouve son origine conventionnelle dans le caractére quasi
systématique de ces pratiques bancaires. Le groupe n’a pas été insensible
a cet argument mais il s'est néanmoins prononce trés nettement en faveur
de la possibilité d’opérer conventionnellement une telle délégation au égard
aux avantages économiques et pratiques que cette solution présente en ce
qui concerne la vie financiére de I'E.R.P.L.

34. Par un cantonnement strict de la limitation de la responsabilité
de l'entrepreneur.
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Le groupe n’a pas méconnu le principe selon lequel la responsabilité
est source de liberté et d’efficacité tandis que la sécurité absolue engendre
la débilité, voire la stérilité. Son but est de promouvoir 'esprit d'entreprise
et non l'esprit d’assistance et la responsabilité personnelle n’est pas seule-
ment une basede crédit de I’entreprise, c’est avant tout un stimulant de
I’entrepreneur. C’est porquoi la limitation absolue de responsabilité du
fait de l’entreprise serait cantonnée a une masse de biens déterminée dans
le patrimoine de I’entrepreneur par une double limite a la fois qualitative
et quantitative. Cette limitation limitée permet de maintenir, pour l’essen-
tiel, 1a responsabilité personnelle dont I'idée sera également entretenue par
le versement d’une cotisation obligatoire, qui en est la contrepartie et, par
de multiples obligations qui ont pour but et qui auront pour effet d’obliger
I'entrepreneur a regarder en face, distinctement mais globalement la situa-
tion économique et financiére de l'entreprise et sa situation proprement
personnelle.

I1 n’y a aucune de penser qu’un chef d’E.P.R.L. se désintéresse du sort
des bien affectés a son entreprise. Ils formeront une masse particuliére,
certes, sur laquelle ses pouvoirs seront réduits, sans doute, mais ils ne sont
pas hors son patrimoine. Leur saisie par les créanciers signifie la ruine de
I’entreprise et son propre appauvrissement. S’ils ne suffisent pas a éteindre
les dettes, ses autres biens personnels saisissables lui seront retirés. Seuls
ceux qui représentent un minimum familial seront sauvés en toute hypot-
hése, sous réserve cependant qu’il n’ait pas lui-méme commis des fautes
qui portent atteinte au systéme tout entier. On voit donc ou il n’y a aucune
raison de craindre que I'E.P.R.L. puisse engendrer la démoralisation et la
démobilisation de la petite entreprise. Bien au contraire, en conservant
une place prééminente a la responsabilité personnelle, tout en assurant au
chef d’entreprise qu’il ne touchera pas le fond de 'abime et qu’il ne con-
nditra pas la miseére absolue malgré des décennies d’efforts et aprés des
années de prospérité, ce systeme doit procurer une sérénité minimum qui
est un gage d’objectivité et de sang-froid dans les réactions a la conjocture
et de résistance aux artifices, au camouflage voire aus tentations de recou-
rir & des moyens de prolongation désespérés et ilicites. Lorsque ’entrepre-
neur n’ayra plus rien & gagner par la prolongation des affaires de I'E.P.R.L.
il aura encore lui, quelque chose a perdre. Ce devrait &tre un germe de
sagesse.

On peut ajouter que, conformément a la pensée développée par le
rapport Sudreau et partagée par une partie importante de la doctrine, une
dissociation partielle de 'entreprise et de I'entrepreneur ne peut que favo-
riser une meilleure gestion dés lors qu’elle ne conduit pas a I'irresponsabilité
totale. Tel est le cas de lasolution retenue.
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3S. Organisation de la converture du risque: recours & des caisses de
garantie mutuelle.

En définitive, le systéme proposé par Ic groupe n’a qu’un inconvénient:
il engendre et met & la charge de 'entreprise une cotisation nouvelle. Les
départements ministériels intéressés (financies et industrie notamment), de
méme que les organisations professionnelles concernées, seraient bien ins-
pirés de faire procéder rapidement  des études qui permettraient dedéter-
miner la nature, le statut et les rattachements envisageables pour la ou les
caisses de garantie des patrimoines insaisissables, dont ’existence et le bon
fonctionnement conditionnent ceux de I’E.P.R.L. telle qu’elle est ici pro-
posée. 11 devrait en tout cas &tre aisé, pour des actuaires, de déterminer le
taux et les modalités de cotisations. La difficulté parait plutdt résider dans
la détermination de leur assiette.

Quoiqu’il en soit,surle plan de ’analyse globale et des principes géné-
raux, il convient de noter que le syst¢éme retenu par le groupe obtient la
sécurité personnelle minimum recherchée par une technique d'assurance
qui conduit nécessairement a une mutualisation du risque. Le groupe
unanime pense qu'un tel systéme est préférable a [%étatisation ou a la
socialisation du risque qui aurait pu &tre obtenue directement ou indirec-
tement par d’autres procédés. Les raisons de ce choix sont cohérentes mais
multiples: caractere professionnel qui pourra étre donné a la caisse ou aux
caisses; préservation de la conscience d’une responsabilité personnelle au
travers du risque collectif conscience engendrée par l'esprit mutualiste;
moindre risque de voir se développer une bureaucratie spécialisée dont
I’entretien augmenterait inutilment le colt du systéme; possibilité d’une
gestion plus décentralisée par recours partiel au bénévolat mutualiste pour
certains fonctions, donc gestion plus précise et prévention mieux assurée
du risque, etc. En outre, et part dessus toutes ces raisons, il en est une
autre qui a retenu I'attention des membres du groupe a différentes reprises.
L'intérét de telles caisses dépasse largement le mécanisme de la double
garantie qu’elles procurent a ’entrepreneur d’une part, aux créanciers de
I'E.P.R.L. d’autre part. Leur existence permet d'échapper & l'insoluble
probléme du contrble externe et objectif de la gestion et de ses résultats
lorsque l’entreprise en cause appartient a un seul homme ou lorsqu’elle est
dominée par un seul conmtrdlaire dans le cas banal des sociétés en fait
unipersonnelles. Les fictions sociétaires (assemblée souveraines, gestion
collégiale, élection des dirigeants sociaux, loi de la majorité, information
des associés, etc.) contribuent plus a tromper les tiers qu’a les assurer de
la cohérence, de I'intégrité et de I'objectivité des décisions de gestion du
patrimoine affecté a I'entreprise sociale,

En face de ces rites inutiles et ilusoires, I'existence des caisses de garan-
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tie, mais tiers particulicrement intéressé aux résultats de la gestion), permet
d’organiser un mnimum d’obligations et d'objectivité dans la présentation
et le contrdle des comptes de ’E.P.R.L. Elle permettrait également de
réduire la difficulté quasiment insurmontable pour ce genre d’entreprise
que rencontrent la détection et la prévention de difficultés financiéres
mortelles pour ’entreprise. Alors que toutes las solutions proposées a ce
jour se heurtent & des objections tirées de l'organisation interne de la
structure pour ’E.P.R.L. fondée sur ’adhésion obligatoire a une caisse de
garantie, le résultat serait atteint sans immixtion dans la gestion de l’entre-
peneur sa pleine responsabilité et toute son autorité de gestionnaire, mais
non sans renforcer son sens de la vigilance et les occasions de 'exercer.
Le groupe s*¢tant prononcé en faveur de Caisses de garantie reposant
sur les principes du mutualisme certains de ses membres ont fait observer
qu’un tel choix créerait un risque de corporatisme. Pour pallier le danger
présenté par un telle dérivation du systeme proposé, le groupe recommande
deux mesures. En premier lieu, les chefs d’E.P.R.L. devraient avoir le
choix entre plusieurs caisses et les pouvoirs publics devront se préoccuper
de réunir et de maintenir les conditions effectives de ce choix. En second
lieu, plutét que de créer, de toute piece, des caisses de garantie mutuelle
spécialisées, il parait opportun de demander a des caisses de cautionnement
ou a d’autres organismes financiers de ce genre déja existants, de se charger
d’assurer la garantie du patrimoine insaisissable des chefs d’E.P.R.L.

59 La scission du patrimoine de l'entrepreneur en trois masses
patrimoniales

36. Il s'agirait d'une exception, parmi d autres, au principe de l'unité
du patrimoine.

Les mécanismes auxquels le groupe a recours pour organiser ces déli-
cats équilibres entre la sécurité et la responsabilité conduisent 4 mettre en
oeuvre une distinction entre des mases de bien et d'obligations relevant de
statuts différents a 'intérieur du patromoine de l'entrepreneur.

Sans entre dans le détail d’un exposé doctrinal, il faut admettre que le
systeme proposé constituerait une exception aux articles 2092 et 2093 du
code civil qui traduisent la théorie de I'unité du patrimoine, notamment au
regard des droits des créanciers. Mais le code civil contient lui-m&me des
dérogations a ce principe dans son art. 2092-2 (réd. L. 76.626 du S juill.
1972). Les alin. 1= et 4 de ce texte par exemple montrent que le systeme
proposé ne manquerait pas de bases législatives actuelles. Toutefois, afin
d’éviter toute ambiguité, il conviendrait que cet art. 2092-2 c. civ. soit
modifié en conséquence, éventuellement par addition d’un linéa.
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La notion de masse patrimoniale a statut particulier, en ce qui concerne
les droits de certains créanciers, n’est nullement ignorée des codes et de
lois. On n’en finirait pas d’en citer des exemples tirés du droit matrimonial
ou du droit successoral. La notion d’unité patrimoniale économique est
ancienne (Cf. art. 815 et 832 c. civ.). La notion d'affectation a une exploi-
tation fonde une grande partie du droit agricole. Dans ce domaine, le droit
préférentiel d’attribution est un exemple topique mais non isolé. La loi du
12 juill. 1909 instituant le bien de famille rappelle la notion du patrimoine
insaisissable et indisponible proposé par le groupe.

Méme si l'on fait abstraction de la tolérance des sociétés de fait uniper-
sonnelles, on peut noter que le droit commercial fait constamment appel
a la notion de patrimoine affecté, ou de masse patrimoniale liée a I’exploi-
tation d’une entreprise. L'art. 9 de la loi de 1966, la société en participation
les quirats maritimes, I'indivision de la loi du 31 déc. 1976, I'apport a une
société de biens communs a deux époux, tel qu'il est désormais régi par la
loi du 4 janv. 1978, etc., en sont autant d’exemples qui paraissent avoir
tendance 4 se multiplier.

Est-il besoin de rappeler enfin que, non suelement le droit fiscal connait
la notion d’affectation rompant I'unité du patrimoine, mais que mieux
encore, réaliste et autonome au regard du droit civil, il I'utilise constanm-
ment pour ne pas dire systématiquement.

De toutes ces exceptions au principe de I'unité du patrimoine, seules
celles qui permettet 1'existence de sociétés unipersonnelles, en fait ou en
droit, y portent irrémédiablement atteinte. Les autres se contentent de
I'aménager pour atteindre un but précis mais limité. Il en va de méme de
E.P.R.L. de telle sorte que 'on peut considérer que, dans la mesure ou
son institution devrait permettre de résorber largement le phénoméne des
sociétés unipersonnelles il n’est ni paradoxal ni déraisonnable de soutenir
qu’elle constituerait non pas une atteinte définitive au dogme de I'unité du
patrimoine, mais un aménagement réaliste qui devrait permettre de le
protéger contre la multiplication des atteintes infinitement plus pernicieu-
ses que les nécessités impératives de la vie des affaires et I’économie d’en-
treprise ont conduit a lui porter par le biais sociétaire.

37. L’E.P.R.L. permettrait la reconnaissance de ’entreprise sujet,
sans porter atteinte au principe de responsabilité de l'entrepreneur.

Sous le bénéfice de ces considérations, on observera que le systéme de
scission patrimoniale sur lequel repose le projet du groupe, ne permet pas
seulement de résoudre les dilemmes responsabilité/sécurité et responsabi-
lité/pouvoirs. Il conduit a une identification et a4 une organisation de
I'entreprise individuelie afin de 'adapter 4 sa fonction de cellule socio-
économique de base de la société contemporaine. Innovatrice certes, une



1894 ESTUDIOS

telle organisation patrimoniale permet d’obtenir une certaine dissociation
de lentreprise et de ’entrepreneur. Sur le plan théorique, on passe de
l'entreprise-objet a l'entreprise-sujet mais surtout, sur le plan pratique, on
assure mieux la continuité voire la survie en détachant partiellement son
destin des vicissitudes de la vie d’'un homme. L'un buts essentiels de la
réforme se trouve donc atteint mais avantage considérable, ['objectif est
réalisé sans porter atteinte aux principes de la responsabilité, de ’autorité
et de l'engagement personnels de l'entrepreneur. Cette observation est
capitale car, en régime d’économie de marché, ses principes constiuent la
source de jouvence des petites et moyennes entreprises, le moteur de leur
dynamisme, le point d’appui de leur résistance aux adversités conjonctu-
relles et aux aléas de la vie des affaires la raison du roéle irremplaiable
continuent & jouer dans une économie de production et de distribution de
masse.

38. Distinction de trois masses actives et passives du patrimoine de
l'entrepreneur.

Comme nous le verrons plus en détail, 'organisation patrimoniale
déterminée par le recours a 'E.P.R.L. conduit a distinguer trois masses
actives et passives dans le patrimoine de I'entrepreneur, personne physi-
que:

1) la portion de patrimoine affectée a 'entreprise;

2) la portion de patrimoine non affectée, mais dont il peut étre dispo-
sé en faveur de l’entreprise soit a l'initiative de l’entrepreneur, soit sur
action des créanciers de ’'E.P.R.L.;

3) la portion de patrimoine non affectée a l'entreprise, qui ne peut
étre ni donnée en gage a ses créanciers, ni saisie par eux, sauf cas excep-
tionnels liés a une faute grave et particuliere de ’entrepreneur.

Comme 1l est peu probable que ces distinctions soient periues et utili-
sées si elles ne sont pas traduites concrétement dans une formule bréve
nous proposerons de retenir les apellations suivantes:

1) Patrimoine affecté (a ’entreprise),
2) Patrimoine disponible (pour 'entreprise),
3) Patrimoine indisponible et insaisissable.

Les caractéres et les effets pratiques de cette distinction seront exposés
al'occasion de I’examen des régles de constitution et de fonctionnement de
I’E.P.R.L.
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LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO

A. Reconocimiento de la necesidad de una limitacion real de la res-
ponsabilidad del .empresario por creaciébn de una masa indisponible ¢
inembargable.

La limitacion de la responsabilidad del empresario se ha de traducir en
la existencia, en su patrimonio, de una masa de bienes inembargables por
deudas nacidas de la explotacion de las empresas.

A fin de asegurar la proteccion absoluta de los bienes incluidos en esta
masa; éstos debian estar gravados con una indisponibilidad comercial
destinada a reforzar su inembargabilidad.

Es con el valor de esta masa indisponible e inembargable con el que se
limitaria la irresponsabilidad comercial que resultaria de la creacion de la
empresa individual de responsabilidad limitada. Tal solucion es, a la vez,
mds restringida y mdas generosa que la que finalmente ha prevalecido en lo
que concierne a los dirigentes de sociedades llamadas de capital.

Un paralelismo que no faltara de ser establecido ante las dos situacio-
nes.

B. Para hacer esto un ejemplo legislativo a no seguir: la presuncion
de responsabilidad por el pasivo social de los dirigentes.

Es un hecho que paralas PYME las reglas del articulo 99 de la Ley de
13 de julio de 1967 estableciendo una presuncion de responsabilidad en su
contra, han hecho singularmente ineficaz el aislamiento patrimonial que
podian procurarles las formas sotiales S.A. y S.A.R.L.

Se pone de relieve la agudeza actual de los problemas de responsabi-
lidad personal de los jefes de empresa de responsabilidad limitada. En este
punto coinciden estos problemas con los de] E.P.R.L. Los dirigentes de
empresas son hoy muy sensibles a la doble amenaza que sienten viva-
mente:

1) Latendencia a ponerles en una causa personal, civil y penalmente
desde que la empresa sufre un hecho perjudicial.

2) El aumento considerable y a veces imprevisible de los riesgos de-
rivados de una gestidén normal.

3) Un ejemplo préctico, especialmente bancario, a evitar: el afianza-
miento solidario ¢ indefinido de las deudas sociales.

La realidad es conocida por todos. Los acreedores profesionales exigen
de los dirigentes sociales, de sus conyuges, hasta de su propia familia
(cuando no es de los amigos) un afianzamiento solidario e indefinido de
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las deudas sociales que representan los diferentes créditos concedidos a la
empresa y sin los cuales no podria funcionar.

El afianzamiento general y automatico de los préstamos bancarios no
puede apenas impedir la existencia de dirigentes interesados en organizar
o sufrir su insolvencia personal. Sin embargo confiere a los bancos una
especie de privilegio de origen contractual que engendra una cierta segu-
ridad y sobre todo seguramente constituye una amenaza generada de un
temor que puede dar lugar a una gestion mas prudente, Tiene en todo caso
por efecto, vaciar de contenido la regla de limitacién de responsabilidad
de su sustancia en su aplicacion a las pequefias y medianas S.A. y S.A.R.L.
de hecho unipersonales.

La creaciéon de una masa patrimonial inembargable no tiene sentido
mas que si esta practica es imposible en lo que concierne a esta parte del
patrimonio del empresario jefe de una E.P.R.L.

Es lo que propone el grupo sugiriendo que sea declarado nula y de
ningun efecto toda garantia directa o indirectamente dada en favor de
deudas de la empresa, sobre los bienes que componen esta masa inembar-
gable. Es de destacar sin embargo que la inembargabilidad de estos «bienes
de familia», como la prohibicidn relativa de afianzamiento o hipoteca que
los preservan, no se refieren mas que las deudas nacidas de la explotaciéon
de las E.P.R.L. Las deudas contraidas por necesidades puramente perso-
nales no estaran sujetas a esta nulidad. Las dificultades técnicas que puede
plantear esta situacion no son infranqueables como ya veremos.

4) Distincion de las empresas unipersonales de responsabilidad limita-
da de las estructuras societarias con responsabilidad limitada.

Para las sociedades, el empleo de estos términos significa que normal-
mente los socios no responden de las deudas sociales mas alld del riesgo de
la pérdida de su aportacién. Por contra, cuando este limite se franquea, no
hay otro limite que el alcance del perjuicio sufrido por terceros pues la
responsabilidad puesta en causa proviene del hecho personal del dirigente
y no del hecho de la sociedad.

Al contrario para la E.P.R.L. el aportante Gnico de capitales, jefe de
empresa y responsable de su gestion, el empresario, es responsable de las
deudas correspondientes con su patrimonio personal sin que sea necesario
probar sus faltas y sin que haya posibilidad de probar su inocencia. Es de
alguna manera solidariamente responsable de su empresa. Como revancha,
esta responsabilidad comercial no es indefinida como la de los dirigentes
sociales. Encuentra en el &mbito del patrimonio inembargable e indispo-
nible un limite infranqueable salvo faltas graves, y probadas concernientes
a actuaciones que han destruido de hecho la existencia de la E.P.R L.
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PLANTEAMIENTO DEL CREDITO DE LA EMPRESA
A PESAR DE LA LIMITACION DE RESPONSABILIDAD
DEL EMPRESARIO

5) Mediante la creacién de una caja de garantia a la que cada
E.P.R.L. estd obligada a adherirse y que tiene por finalidad indemnizar a
los acreedores hasta el alcance del valor de los bienes inembargables.

La principal dificultad del sistema presentado bajo el nombre de
E.P.R.L. residen en la contradiccidon que existe entre dos de los principales
fines perseguidos. Asegurar eficazmente una limitacién de la responsabi-
lidad patrimonial del empresario en limitar el crédito de la empresa cuya
propia estructura financiera es por hipotesis reducida. Limitar su crédito
es debilitar la competitividad y las oportunidades de vida de la empresa
mientras que se espera precisamente lo contrario de la institucion de una
estructura de organizacion juridica de la empresa individual.

Es este punto especialmente debatido. El sistema propuesto consiste en
compensar el bloqueo de las garantias correspondientes a la inembargabi-
lidad de la masa patrimonial de «seguridad personal». Esta base del crédito
se reemplaza por la garantia de una «Caja de Garantian.

La adhesién a esta caja constituye una obligacion legal al mismo tiem-
po que una condicién de constitucion de la E.P.R.L. La falta de pago de
las cotizaciones, voluntario y persistente, sera sancionada con su vuelta a
la embargabilidad de la masa patrimonial personal.

Este sistema se inspira evidentemente de los principios del Seguro.
Conduce a una mutualizacién del riesgo garantizando eficazmente a los
terceros victimas de la insolvencia de la empresa con la estricta medida del
perjuicio que les causa la inembargabilidad con relacién al sistema clasico
actualmente en vigor. La solucién propuesta permite conciliar la seguridad
de los terceros y la proteccion minima acordada al deudor. Los acreedores
de la E.P.R.L. no podrén obtener mas de los que habrian recobrado si
esta parte del patrimonio del empresario no hubiera sido sustraida a su
poder de agresion.

Podran sin embargo obtener mejor y mas comodamente y mas rapida-
mente puesto que su duda siendo cierta, liquida y exigible obtendran el
pago sin tener que realizar los bienes en causa. Bastara hacer constar ante
la Caja que las otras masas patrimoniales que han sido suficientes para
extinguir los créditos que hacen valer.

6) Por la posibilidad de recurrir a delegaciones convencionales en
provecho de ciertos acreedores de las sumas eventualmente debidas por la
Caja de Garantia.

Esta solucion llegaria a crear una nueva seguridad mobiliaria que
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funcionaria esencialmente en provecho de los suministradores de crédito.
Evidentemente facilitaria la vida financiera de la E.P.R.L.

En efecto, en esta caso no solamente la garantia asumida por la Caja
mantiene integramente la porcion de crédito comprometido en beneficios
de la empresa y fundada en la fortuna del empresario en provecho de
banqueros, por ejemplo, sino que ademas este sistema de delegacion se
confirma para el mas comodo y menos costoso en poner en funcionamien-
to en caso de fallido que la realizacidén de la hipoteca o la ejecuciéon del
afianzamiento hipotecario que se hace conceder sobre los bienes que for-
maran el patrimonio inembargable, sea por el empresario individual sea el
dirigente social jefe de empresa.

Esta delegaciéon puede ser concedida a favor de cualquier acreedor
pero no hay deuda que son los establecimientos financieros quienes apro-
vecharan en la practica. Hoy el riesgo de acentuar o méas bien transportar,
en el cuadro de la E.R.P.L. la desigualdad de tratamiento de los acreedores
que se observe en las suspensiones de pagos y que tiene su origen conven-
cional en el caracter casi sistematico de estas practicas bancarias. El grupo
no es insensible a este argumento pero sin embargo se ha pronunciado
claramente en favor de esta posibilidad por sus ventajas.

7) Por unadelimitacion estricta de la limitacion de la responsabilidad
del empresario.

No hay ninguna razon para pensar que un jefe de empresa personal de
responsabilidad limitada se desentendiese de la suerte de los bienes afec-
tados a su empresa. Formardn una masa particular, sobre la cual sus
poderes son reducidos, sin duda, pero no estan fuera de su patrimonio.
Sin embargo por la acreedora significa la ruina de la empresa y de su
propio establecimiento. Si no son suficientes para extinguir las deudas
sociales sus otros bienes personales embargables le seran retirados. Sélo
aquellos que representen un «minimum familiar» seran salvados en todo
caso, salvo que se hayan cometido faltas que hagan responder y alcancen
a todos los bienes. Se ve, pues, que no hay ninguna razén que temer que
pueda engendrar la desvinculaciéon y la desmovilizacién de la pequeiia
empresa. Bien al contrario, conservando una plaza preeminente, la res-
ponsabilidad personal asegurando al jefe de la empresa que no tocara el
fondo del abismo y que no conocera la miseria absoluta este sistema debe
procurar ‘una serenidad minima que es una garantia de objetividad y de
sangre fria en las reacciones y en las tentaciones de recurrir a medios de
prolongacidon de la empresa desesperados e ilicitos.

Cuando el empresario no tenga nada que ganar por la prolongacion de
la empresa tendrd todavia ¢l alguna cosa que perder. Esto deberia ser un
germen de sagacidad.
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Una desasociacion parcial de la empresa y del empresario no puede
mas que favorecer una mejor gestion desde que no conduce a la irrespon-
sabilidad total.

8) Organizacion de la cobertura del riesgo: recurso a Cajas de Garan-
tia Mutua: escision del patrimonio del empresario en tres masas patrimo-
niales.

Se trataria de una excepcién entre otras, al principio de la unidad del
patrimonio.

La nocién de masa patrimonial con estatuto particular en lo que con-
cierne a los derechos de ciertos acreedores no es ignorada por los codigos
y las leyes. Se podrian citar ejemplos sacados del Derecho econdmico-
matrimonial o sucesorio. La nocién de unidad patrimonio econdémica es
un concepto antiguo. La nocidn de afectacion a una explotacién funda-
menta una gran parte del Derecho Agrario. En este dominio el derecho
preferente de atribucidn es un ejemplo tépico pero no aislado. Se puede
destacar el Derecho Mercantil hace constantemente llamada a la nocién
de patrimonio afectado o de masa patrimonial ligada a la explotacion de
una empresa. Lo mismo sucede con el Derecho Fiscal que lo utiliza siste-
maticamente.

La E.P.R.L. permitiria ¢! reconocimiento de la empresa sujeto sin
limitar el principio de responsabilidad del empresario.

ORGANIZACION DE LA COBERTURA DEL RIESGO
RECURSQ A CAJAS DE GARANTIA MUTUA

En definitiva, el sistema propuesto por el grupo tiene un inconveniente:
engendra y pone a cargo de la empresa una cotizacion nueva. Los depar-
tamentos ministeriales interesados (Hacienda e Industria especialmente)
igualmente que las organizaciones profesionales concernientes, deberian
proceder rapidamente a estudios que permitieran determinar la naturaleza,
la regulacién y la relacidén previsibles para las cajas de garantia de patri-
monios inembargables, cuya existencia y buen funcionamiento condicio-
nan el de la Empresa Personal de Responsabilidad Limitada tal como
aqui se propone. Deberia ser en todo caso facil para los actuarios de
seguros, determinar las tasas y modalidades de cotizaciones. La dificultad
parece mas bien residir en la determinaciéon de su ambito.

Cualquiera que sea el plan de analisis global y de los principios geren-
ciales, conviene destacar que el sistema propuesto obtiene la seguridad
personal minima buscada por medio de una técnica de seguro que conduce
necesariamente a una mutualizacion del riesgo. Tal sistema es preferible
siempre a la estabilizacién o a la socializacién del riesgo que habria podido
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obtenerse directa o indirectamente por otros procedimientos. Las razones
de eleccion son coherentes pero multiples: 1) Caracter profesional que
podria darse a la Caja o Cajas. 2) Mantenimiento de la consciencia de una
responsabilidad personal a través del riesgo colectivo consciencia engen-
drada por el espiritu mutualista. 3) Menor riesgo de ver desarrollarse una
burocracia especializada cuyo mantenimiento aumentaria inatilmente el
costo del sistema. 4) Posibilidad de una gestion descentralizada por recurso
parcial al benevolente mutualista para ciertas financieras y por tanto ges-
tién mds precisa y prevencion mejor asegurada del riesgo, etc. Ademas y
por encima de todas estas razones hay otra muy importante y destacable.
El interés de tales Cajas sobrepasan ampliamente el mecanismo de la
doble garantia que procuran al empresario, por una parte, y a los acree-
dores de E.P.R.L., por otra. Su existencia permite escapar al insoluble
problema del control externo y objetivo de la gestion y de sus resultados
cuando la empresa en causa pertenece a un solo hombre o cuando esta
dominada por un solo controlador en el caso de las sociedades de hecho
unipersonales. Las funciones societarias contribuyen mas a engafiar a los
terceros que a asegurarles de la coherencia de la integridad y de la objeti-
vidad de las decisiones de gestion del patrimonio afectado a la empresa
social.

Frente a estos ritos inutiles a ilusiones, [a existencia de Cajas de garan-
tia (terceros, pero terceros particularmente interesados en los resultados
de la gestion) permite organizar un minimo de obligaciones y de objetivi-
dad en la presentacién y en el control de las cuentas de la E.P.R.L.

Mientras que todas las soluciones propuestas hasta el momento se
colocan con objecciones sacadas de la organizacién interna de la estructura
para la E.P.R.L. fundada sobre la adhesion obligatoria a una Caja de
garantia, el resultado se conseguiria sin interferir en la gestion de la em-
presa propiamente dicha, conservando el empresario su plena responsabi-
lidad y toda su autoridad de gestionar pero no sin reforzar su sentido de
la vigilancia y las ocasiones para ejercerla.

Este pronunciamiento en favor de Cajas de garantia reposando sobre
principios mutualistas podria crear un cierto riesgo de corporativismo.
Para paliar el peligro presentado por una tal derivacion del sistema pre-
sentado se recomienda dos medidas. En primer lugar, los jefes de E.P.R.L.
deberian tener eleccion entre varias cajas y los poderes publicos deberan
preocuparse de reunir y mantener las condiciones efectivas de esta eleccion.
En segundo lugar, mas bien que crear, cajas de garantia mutua especiali-
zadas, parece opurtuno pedir Cajas de garantia o a otros organismos
financieros de este género ya existentes encargarse de asegurar la garantia
del patrimonio inembargable de los jefes de la E.P.R.L.
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DIVISION DEL PATRIMONIO DEL EMPRESARIO
EN TRES MASAS PATRIMONIALES

Se trataria de una excepcion, entre otras,
al principio de la unidad del patrimonio

Los delicados equilibrios entre la seguridad y la responsabilidad con-
ducen a poner en funcionamiento una distribucién entre masas de bienes,
obligaciones que manifiestan szatus diferentes en el interior del patrimonio
del empresario.

Sin entrar en el detalle de una exposicion doctrinal, es preciso admitir
que el sistema propuesto constituiria una excepcion al Cadigo Civil y a los
articulos en que se basa la teoria de la unidad de patrimonio especialmente
desde el punto de vista de los derechos de los acreedores. Pero el Cédigo
Civil contiene el mismo derogaciones a este principio en alguno de sus
articulos. De todas maneras, a fin de evitar ambigiiedades convendria que
el Codigo Civil (art. 2.092.2) fuese modificado en consecuencia por el
anadido de un parrafo. La nociéon de masa patrimonial con status parti-
cular, en lo que concierne a los derechos de ciertos acreedores no es en
absoluto ignorado por los codigos y leyes. Se podrian sacar ejemplos del
Derecho econdmico-matrimonial y sucesorio. La nocion de unidad patri-
monial econémia es antigua. La nocién de afectaciéon a una explotacion
sirve de fundamento a una gran parte del Derecho agrario. La Ley de 12
de julto de 1909 sustituyendo el «bien de familia» recuerda la nociéon de
patrimonio inembargable e indisponible propuesto.

Incluso si se hace abstraccion de la tolerancia de la sociedad de hechos
unipersonales, se puede notar que el Derecho comercial hace constante-
mente llamada a la nocién de patrimonio afectado, o de masa patrimonial
unida a la explotacion de una empresa.

Es preciso recordar por Ultimo, que no solamente el Derecho fiscal
conoce la nocidn de afectacion que rompe la unidad del patrimonio sino
que mas aun, realista y autébnomo en relacién con el Derecho civil lo
utiliza constantemente por no decir sistematicamente.

De todas las excepciones, al principiop de unidad de patrimonio, ni-
camente los que permiten la existencia de sociedades unipersonales, de
hecho o de derecho, le afectan irremediablemente. Las otras se contentan
de acondicionarle para alcanzar un fin preciso pero limitado. Va inscrito
en la Empresa Personal de Responsabilidad Limitada, de tal suerte que se
puede considerar que, en la medida en que su institucion deberia permitir
acabar con el problema de las sociedades unipersonales no es paraddjica
ni poco razonable sostener que constituiria no un ataque definitivo al
dogma de la unidad de patrimonio, sino un acondicionamiento realista
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que deberia permitir protegerle contra la multiplicacién de ataques infini-
tamente mas perniciosos que las necesidades imperceptivas de la vida de
los negocios y de la economia de empresa han llevado a producir por la via
societaria.

La empresa personal de responsabilidad limitada permitiria el recono-
cimiento de la «empresa sujeto» sin atentar contra el principio de respon-
sabilidad del empresario.

Innovador, ciertamente, tal organizacidn patrimonial permite obtener
una cierta disociacion entre la empresa y el empresario.

En el plan teorico, se pasa de la empresa objeto a la empresa sujeto,
pero sobre todo, en el plan practico, se asegura mejor la continuidad, léase
la supervivencia de la empresa célula de base, fuente de riqueza individual
y colectiva separando parcialmente su destino de las vicisitudes de la vida
de un hombre.

Uno de los fines esenciales de la reforma se encuentra pues alcanzado
con ventaja considerable; el objetivo se realiza sin atentar contra los prin-
cipios de la responsabilidad, de la autoridad y los compromisos personales
del empresario. Esta observacion es capital, pues en régimen de economia
de mercado sus principios constituyen la fuente de juventud de las
PYMES, el motor de su mecanismo, el punto de apoyo de su resistencia
a las adversidades coyunturales y a las incertidumbres de la vida de los
negocios.

Distincion de tres masas activas y pasivas en el patrimonio del empre-
sario:

1. Porcion de patrimonio afectado a la empresa.

2. Porcion de patrimonio no afectado pero del cual puede disponerse
en favor de la empresa, sea a iniciativa del empresario, sea por accion de
los acreedores de la Empresa Personal de Responsabilidad Limitada.

3. Porcion de patrimonio no afectado a la empresa, que no puede ser
ni dado en garantia a los acreedores, ni embargado por ellos, salvo los
casos excepcionales unidos a una falta grave y particular del empresario.

Como es poco probable que estas distinciones sean apercibidas y uti-
lizadas si no se traducen concretamente en una férmula breve, proponemos
utilizar las siguientes denominaciones:

1. Patrimonio afectado.
2. Patrimonio disponible.
3. Patrimonio indisponible e inembargable.
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EL PATRIMONIO EMPRESARIAL DE AFECTACION: LA LE-
GISLACION PORTUGUESA. (Decreto-ley nam. 248/86, de 25 de
agosto.)

LA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
CONFIGURACION JURIDICA DE LA INSTITUCION

Como sefiala MARiA TERESA DE GISPERT en su trabajo Afectacion del
patrimonio de pequefios empresarios a los riesgos del negocio (Congreso
Internacional de la Pequefia y Mediana Empresa, Torremolinos, octubre
1982), la consagracién de la Empresa Individual de Responsabilidad Li-
mitada, requiere una adecuada ordenacidn de todos los posibles intereses
en juego. Lo que supone que debe ser regulada de modo que, no sdlo
resulte operativa para su titular, sino que ademas ofrezca garantias satis-
factorias a los terceros que con él se relacionen.

Dice la exposicion de motivos del Decreto-ley 248/86, de 25 de agosto,
sobre EIRL, de la legislaciéon portuguesa: «Lo importante es que, al deli-
nearse los contornos juridicos del instituto, se garanticen efectivamente
los varios intereses envueltos, ya exigiendo el destino al establecimiento
mercantil de una masa patrimonial de valor suficientemente elevado, ya
instituyendo los mecanismos necesarios de control de la afectacién de ese
patrimonio al fin respectivo.»

Lo dicho ha de constituir, pues, la base y punto de partida del régimen
de la EIRL que pasamos a analizar en sus principales aspectos:

A) CONSTITUCION DE LA EMPRESA LIMITADA: EL PATRIMONIO

a) Tal constitucién debe rodearse de la publicidad y las garantias
necesarias. Asi el acto se realizard en la correspondiente escritura publica
que se inscribird en el Registro Mercantil. Escritura que contendra una
serie de menciones esenciales, la principal de ellas los bienes que quedan
adscritos a la empresa, el llamado patrimonio de afectacion, inico que
fespondera de las obligaciones dimanantes de la explotacion de aquella.

Otras menciones de la escritua, por exigencias de la publicidad y ga-
rantia antes sefialadas seran:

— Circunstancias personales del empresario.

— Circunstancias del establecimiento: denominacién, objeto (impor-
tante a efectos de delimitar las operaciones a que se afecta el patri-
monio especial), domicilio y capital.

— Fecha de inicio de las operaciones y duracion.

— Apoderamientos que, en su caso, otorgue el titular.
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La mencidn esencial, como dijimos es el patrimonio, que presenta una
serie de cuestiones que pasamos a analizar brevemente:

1. En primer lugar su valoraciéon: Como dice V. Y GELLA, si es una
cantidad fija en metélico, no hay problema. Pero si lo aportado son
inmuebles, maquinaria, mercancias, etc., se aplicara el articulo 39 del
Cédigo de Comercio (Las partidas del balance se valoraran con arreglo a
criterios objetivos que garanticen los intereses de tercero...).

Ello puede, no obstante, llevar a valoraciones inexactas que harian
presumibles el dolo o culpa del empresario, con la consiguiente pérdida de
la limitacidn de responsabilidad, como sancién. Para evitar esto, GISPERT
sefiala como solucién idénea la de someter la valoracién del empresario a
la verificaci6n de expertos contables (ver art. 172 CCo.).

2. Por otra parte, como apunta V.Y GELLA, debera aclararse que la
responsabilidad se limita no a determinadas sumas, sino a determinados
bienes, como sucede en las compaiiias mercantiles, es decir, precisamente
a los bienes aportados, pues si se limita sélo a una cifra fijada, las dismi-
nuciones de valor por simple depreciacion del activo iran en perjuicio de
los acreedores, mientras que las plusvalias cederan a favor del titular.

3. Otro punto, es el de la cifra minima del capital y su desembolso.

— Cifra minima: a) Proyecto Champaud: fija el capital minimo en
20.000 francos.

b) Decreto-ley portugués: 400.000 escudos (art. 3-2.°),

— Desembolso: a) Liechtenstein: No exige desembolso total.

b) Decreto-Ley portugués: Si (art. 3,4.9: dice que el capital estara
integramente desembolsado y la parte en numerario (como minimo 2/3
del capital, art. 3,3.9), depositada en una institucién de crédito en cuenta
especial a nombre del titular del establecimiento.

Se completa el proceso constitutivo, como antes sefialamos, con la
inscripcién en el Registro Mercantil para conocimiento de terceros. Ins-
cripcion que debera tener caracter obligatorio y constitutivo y que puede
completarse con la publicacién en los periddicos oficiales y de mayor
circulacion de la localidad.

Finalmente, sefiala V. Y GELLA, cabe imponer al empresario que afiada
a su nombre algun término que dé a entender su situacién. El papel
timbrado del empresario para sus cartas, facturas, etc., lo expresara con
claridad.

Todas estas exigencias de publicidad y garantia tienen una clara plas-
macion en el citado Decreto-ley portugués. Asi:

. Se exige escritura publica con una serie de menciones especiales
(denominacidn: siempre afiadira EIRL).
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2. Capital minimo, del que 2/3 al menos serdn en numerario. Depd-
sito de dicho numerario en entidad de crédito.

3. Prohibicion de diferir 1a realizacion de las aportaciones.

4. Control de las aportaciones en especie, que sdlo pueden ser bienes
realizables (pignorables), y han de ser previamente valoradas.

5. Exhibicion y examen de la documentacién pertinente por parte del
Notario.

6. Inscripcidn en el Registro Comercial.

7  Publicacion del acto constitutivo en el «Diario de la Reptiblican, a
instancia del Registrador.

8. Empleo de las menciones esenciales del establecimiento (firma,
capital, sede...) en toda la correspondencia relativa a los negocios del
mismo.

9. Responsabilidad en términos generales (ilimitada) del titular por
las inexactitudes o deficiencias de los datos o declaraciones prestadas
en vista de la constitucion del establecimiento (véanse los arts. 2, 3, 4, 5,
7y9).

B) ADMINISTRACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA EIRL

1. Administracion v gestion de la empresa.

Como dijimos al principio, la afectacion patrimonial a la empresa no
priva al empresario de la propiedad de los bienes ni de la administracion
de los mismos.

Dice el articulo 8 del Decreto-ley portugués: «la administraciéon del
EIRL compete a su titular, aunque sea casado, y como consecuencia del
régimen matrimonial de bienes, el establecimiento pertenezca al patrimo-
nio comun del matrimonio.

Por tanto, el empresario es el gerente y titular de la empresa y sobre él
pesan las obligaciones que integran el estatuto juridico del comerciante.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que ¢l empresario no sélo tiene
otros bienes aparte de los afectados, sino que puede ser titular de varias
empresas limitadas con los correspondientes patrimonios afectados, sur-
giendo el problema de que se produzca una inevitable colision de intereses
en sus distintos campos de actuacion. Ante ello los autores (V. Y GELLA,
GISPERT), apuntan diversas soluciones:

— La prohibicién legal de que el empresario o sus mas préoximos
familiares contraigan deudas con el establecimiento o utilicen el
patrimonio afectado en garantia de obligaciones personales.
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— Restringiendo la contratacion entre estos sujetos y el negocio, o
entre las distintas empresas limitadas entre si.

— Prohibiendo que una persona sea titular de mas de un tnico EIRL,
como hace la legislacion portuguesa (art. 1,3.2 del citado Decreto-

ley).

Otros puntos relacionados con la gestion de la empresa son los relativos
a las ganancias (beneficios) y a la contabilidad. Este Gltimo punto lo
trataremos mas adelante a propdsito de las «cuentas».

En cuanto a los beneficios, siempre que sean reales, el empresario
puede:

a) Retirarlos en su provecho personal, salvo que deban destinarse a
cubrir las pérdidas del ejercicio.

b) Constituir un fondo de reserva disponible.

¢) Aumentar el patrimonio afectado.

2. Deudas de que responde el patrimonio del establecimiento.

Como ya antes sefialamos, las deudas de que responde el patrimonio
del establecimiento son aquellas dimanantes del desenvolvimiento de las
actividades comprendidas en el objeto de la empresa. De ahi la importan-
cia ya sefialada de tal objeto, el cual servira de tnico criterio delimitador
de las deudas derivadas de la explotacion de la empresa limitada con
relacion a aquellas otras que el titular haya podido contraer en otros
ambitos.

En este sentido, surge un problema: ;qué ocurre con los acreedores del
empresario existentes con anterioridad a la constitucién de la empresa
limitada?

En principio, tendran que dirigirse contra los bienes no adscritos al
negocio, sin que tengan accidn alguna contra el patrimonio afectado. Pero
tal situacion puede ser injusta y perjudicial y ante ello se proponen diversas
soluciones:

— Concederles una caucion sobre el crédito que el empresario ostenta
respecto al activo del negocio.

— Otorgarles un derecho de oposicién a la afectacion del patrimonio
si sus créditos no son pagados o garantizados.

— Permitirles una administracion forzosa de la empresa.

— Permitir que concurran legalmente con los acreedores del negocio
(a modo, como sefiala el art. 927 del Codigo de Comercio espafiol
en relacion a los acreedores de los socios de una sociedad colectiva)
o bien que puedan cobrar después de aquéllos.
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(Si bien esto ultimo debe tratarse con sumo cuidado al ser una altera-
cion del orden legal-de prelacion de créditos, que es materia de interis
general.)

La citada legislacion portuguesa tras establecer el principio general de
que el patrimonio del establecimiento s6lo responde de las deudas deriva
das de la explotacioén, sefiala que los acreedores por deudas ajenas a la
explotacién podran dirigirse contra el establecimiento probando la insu-
ficiencia de los restantes bienes del deudor. Incluso si tales bienes no
fuesen suficientes, el patrimonio respondera de cualesquiera deudas con-
traidas antes de la publicacion del acto constitutivo el «Diario de la Repi-
blica» (véanse los arts. 10, 22 y 6 del citado Decreto-Ley portugués).

Todavia se complicard mas la cosa (como seilalan GISPERT y V.Y
GELLA), en el caso de transformacion de una empresa individual en la
nueva figura. En tal caso los acreedores comerciales anteriores podrdn
dirigirse contra la totalidad de los bienes del empresario, los afectados y
no afectados y segln el grupo que elijan, los intereses de las distintas clases
de acreedores se veran afectados.

Hay, por ultimo, una serie de obligaciones de origen legal respecto de
las cuales se plantea si debe jugar o no la limitacidon de responsabilidad
(por ejemplo, el pago de la contribucion industrial).

3.  Responsabilidad por las deudas del EIRL.

En principio sélo responde el patrimonio afectado.

¢ Y si tal patrimonio es insuficiente por causa inculpable al titular? Al
respecto el Decreto-Ley portugués sefiala que en caso de insolvencia del
titular por causa relacionada con la actividad del establecimiento; el insol-
vente responde con todo su patrimonio de las deudas contraidas en ese
ejercicio, con tal de que se pruebe que el principio de separacién patrimo-
nial no fue debidamente observado en la gestion del establecimiento
(art. 11).

4. Organizacion de la cobertura de riesgos.

El inconveniente fundamental que presenta la empresa limitada es el
de sus repercusiones negativas cuando se precise recurrir al crédito. Cir-
cunstancia que no puede ser ignorada por el legislador.

Asi el Proyecto Champaud propone para el caso el establecimiento de
unas cajas de garantia a las que obligatoriamente deberan de adherirse los
titulares de una empresa de este tipo, como requisito necesario para su
constitucion. Ello implica una mutualizacion del riesgo bajo la técnica
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aseguradora y permite establecer un equilibrio entre la seguridad minima
que buscan los acreedores y aquella a la que aspiran-los empresarios.

Las cajas de garantia permiten no sélo obtener una garantia suplemen-
taria para las actividades empresariales, sino ademas resolver la necesidad
de un control objetivo y externo de la gestion y resultados de la empresa,
al asegurarseles una funcidén de vigilancia y prevencion respecto a los
asociados.

Como sefiala GISPERT, en Espaiia tales objetivos serian perfectamente
asumibles por las Sociedades de Garantia Reciproca, introducidas por el
Real-Decreto de 26 de julio de 1978 y que pretenden ser un instrumento
que posibilite a las pequefias y medianas empresas solucionar sus proble-
mas de financiacion.

Cabe por ello pensar que la regulacion legal de la EIRL deberia con-
tener en sus previsiones la obligatoriedad de adhesion de su titular a una
SGR, mencionandose tal punto en la escritura.

C) CUENTAS ANUALES

Como antes dijimos uno de los puntos relacionados con la gestion de
la empresa es el relativo a la contabilidad.

El titular de la empresa limitada deberd cumplir la normativa general
del Codigo de Comercio relativa a la contabilidad, elaborando anuaimente
las cuentas del establecimiento integradas por el balance y la cuenta de
resultados. Cuentas que deberian depositarse en el Registro Mercantil y
ser objeto de la debida publicidad.

Ahora bien, la responsabilidad limitada del empresario impone la con-
veniencia de establecer un adecuado sistema de control o auditoria de sus
cuentas por parte de los expertos en la materia. En tal sentido el Decreto-
ley portugués exige que junto a las cuentas se deposite en el Registro
Mercantil un informe elaborado por un revisor oficial de cuentas (art. 12).

Otro punto relacionado con la contabilidad es el relativo a la intangi-
bilidad del capital: el titular del establecimiento no podréa desafectar del
patrimonio de éste, para fines relacionados con el negocio, cantidades que
no respondan a beneficios liquidos reflejados por el balance. La legislacion
portuguesa le permite, sin embargo, disponer de cantidades a cuenta de
los beneficios, si bien, si al final del ejercicio, tales cantidades exceden del
total de los beneficios, el excedente se restituird al patrimonio de la empre-
sa, respondiendo el titular de esta obligacién con todos sus bienes (ar-
ticulo 14). .

En relacién-también con la contabilidad y, dentro del balance, tienen
su importancia el fondo de reserva legal que debe tener caracter obligatorio
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¥
y destinarse a cubrir las pérdidas o a aumentar el patrimonio de afectacion

(véase art. 15 del Decreto-Ley portugués).

D) MODIFICACION DEL ACTO CONSTITUTIVO

l.  Requisitos:

— Escritura publica.

— Inscripcion en el Registro Mercantil.

— Publicacion en el «BOE» y periddicos de mayor circulacion de
la localidad.

2. Aumento de capital o patrimonio de afectacion.

— Cumplird los requisitos de forma y publicidad sefialados.
— Podra realizarse:

— Con nuevas aportaciones (numerario, bienes o derechos)
procedentes de la masa no adscrita.

— Con cargo a los beneficios obtenidos.

— Con cargo a las reservas legales o libres.

3.  Reduccidn de capital.

Los requisitos de forma y publicidad ya han sido estudiados.

El tema es mas espinoso. Dejando aparte posibles intenciones fraudu-
lentas, la necesidad de recurrir a una desafectacion de parte de los bienes
puede venir justificada por:

— La disminucion de la actividad de la empresa.
— Las pérdidas que ésta experimente.

En el primer caso, deberan observarse las garantias necesarias por los
acreedores: al igual que ocurre en las Sociedades Andnimas y en las
Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Mientras que en el segundo caso, si las pérdidas son continuadas y no
hay posibilidad de reposicion, la reduccién, inevitablemente, conducira a
la disolucién de la empresa, al menos en régimen de responsabilidad
limitada.

En el Decreto-ley portugués se establecen dos supuestos:

I. Reduccién con autorizacién judicial.
2. Reduccién sin autorizacién judicial para compensar pérdidas.
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4. Transmision y constitucion de derechos reales.

El Decreto-ley portugués admite expresamente la transmision por acto
gratuito u oneroso del EIRL; asi como su arrendamiento. Recoge también
la posibilidad de usufructo y prenda (en nuestro sistema seria la hipoteca
mobiliaria).

Tales actos se sujetan a las formalidades previstas en general para toda
modificacién del acto constitutivo (escritura publica, inscripcion en el
Registro y publicacion en diario oficial) (véanse arts. 21 y 22).

E) INSOLVENCIA DE LA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

Nos encontramos aqui en el punto «clave» de la institucion (V. v
GELLA), pues es entonces cuando entra en juego el beneficio de la respon-
sabilidad limitada.

Resulta entonces, que el empresario se hallara en quiebra respecto a
determinados acreedores (los de la empresa), mientras que respecto a
otros sigue gozando plenamente de sus derechos.

Ahora bien, la separacion de patrimonios desaparecera si se trata de
quiebra culpable o fraudulenta. Pues, estamos ante figuras legalmente
configuradas como delitos que excluyen la aplicacion del privilegio de una
responsabilidad limitada, pues ésta se excluye siempre en los casos de dolo
y culpa grave.

Asi cabe plantearse si resulta operativa la mera institucion.

Mas aun, si tenemos en cuenta que en muchos casos es el propio
empresario quien renuncia a su privilegio buscando un convenio amistoso
con los acreedores que le evite llegar al juzgado.

Segln el Decreto-Ley portugués, como sefialamos, establece en caso
de insolvencia, relacionada con la actividad de la empresa, la responsabi-
lidad ilimitada del titular, por las deudas derivadas del ejercicio de la
actividad y siempre que se pruebe que no se observd debidamente en la
gestién del establecimiento el principio de separacién patrimonial.

F) DISOLUCION DE LA EMPRESA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

— Legal: Por causas previstas en la normativa reguladora.
— Voluntaria: Por decisién del titular, dejando siempre a salvo los
intereses de terceros.
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En ambos casos, la disolucion puede ir seguida o no de la liquidacion
de la empresa ya que el titular puede continuar la explotaciéon bajo el
régimen normal de responsabilidad ilimitada.

En cualquier caso, la operacién debera rodearse de las adecuadas
medidas de garantia y publicidad, que dejen a salvo los intereses de ‘los
terceros y, en particular, de los acreedores.

2. ESTABLECIMENTO INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADES
LIMITADA

Decreto—lei n.° 248/86 de 25 de Agosto

. Através do presente diploma cria-se e regulamenta-se um instituto
até agora desconhecido entre nés: o establecimiento mercantil individual
de responsabilidade limitada.

Como ¢é geralmente sabido, vem sendo defendida ha varias décadas
por importante sector da doutrina a limitagio da responsabilidades do
comerciante em nome individual pelas dividas contraidas na explotagdo
da sua empresa.

Contra essa solu§o tém sido, porém, invocados varios argumentos.
Assim, observa-se que a concessdo desse favor colocaria terceiros (credores
comerciais e particulares do comerciante) sob a ameaga de graves prejui-
Z0s.

Aduz-se depois que a responsabilidades ilimitada patrimonial do co-
merciante é o factor que melhor o pode ajudar a obter o crédito de que
necessita. Pondera-se ainda ser justo que quem detém o dominio efectivo
de'uma empresa responda com todo o seu patrimoénio pelas dividas con-
traidas na respectiva exploragio.

Tais argumentos nido parecem decisivos. Quanto ao primeiro, a réplica
surge de imediato: tudo vai do regime a que submeta o novo instituto.
Nio constitui, na verdade, dificuldade insuperavel incluie nele normas
adequadas a assegurar a terceiros uma tutela eficaz. E esta é justamente
uma das linhas dominantes a uma das ideais-for¢a do presente diploma.

Relativamente aos outros dois argumentos, ambos sdo contraditados
pela larga difusdo que encontrou o tipo das sociedades de responsabilida-
des limitada (entre nos chamadas sociedades por quotas), criado pelo
legislador alem3o em fins do século passado como resposta a necessidades
sentidas na pratica. Ora, em numerosissimos casos, os poderes de geréncia
na sociedades por quotas competem a todos os socios, 0 que prova, como
se escreveu recentemente, que a limitagdo da responsabilidade de quem
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tem nas mios as alavancas do comando da empresa néo prejudica, afinal,
0 recurso ao crédito, ndo entorpece, pois, 0 COMErcio.

«Por outra via, todos sabemos como o rigor da lei, ao denegar ex
silentio o favor da limitagio da responsabilidad ao emprésario individual,
é por toda a parte facilmente iludido, gracas ao expediente das sociedades
unipessoais», um fendmeno, como tambén se sabe, hoje vulgarissimo na
pratica de todos os paises.

2. Apontaram-se, e contraditaram-se, as principais razées que pode-
riam condenar a admissao de novo instituto. Enunciem-se agora os mais
importantes argumentos en seu favor.

Como também ja se aduziu, o exercicio profissional da actividade
mercantil implica pesados riscos: é a alea inerente ao comércio. Para
alcangar beneficios, importa correr o risco de suportar graves prejuizos.
Prejuizos que no limite podem acarrear a ruina da empresa, sendo certo
que, no quadro do direito vigente, € muito dificil que a ruina da empresa
ndo arrastre consigo a do propio empresario (individual) e virtualmente a
da sua familia: de facto, é principio acolhido na generalidade dos sistemas
juridicos o de que o devedor responde com todo o seu patriménio pelas
obrigagdes validamente assumidas. Por outro lado, a regulamentagao a
que o nosso direito sujeita as dividas comerciais dos devedorzs casados em
regime de comunhao [v. Codigo Civil, art. 1691.2, n.° 1, alinea d), e Cdd.
Comercial,, arts. 15.° ¢ 10.°], associada a realidade sociolégica portuguesa
(sdo poucos entre nos 0s casamentos em que vigora o regime de separagdo
de bens), torna pouco provavel que a faléncia do comerciante ndo consuma
o melhor do patrimonio familiar.

O juizo favoravel a limitagao de responsabilidade do empresario sin-
gular, que daqui emerge, néo se altera se forem perspectivadas as coisas
do ponto de vista do interesse da propria organizagdo mercantil, ou seja,
da empresa. Certo é que os credores da empresa perdem agora a vantagem
de poderem executar a totalidade do patriménio de empresario e do de
seu casal, mas ganham em troca a de verem os bens investidos no estable-
cimento rigorosamente afectados ao pagamento das dividas contraidas na
respectiva exploragao. Efectivamente, qualquier que seja a opg¢ao tomada
quanto ao enquadramento juridico do novo institugdo, sempre ela ha-de
ter por base a constituicdo de un patriménio auténomo ou de afectagao
especial, com o regime caracteristico (bem conhecido) desta figura.

Pronto € que, ao delinearem-se os contornos juridicos do instituto,
efectivamente se acautelem os varios intereses envolvidos, quer exigindo a
destinagdo ao escopo mercantil de uma massa patrimonial de valor sufi-
cientemente elevado, quer instituindo os necessarios mecanismos de con-
trole de afectagio desse patrimoénio ao fim respectivo.
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3. De resto, a inovagio legislativa de que se trata nfio representara
um salto no desconhecido por parte do legislador portugugs, antes tal
actuacdo alinhard com a de outras legislagdes que, frequentemente, tém
sido fonte de inspiragio da nossa. Com efeito, razées idénticas ou proxi-
mas das atrds apontadas levaran a que, recentemente, na Alemanha
(GmbH-Novelle de 1980) e na Franga (Lei n.° 185.697, de 11 de Julho de
1985) fosse dada resposta legislativa favoravel a pretensao do empresario
individual de afectar ao giro mercantil unicamente uma parte do seu
patrimonto.

A solugdo adoptada pelos legisladores alem3o a frances
—admissibilidade da criagdo ab initio da sociedade unipessoal de respon-
sabilidade limitada— ¢, de facto, uma das duas vias possiveis para enqua-
drar juridicamente a situagdo em causa. A outra é representada pela
criagdo de um nova figura juridica —a empresa (rectius: o establecimento)
individual de responsabilidades limitada (com ou sem personalidade juri-
dica).

Qualquer destas solugdes tem a seu favor e contra si varios argumen-
tos.

Examine-se a primeira, que ¢ a da sociedade unipessoal.

4. Consistira esta na admissibilidade da constitugdo de uma sociedade
comercial de responsabilidade limitada com um Unico s6cio. Por ela enve-
redaram, como ja foi dito, os legisladores alemao e francés. Certo que,
tanto nos paises europeus (mormente nos de cultura juridica germanica)
como em algunas nagdes latino-americanas, ndo se desconhoce a especifica
problematica inerente a solugdo frontal de questdo, ou seja, a admissdo da
figura do establecimento (empresa) mercantil individual de responsabili-
dade limitada. Pelo contrario, o assunto tem sido repetidamente objecto
de profundas analises doutrinais e, alté, de varios projectos legislativos.

No entanto, nio foi essa a solugdo que prevaleceu nos referidos paises.
Porqué?

5. Foram duas, no essencial, as razdes que levaram o legislador ale-
mao a optar pela solugdo consagrada na GmbH-Novelle de 1980:

a) A grande difusdo que a Gesellsschaft mit beschrankter Haftung»
unipessoal conhecia na pratica: ha lomgo tempo admitida pela doutrina
e jurisprud@ncia, o proprio legislador a tinha ja reconhecido (assim, o
§ 15 da Umwandlungsgesetz, de 6 de Novembro de 1986). Mas ha mais.
A praxis ndo legitimava apenas a sociedades de responsabilidade limitada
que em certo momento, em virtude de vicisitudes normais da sua existén-
cia juridica, ficara reduzida a um unico socio: ia bastante mais longe,
pois coonestava as proprias sociedades ab initio constituidas por um
anico sécio verdadeiro, secundado (por via das aparéncias) por um ou
mais testas-de-ferro (Strohmanner),
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b) A maior facilidade em declinear um regime juridico para esta
situacdo: com efeito, a administragio da sociedade de responsabilidade
limitada de um (nico sécio (Einmann-GmbH) apenas implicaria a adap-
tacdo de algumas normas de régime de GmbH, ao passo que a outra
op¢do —criagdo da empresa individual da responsabilidade limitada—
levantaria muito mais graves dificuldades.

Assim se pensou na Alemanha.

E ndo foram por certo diferentes das referidas as razdes que pesaram
no espirito do legislador francés e o levaram a admitir a constitugio da
sociedade de responsabilidade limitada com um unico socio (alias, curio-
samente, a lei em questao intitula-se «loi relativa a l’entreprise unipersone-
lle a responsabilité limitéer).

Assim procedendo, renunciou-se ao conceito tradicional da sociedade
como contrato. Dogmaticamente, a sociedade é contrato e ¢ institugéo.
Entretanto, as duas citadas leis presupdem, ambas, uma construgio dog-
matica em que aquela primeira componente (a ideia de contrato) é oblite-
rada, ficando a sociedade reduzida a sua vertente institucional. E isto
porque, bem atentas as coisas, € perspectivada agora a matéria a outra luz,
a sociedade passa a ser preferentemente olhada como una técnica de
organi¢do da empresa. O nimero daqueles que podem tirar proveito dessa
técnica passa a nao interesar. A sociedade de uma uinica pessoa ndo deixa
de ser sociedade.

6. Quanto, porém, ao nosso pais, as coisas ndo se apresentam do
mesmo modo: as razdes apontadas no nimero anterior nao valem aqui
com mesma intensidade.

E certo que a ideia da sociedade com un tunico sdcio encontra hoje
aceitagdo generalizada tanto na doutrina como na pratica, ¢ até a novo
Cédigo das Sociedades Comerciais, vencidas algunas hesitagGes, lhe dara
consagracgdo igual aquella que um importante sector da doutrina nacional
de ha muito vinha preconizando.

Mas, em contrapartida, ndo deixa de ser verdade que entre nos (dife-
rentemente do que acontece na Alemanha) nunca se admitiu —entre outras
razdes, por fidelidade a ideia da sociedade-contrato— a unipersonalidade
origindnia. E ndo menos certo €, por outro lado, que (¢ também ao invés
do que se passa naquele pais) as contribug¢des portuguesas sobre a regula-
mentagio juridica especifica das sociedades de um (nico s6cio sdo escassas.
A hiptese configurada no art. 488.° daquele novo Cédigo repercute um
regime excepcional, que nfo altera esta forma de ver as coisas.

Eis pordue, tudo pesado, nido parece que a figura de sociedade unipes-
soal, nos latos termos em que passou a ser emitida no direito alemio e
frances, seja em Portugal o instrumento juridico mais apropriado para a
solucio do problema da limitagdo de responsabilidade do empresario
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individual. Mais légico e mais conforme com os principios tradicionais do
nosso direito se apresenta a outro caminho apontado: a criagdo de um
novo instituto juridico —o establecimento mercantil individual de respon-
sabilidade himitada. Esta se afigura ser a sulo¢io preferivel, apesar da
inovagdo que representa e das acrescidas dificuldades de regulamentagdo
que determina.

7. Dilucidado este problema, outra questdao desponta, que é a de
saber se a disciplina legal da empresa individual de responsabilidade limi-
tada deve assentar no constru¢do desta empresa como pessoa juridica, ou
ter como ponto de referéncia a ideia de patriménio auténomo ou de
afectagio especial.

O projecto da lei recentemente apresentado ao Parlamento Belga, que
contém uma proposta de regulamentacdo bastante minuciosa na presenta
matéria, orienta-se expressamente no sentido da empresa-pessoa juridica.
Tal construgdo parece, em rigor, desnecessdria. Sobre este assunto
escreuve-se, nao ha muito tempo, numa revista juridica portuguesa, o
seguinte:

Alguns dos autores que ddo a sua adesio a ideia da criagio da E. 1.
R. L. —em detrimento da administracZo da sociedades unipessoal (Jato
sensu)— propdem que aquela seja artribuida a personalidade juridica,
vendo no dendmeno um acto juridico unilateral, semelhante ao acto pelo
qual se institui uma fundagio —com a diferenga de o fim social previsto
na lei ser aqui substituido pelo fim econdmico lucrativo.

Outros, porém, rejeitam tal construgdo, pronunciando-se antes pela
solug¢do que concebe a E. 1. R. L. como un patrimonio separado ou
auténomo ou, de outro angulo de vista, como um patrimonio de afec-
tacao.

Por nossa parte, ndo reconhecemos a este ponto uma importdncia
fundamental, pois qualquer das vias apontadas podera conduzir a resulta-
dos satisfatorios. Necessério é que o legislador, optando por uma delas,
consagre uma institugdo estruturada de molde a servir os interesses do
comerciante, sem, contudo, descurar a protec¢do dos interesses de terceiros
(contendo normas destinadas a evitar ou reprimir abusos que a introdugao
dessainstitu¢io no ordenamento juridico poderia propiciar).

No entanto, sempre diremos que a primeira das alternativas que se
depara ao legislador nos parece representar, em relagdo a segunda, um
processo mais complicado e, simultanemaente, mais artificial. Efectiva-
mente, se 0 que se pretende consagrar ¢ um expediente técnico legal que
permita ao comerciante em nome individual destacar do seu patriménio
geral una parte dos seus bens, para a destinar a actividade mercantil,
entdo 0 meio mais directo (¢ também o unico despido de ficgio) serd o de
conceber a E. I. R. L. como um patriménio separado.
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Esta analise parece correcta, sendo aceitavel, mas suas linhas gerais, a
conclusdo que propde. Ele servira, pois, de base a disciplina juridica aol-
hida no presente diploma.

De resto, a limita¢io de responsabilidade do agente econdmico indivi-
dual tem traidi¢Ges muito antigas do direito mercantil. Referimo-nos a
possibilidade desde cedo reconhocida ao armador do limitar a sua respon-
sabilidade pelos riscos da expedi¢do matitima a chamada «fortuna de
mar», ficando a salvo deles a «fortuna da terran.

8. Certo que contra a solugio afoptada militaria o chamado principio
de unidade e da indivisibilidade do patrimoénio, se tal principio valesse
com o caracter absoluto que por alguns autores mais antigos (como Aubry
e Rau) lhe fo1 atribuidos cada pessoa apenas pode ter um unico patrimo-
nio, o qual niio e susceptivel de ser dividido —e quem se obriga obriga
tudo quanto € seu. Isto € realmente assim em principio, mas de ha muito
distintas, afectas pelo direito constituido a possibilidade de formagao de
massas patrimonais distintas, afectas a fins speciais, dentro de patriménio
geral do titular. Basta pensar na massa falida e na heranga.

E verdade que esta separacio patrimonial sd existe em casos contados
—aqueles em que o legislador considerou dever seguir esse caminho por
atencdo a interesses julgados especialmente relevantes e que devem preva-
lecer sobre aquele de que € expressao entre nos o art. 601.°© do Cod. Civil.
Mas justamente do que se trata é de saber se o interesse que esta a ser
encarado ndo devera ser tutelado legislativamente de modo analogo. Ora,
as razdes invocadas logo de inicio —as razdes susceptiveis de justificarem
a limitacdo da responsabilidade do comerciante singular-—— levam a res-
ponder afirmativamente a esta questio.

9. Isto posto, ha que acentuar uma ideia que, como se evidenciou (n.°
1), esta no espirito de todos quantos tém aderido 4 tese da admissibilidade
da limitagao da responsabilidade do empresaric individual. Trata-se do
seguinte: se o interesse do comerciante leva a admitir aquela limitagao,
importa, por outra via, acautelar, através de medidas apropriadas, o inte-
resse de terceiros que entram em relagdo com o establecimento. Neste
sentido devem figurar no estatuto da empresa ou establecimento do res-
ponsabilidade limitada normas que assegurem a efectiva realizacao do
capital com que o mesmo establecimento se constutui; que fixem um
capital inicial minimo suficientemente elevado para evitar o recurso a
limita¢ao de responsabilidade em empreendimentos que, pelo seu porte, a
ndo justifiquem; que garantam a adequada publicidade dos varios actos
concernentes a constitui¢do, funcionamento e extingdo da empresa ou
establecimento de responsabilidade limitada; que consagrem a autonomia
patrimonial dos bens destinados pelo comerciante dempresa, em termos
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de estos s6 virem a responder pelas dividas contraidas na respectiva explo-
racdo e de, por outro lado, tais dividas serem unicamente garantidas por
esses bens; que assegurem a efectividade de separagido patrimonial, pre-
vendo, designadamente, que 0 comerciante passe a responder com a tota-
lidade dos seus bens pelas dividas comerciais, sempre que ndo respeite
aquela separacgio; que imponham ao comerciantea obrigacio de manter
uma escrituragao e contabilidade adequadas a revelar, ano a ano, com
exactiddo e verdade, os resultados da sua explorag3o.

10. Resta dizer uma palavra sobre a denominagéo do novo instituto:
empresa ou establecimento individual de respounsabilidade limitada?

Os vocabulos «empresa» sio muitas vezes tomadas como sindnimos; o
que esta certo, desde que a palavra «empresa» surja, em determinado
contexto, para aludir a um objecto de direitos, a um valor no patriménio
de alguém.

Mas a palavra «empresan serve também para referir a propria activida-
de do empresdrio —a actividade organizada para a produgio ou circulagio
de servigos, com vista ao mercado € 4 obtenc¢iio de um lucro. Coisa diversa,
pois, do que usualmente se entende por establecimento comercial; este é o
conjunto organizado de meios através dos quais o comerciantes explora a
sua empresa.

Vistas a coisas deste modo, o que pretende autonomizar-se em relagdo
ao patriménio geral do titular ndo € certamente a empresa —uma activi-
dade— mas sim o establecimento. Dai que se tenha preferido para a figura
que ora se cria a designacdo do establecimento individual de responsabi-
lidade limitada.

11.  Como vai disposto no lugar prépio, nenhuma pessoa fisica podera
ter mais do que un establecimento sujeito ao regime instituido por este
diploma. Nada obsta, porém, a que um mesmo establecimento ou organi-
zagdo mercantil correspondam varias unidades técnicas. Claro estd que
pode constituir delicado problema averiguar, em determinado caso, se
esta em presenca de establecimentos auténomos ou de simples formas de
descentralizacao de um mesmo establecimento. Tomando-se extremamen-
te arriscado formular em tal matéria critérios precisos, prefere deixar-se
neste momento a solugdo em termos gerais do problema a doutrina ¢ a
jurisprudéncia. A optar-se aqui pela via da definagio legislativa, a ocasido
propria para o fazer serd a da regulamentagio global da matéria mercantil
e, designadamente, do establecimento comercial, regulamentagio que,
alias, esta prevista.

Assim:

O Governo decreta, nos termos da alinea a do n.° | do art. 201.° da
Constituigio, o seguinte:
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ESTABLECIMENTO INDIVIDUAL
DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

CAPITULO I
Constituigio
Artigo 1.°
(Dispoéfgc?es preliminares)

[. Qualquer pessoa singular que exerga ou pretenda exercer uma
actividade comercial pode constituir para o efeito um establecimento in-
dividual de responsabilidade limitada.

2. O interesado afectara ao establecimento individual de responsabi-
lidade limitada uma parte do seu patriménio, cujo valor representara o
capital inicial do establecimento.

3. Uma pessoa sé pode ser titular de um tUnico establecimento indi-
vidual de responsabilidade limitada.

Atento o teor do n.° 2 deste artigo, quer do n.° | do art. 11, o
establecimento individual de responsabilidade limitada assume a narureza
Juridica de patrimonio separado dentro do patriménio geral do tituiar,
patrimoénio que ficara rigorosamente afectado a prossecugio dos fins do
establecimento e que serd ao mesmo tempo, em principio, a garantia
Gnica dos respectivos credores.

Vid., sobre o tema do establecimento individual FERRER CORREIA,
«Sobre a projectada reforma da legislagdo comercial portuguesa». em
Rev. Ord. Advog., 44.° (Maio, 1984), pags. 13 a 19; MARIAANGELA
COELHO, «A hmitagio de responsabilidade do comerciante em nome
individual», en Rev. Dir. e Econ., n.» 6/7 (1980/1981), pags. 3 a 48.

Artigo 2.0
(Forma do acto constitutivo)

[. O establecimento individual de responsabilidade {imitada constitui-
-se mediante escritura pablica, em que deve outorgar o propietarios dos
bens, por si ou por intermédio de representante legalmente habilitado.
2. A escritura deve indicar:

a) A firma, sede, objecto e capital do establecimento;
b) A eclaragio de que se procedeu ao depdsito das quantias liberadas,
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nos termos dos artigos 3.° € 4.° de que foram feitas as entradas em espécie,
se as houver;

¢) O nome, a nacionalidade e o domicilio do titular do establecimento
e ainda a firma, se va a tiver;

d) A dataem que o establecimento inicia a sua actividade e o respec-
tivo prazo de duragio, se ndo for constituido por tempo indeterminado;

e) O montante aproximado dos impostos ou tazas a cujo pagamento
o titular sujeito em virtude da constituicio do establecimento individual
de responsabilidade limitada.

3. A firma do establecimento sera constituida pelo nome do titular,
acrescido ou ndo de uma referéncia ao objecto do comércio nele exercido,
e incluira sempre o aditamento «establecimento individual de responsabi-
lidade limitada» ou sigla «E. I. R. L.».

Artigo 3.°

(Capital — Sua formagdo)

1. O montante do capital serd sempre expresso em escudos.

2. O capital minimo do establecimento nao pode ser inferior a
400.000 §$.

3. O capital sera realizado em numérario, coisas ou direitos Suscep-
tiveis de penhora, ndo podendo a parte em numerdrio ser inferior a dois
tergos do capital minimo.

4, O capital devera estar integralmente liberado no momento da
outorga da escritura e a parte em numerario, deduzidas as quantias refe-
ridas na alinea e) do n.° 2 do artigo 2.°, encontrar-se depositada numa
institui¢do de crédito & ordem do titular do establecimento, em conta
especial, que s4 podera ser movimentada apds a celebragdo do acto cons-
titutivo.

5. O depositante podera dispor livremente das quantias depositadas
se a escritura de constituigdo do establecimento se ndo efectuar no prazo
de 90 dias a contar do depdsito.

6. Se houver entradas em espécie, sera apresentado ao notdrio um
relatério em que se descreva o seu objecto e se indiquem os critérios da
respectiva avaliagdo e o valor atribuido a cada uma delas,
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Artigo 18.°

(Aumento do capital mediante incorporagdo de reservas)

1. O aumento do capital do establecimento individual de responsabi-
lidade limitada pode ser também efectuado mediante incorporagdo de
reservas disponiveis.

2. Este aumento so pode ser efectuado depois de elaboradas as contas
do ultimo exercicio; se, porém, ja tiverem decorrido mais de seis meses
sobre a elaboragio dessas contas, a existéncia das reservas a incorporar so
pode ser provada por un balango especial organizado nos termos previstos
para o balanco anual.

3. O balango anual, ou o balango especial a que se refere o nimero
anterior, acompanhado de um parecer elaborado por um revisor oficial de
contas, deve ser verificado pelo notdrio antes de celebragdo da escritura;
esses documentos serdo juntos ao requerimento de inscrigdo do aumento
do capital no registro comercial,

SECCAO 11
REDUCAO DO CAPITAL
Artigo 19.°
(Redugao do capital com autorizagdo judicial)

1. A redugdo do capital do establecimento individual de responsabi-
lidade limitada pode efectuar-se por escritura plblica, se o titular obtiver
autorizagdo judicial, nos termos dos artigos 1487.° e seguintes do Codigo
de Processo Civil, a aplicar com as necessarias adaptacdes.

2. A autorizagao judicial ndo serd concedida se, apds a redugio, a
situagio liquida do establecimento ndo exceder o novo capital em, pelo
menos, 20 %.

Da-se o nome de «situagdo liquida, dum modo geral, a diferenga
entre o activo e o passivo (vid RauL DORI1A, Diciondrio prdtico de
comércio e contabilidade, vol 2.0, 3.2 ed., pags 502 a 509).

Artigo 20.°
(Redugdo do capital para compensar perdas)

1. A autorizag#o judicial prevista no artigo anterior é dispensada se
a reducio for destinada unicamente a compensagéo de perdas.



ESTUDIOS 1921

2. Nesta hipotese, pode qualquer credor do establecimento indivi-
dual de responsabilidade limitada requerer ao tribunal, até 30 dias depois
de publicada a redugio, que, durante um periodo a fixar, seja vedado ao
titular retirar do establecimento quaisquer verbas provenientes da re-
dugdo, ou a titulo de reservas disponiveis ou de lucros. A providéncia
requerida sera decretada, a menos que o crédito do requerente seja entre-
tanto satisfeito ou garantido por modo adequado.

3 O titular do establecimento fica sujeito a proibi¢io referida no
numero montante inferior ao minimo fixado no artigo 3.9 contudo esta
redugio ndo produz os seus efeitos enquanto nio for levado a cabo um
aumento do capital que o eleve a0 mimimo exigido.

CAPITULO V

Negociagiio, oneracéio o penhora do establecimento
individual de responsabilidade limitada

Artigo 21.°
(Negdcios juridicos e direitos sobre o establecimentos)

1. O estableaimento individual de responsabilidade limitada pode
ser transmitido por acto gratuito ou oneroso, ou dado em locagdo. Pode
ainda sobre ele constituir-se um usufructo ou um penhor, prodizindo ese
os seus efeitos independentemente da entrega da establecimento ao acre-
dor.

2. Os actos referidos no nimero anterior, enquanto actos entre vi-
vos, estdo sujeitos as condi¢des de forma e de publicidade previstas no
artigo 16.°

3. Ao locatirio e ao usufrutudrio do establecimento individual de
responsabilidade limitada, durante o periodo de duragio da locagdo e do
usufruto, € aplicavel o disposto neste diploma sobre os poderes e deveres
do titular do establectmento.

4. Se o adquirente do establecimento individual de responsabilidade
limitada for ja titular de um establecimento da mesma natureza, sera
nula a aquisagio, sem prejuizo, dos dereitos de terceiros de boa fé.

I. A harmonizagio do preceituado neste artigo com a legislagio
locaticia sujeita algumas questdes, nem todas de facil solug@o.

Assim nido terd sido intengido do legislador revogar ou sequer modi-
ficar as normas que imp&em o consentimento do senhorio, quando o
establecimento funcione em local tomado de arrendamento.

Nesse pressuposto, havera que ter presente, no que concerne a locagio
do establecimento, o disposto no art. 1085.° do Céd. Civil, cuja interpre-
tagdo ndo é consabidamente pacifica quanto a necessidade de autorizagio
do senhorio e a posterior comunicagido do negécto (vid., por todos, M.
JANUARIO GOMES, Arrendamentos Comerciais, 1986, pags. 13 a 21), e
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quanto a sua transmissdo por trespasse o prescrito no art. 1118.° do
mesmo diploma (cf A. e ob. cits., pags. 57 e segs.).

2. Aregradon.°4éinaplicavel & sucessdo mortis causa, para a qual
rege o disposto no n © 4 do art. 23.°

Artigo 22.°
{Penhora do establecimento individual de responsabilidade limitada)

Na execugdo movida contra o titular do establecimento individual de
responsabilidade limitada por dividas alheias & respectiva exploracao, os
credores s6 poderdo penhorar o establecimento provando a insuficiéncia
dos restantes bens do devedor.

CAPITULO VI
Liquidagiio do establecimento individual de responsabilidade limitada

Artigo 23.°
(Morte do titular ou separagdo patrimonial dos cénjuges)

I. A morte do titular do establecimento individual de responsabilida-
de limitada ou, nos casos em que ele for casado, qualquer outra causa que
ponha fim & comunhio de bens existentes entre os conjuges nao implica
a entrada em liquida¢io do establecimento, mantendo-se a afectagdo do
respectivo patriménio nos termos do acto constitutivo.

2. Se os herdeiros do titular do establecimento individual de respon-
sabilidade limitada ou os conjuges ndo chegarem a acordo sobre o valor
a atribuir ao establecimento ou sobre a quota-parte que deve ingressar no
patrimonio de cada um, qualquer deles pode pedir ao tribunal que fixe
esse valor ou essa quota-parte.

3. Decorridos 90 dias sobre a morte do titular do establecimento ou
sobre o acto constitutivo da separag@o patrimonial de cénjuges, se 0s
herdeiros ou os cdnjuges nao vierem a acordo sobre o destino do estable-
cimento, qualquer interessado pode pedir a sua liquidagao judicial.
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4. Se o titular de um establecimento individual de responsabilidade
limitada adquirir por sucessdo mortis causa a propriedade de um outro
establecimiento da mesma espécie, devera alienar ou liquidar um deles, ou
transmitir a respectiva exploracao.

5. O herdeiro ou o conjuge n3o titular do establecimento individual
de responsabilidade limitada que, em virtude dos factos referidosnon.° I,
venha a assumir a titularidade do establecimento dard publicidades a
ocorréncia no «Diario da Republica». O novo titular deve ainda requerer
a inscrigdo verificada no registro comercial, apresentando, com o requeri-
mento de inscri¢io, os documentos que atestem a mudanga de titularidades
do establecimento individual de responsabilidade limitada.

A fixagdos do valor a atribuir ao establecimento e/ou a determinagio
da quota-parte que deve ingressar no patrimonio de cada um dos herdei-
ros do titular do establecimento, parece que devera seguir a forma de
processo especial de ac¢do de arbitramento, regulada nos arts. 1052.° ¢
segs. do CPC.

O certo, porém, é que, fazendo o establecimento parte da heranga do
de cujus, a forma de p6r termo a comunhfo hereditaria é o processo
especial de inventario (art. 1326.°-1 do CPC), o qual sera obrigatério se
houver interessados menores ou equiparados.

Nio sendo realista pensar que um processo de inventario, ou mesmo
uma acg¢éo de arbitramento, chega ao seu termo en menos de 90 dias, ter-
se-4 de concluir que a solu¢do consagrada no n.° 3 deste artigo, ao
permutir que, findo o indicado prazo, qualquier interessado possa pedir
a liquidagao judicial do establecimento, é manifestamente infeliz e denota
que o legisiador ndo teve presente ou nio valorou adequadamente aspec-
tos essenciais do problema, maxime a existéncia de menores interessados
no establecimento.

Artigo 24.°
(Casos de liquidacao imediata)

O establecimento individual de responsabilidade limitada entra ime-
diatamente en liquidagio:

a) Pordeclaragio do seu titular, expressa em escritura publica;

b) Pelo decurso do prazo fixado no acto constitutivo;

¢) Pela sentenga que declare a faléncia do titular;

d) Pela impossibilidades de venda judicial na execu¢do movida por
um dos credores do titular, ao abrigo do artigo 22.°
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Artigo 25.°

(Casos de liquidagado judicial)

1. Além do caso previsto no artigo 23.°, n.° 3, a liquidag&o judicial
do establecimento individual de responsabilidade limitada pode ainda ter
lugar se algum interessado a requerer em acgdo intentada para esse fim
com um dos fundamentos seguintes:

a) Achar-se complementamente realizado o objecto do establecimen-
to individual de responsabilidade limitada ou verificada a impossibilidades
de o realizar;

b) Encontrar-se o valor do patriménio liquido reduzido a menos de
dois tergos do montante do capital.

2. Na hipoétese prevista na alinea b) do nimero anterior, o tribunal
pode, se assim o entender, fixar ao titular um prazo razodavel, a fim de que
a situaclio seja regularizada, suspendendo-se entretanto os termos da
causa.

Artigo 26.°
(Publicag¢do da liguida¢do)

1. O titular devera requerer a inscri¢ao no registo comercial da entra-
da em liquidagdo do establecimento individual de responsabilidade li-
mitada.

2. Nos casos previstos na alinea c) de artigo 24.° € no artigo 25.°,
deve o tribunal notificar da sentenga a competente conservatoria do regis-
tro comercial, que, oficiosamente, e a expensas do titular, procedera a
inscri¢do da entrada em liquidagao do establecimento.

3. No caso previsto na alinea a) do artigo 24.°, a inecrigdo far-se-a

_com base na escritura publica ali mencionada.

4. O conservador o registo comercial devera promover, nos termos
da legislagdo a este aplicavel, a publica¢do, no «Diario da Republica», da
entrada em liquidag3o do establecimento individual de responsabilidade
limitada.

5. A entrada em liquida¢ao do establecimento individual de respon-
sabilidade limitada produz efeitos em relagdo a terceiros a partir do mo-
mento em que seja publicada, nos termos do nimero anterior.
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Artigo 27.°

(Proceso de liquidag¢ao)

1. A liquidagdo do establecimento individual de responsabilidade
limitada sera feita nos termos dos artigos seguintes. Na hipdtese de falén-
cia, os termos da liquidagdo sdo os da lei de processo, devendo respeitar-
se sempre a preferéncia dos credores do establecimento em relagdo aos
credores comuns do falido.

2, A firmado establecimento individual de responsabilidade limitada
em liquidacio devera ser seguida des palavras «em liquidagdo». Esta me-
n¢do ¢ o nome do liquidatario devem figurar em todos os actos e docu-
mentos destinados a terceiros.

O processo de liquidagdo, regulado neste e nos artigos seguintes,
surge, naturalmente, como un processo especial.

Todavia, como, por um lado, o Igislador ndo mandou aplicar subsi-
diariamente nenhuma das formas de processo especial regulado na lei (v.
g., o processo de liquidagio de patriménios em beneficio de sdcios: arts.
1122.° e segs. do CPC), e como, por outro lado, qualquer das formas de
processo especial ¢ insusceptivel de aplicagdo analdgica (art. 460.°-2 do
CPCQ), segue-se que o processo de liquidagido do esteblecimento devera
seguir a forma comum, com as especialidades (?) fixadas neste diploma.

Artigo 28.°
(Liquidatadrio)

O liquidatario ser o titular do establecimento individual de responsa-
bilidade limitada; ele determinara o modo da liquidagio. Nas hipoteses de
liquidagdo judicial, o tribunal pode designar outra pessoa como liquidata-
rio, bem como regular o modo da liquidagao.

Artigo 29.°

(Responsabilidade do liquidatdrio)

O liquidatario responde em face de terceiros, nos termos gerais de
direito, pelos prejuizos resultantes de irregularidades cometidas no desem-
penho das suas fungdes. Se o liquidatario n3o for o titular do estableci-
mento individual de responsabilidade limitada, respondera nos mesmos
termos perante este.
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Artigo 30.°
(Deveres e poderes do liquidatdrio)

1. O liquidatario deve ultimar os negocios pendentes, cumprir as
obrigagdes e cobrar os créditos do establecimento individual de responsa-
bilidade individual.

2. O liquidatario pode ainda:

a) Continuar temporariamente a actividade anterior do estableci-
mento;

b) Contrair empréstimos ou empreender outros negocios necessarios
a efectivacio da liquidagao;

¢) Proceder a alineacio em globo do establecimento individual de
responsabilidade limitada.

3. Se o liquidatdrio for pessoa diferente do titular do establecimento,
s6 com autorizac¢do judicial pode praticar os actos referidos no nimero
anterior.

Artigo 31.°

(Liquidagdo do passivo do establecimento individual
de responsabilidade limitada)

1. O liquidatario pagard todas as dividas do establecimento, exigiveis
ou ndo exigiveis, ainda que os prazos tenhan sido establecidos em beneficio
dos credores.

2. Os credores serdo avisados pelo liquidatario, através de um dos
jornais mais lidos na localidade da sede do establecimento, de que este se
encontra em liquidacdo e de que deverdo apresentar-se a reclamar os seus
* créditos.

3. Nocaso de se verificarem as circuntancias previstas no artigo 841.°
do Codigo Civil, deve o liquidatdrio proceder 4 consignagio em depdsito
do objecto da prestag@o.

4, Relativamente as dividas litigiosas, os liquidatdrios acautelario os
eventuais do credor por meio de caugdo, prestada nos termos do Codigo
de Processo Civil.
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Artigo 32.°
(Contas anuais da liquidac¢do)

O liquidatario depositara na conservatéria do registro comercial com-
petente, nos trés primeiros meses de cada ano civil, as contas anuais da
liquidagao, acompanhadas de um relatério pormenorizado do estado em
que esta se encontra.

Artigo 33.°
(Relatério e contas finais — Inscri¢do no registro comercial)

1. Terminada a liquidag3o, o liquidatario elabora um relatério final
completo e apresenta as contas e documentos aquela relativos. Requer
depois a inscrigio do encerramento da liquidagdo no registro comercial,
com base no relatorio referido.

2. Ao conservador do registo comercial compete promover, nos ter-
mos da legislagio aplicavel, a publicagdo do encerramento da liquidagio,
no «Diario da Republica».

Desta publicagdo hdo-de constar as seguintes mengdes:

a) Firma do establecimento individual de responsabilidade limitada;

b) Identidade do liquidatario;

¢) Data do encerramento da liquidacio;

d) Indicagdo do lugar onde os livros e documentos estdo depositados
e serdio conservados durante cinco anos, pelo menos;

e) Indicacdao da consignacdo das quantias previstas no artigo 31.°,
n.° 3.

3. O establecimento individual de responsabilidade limitada

considera-se extinto pela inscri¢do no registo comercial do encerramento
de liquidagdo.

CAPITULO VII
Disposicdes finais
Artigo 34.°

(Declaragées feitas a constituicdo, altera¢do ou registro do acto)
constitutivo do establecimento individual de responsabilidade limitada)

O titular que, com vista a celebragiio da escritura de constitui¢do do
establecimento individual de responsabilidade limitada, a sua alteragio ou
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des respectivos registos, prestar ao notario ou ao conservador do regissto
comercial falsas declaragdes ou ocultar factos importantes sobre o mon-
tante e realizagiio do capital, natureza das entradas e despesas de consti-
tuig¢do, ou atribuir fraudulentamente s entradas em espécie valor superior
ao real, sera punido nos termos de legislagdo especial a publicar.

Artigo 35.°

(Infrac¢ées relativas aos documentos que sirvam
de base as contas anuais)

O titular do establecimento individual de responsabilidade limitada ou
o seu liquidatario, que conscientemente elaborar quaisquer documentos
que sirvam de base as contas de exercicio em que se omita, aumente ou
diminua, sem fundamento legalmente admissivel, qualquer elemento do
activo ou do passivo, ou que adopte qualquer outro preocedimento sus-
ceptivel de induzir em erro acerca da composi¢ao, valor e liquidez do
patrimoénio, sera punido nos termos de legislagdo especial a publicar.

Artigo 36.°
(Vigéencia)

Este diploma entra em vigor 60 dias ap6s a sua publicagdo ¢ aplica-se
aos establecimentos individuais de responsabilidade limitada que se cons-
tituam e tenhan a sede principal e efectiva em Portugal.

EL ESTABLECIMIENTO INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

CAPITULO 1
Constitucion

Articulo 1.° Disposiciones preliminares:

1. Cualquier persona singular que ejerza o pretenda ejercer actividad
comercial puede constituir al efecto un establecimiento individual de res-
ponsabilidad limitada.



ESTUDIOS 1929

2. Elinteresado afectara al establecimiento individual de responsabi-
lidad limitada una parte de su patrimonio, cuyo valor representara el
capital inicial del establecimiento.

3. Una persona solo puede ser titular de un unico EIRL.

Articulo 2.¢ Forma del acto constitutivo:

1. El EIRL se constituye mediante escritura publica, que debe otorgar
el propietario de los bienes, por si o por medio de representante legalmente
habilitado.

2. Laescritura debe indicar:

a) Lafirma, sede, objeto y capital del establecimiento.

b) La declaracién de que se procedié al deposito de las cuantias
liberadas, en los términos de los articulos 3 y 4, y de que fueron hechas las
entregas en especie, si las hubiere.

¢) El nombre, la nacionalidad y el domicilio del titular del estableci-
miento y ain la firma si la tuviese.

d) La fecha en que el establecimiento inicia su actividad y el respec-
tivo plazo de duracion, si no fuere constituido por tiempo indeterminado.

e¢) El montante aproximado de los impuestos o tasas a cuyo pago
quede sujeto el titular en virtud de la constitucion del establecimiento
individual de responsabilidad limitada.

3. La firma del establecimiento estara constituida por el nombre del
titular afiadiendo o no una referencia al objeto del comercio en él ejercido,
e incluira siempre la adicion «establecimiento individual de responsabilidad
limitada» o las siglas «<EIR L».

Articulo 3.° El capital. Su formacion:

I. El montante del capital se expresara siempre en escudos.

2. El capital minimo del establecimiento no puede ser inferior a
400.000 escudos.

3. El capital sera realizado en numerario (dinero), bienes o derechos
susceptibles de realizaciéon, no pudiendo la parte en dinero ser inferior a
dos terceras partes del capital minimo.

4. El capital debe estar integramente liberado en el momento del
otorgamiento de la escritura, la parte en dinero, deducidas las cantidades
referidas en la linea e) del nimero 2 del articulo 2.°, se encontrara depo-
sitado en una institucion de crédito a la orden del titular del establecimien-
to, en cuenta especial que s6lo podra ser movida después de la celebracion
del acto constitutivo.
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5. El depositante podra disponer libremente de las cantidades depo-
sitadas si la escritura de constitucién del establecimiento no se otorga en
el plazo de noventa dias a contar desde el deposito.

6. Si hubiera aportaciones en especie, se presentara al Notario una
relacion en que se describa su objeto y se indiquen los criterios de la
respectiva evaluacion y el valor atribuido a cada una de ellos.

Articulo 4. Control:

Compete al Notario verificar el cumplimiento de los preceptos relativos
a la formacidn y existencia del capital del establecimiento, asi como de
cualesquiera otros de cuya observancia dependa la validez de la constitu-
cién de éste.

A tal efecto, el Notario debe exigir la presentacién de los documentos
que repute necesarios y en cualquier caso, del documento certificativo
(acreditativo) de que el depdsito a que se refiere el nimero 4 del articulo
anterior fue hecho hace menos de noventa dias y de la relaciéon mencionada
en el numero 6 del mismo articulo, si hubiese lugar a ella.

Articulo 5.° Registro y publicacién del acto constitutivo:

1. Otorgada la escritura publica de constitucion del establecimiento
individual de responsabilidad limitada, el titular debe sefialar la inscripcién
de éste en el Registro Comercial.

2. Con la solicitud de inscripcion debe adjuntarse:

a) Original o fotocopia autenticada de la escritura de constitucion.

b) La relacion a que se refiere el nimero 6 del articulo 8 si fuese el
caso.

¢) Los documentos acreditativos de haberse cumplido lo dispuesto
en el namero 4 del articulo 3.

3. El Conservador del Registro Comercial debe promover en los
términos de la legislacion, a este aplicable, la publicacion del acto consti-
tutivo en el «Diario de la Republica» («<BOEv).

Articulo 6.° Eficacia del acto constitutivo frente a terceros:

El acto constitutivo del EIRL es eficaz frente a terceros a partir de su
publicacién no impedira que el referido acto constitutivo sea invocado por
y contra terceros que de él tuviesen conocimiento al tiempo de la creacion
de sus derechos.
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Articulo 7.© Responsabilidad por la constitucion:

El titular del establecimiento individual de responsabilidad limitada
responde en términos generales ante cualquier interesado por la inexacti-
tud o deficiencias de las indicaciones o declaraciones prestadas con vista
a la constitucion del establecimiento especialmente por lo que respecta a
la realizacion de las aportaciones y al cumplimiento de lo dispuesto en el
namero 4 del articulo 3.

CAPITULO 11
Administracién y funcionamiento

Articulo 8.© Administracion:

La administracion del EIRL compete a su titular, aun cuando sea
casado y por razén del régimen matrimonial de bienes, el establecimiento
pertenezca al patrimonio comun del matrimonio.

Articulo 9.° Menciones en la correspondencia:

En toda la correspondencia relativa a los negocios del EIRL debe
indicarse la firma, el capital, la sede, la conservaduria de la sede y el
numero de matricula del establecimiento.

Articulo 10. Deudas por las que responde el patrimonio del EIRE:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 22, el patrimonio del
establecimiento individual de responsabilidad limitada solamente responde
por las deudas contraidas en el desarrollo de las actividades comprendidas
en el ambito de la respectiva empresa.

2. No obstante, si los restantes bienes del titular fuesen insuficientes
y sin perjuicio de lo preceptuado en la parte final del articulo 6, aquel
patrimonio responde por cualesquiera deudas que éste haya contraido
antes de efectuada la publicacion a que se refiere el articulo 5, nimero 3.

Articulo 11. Responsabilidad por las deudas del establecimiento in-
dividual de responsabilidad limitada:

I. Por las deudas resultantes de actividades comprendidas en el ob-
jeto del EIRL responden sélo los bienes afectados a éste.

2. Sin embargo, en caso de quiebra del titular por causa relacionada
con la actividad ejercida en aquel establecimiento, el quebrado responde
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con todo su patrimonio por las deudas contraidas en ese ejercicio, con tal
que se pruebe que ¢l principio de separacion patrimonial no fue debida-
mente observado en la gestion del establecimiento.

3. En el caso previsto en el nimero anterior, la responsabilidad ahi
sefialada recae sobre todo aquel que, habiendo ejercido anteriormente la
administracion del EIRL, haya transgredido en esa administracion el prin-
cipio de separacion de patrimonios. Si fuesen varios los obligados, respon-
den solidariamente.

CAPITULO 111
Elaboracion de las cuentas anuales

Articulo 12. Elaboracion de las cuentas anuales:

I. En cada aiio civil, el titular elaborara las cuentas del EIRL. Las
cuentas estaran constituidas por el balance y por la cuenta de los resultados
liquidos y seran elaboradas de acuerdo con las prescripciones de la ley. En
el documento que contiene las cuentas, 0 en un anejo, se mencionard el
destino de los beneficios.

2. Las cuentas anuales, asi como el documento a que se refiere la
parte final del numero anterior, deben ser depositadas en la conservaduria
del Registro Comercial dentro de los tres primeros meses de cada aiio civil
juntamente con los aludidos documentos se depositard un informe sobre
las cuentas exigidas por el titular del EIRL.

3. A la publicacién de las cuentas, documento e informe son aplica-
bles los preceptos de la ley-reguladora del Registro Comercial.

Articulo 13. Remuneracidn:

La remuneracion que el titular del EIRL puede atribuirse, como admi-
nistrador no excedera en ningin caso del triple del salario minimo na-
cional.

Articulo 14. Intangibilidad del Capital:

1. Eltitular del EIRL no puede desafectar del patrimonio del estable-
cimiento, para fines relacionados con la actividad de éste, cantidades que
no correspondan’ a los beneficios liquidos reflejados por el balance anual.

2. Puede, no obstante, disponer de cantidades a cuenta de los bene-
ficios liquidos del ejercicio en curso. Si, al final del ejercicio, tales cantida-
des exceden el montante de los beneficios referidos en el numero anterior,
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el excedente sera restituido al patrimonio del establecimiento en el plazo
de seis meses a contar desde la fecha de las cuentas. Del cumplimiento de
esta obligacion el titular responde con todo su patrimonio.

Articulo 15. Reserva legal:

1. Se creara obligatoriamente un fondo de reserva, al cual el titular
destinara una fraccion de los beneficios anuales no inferior al 20 por 100,
hasta que ese fondo represente la mitad del capital del establecimiento.
Este fondo debe ser integrado siempre que se encuentre disminuido.

2. El fondo de reserva previsto en el nimero anterior s6lo puede ser
utilizado:

a) Para cubrir la parte de pérdidas reflejadas en el balance anual que
no pueda ser cubierta por la utilizacién de otras reservas.

b) Para cubrir la parte de pérdidas sufridas en el ejercicio anterior
que no pueda ser cubierta por el beneficio ni por la utilizacion de otras
reservas.

¢) Parala incorporacién al capital.

CAPITULO 1V
Alteracion del acto constitutivo
Articulo 16. Requisitos de forma y publicidad:

1. Toda alteracion del acto constitutivo del EIRL debe, so pena de
nulidad, constar en escrnitura publica.

2. La alteracion sera inscrita en el Registro Comercial, debiendo
unirse a la solicitud de inscripcidén un original o fotocopia autenticada de
la escritura de alteracion.

El Conservador del Registro Comercial promovera, en los términos de
la legislacion a éste aplicable, la publicacion de la alteracion en el «Diario
de la Repiblican.

3. Se aplicara a la alteracion del acto constitutivo lo dispuesto en el
articulo 6.°

Seccion 1.2 Aumento de capital

Articulo 17. Aumento de capital mediante nuevas aportaciones:

1. Las aportaciones correspondientes al aumento de capital del esta-
biecimiento individual de responsabilidad limitada pueden ser en numera-
rio, bienes o derechos susceptibles de realizacion.
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2. Al aumento de capital seran aplicables, con las necesarias adapta-
ciones, los articulos 3.2 (nims. 4, Sy 6),4.°2y 7.0

Articulo 18. Aumento de capital mediante la incorporacion de re-
servas:

1. El aumento de capital del EIRL también puede ser efectuado
mediante incorporacion de reservas disponibles.

2. Este aumento sdlo puede ser efectuado después de elaboradas las
cuentas del ultimo ejercicio; sin embargo, si hubiesen pasado ya mas de
seis meses desde la elaboracidn de esas cuentas, la existencia de las reservas
a incorporar sé6lo podra ser probada por un balance especial, organizado
en los términos previstos para el balance anual.

3. El balance anual, o el balance especial a que se refiere el nimero
anterior, acompafiado de un informe elaborado por un revisor oficial de
cuentas, debe ser verificado por el Notario antes del otorgamiento de la
escritura; esos documentos se uniran a la solicitud de inscripcion del
aumento de capital en el Registro Comercial.

Seccion 2.2 Reduccion de capital

Art. 19. Reduccion de capital con autorizacion judicial:

1. La reduccion de capital del EIRL puede efectuarse por escritura
publica, si el titular obtuviera autorizacién judicial, en los términos de los
articulos 1.487 y sgtes. del Cdédigo de Proceso Civil, a aplicar con las
necesarias adaptaciones. -

2. La autorizacién no sera concedida si, después de la reduccion, la
situacién liquida del establecimiento no supera el nuevo capital en un 20
por 100 por lo menos.

Articulo 20. Reduccién de capital para compensar pérdidas:

I. La autorizacién judicial prevista en el articulo anterior sera dis-
pensada si la reduccion se destinase unicamente a compensar pérdidas.

2. Eneste caso, cualquier acreedor del EIRL, puede requerir al tribu-
nal, hasta treinta dias después de publicada la reduccioén, para que, durante
un periodo a fijar, se le prohiba al titular retirar del establecimiento cua-
lesquiera cantidades provenientes de la reduccion, o a titulo de reservas
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disponibles o de lucros. La proveniencia requerida sera decretada, salvo
que el crédito del requirente sea entretanto satisfecho o garantizado de
modo adecuado.

3. El utular del establecimiento queda sujeto a la prohibicidn sefala-
da en el namero anterior, a partir del dia en que tenga conocimiento de
que algin acreedor requiné la providencia alli indicada.

4. En el caso previsto en este articulo, el capital puede ser reducido
hasta un montante inferior al minimo fijado en el articulo 3.°; no obstante,
esta reduccién no producira sus efectos en tanto no se lleve a cabo un
aumento del capital que lo eleve al minimo exigido.

CAPITULO V
Negociacion, transmision y realizacién del EIRL

Articulo 21. Negocios juridicos y derechos sobre el establecimiento:

I. El EIRL puede ser transmitido por acto gratuito u oneroso, o
dado en arrendamiento. Incluso puede constituirse sobre él un usufructo
o una prenda (en nuestro derecho hipoteca mobiliaria), produciendo ésta
sus efectos independientemente de la entrega del establecimiento al acree-
dor.

2. Los actos referidos en el nimero anterior, en cuanto actos entre
vivos, estan sujetos a las condiciones de forma y publicidad previstas en el
articulo [6.

3. Al arrendatario y al usufructuario del EIRL, durante el periodo de
duracion del arrendamiento y del usufructo, les es aplicable lo dispuesto
en este Decreto sobre los derechos y deberes del titular del estableci-
miento.

4. Siel adquirente del EIRL fuese ya titular de un establecimiento de
la misma naturaleza, serd nula la adquisicién, sin perjuicio, no obstante,
de los derechos de terceros de buena fe.

Articulo 22. Prenda del EIRL:

En la ejecucion promovida contra el titular del EIRL por deudas
ajenas a la respectiva explotacion, los acreedores so6lo podran pignorar
(realizar) el establecimiento, probando la insuficiencia de los demas bienes
del deudor. )
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CAPITULO Vi
Liquidacion del EIRL

Articulo 23. Muerte del titular o separacidén patrimonial de los con-
yuges:

I. La muerte del titular del EIRL o, en los casos en que él fuese
casado, cualquier otra causa que ponga fin a la comunidad de bienes
existentes entre los conyuges, no implica la entrada en liquidacion del
establecimiento, manteniéndose la afectacion del respectivo patrimonio en
los términos del acto constitutivo.

2. Silos heredros del titular de! EIRL o los conyuges no llegasen a un
acuerdo sobre el valor a atribuir al establecimiento o sobre la cuota que
debe ingresar en el patrimonio de cada uno, cualquiera de ellos puede
pedir al tribunal que fije ese valor o esa cuota.

3. Pasados noventa dias desde la muerte del titular del establecimien-
to o desde el acto constitutivo de la separaciéon patrimonial de los conyu-
ges, si los herederos o los conyuges no llegan a un acuerdo sobre el destino
del establecimiento, cualquier interesado puede pedir su liquidacidn ju-
dicial.

4. Siel titular de un EIRL adquiriese por sucesion mortis causa la
propiedad de algin otro establecimiento de la misma clase, debera enaje-
nar o liquidar uno de ellos, o transmitir la respectiva explotacion.

5. El heredero o el conyuge no titular del establecimiento que, en
virtud de los actos referidos en el nimero 1, venga a asumir la titularidad
del establecimiento, dara publicidad del hecho al «Diario de la Republican.
El nuevo titular debe ademas solicitar la inscripcién de la alteracion veri-
ficada en el Registro Comercial, presentando, con la solicitud de inscrip-
cion, los documentos que acrediten el cambio de titularidad del EIRL.

Articulo 24. Casos de liquidacién inmediata:
El EIRL entra inmediatamente en liquidacion:

a) Por declaracion de su titular expresada en escritura publica.

b) Por el transcurso del plazo fijado en el acto constitutivo.

¢) Por sentencia que declare la quiebra del titular.

d) Porimposibilidad de venta judicial en la ejecucion promovida por
uno de los acreedores del titular, al amparo del articulo 22.

Articulo 25.  Casos de liquidacién judicial:

. Ademas del caso previsto en el articulo 23.3.°, la liquidacion judi-
cial del EIRL puede tener lugar si algn interesado la solicita en accién
intentada para tal fin con uno de los fundamentos siguientes:
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a) Hallarse completamente realizado el objeto del establecimiento o
verificada la imposibilidad de realizarlo.

b) Encontrarse el valor del patrimonio liquido reducido a menos de
2/3 del capital.

2. En la hipétesis prevista en el apartado ) del nimero anterior el
tribunal puede, si asi lo considera, fijar al titular en plazo razonable a fin
de que la situacion sea regularizada; suspendiéndose entre tanto la causa.

Articulo 26.  Publicacién de la liquidacion:

1. El titular debera solicitar la inscripcidn en el Registro Comercial
de la entrada en liquidacion del EIRL.

2. En los casos previstos en la linea ¢} del articulo 24 y en el articulo
25, el tribunal debe notificar la sentencia a la competente conservaduria
del Registro Comercial, que, oficiosamente, y a expensas del titular, pro-
cederd a la inscripcidn de la entrada en liquidacidn del establecimiento.

3. En el caso previsto en la linea a) del articulo 24, la inscripcion se
hard en base a la escritura piblica alli mencionada.

4. El Conservador del Registro Comercial deberd promover en los
términos de la legislacion a éste aplicable, la publicacion en el «Diario de
la Republican, de la entrada en liquidacion del EIRL.

5. La entrada en liquidacién del EIRL producira efectos frente a
terceros a partir del momento en que sea publicada en los términos del
articulo anterior.

Articulo 27. Proceso de liquidacion:

. La liquidacion del EIRL se hard en los términos de los articulos
siguientes. En caso de quiebra, los términos de la liquidacién seran los de
la ley procesal, debiendo respetarse siempre la preferencia de los acreedores
del establecimiento en relacion a los acreedores comunes del quebrado.

2. Lafirma del EIRL en liquidacién debera ir seguida de las palabras
«en liquidaciény». Esta mencién y el nombre del Liquidador deben figurar
en todos los actos y documentos destinados a terceros.

Articulo 28. El Liquidador:

1. El Liquidador serd el titular del EIRL; él determinara el sistema y
modo de liquidacién. En los casos de liquidacién judicial, el tribunal
puede designar otra persona como Liquidador, asi como regular la forma
de liquidacion.
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Articulo 29. Responsabilidad del Liquidador:

El Liquidador responde frente a terceros en los terminos generales del
derecho, por los perjuicios resultantes de irregularidades comenidas en el
desempefio de sus funciones. Si el Liquidador no fuese titular del EIRL
respondera en los mismos términos ante éste.

Articulo 30. Deberes y poderes del Liquidador:
1. El Liquidador debe:

— Concluir los negocios pendientes.
— Cumplir las obligaciones.
— Cobrar los créditos del EIRL.

2. El Liquidador puede ademads:

a) Continuar temporalmente la actividad anterior del estableci-
miento.

b) Contraer préstamos o emprender otros negocios necesarios para
la realizacion de la liquidacion,

¢) Proceder ala venta y enajenacion en globo del EIRL.

3. Si el Liquidador fuese persona distinta del titular del estableci-
miento sélo con autorizacion judicial puede practicar los actos sefialados
en el numero anterior.

Articulo 31. Liquidacion del pasivo del EIRL:

1. E! Liquidador pagara todas las deudas del establecimiento, exigi-
bles 0 no, aun cuando los plazos hayan sido establecidos en beneficio de
los acreedores.

2. Los acreedores seran avisados por el Liquidador, a través de uno
de los periddicos mas leidos en la localidad de la sede del establecimiento,
de que éste se encuentra en liquidacion y de que deberdn presentarse a
reclamar sus créditos.

3. En el caso de que se verifiquen las circunstancias previstas en el
articulo 841 del Cédigo Civil, el Liquidador debe proceder a la consigna-
cién en deposito del objeto de la prestacidn.

4. En cuanto a las deudas litigiosas, los liquidadores afianzaran los
eventuales derechos del acreedor por medio de caucidn, prestada en los
términos del Codigo del Proceso Civil.

Articulo 32. Cuentas anuales de la liquidacion:

El Liquidador depositara en la conservaduria del Registro Comercial
competente, en los tres primeros meses de cada afio civil, las cuentas
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anuales de la liquidacidn, acompaifiadas de un informe pormenorizado del
estado en que se encuentran.

Articulo 33.  Informe y cuentas finales-Inscripcion en el Registro Ce-
mercial:

I. Terminada la liquidacién, el Liquidador elaborard un informe
final completo y presentara las cuentas y datos relativos a aquella. Solici-
tard después la inscripcion del cierre de la liquidacidon en el Registro
Comercial, en base al informe referido.

2. Al Conservador del Registro Comercial le compete promover, en
los términos de la liquidacion aplicable, la publicacidon del cierre de la
liquidacion en el «Diario de la Republican.

En esta publicacién han de constar las siguientes menciones:

a) Firma del establecimiento individual de responsabilidad limi-
tada.

b) ldentidad del Liquidador.

¢) Fecha del cierre de la liquidacion.

d) Indicacion del lugar donde los libros y documentos estan depo-
sitados y seran conservados durante cinco afios por lo menos.

e) Indicacién de la consignacion de las cuantias previstas en el arti-
culo 31.3.0

3. El EIRL se considera extinto por la inscripcion en el Registro
Comercial del cierre de la liquidacion.

CAPITULO VII
Disposiciones finales

Articulo 34. Declaraciones hechas por la constitucion, alteracion o
registro del acto constitutivo del EIRL:

El titular que, en vista de la alteracion de la escritura de constitucion
del EIRL, su alteracion o de los respectivos Registros prestase al Notario
o al Conservador del Registro Comercial declaraciones falsas u ocultase
hechos y datos importantes sobre el montante y desembolso del capital,
naturaleza de las aportaciones y gastos de constitucion o atribuyese frau-
dulentamente a las aportaciones en especie, un valor superior al real, serd
penado en los términos de la legislacion especial a publicar.

Articulo 35. Infracciones relativas a los documentos que sirvan de
base a las cuentas anuales:
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El titular del EIRL o su Liquidador, que conscientemente elaborasen
cualesquiera documentos que sirvan de base a las cuentas del ejercicio en
que se omita, aumente o disminuya, sin fundamento legalmente admisible,
cualquier elemento del activo o del pasivo, o que adopte cualquier otro
procedimiento susceptible de inducir a error acerca de ia composicidn,
valor y hquidez del patrimonio, sera penado en los términos de la legisla-
cion especial a publicar.

Articulo 36.  Vigencia:

Este Decreto estara en vigor a los sesenta dias de su publicacién y se
aplicara a los EIRL que se constituyan y tengan su sede principal y efectiva
en Portugal.

GUILLERMO HERRERO MORO
Luis FERNANDEZ DEL POzo
F. JAVIER GONZALEZ DEL VALLE GARCfA
Registradores Mercantiles de Barcelona
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SUMARIO: 0. INTRODUCCION: 0.1. EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
0.2. SE TRATA DE UN PROBLEMA CRECIENTE. 0.3. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
DEL_ AUTOR A PRESTAR O ALQUILAR AL PUBLICO SU OBRA.—!. LA NORMATIVA ES-
PANOLA 1.1. DISTINCION ENTRE DERECHO A DISTRIBUIR Y DERECHO A REPRODUCIR.
1 2. RECONOCIMIENTO DE LA DOCTRINA DE LA PRIMERA VENTA. 1.3. EL DERECHO DEL
AUTOR A PARTICIPAR DEL BENEFICIO COMERCIAL QUE PRODUZCA SU OBRA.—2. LA
APLICACION INDISCRIMINADA DE LA DOCTRINA DE LA PRIMERA
VENTA: 2.1. LA PRIMACIA DEL INTERES PUBLICO SOBRE EL INTERES PRIVADO. 2.2. La
PROHIBICION DE LA REPRODUCCION NO AUTORIZADA COMO UNICO SISTEMA DE PROTE-
GER AL AUTOR. 2.3. LA DIFERENCIACION ENTRE EL PRESTAMO O EL ALQUILER SISTEMA-
TICO Y LA COMUNICACION AL PUBLICO. 2.4. LA DISTINCION ENTRE LA PROPIEDAD DEL
OBJETO MATERIAL EN QUE SE FIJA LA OBRA Y LOS DERECHOS DEL AUTOR 2.5. EL DERE-
CHO DEL AUTOR A CONTROLAR LA EXPLOTACION DE LA OBRA Y SU COHERENCIA CON LAS
NORMAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL —3 VIAS DE SOLUCION: 3 |. LA REFORMA
DE LA LEy. 3.2. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO EN UNA LEY DIFERENCIADA
3.3. SISTEMAS PARA HACER EFECTIVO EL DERECHO. 3 4. SISTEMAS DE ORGANIZA-
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Only one thing is impossible for God: to find any sense in any Copy-
right Law on the planet (MARK TWAIN) (1).

0. INTRODUCCION

El articulo 19 de la Ley espafiola 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelectual, distingue entre derecho a reproducir y derecho a
distribuir y, a renglon seguido declara extinguido el derecho a distribuir
cada ejemplar de la obra cuando ésta se vende por primera vez. Los

(1) BiGeLow PAINE, A. Mark Twain’s Notebook, Harper, New York, 1935,
pag 38I.
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autores anglosajones denominan el principio recogido en esta norma «First
sale doctrine» o doctrina de la primera venta.

Aplicando estrictamente este principio, los compradores de una obra
no solo pueden disfrutar privadamente de ella, sino ademas revenderla,
regalarla, alquilarla o darla en préstamo sin autorizacion del autor y sin
que éste tenga derecho a exigir una compensacion. Cuando cualquiera de
estas actividades se realiza de manera esporadica, el autor no sufre una
pérdida de mercado que pueda considerarse relevante. Tampoco quien
regala o revende sistematicamente las obras compradas causa un dafio
grave a los intereses del autor. Pero, cuando el comprador se dedica
sistemadtica o profesionalmente a prestar o alquilar la obra comprada el
dafio es grave, ya que un solo ejemplar sera utilizado por multitud de
personas (2).

Las caracteristicas de la obra literaria o musical permiten la satisfaccion
del usuario por la posesion temporal de la misma (3). Quien lee un libro
prestado ya no desea, normalmente, comprarlo después; quien escucha un
disco prestado o alquilado tampoco, ya que si le gusta aprovechara su
posesién para copiarlo y si no, con mayores motivos, se abstendra de
comprarlo. Esta es una caracteristica de libros y discos que no comparten
todas las obras protegidas por la Ley de Propiedad Intelectual. El posible
mercado de ventas de una obra de arte no disminuye por el hecho de que
el publico pueda admirarla temporalmente; mas bien al contrario, ello
resulta un incentivo para la compra.

0.1 ELIMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Las leyes que regulan la Propiedad Intelectual aseguran, en casi cual-
quier lugar del mundo, la proteccidon de los derechos del autor, a fin de
favorecer la creacidn intelectual en beneficio de toda la sociedad. Por este
motivo, son objetivos basicos de esta normativa impulsar la difusion de la
obra a cambio de una compensacién para su autor.

Hasta hace unas décadas las dos finalidades de la ley eran complemen-
tarias, a mayor difusién mas compensacién para el autor (4).

(2) Algunos autores defienden la tesis de que el préstamo de libros aumenta la
fama del autor e impulsa a comprar, véase MORRIS, R J. B.. The Public Lending Right
Handbook, Barry Rose Publisher, Chichester and London, 1980, pag 5, pero las esta-
disticas son claras: las ventas de libros han disminuido en favor del préstamo.

(3) Spoor, J. H., CornisH, W. R., y NoLan, P. F: Copies in Copyright, Siy-
hoff & Noordhoff, Alphen aan den Ryn., Germantown, 1980, pag. 67.

(4) Hasta el momento en que se invent6 la imprenta, el autor no sentia la necesidad
de proteger su obra contra las copias incontroladas de la misma La difusién de la obra
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Con la aparicion de medios técnicos que permiten la copia privada,
rapida e incontrolable tanto de libros como de discos dichas finalidades
entran en conflicto y el autor queda desprotegido. Ante este problema
reaccionan enérgicamente casi todas las leyes de Propiedad Intelectual,
entre ellas la ley espanola. El legislador parece convencido de que, al
evitar la reproduccién no controlada por el autor, se defienden ya de
manera absoluta los intereses econdmicos del mismo. No obstante, el
perjuicio que dicha reproduccidon comporta para el autor se limita a los
libros de caracter cientifico y a los discos, ya que no se acostumbran a
fotocopiar novelas (5).

Un nuevo problema amenaza los intereses economicos del autor cuan-
do aparecen instituciones o empresas que se dedican al préstamo o al
alquiler sistematicos del ejemplar comprado. En el caso de los libros, se
trata de bibliotecas publicas o privadas y en el caso de discos, de empresas
dedicadas a alquilarlos. Algunos ordenamientos establecen sistemas de
compensacion para el autor por este uso multiple (6). La Ley espafiola
22/1987 no sdlo permite dicha actividad, sino que parece querer evitar que
el autor pueda recibir una compensacion por dicha utilizaciéon de su obra.

no suponia beneficios de caricter econdémico para su autor, ya que la copia manual es
muy lenta. A pesar de ello la pnmera Ley francesa de Propiedad Intelectual prohibia
todavia la copia manual, véase SPOOR, J. H., op. cit., pag. 99. No obstante, la primera
infraccion del copyright fue realizada, segiin cuenta la leyenda por Santa Columba en
el afio 561, véase MCFARLANE, G.: Copyright The Development and Exercise of the
Performing Right, John Offord Ltd., Eastbourne, 1980. La copia unicamente podia ser
perjudicial si el que copiaba se atribuia la autoria, los primeros problemas que surgieron
son analizados por Fox, H.: The Canadian Law of Copyright and Industrials Designs,
The Carswell Company Limited, Toronto, 1967.

Con la aparicidn de la imprenta el autor puede controlar el numero de copias que se
realizan y recibe una retribucion proprocional a ellas. El peligro que le acecha es que
alguien pueda coptar la obra en imprentas clandestinas. Lo mismo sucede en relacién a
la musica con la aparicion de las técnicas de grabacién. De todas maneras las leyes que
regulan el derecho de autor impidiendo la copia no autorizada tardan dos siglos y medio
en aparecer. en Inglaterra la primera ley es el Estatuto de la Reina Ana de 1709, aunque
a partir de 1557 la Stauoner Company controla la publicacién de nuevas obras, ver
STEWART, S.. «Two Hundred Years of English Copyright Law», en Two Hundred Years
of English and American Patent, Trademark and Copyrighi Law, publicado por la
American Bar Association, American Bar Center, Chicago, Illinois, 1977, passim.

(5) SkLTzER, L. E.: Exemptions and Fair Use in Copyright, Harvard University
Press, Cambridge (USA), London, 1978, pag. 29. Para algunos autores el dafio que
causan las fotocopias a los autores de obras cientificas es pequefio, para ellos dichos
autores acostumbran a publicar con animo de difundir y contrastar sus conocimientos,
mas que con amimo de obtener un lucro. Asi LIEBowITzZ, S. J.: The impact of Repro-
graphy on the Copyright System, Minister of Supply and Services, Canada, 1981.

(6) Elpresente trabajo aporta datos sobrc el estado de la cuestién en Gran Bretaiia,
Alemania, Francia, [talia, Holanda, Bélgica, Dinamarca, Suecia, Noruega, Islandia,
Finlandia, EE. UU., Canad4, Australia, Nueva Zelanda y Japén.



1944 ESTUDIOS

0.2 SETRATA DE UN PROBLEMA CRECIENTE

El problema afecta, de momento, no sélo a los libros sino también a
los discos, los programas de ordenador, los videos y las partituras musi-
cales.

En toda Europa el uso de las bibliotecas publicas por parte de la
poblacion es creciente. El Estado multiplica su nimero siguiendo una
politica de busqueda del bienestar publico, y su funcionamiento provoca
globalmente graves perjuicios a los autores (7).

En Espafia, en la actualidad, el nimero de bibliotecas es escaso, pero
sin duda en los afios venideros se producira una evolucion similar a la
europea. El hecho de que el dafio no sea todavia, o no llegue a ser nunca,
relevante no justifica que no se reconozcan los derechos del autor, si es
que los tiene.

En relacion a los discos, la aparicion del «compact disc» que permite
el uso reiterado de un disco sin que sufra dafios, ha supuesto el aumento
del alquiler de discos en todos los paises y, en este caso, debe considerarse
ademas el peligro potencial de copia (8). El alquiler de casetes y videoca-

(7) SELTZER, L. E., op cit, pags. 110 y 111 pone de manifiesto que el precio
elevado de los libros y la escasa superficie de las viviendas modernas ha llevado a la
poblacién a preferir pedir prestados los libros antes que comprarlos y comenta estadis-
ticas europeas. En el afio 1971 en Holanda por cada 12 hbros comprados se pedian 18
prestados, en el Reino Unido de cada cuatro libros comprados 38 se piden prestados.
Morris, R J.B.: The P L R., op. cit., 1980, pag. 18, sefiala que el nimero total de libros
prestados en este pais en el afio 1975 fue de 600 millones con una poblacion de 55,5
millones y 150.000 autores con derecho a percibir compensacién. La evolucidn es rapida
y creciente, en Gran Bretafia en el afio 1920 por cada hibro prestado se compraban diez,
en el afio 1961 por cada uno comprado se pedian 10 prestados. Véase también SPOOR,
J H., op. cit, pags. 87 y 88, donde se citan estadisticas alemanas, holandesas y francesas,
en todas ellas puede observarse dicho fenémeno, en 1973 en Alemania se prestaron 130
millones de libros en las bibliotecas generales, 27 millones de préstamos y 50 millones de
ejemplares leidos en las salas de las bibliotecas técnicas y 29 millones en las bibhiotecas
de las escuelas. En Holanda el volumen de préstamos se cuadruplica de 1960 a 1975. En
el afio 1974 un volumen se dejaba una media de siete veces al aifio en Gran Bretaiia,
cuatro en Suecia y cuatro y media en Alemania, y un libro lo leen de 30 a 40 prestamistas,
ver BRoPHY, B. A : Guide to Public Lending Right, Gower, Hampshire, 1983, pags 50
y sigs. La existencia de bibliotecas perjudica globalmente al autor ya que prestan libros,
permiten su lectura en la sala y realizan copias masivas. Como pone de manifiesto
RINGER, B. «Current Developments in the Law of Copyright», en East Asian Pacific
Copyright Seminar, Attorney General’s Department, Camberra, 1976, pag. 18. Para un
estudio de los problemas que supone para los autores la existencia de bibliotecas véase
LAHORE, J ; DWORKING, G., y SMYTH, Y. M.: Information, Technology. The challenge
to Copyright, Sweet & Maxwell, London, 1984 passim.

(8) En la ciudad de Tokio el nimero de empresas dedicadas al alquiler de discos
pas6 en un solo afio de uno a 60. A ello hay que afadir el dafio suplementario que
supone la posibilidad de copia como pone de manifiesto KLEIN, D. L.: «U.S. Record
Rental. The Amendment of 1984», en International Media Law, abril 1987.
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setes es también creciente (9). En nuestro pais el alquiler de discos como
negocio ya se ha iniciado.

0.3 EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DEL AUTOR A PRESTAR O ALQUI-
LAR AL PUBLICO SU OBRA

En relacion a los libros, la preocupacion de los autores por evitar la
pérdida de mercado que supone para sus obras la existencia de este prés-
tamo o alquiler sistemadtico ha tenido como consecuencia el reconocimien-
to de su derecho a recibir compensacion en muchos paises. Este derecho
(conocido de manera abreviada como PLR, Public Lending Right) se
reconoce actualmente en Australia, Dinamarca, Finlandia, Islandia, No-
ruega, Suecia, Nueva Zelanda, Alemania Federal y Gran Bretania (10).

En otros paises el derecho a controlar este tipo de explotacion no esta
todavia reconocido, aunque existe un movimiento reivindicativo en mu-
chos de ellos (11).

(9) En Estados Unidos el problema es grave, como pone de manifiesto CoLBY, R.:
«The First Sale Doctrine. The defense that never was™, en Copyright (Geneva), 1985,
pag. 193 En Gran Bretafia se esumaba en 1982 en 1,25 millones el niimero de videoca-
setes alquilados cada semana, de acuerdo con los datos ofrecidos por el SECRETARY OF
STATE FOR TRADE AND INDUSTRY The Recording and Rental of Audio and Video
Copyright Material, A Consultivate Document, Her Majesty’s Stationery Office, Lon-
don, 1985. En relacion al alquiler de programas de ordenador ver Gasaway, L. N |y
MuRPHY, M.: Legal Protection for Computer Programs, Cause, Colorado, 1980,
pag. 19.

(10) En Dinamarca en 1946, en Noruega en 1947, en Suecia en 1954, en Finlandia
en 1961, en Islandia en 1963, en Alemania en 1965 para las actividades lucrativas y en
1972 para todo tipo de préstamos, en Nueva Zelanda en 1973, en Australia en 1974 y en
Gran Bretafia en 1979. La lucha para que dicho derecho se vea reconocido se 1nicia en
Gran Bretafia con la discusién del Public Lending Right Act de 1850, para seguir el
proceso véase MORRIS, R.J B.: The P.L.R., op. cit., pags. 7 a 17, y también BROPHY, B.,
op. cit., en el afio 1951 su padre inicié una campaifia para que los autores cobraran el
simbélico «Brophy penny» por cada libro prestado. Esta informacidén también puede
encontrarse en MCFARLANE, G. A. A practical introduction, McGraw Hill Book Com-
pany Limited, Maidenhead, 1982, pags. 82 y sigs.

(11) En USA se empez6 a reclamar este derecho en 1963 pero los editores no
apoyaron los descos de los autores por miedo a que las bibliotecas compraran menos
libros y por ello no se reformoé la ley. Véase NoLAN, P F., op. cit., pag. 179, en el mismo
sentido, RINGER, B., op. cit., pdg. 19. No obstante, se admite que es necesario modificar
en este punto la «First Sale Doctrine» y dicha modificacion esta pendiente de aprobacion
en el Congreso. Para ver la discusién sobre este tema en el Congreso ver Congressional
Record for November 18, 1983, en s. 17059-17060-27 Patent, Trademark & Copyright
Journal, December, 1983, citado por CoLBY, R., op. cit., pag. 203. En Francia, donde
todavia no es reconocido, la preocupacién surge claramente en 1930 en que aparece un
proyecto del gobierno para modificar la ley introduciendo un articulo que daba al autor
el derecho exclusivo a establecer las condiciones que quisiera respecto al uso no privado
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La introduccion del derecho de los autores a controlar este tipo de
explotacion de su obra en todos los paises europeos es un objetivo prio-
ritario para los dirigentes de las Comunidades Europeas (12). La doctrina
europea manifiesta el mismo interés por generalizar el PLR (13).

En relacidon a los discos, la frecuencia de su alquiler ha obligado al
reconocimiento de los derechos del autor en muchos paises, entre ellos
Japoén, Alemania Federal, Holanda, Italia, Suecia, Noruegay EEUU (14).

En Espaifia el problema sélo se ha resuelto en relacidn a los programas
de ordenador y las obras cinematograficas y ni tan solo se ha planteado
respecto libros y discos.

1. LANORMATIVA ESPANOLA

1.1 DISTINCION ENTRE DERECHO A DISTRIBUIR Y DERECHO A REPRO-
DUCIR

El articulo 19 de la Ley espafiola distingue entre derecho a reproducir
y derecho a distribuir. Ello permite un control diferenciado de las dos

de las copias de su obra, dicho proyecto nunca fue ley Véase STROMHOLM, S.:.«Le Drout
de mise en circulation», en Le Drout D’Auter (Genéve), nov. 1967, pag. 288.

(12) Esta tesis es defendida por GREGOIRE, R M., jefe de la Division General para
la investigacion, la ciencia y la educacién de la Comisién de las Comunidades Europeas,
véase el Suplemento 6/77 del Boletin de dichas Comunidades

(13) Morris, R.J. B, op. cir., pag. 18. En ¢l mes de noviembre de 1984 se discuten
estos problemas en un mitin internacional llegandose a la conclusién de que era necesana
una mayor proteccion, ver PHILLIPS, J : «Rental and First Sale», en International Media
Law, mayo 1985, pég. 36.

(14) En el Japon el negocio se 1nicié en 1980 y hoy hay 3.000 La ley nipona se
reforma para proteger al autor del dafio que le causen estos negocios provisionalmente
en diciembre de 1983 vy, definitivamente, en mayo de 1984, ver HUNG, M : «Record
Rental in japan», en International Media Law, septiembre 1987 En Alemama en algunos
Lander el alquiler comercial de discos se considera ilegal y en otros no. Véase
BURKHARD, R.: «<Record Rentals», en International Media Law, febrero 1987, pag. 14,
donde se explica el caso de la Deutsche Grammophon Gesellschaft, una empresa que
vendia discos con pacto de recompra a los tres dias y a un precio inferior. En Holanda
se prohibi6 preventivamente el alquiler profesional de discos antes de que apareciera el
fendémeno En Itaha el préstamo con fines lucrativos debe ser autorizado por el Consejo
de Ministros, que puede permitirio por razones de utilidad social, sin que el autor tenga
derecho a compensacion. Ver FaBlani, M.: «Public Lending Right in ltaly», en Public
Lending Right, de COHEN JEHORAM, H. Deventer 1983. En Suecia y Noruega los
autores pueden controlar estas actividades y recibir compensacion, como pone de ma-
nifiesto HUNG, M., op. cu., passim. En los Estados Unidos, la «First Sale Doctrine»
sufre por esta causa una primera modificacion en 1984, las copias de discos no pueden
ser comercializadas por el adquirente sin autorizacion de su autor, la concesion de la
licencia es obligatoria pero a cambio de una compensacién para el autor, ver KLEIN,
D L., op. cit., y en el mismo sentido SHEMEL, S., y KRASILOVSKY, M. W Thus business
of Music, Billboard Publications Inc., New York, 1985, pag. 231.



ESTUDIOS 1947

actividades. Esta es una técnica correcta, utilizada entre otras por las leyes
alemanas, holandesa o sueca, mientras que la ley francesa confunde en
uno solo los dos derechos (15). La diferenciacion permite establecer con-
diciones para la distribucién aun en el caso de que sea legitima la repro-
duccidn (16). Las sanciones en caso de infraccién no seran contractuales,
sino las propias de la ley. Permite distinguir el derecho a reproducir, que
es de caracter absoluto, del derecho a distribuir, que no puede ejercerse
negativamente, sino que sélo da derecho a exigir una compensacion eco-
nomica. Pueden establecerse limitaciones de distribucidn geografica, tem-
porales o de contenido. Estas clausulas afectaran a todo comprador a
pesar de la doctrina de la primera venta, de lo contrario el que reproduce
podria evitar la prohibicién vendiendo todas las copias a otra persona (17).
En cambio, en el caso de que no se distingan dichos derechos, para castigar
una distribucion ilicita serd necesario declarar ilegal una reproduccién
licita (18).

1.2 RECONOCIMIENTO DE LA DOCTRINA DE LA PRIMERA VENTA

El articulo 19 de la Ley espafiola establece que el derecho a distribuir
se extingue respecto de cada copia una vez ésta se ha vendido.

Esta norma recoge la llamada doctrina de la primera venta, de una
gran tradicién en la doctrina anglosajona y que se incluye en muchas de
las leyes de Propiedad Intelectual de nuestra area cultural (19).

(15) Ver Spoor, J. H., op cui., pag. 57 En laconferencia de Estocolmo en 1967 se
intenta diferenciar los dos derechos sin éxito, ver STROMHOLM, S., op. cit., pag. 279.

(16) REIMER, D.: «Le droit de mise en circulation, en particulier la location et le
prét des livres et des disques», en Le Drour D'Auter (Geneéve), 1973, pag 56.

(17) Permite, entre otras cosas, evitar que un editor siga vendiendo los ejemplares
de que dispone una vez ha expirado el contrato y, por tanto, que haga mas copias de las
necesarias a fin de burlar los limites pactados, véase COPINGER, W. A_; SKONE JAMES,
E. P.; MUMMERY, J. F.; RAYNER JAMES, J E , LATMAN, A., y SiLMAN, S.- Copinger and
Skone James on Copyright, Sweet & Maxwell, London, 1980, pag. 534.

(18) STROMHOLM, S., Op cu, pag. 288

(19) Asilaseccion 109 de la Ley norteamericana de 1976, el articulo 17 (2) de la ley
alemana de 1965, el 12 de la ley holandesa, el 69 de la ley italiana, e indirectamente, en
la seccién 5 (2) y (3) de la ley inglesa y en la seccion 14 (12) y 17 (4) de la canadiense,
que, nterpretadas a contrario y desarrollado el concepto por la doctrina, llevan a las
mismas consecuencias Ver CoPINGER, W A, op. cut, pag. 531 y Fox, H. G., op cu.,
pag. 72. La redaccidn del segundo apartado del articulo 19 de la Ley espafiola no es un
modelo de claridad. La primitiva redaccién de este articulo en el Proyecto de ley de |
de febrero de 1986 y también en el que se present6 en la siguiente legislatura el 24 de
noviembre de 1986 establecia que: «En la distribucton por venta, este derecho se extingue
para las sucesivas ventas.» Curiosamente no se presentaron enmiendas para corregir,
como minimo, esta pésima redaccion, a pesar de ello el informe de la ponencia de 22 de
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Establecer dicha doctrina es también una técnica correcta: su recono-
cimiento impide al autor controlar el préstamo, la reventa o el alquiler
esporadico que el comprador de una obra puede realizar privadamente,
sin embargo no autoriza, en principio, al comprador a obtener beneficios
adicionales mediante su comercializacion. De esta manera se evita un
control excesivo, que tendria un coste prohibitivo y resultaria inoperante,
con lo cual produciria muy pocos beneficios al autor, mientras que resul-
taria perturbador para el comprador (20).

Dicha extincion afecta en la Ley espafiola al derecho a distribuir todo
tipo de obras: es especialmente perjudicial en el caso de libros y discos. La
ley unicamente excluye el caso de los programas de ordenador y el de las
obras cinematograficas. En el primer caso, que en vez de venta habla de
cesion del derecho de uso, lo declara intransferible y presume que sélo se
cede con la finalidad de satisfacer las necesidades del usuario (art. 99 de la
Ley). En el segundo se impone la necesidad de autorizacion expresa de los
autores para su explotacion mediante la puesta a disposicion de copias en
cualquier sistema o formato (art. 88) (21).

La extincion se produce no sélo por la venta, sino también por la
donacién o la permuta, es decir, siempre que se produzca la enajena-
cion (22).

1.3 EL DERECHO DEL AUTOR A PARTICIPAR DEL BENEFICIO COMERCIAL
QUE PRODUZCA SU OBRA

La Ley espafiola recoge la doctrina de la primera venta sin admitir las
excepciones necesarias en este punto, reconociendo sélo algunas aunque

abril de 1987 recoge la necesidad «de encontrar una férmula en la que se exprese con la
mayor claridad la intencidn perseguida por el precepto, sobre todo en su parrafo segun-
don. La redaccién de este articulo en ¢l proyecto que se presento al Senado el 15 de junio
de 1987 fue la misma que, otra vez sin enmiendas, se convirti6 en definitiva Como
minimo se mejord la redaccién, aunque la clandad no era «la mayor», que se podia
CONSEgUIr.

(20) REIMER, D.,0p cit, pag. 60 La distnibucidn condicionada al uso personal no
es tal distribucion, ni siquiera existe publicacion, como pone de manifiesto Fox, H. G..
op cit., pag. 69 La finalidad de la distribucién es que la obra sea utilizada por el pubhico
en general.

(21) La Ley no deja claro a qué tipos de obra afecta, pero el articulo que determina
la extincion del derecho esté dentro de las normas de caracter general y s6lo se establecen
excepciones en el caso de los programas de ordenador (art. 99 de la Ley) y en el caso de
las obras cinematograficas. Por tanto afectard a todas las demdas obras protegidas por
la ley para las cuales no se establecen excepciones. A pesar de ello en el Green Paper on
Copyright and the Challenge of Technology, elaborado por la Commuission of the
European Communities generaliza

(22) A pesar de la redaccién del articulo 19 que sélo se refiere a la venta, la
interpretaci6n debe ser la que apunto, en primer lugar dado el ambito que se da a esta
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la finalidad es siempre la misma: hacer que el autor participe del provecho
que se obtenga de su obra (23). Esta técnica me parece totalmente equivo-
cada. Es conveniente por cllo declarar extinguido el derecho del autor a
controlar de manera absoluta el destino de su obra, pero es necesario que
quede claro que ello no supone extincion del derecho a participar de los
posibles beneficios comerciales que con ella se obtengan, como deja claro
tanto la exposicion de motivos de la Ley, como los articulos 88 y 99 de la
misma para los casos de obras cinematograficas y de programas de orde-
nador (24). Dicha doctrina es, en 0ltima instancia, una teoria liberal,
destinada a prohibir un excesivo control, pero no supone una licencia
para obtener el provecho comercial que corresponde, al menos en parte,
al autor (25). A lo largo de la Ley podemos observar otras excepciones
puntuales con el mismo fin: cuando el autor ve satisfecho su interés con la
venta del original de su obra, es necesario compensarlo si después alguien
se beneficia del valor creciente de la obra, por ello se establece el derecho
de persecucion (art. 24). Cuando el autor se beneficie con la venta de
copias aquel comprador que las realice o que las preste sin autorizacién
debera compensar al autor (arts. 25, 88 y 99) porque destina la obra a una
finalidad que no es la propia de la cesion.

Para que el esquema quede completo y sea justo es necesario seguir
esta triple norma: distinguir entre derecho a distribuir y derecho a repro-
ducir, extinguir el primero al producirse la primera venta de la obra y
poner excepciones a la extincidn, entre las que debe encontrarse el supues-
to de que se destine el ejemplar de cualquier tipo de obra protegida al
préstamo o alquiler sistematico, sélo asi se consigue una regulacion opti-
ma (26).

doctrina en todos los ordenamientos que la recogen y en la tradicién anglosajona y, en
segundo lugar, como consecuencia de una interpretacion conjunta de la normativa
espafiola )

(23) BRropHy, B., op. cu., pags. 47-48, en el mismo sentido STROMHOLM, S., op
cit., pag 282. Todas las excepciones citadas tienen la misma finalidad, véase DIETZ, A :
«Public Lending Right in the Federal Republic of Germany» in Public Lending Right by
CoHEN JEHORAM, H., Deventer, 1983, pag. 25.

(24) SPOOR, J. H., op. cit., pag 67.

(25) El Senado de los Estados Unidos reconocié que la doctrina de la primera
venta no estaba pensada para permitir este tipo de uso que es un fenémeno nuevo, véase
CoLBy, R., op. ci1., pag. 202.

(26) Este es el sistema que recoge el ordenamiento aleman, ver REIMER, D,
op. cul., pags. 61-62
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2. LA APLICACION INDISCRIMINADA DE LA DOCTRINA
DE LA PRIMERA VENTA

Para justificar la aplicacion indiscriminada de la doctrina de la primera
venta se han propuesto diversos argumentos. Creo que deben rechazarse
todos ellos.

2.1 LA PRIMACIA DEL INTERES PUBLICO SOBRE EL PRIVADO

Aplicar la doctrina de la primera venta sin establecer las excepciones
necesarias supone una expropiaciéon de derechos sin contrapartida. El
interés en que se difunda la cultura y el interés del autor en recibir una
compensacion razonable no son incompatibles. Los autores no tienen por
qué pagar de su bolsillo la promocién cultural, o la distracciéon de la
poblacion (27).

En general, las leyes de Propiedad Intelectual establecen excepciones
al derecho del autor a recibir compensacion por la utilizacion de su obra
cuando el interés publico asi lo reclama. La doctrina anglosajona denomi-
na a estas excepciones «fair usen o «fair dealing» y sélo las establece
cuando no comportan un dafio econdémico relevante para el autor (28).
Una cosa es que se permitan ciertas actividades cuando no causan un dafio
sustancial y otra muy diferente es que los autores vean disminuir su mer-
cado de ventas sin posibilidad de exigir compensacion, en este caso no
puede hablarse de «fair use» (29).

El principio constitucional de proteccion a la ciencia y a la cultura y el
interés en la difusion de la misma debe ser soportado por todos los ciuda-
danos a través de los impuestos, no s6lo por unos pocos que se ganan la
vida en una actividad que a todos nos interesa que continte. La defensa
del interés publico puede llevar a impedir que el derecho se configure
como negativo (estableciendo una licencia obligatoria) o incluso a obligar

(27) Copyright Law Committee, pag 9, en el mismo sentido SELTZER, L. E.,
op cit., pags. 31-36.

(28) SELTZER, L. E., op. cit., pag. 12.

(29) Solo se acepta el «fair use» si no hay un perjuicio, es decir, s1 no se disminuye
el mercado potencial del autor, ver la sec. 107 de la Ley norteamericana Por esto la
parodia rio se prohibe porque no disminuye ventas, ver Fox, H. S, op. cit., pag 360y
en el mismo sentido, LAHORE, J, op. cit., pdg 27. En cambio la legislacion italiana
permite ¢l préstamo so6lo si existe un interés publico, pero no se reconoce al autor el
derecho a recibir compensacion, FaBiant, M., op. cit., pag. 53.
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a los autores a que establezcan una compensacion inferior cuando la
actividad no es lucrativa, pero a nada mas (30).

2.2 LA PROHIBICION DE LA REPRODUCCION NO AUTORIZADA COMO UNI-
CO SISTEMA DE PROTEGER AL AUTOR

Algunos ordenamientos, entre ellos el nuestro, parecen presumir que
quien controla la reproduccion controla también la distribucion de la obra
y, por tanto, asegura los beneficios del autor. No obstante hay que destacar
que la actividad que proporciona ingresos al autor es la distribucidn, no
la reproduccion en si (31). La reproduccién no es mas que un medio, pero
no el unico, de difundir (32). Si yo reproduzco una obra sélo para usarla
privadamente yo no causo ningun perjuicio econdémico al autor, por ello
la copia privada esta permitida por 1a ley (33). En cambio si yo permito el
uso de la obra sucesivamente a varias personas, de tal manera que éstas
vean satisfecho su deseo al poseerla temporalmente, yo estoy distribuyendo
sin reproducir y estoy perjudicando los intereses econdmicos del autor. La
reproduccién estd prohibida siempre que haga posible la percepcion de la
obra por terceros, porque ello supone distribucion. El derecho basico es el
derecho a distribuir (34). Si sélo se atiende al derecho a reproducir se deja
sin sentido la proteccion de la ley (35).

(30) De lo contrario es infraccion, SELTZER, L. E , op. cu., pags 36y 112, enel
mismo sentido, SPOOR, J. H, op. cit., pag. 123 La doctrina alemana considera que
otorgar al autor un derecho a prohibir la difusidn seria contrario al interés publico, asi
DiETZ, A., 0p. cit., pags. 25y26 Un Proyecto de ley inglesa de febrero de 1974 proponia
que el autor pudiera prohibir el préstamo o alquiler de la obra, la propuesta no llegé a
ser ley, ver MCFARLANE, G A pracrical introduction, op cit., pag. 85. En el mismo
sentido, el derecho de persecucidn también es un derecho (nicamente positivo. En
cuanto a la posibilidad de establecer reducciones cuando se trate de entidades sin
finalidad lucrativa, véase el articulo 142 ) de la Ley.

(31) Lo peligroso es la distribucion sefiala STROMHOLM, S, op. cit., pag. 287

(32) SHEMEL, S., op. cit,, pone de manifiesto en la pagina 231 la relacién directa
entre reproducir y prestar, indicando que ello ya se dijo en el Congreso de los EE UU.

- (33) Véase el articulo 31 2 de la Ley, en el mismo sentido SPOOR, J. H., op. cut,
pag. 45, y en el mismo sentido la Ley portuguesa de 14 de marzo de 1985 que en su
articulo 816 permite la reproduccién para fines privados siempre que no perjudique la
explotacion econémica ni sea utilizada para comunicar o comercializar, de la misma
manera la Ley francesa permite las coptas privadas, véase SPOOR, J. H., op. cit., pag 45.

(34) Fox. H. G, op. cu., pag. 423. La reproduccidn sélo es ilegal si tiende a la
distribuciédn, SPOOR, J. H., pag 27, se refiere a la Ley holandesa de 28 de junio de 1881,
también la Ley holandesa actual reserva al autor la distribucion y no la reproduccion.
SPooOR, J. H., op. cit, pag. 27. notas 106y 107, cita a DE Vos, Rechtsgeleerd Magazinjn,
1908, pags. 423-425.

(35) SpooRr,J H, op cu., pag. 119. Supone dejar sin sentido toda la proteccién
del copyright como pone de manifiesto PHILLIPS, J.- Rental and first sale, op. cit |
pag 36.
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2.3 LA DIFERENCIACION ENTRE EL PRESTAMO O ALQUILER SISTEMATICO
Y LA COMUNICACION AL PUBLICO

Hay dos maneras de hacer accesible la obra al publico: mediante la
reproduccion y distribucion de copias y por medio de la manifestacion
plublica, ya sea a todos los usuarios simultadneamente (representacion), o a
uno tras otro sucesivamente (préstamo o alquiler). Ambos sistemas pre-
sentan similitudes, segtn el tipo de obra se produce uno u otro (36). La
diferencia entre comunicar y dejar al piblico sdlo es aparente (37), ,qué
diferencia hay entre dejar leer una obra sucesiva a cien personas y leerla
ante cien personas que no saben, no quieren o no pueden leer?, ;o entre
dejar un disco sucesivamente a cien personas y dejar que la escuchen todas
a la vez? La diferencia entre dejar al publico y reproducir es también
aparente, cada copia por su misma naturaleza hace publica la obra (38).
Comunicar al pablico y distribuir no son mas que dos aspectos del mismo
derecho y deberian tener un tratamiento igual, a pesar de ello el derecho
del autor a comunicar la obra al pablico que reconocen los articulos 84 y
85 de la Ley espafiola no queda extinguido por la primera venta.

En relacién a la difusion de obras musicales por radio se llego rapida-
mente a un acuerdo para compensar a los autores. En Francia en 1937 se
considerd, atendiendo a un criterio econdémico, que se trataba de ceder un
derecho de reproduccidn, cuando era evidente que se trataba de ceder el
derecho de representacion, pero la finalidad que se buscaba era compensar
al autor por la pérdida de ventas que la radiodifusién suponia (39).

2.4 LA DISTINCION ENTRE LA PROPIEDAD DEL OBJETO MATERIAL EN QUE
SE FIJA LA OBRA Y LOS DERECHOS DEL AUTOR

La doctrina anglosajona clasica defendia que la venta del objeto ma-
terial en que se fija la obra no debe estar regulada por las normas del

(36) Si1sdlo se comunica la obra en el &mbito familiar el dafio no es muy grave y
por ello esta permitido. Por ello la Ley austriaca solo excluye el derecho a recibir
remuneracidn en el caso de que el préstamo sea entre familia o amuigos, ver REIMER, D,
op. cit., pag. 61, nota 3.

(37) Durante la elaboracién de la Ley alemana de 1901 la distinci6n entre comu-
nicacidn publica y distribucion dio lugar a grandes discusiones, ver STROMHOLM, S., op.
cit., pags 279-281.

(38) En este sentido ULMER: Urheber und verlagsrecht, Berlin, 1951, pag. 139,
citado por SPOOR, J. H., op. cit., pag 134, nota 14.

(39) El criterio era correcto aunque los métodos fueran erroneos Ver caso Pog-
gioli v. Salabert. Com de Paris 27.4.1945 Dalloz 1945 127, comentado por DEsBois, H
Le Drout d'auter en France, Dalloz, Paris, 1978, 22 ed., pdg 454 la Ley alemana de
1907 permitia la audicién de copias de obras musicales siempre que fueran legales, se
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copyright y, por tanto, tampoco el préstamo o el alquiler, inicamente hay
infraccién st se vende una copia ilegal (40). Pero en la colisién entre
normas de propiedad y normas de copyright van ganando progresivamente
las segundas. El derecho de autor supone un limite al contenido normal
del derecho de propiedad sobre el ejemplar de la obra. La nueva Ley
inglesa de 15 de noviembre de 1988 reconoce por primera vez los derechos
morales del autor y, aunque en una ley separada, se regula el PLR, que no
es mas que un limite a los derechos del comprador de la obra.

En los derechos continentales la separacidon absoluta entre ambos de-
rechos nunca se ha defendido (41). Los derechos del propietario del ejem-
plar de la obra estan limitados por los derechos del autor. Dicho propie-
tario ha de soportar no sélo los derechos morales del autor sino también
el derecho de persecucion del autor, el derecho de acceso a la obra y la
prohibicidn de copiar. De la misma manera, cuando el beneficio del autor
se encuentra en la venta de reproducciones y no en la venta de la obra
original, éste ha de poder participar del beneficio que se obtenga con la
explotacion de la obra, la exposicion de motivos de la Ley curiosamente
declara este derecho irrenunciable (42). Es arbitrario e inexacto pretender
trazar una linea divisoria entre los derechos del autor y los del comprador
de la copia (43).

2.5 EL DERECHO DEL AUTOR A CONTROLAR LA EXPLOTACION DE SU
OBRA Y SU COHERENCIA CON LAS NORMAS DE PROPIEDAD INTE-
LECTUAL

Compensar al autor por la explotacién de su obra es perfectamente
coherente con el principio en que se basa la Ley: a mayor difusién mayor

alegaba que el autor ya habia cobrado el precio, no obstante la doctrina interpretd que
si se retransmitia por radio el autor habia de cobrar nuevamente, ver SPOOR, J H.,
op. cit., pags. 88 y sigs

(40) Ver la seccion 5 (2) y (3) de la Ley inglesa donde se pone el énfasis en la
reproduccion ilegal, véase COPINGER, W A, op. cit, pag. 148, en el mismo sentido
Fox, H., op. cir., pag. 588

(41) Los sujetos, €l objeto, la duracion y la transmisién del derecho son aspectos
que relacionan al propietario del objeto con la Ley de Propiedad Intelectual, véase
Gotzen, F., op cit., pag.73, citado por SPooR, J. H , op cit, pag 117, nota 134,

(42) Un libro o un disco no s6lo son un objeto material, sino una de las formas
dadas por el autor a su obra, Textualmente la Sentencia de la Cour de Cassation belga
de 19 de enero de 1956 citada por SPOOR, J. H., op cit, pag. 106, nota 78. Recordar la
teoria monista: los derechos patrimomiales y los morales son dificiles de disociar,
RECHT, P.: Le Droit d’'Auteur, une nouvelle forme de propiété, Ed. J. Duculot, Gem-
bloux, 1969, pigs. 152-5.

(43) SPooRr,J. H, op cu, pag. 118.
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compensacion, principio que sélo se tiene en cuenta cuando se trata de
obras de arte, peliculas o programas de ordenador. No es un problema de
caridad, ni un subsidio para los desvalidos autores sino una solucién
justa (44). Lo que sucede es que la compensacion se ve cada vez mas como
un salario y por ello tiene una vertiente laboral o social (45).

St aquel que adquiere la obra ademds, o en lugar de leerla, se dedica
a su explotacidn se enriquece injustamente a costa del autor, porque ha
pagado un precio que no puede compensar de igual manera la utilizacion
privada de la obra y su explotacion. Si la utilizacién de la obra tiene
finalidad de lucro, el autor debe participar del mismo. Si el préstamo es
desinteresado el autor no tiene por qué sufrir las consecuencias de la
promocién cultural o la distraccion de la poblacion (46).

Permitir que el esquema de la Ley se distorsione perjudica en ultima
instancia a toda la sociedad porque elimina alicientes para la creacion de
nuevas obras (47).

3. VIAS DE SOLUCION
3.1 LAREFORMADE LA LEY

El sistema mads correcto para solucionar este problema seria modificar
la Ley de Propiedad Intelectual espafiola introduciendo una nueva excep-
cién a la doctrina de la primera venta, similar a la que se establece al
reconocer el derecho de los autores de obras cinematograficas o el derecho
de persecucion. La excepcion deberia afectar a todas las obras protegidas
por la ley y limitarse a aquellos casos en que la copia adquirida se presta
o alquila de manera sistematica, tanto si existe una finalidad lucrativa

(44) Cuando se introduce este derecho en la Ley alemana el Estado pretendia, en
un principio, crear un fondo social para los autores, pero acabd reconociendo que se
trataba de una verdadera compensacion. DIETz, A., op cir, pag. 27. En Noruega y
Finlandia en cambio es claramente un subsidio estatal, ver PIRKKO-L1iSA, A.: «The
present situation of Lending Right in Finland», en Public Lending Right by COHEN
JEHORAM, op cit, passim y MORRIS, R. J. B.. The Public Lending Right Handbook.
Barry Rose Publisher, Chichester and London, 1980, pag. 24.

(45) Asi como una parte del salario se detrae para pagar pensiones, una parte de
los derechos del autor deben incrementar fondos sociales, DIETZ, A , op cit., pag. 31.

(46) La Ley alemana de 1965 sblo daba derecho al autor a recibir compensacion
cuando el préstamo era lucrativo, el 10 de noviembre de 1972 se modifica la Ley para
abarcar el préstamo y el alquiler Se decia que el legislador habia dado a los autores mas
piedras que pan, ver DIETZ, A., op cit., pag 26.

(47) SELTZER, L. E, op cit., pag |11
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como si ésta no es manifiesta (48). Ello supone ser coherente con el esque-
ma de la Ley: a mayor difusién mayor compensacién, valorando la difu-
sién rcal de la obra. Esta solucidn es también considerada la mas correcta
por la mayoria de la doctrina europea (49).

Incluir este derecho dentro de la ley presenta indudables ventajas,
aunque después sea necesario desarrollarlo por via reglamentaria a fin de
organizar su administraciéon. En primer lugar, todos los autores tienen
derecho a recibir compensacion, tanto los nacionales como los extranjeros,
de acuerdo con los tratados internacionales vigentes, aplicAndose los ar-
ticulos 145, 146 y 147 de la Ley. Asi se evitan graves agravios comparati-
vos (50). En segundo lugar, la norma afecta a cualquier tipo de obra
protegida por la Ley (51). En tercer lugar, se compensa el préstamo o
alquiler hecho por cualquier biblioteca o empresa, sea piblica o priva-
da (52). En cuarto lugar, de esta manera las sanciones en caso de contra-
vencion seran las propias de la Ley, utilizdndose un procedimiento sancio-
nador homogéneo. En quinto lugar, no se tratara de un derecho absoluto
a prohibir, sino un derecho a recibir compensaciéon de acuerdo con los
principios de la ley que tienden a proteger al autor, pero también a lograr
la difusion de la obra. Por ultimo, la inclusion del derecho en la misma
Ley deja claro que no se trata de un problema de caridad sino de justicia,
basado en los mecanismos de proteccion de la Ley y coherente con sus
principios.

El sistema mas correcto seria, pues, a mi modo de ver, modificar la Ley
estableciendo que: en el caso de que un ejemplar de una obra protegida
por la ley sea prestado o alquilado al pablico por instituciones o personas
dedicadas profesionalmente a esta tarea, con animo de lucro o sin él: el
autor tendra derecho a una compensacidon econdémica que se fijard de
comun acuerdo entre los interesados (53).

(48) Esta solucidn es la que ha adoptado la Ley alemana, que basa este derecho
en las prerrogativas del autor y lo acoge dentro de la Ley, a pesar de que, como la Ley
espafiola, diferencia reproduccién y distribucidon y declara extinguido el derecho a la
segunda por la primera venta, ver DIETZ, A, op cit., pag. 25

(49) BroPHy, B., op cit, pag. 49.

(50) Los autores alemanes se quejan por ello de que mientras en Alemania se paga
a los autores ingleses, en Gran Bretafia no se paga a los alemanes.

(51) Delo contrario esta norma afecta s6lo usualmente a los libros. En Alemania
s6lo se excluye el préstamo de originales, y alin esta limitacién se considera excesiva, ver
Dierz, A., op cit , pag 26.

(52) De lo contrario s6lo acostumbra a compensarse el préstamo hecho por las
bibliotecas publicas, cuando precisamente es mas-injusto todavia el caso de las empresas
que actiian con &nimo de lucro

(53) De manera similar se recoge este derecho en el articulo 27 de la Ley alemana,
en cambio en Holanda se argumenta que es mejor una modificacion total de la Ley,
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312 ELRECONOCIMIENTO DEL DERECHO EN UNA LEY DIFERENCIADA

La segunda via utilizada en Europa para solucionar este problema es
reconocer este derecho en una normativa independiente de la Ley de
Propiedad Intelectual, usualmente una Ley de bibliotecas publicas (54).

Para la doctrina inglesa el ajuste ha de hacerse fuera de la ley ya que,
para ellos no es un problema de copyright, aunque reconocen que encaja
en su filosofia (55). Hasta la reforma de la Copyright Act de noviembre de
1988, la afirmacion era bastante coherente. El autor cuando cedia el copy-
right no conservaba ningun derecho, la ley no le reconocia ni tan sélo
derechos morales, si se queria conceder algin derecho que no pudiera
cederse era necesario hacerlo fuera de la ley (56).

Este sistema presenta graves inconvenientes. Deja sin resolver el pro-
blema del préstamo o alquiler por parte de las bibliotecas no estatales o
empresas. No afecta a todos los autores, sino s6lo a los nacionales, con
graves problemas de reciprocidad. No afecta a todas las obras, sino sélo
a los libros, en todo caso si quiere protegerse a los autores de otras obras
es necesario multiplicar las leyes. Por Gltimo, al regularse fuera de la ley
se asemeja a un sistema de subvencion para autores desvalidos que se
concede arbitraria y graciosamente.

3.3 SISTEMAS PARA HACER EFECTIVO ESTE DERECHO

Es cierto que organizar el cobro de este tipo de compensacion puede
ser complicado, pero ello no debe ser obstdculo para su reconocimiento y,-
como minimo, el derecho debe quedar claro.

En relacion a los libros, no parece oportuno defender en nuestro pais
la implantacién de un sistema como el inglés, que permite compensar a

SPooR, J. H., op cur, pag. 98, posicion que mas bien parece una maniobra dilatoria, ya
que ¢l precepto es perfectamente coherente con el planteamiento legal

(54) Este es el sistema utilizado por todos los estados europeos que reconocen este
derecho excepto Alemania Federal En Gran Bretafia la Public Lending Right Act es de
1979 modificada en el 1982 Para un estudio de esta ley ver FLINT, M F . A User’s Guide
to Copyright, London, 1985, muy interesante en los aspectos practicos pags 98 y sigs
En Dinamarca ¢l Acta de Bibliotecas publicas es de 27 de mayo de 1964 modificada en
¢l afio 1975, ver WEINCKE, W.- «Public Lending Right in Denmark», in Public Lending
Right, de COHEN JEHORAM, op cit., passim. En Finlandia la Ley de Bibliotecas piblicas
es de 3 de mayo de 1961, ver PIRKKO-L1iSA, A., op cit., passim.

(55) SEeLTzER, L. E., op cit., pags 36,40y II1.

(56) La Ley inglesa tampoco reconoce el derecho de persecucién, en todo caso es
necesario establecer clausulas contractuales si queremos reservar algiin derecho al autor,
ver PHILLIPS, .- Introduction to Intellectual Property Law, Butterworths, London,
1986, pag. 193.
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cada autor proporcionalmente al uso que se haya hecho de su obra, ya que
dicho sistema resulta muy caro (57).

Un segundo sistema que puede utilizarse es compensar al autor por el
hecho de que su obra se encuentre en el stock de una biblioteca piblica,
con independencia de que su obra sea o no solicitada. El sistema es menos
justo pero mucho mas facil de administrar y tiene ademds una ventaja:
compensa también al autor por la lectura de sus obras dentro de las
bibliotecas (58).

Un tercer sistema es diferenciar, en el momento de editar una obra, los
ejemplares destinados al uso privado y los destinados a bibliotecas o
empresas de alquiler. Estos se venderian a un precio superior, constando
entonces en cada ejemplar de la obra que el autor permite su présta-
mo (59). Este sistema se ha defendido en Francia y en Gran Bretafia, con
algunas variantes y es aplicado en Canada y Holanda, y en Alemania para
los libros cientificos. Este sistema es extraordinariamente barato, puede
suponer algin problema contable para editoriales y librerias pero éste
seria de menor entidad. En tltima instancia, la diferencia entre vender a
un particular, a una biblioteca, a un club de préstamo o a una empresa de
alquiler es un problema de precio. El sistema propuesto supone aceptar las
fuerzas naturales que ya ahora mueven al mercado (60).

Un cuarto sistema, mucho menos recomendable, es el finlandés: el
Estado paga a los autores un 9 por 100 de la cantidad que dedica a la
compra de libros, es un sistema de subvenciones (61).

(57) Para valorar el uso se realiza en Gran Bretafia un muestreo en 18 bibliotecas
informatizadas y se llega a un conocimiento bastante exacto de los préstamos realizados,
aunque no se tiene en cuenta la lectura de obras en la misma biblioteca. En el sistema
sueco o en el aleman también se hace un muestreo de bibliotecas, aunque no tan ampho
como en el sistema inglés, pero en Suecia se paga por los libros leidos en las bibliotecas
teniendo en cuenta el stock de libros cientificos El mismo sistema con variantes se
utiliza en Dinamarca, Islandia, Nueva Zelanda o Australia. Para un estudio detallado
del sistema inglés ver SUMSION, John: Setting up Public Lending Right. A Report to the
Advisory Committee, 1986 (sin editorial ni ciudad), donde se estudian los problemas
préacticos que éste comporta.

(58) Este sistema se defendia en UK sin éxito, ver MCFARLANE, G.: Introduc-
tion..., op. cit., pags. 82 y sigs. Para evitar que algin autor pudiera regalar sus libros
invendibles a las bibliotecas a fin de cobrar se establece que el bibliotecario certifique
que hubiera comprado la obra igualmente.

(59) La prohibicién del libre préstamo podria tener una duracidn igual a la del
copyright, ver SPoOR, J H, op cir, pag. 125, que propone un periodo mas corto: diez
afios.

(60) Algunos editores de revistas cientificas cobran en la actualidad un precio de
suscripcion mas alto a las bibliotecas. El Working Party Report de 1972 defendia la
aplicacién de este sistema en la Gran Bretana. Ver SPOoR, J. H., op cit., notas 163 y 164,
Bropuy, B., op cir., pags. 64 y 109 y LiesowiTz, S. J., op cit., pags 12y 75.

(61) PIrRKKO-LIISA, A, op cit., passim.
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3.4 SISTEMAS DE ORGANIZACION

En todos los paises estudiados el pago de estos derechos lo realiza el
Estado cuando se trata de bibliotecas publicas e incluso privadas, y las
mismas empresas cuando se trata de alquiler de discos (62).

El importe cobrado se distribuye en algunos paises entre autores y
editores, igual que el producto de las ventas (63). En muchos paises cobra
el autor y no el propietario del copyright (64).

En algunos paises el importe recaudado lo distribuyen organismos
estatales, en otros las mismas sociedades de autores (65).

Existen, pues, diferentes sistemas para reconocer este derecho y para
hacerlo efectivo, segin las posibilidades y necesidades de cada pais, pero
siempre es posible encontrar uno que responda a las necesidades de los
autores y de la sociedad aqui y ahora.

4. INTERPRETACION DE LA NORMA

4.1 FINALIDAD DE LA DISTRIBUCION

Cuando la Ley no reconoce el derecho del autor a controlar el destino
de su obra surgen problemas de dificil resolucion (66). Pueden darse tres
situaciones diferentes:

(62) En el Remno Unido se propuso que pagaran los usuarios, pero en un pais
donde no se cobra entrada en los museos es impensable que se cobre el uso de las
bibliotecas. Ver MCFARLANE, G.: A pracucal introduction..., op. cit , pags. 82 y sigs. En
Alemania paga el Estado aunque se trate de bibliotecas de empresas, ya que se considera
que debe promover su uso, ver BROPHY, B., op cit., pag. 17.

(63) En los Estados Unidos, en relacién a los discos, lo que se cobra se distribuye
entre autores y editores, SHEMEL, S, op cit., pag 23!. Este parece ser también el sistema
que recoge la Ley espariola cuando establece un precio adicional para las maquinas de
reproduccion (art. 25 de la Ley). En relacion a los libros recogen este mismo sistema
Alemania y Australia, éste fue también el proyecto inicial en Gran Bretaiia pero final-
mente se decidié compensar solo a los autores, MCFARLANE, G : A Practical Introduc-
tion..., op. cit, pag. 85

(64) Es el sistema inglés y el mas habitual, ver FLINT, M. A.. User’s Guide .., op.
cit., pag. 99. En el mismo sentido regula la Ley espafiola el derecho de persecucién
(art.24 de la Ley)

(65) Para analizar el sistema de orgamzacion en Australia, Dinamarca, Finlandia,
Nueva Zelanda, Islandia, Holanda, Noruega, Suecia y Alemama ver MORRIS, R J. B,
op cut., pags. 19 a 26 En principio, el sistema mejor y mas barato es que distribuyen las
sociedades de autores, como ocurre en Alemania, aunque ello tiene también desventajas:
el autor que no es socio no puede cobrar y los autores técnicos, por ejemplo, no
acostumbran a serlo. En este sentido ver el informe del CoPYRIGHT LAW COMMITTEE, op
cit., pag. 25, ya que en Gran Bretaiia lo distribuye un organismo estatal

(66) En Gran Bretaiia se considera que la posibilidad de controlar las finalidades
de la distnibucién es un problema abierto, ver CornNisH, W. R.: «Copies in UK Copy-
right», en Copies in Copyright, de SPoor, J. H., op cu.
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1. Que la ley recoja la doctrina de la primera venta y no establezca
excepciones de caracter general que permitan el control de la explotacién
de la obra. Este es precisamente el supuesto del articulc 19 de la ley
espafola. En este caso la interpretacion mas coherente con la finalidad de
la ley es pensar que el articulo citado presume iuris et de iure que el autor
renuncia al control del uso privado que se haga de la obra vendida, pero
no al derecho a recibir compensacion si ésta se destina al préstamo o
alquiler sistematico. De esta manera el derecho a distribuir s6lo se consi-
dera extinguido cuando la obra llega al consumidor, porque un derecho
Gnicamente se extingue cuando alcanza la finalidad propuesta. La distri-
bucién puede definirse como el medio por el cual la obra se hace accesible
a los demas para ser utilizada de acuerdo con su destino (67). No puede
presumirse que el autor quiere recibir la misma remuneracion cuando
vende su obra a un particular, para su uso privado, que cuando vende a
una biblioteca o a una empresa, que mediante el uso miltiple de una sola
copia van a reducir el mercado futuro de la obra (68). El comprador tiene
inicamente una autorizacion limitada, el precio pagado no le permite
obtener otros beneficios que el goce privado de la obra, la cesidn de
derechos que realiza el autor debe interpretarse siempre restrictivamente,
como pone de manifiesto la exposicién de motivos de la ley espaiiola (69).
La transferencia del objeto, como consecuencia de la enajenacién, no
supone cesion de los derechos del autor (70) y éste siempre esta legitimado

(67) Enestesentido ALLFELD, P.: Das Urheberrecht an Werken der Literatur und
der Tonkunst, 2.2 ed , Munich, 1928, pag. 142, citado por SPoOR, J. H., op cit., pag. 61,
nota 27. También STROMHOLM, S, op cut, pag. 281.

(68) STROMHOLM, S., op cii., pags. 281-288. En el mismo sentido véase la Senten-
cia de la Hoge Read, Tribunal de Apelaciéon holandés HR 19.1.1979 NJ (1979) 412. el
famoso pintor Rien Portvliet autorizé a un editor a emplear sus pinturas para confec-
cionar un calendario, un tal Hovener compré al editor los calendarios e hizo unos
paneles de madera vendiendo las diferentes hojas al publico. La Hoge Raad dio la razén
al pintor cuando éste demando al comerciante; el Tribunal consideré que el pintor habia
retenido el derecho a publicar su obra de manera independiente. Teniendo en cuenta que
un calendario se utiliza s6lo un aiio el precio podia ser menor porque el beneficio
también lo era. En el mismo sentido los autores franceses comentan una Sentencia de la
Cour de Cassation de 2.12 1964 Gazette du Palais 1965, 1290, citada por STROMHOLM,
S, op cit, pag. 300, en que se discutia el caso de una persona que habia vendido unas
peliculas viejas para su destruccion y recuperacion de material y el comprador las volvié
a introducir en el mercado. La Corte dio la razén al vendedor considerando que el
comprador habia realizado una reproduccidon la solucidn era justa pero el medio erré-
neo.

(69) Articulo 43 de la Ley espafiola En el mismo sentido, véase Gamm, D. F.:
Urherberrechragesetz, Munich, 1968, pag. 351, citado por SPOOR, J. H., op cit, pag. 64,
nota 37, 0 MORING, PH., y NicoLINI, K . Urheberrechtsgesetz, Berlin, 1980, pag. 159,
citado también por SPOOR, J. H., op cit., en la misma nota y pagina.

(70) Couy, R., op cit, pags. 194-202, pone de manifiesto que la seccion 109 de
la Ley USA permite disponer de la posesidn, no de la copia y la seccién 202 establece
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para participar en los beneficios que pueda producir la explotacién de su
obra (71). Esta interpretacion es defendida unanimente por la doctrina
belga, holandesa y alemana y es la que creo debe defenderse en nuestro
pais (72).

2. Que laley no establezca la extincion del derecho a distribuir, pero
no reconozca el derecho del autor a controlar. Este es el caso de la ley
francesa. Los autores franceses, atendiendo mas al espiritu de la ley que a
su letra, e interpretando extensivamente el articulo 31.3 que permite cierto
control del destino de la obra piensan que es posible evitar este tipo de
explotacion estableciendo clausulas en la enajenacién (73). Cada uno de
los derechos que se cede debe mencionarse y lo no cedido pertenece al
autor, por ello el hecho de que el autor ponga a la venta copias de su obra
no quiere decir que permite a otros su explotacion, ya que en ella se
encuentran precisamente sus beneficios.

que la transferencia del objeto no supone transferencia del copyright Interpretando
estas dos normas conjuntamente este autor piensa que poco queda de la «First Sale
Doctrine» ya que debe interpretarse que el comprador puede revender pero no alquilar
ni prestar.

(71) Asi lo piensan también FroM, F. K., y NORDEMANN, W  Urheberrecht,
3.2 ed., revisado por W, NORDEMANN; K. VINCK, y P. W. HERTIN, Stuttgart, 1973, pag.
128, citado por SPOOR, J. H., op ci, pag. 94, nota 15.

(72) Esta afirmacion es unanime, ver SPOOR, J. H., op cit . pag |15, notas 116y
117. Una cosa es el uso privado, y otra aquellos modos de explotacion que pueden
perjudicar al autor, ver GOTzeN, F.. Her bestemmingsrecht van de auteur, Brussels,
1975, nota 77, pag. 41, citado por SPOOR, J. H., op cit., pag. 114, nota 115, comentando
una decisién del Munich Landgericht de 1968 que deja clara esta distincion.

(73) STROMHOLM, S., op cir, pags 295-297, pone de manifiesto que no hay juris-
prudencia anterior a la Ley de 1957, y la posterior no lo deja claro, pero deduce esta
posibilidad del articulo 31.3 de la Ley francesa (art 43 de la espaiola). Igual
Dessois, H., op cit., pag. 332, también FRANCON, A.: «Public Lending Right in France»,
en Public Lending Right, de COHEN JEHORAM, Deventer, 1983, pag. 43, y Gorzen, F,
op cit, pags. 7-9, que reclama una regulacidn global de los derechos del autor después
de la venta. En el mismo sentido, SPoOR,J H., op ci1., pag. 105. La jurisprudencia belga
apoya esta interpretacion. Se cita una sentencia famosa. la radio belga habia adquirido
de Navea (organizacién de consumidores) permiso para radiar la musica de su repertorio.
Los autores de algunos discos habian editado con una inscripcién prohibiendo el uso
por la radio y se opusieron a que fueran radiados La primera instancia no les dio la
razon, pero la Court d’Appeal de Bruselas aprecié que el autor, en el ejercicio de sus
derechos, es amo soberano de su obra y puede autorizar unicamente su uso privado
(Cour de Bruxelles 9.5.1953 Inf. Cons. 1953, pag. 153). Entonces se apela a la Cour de
Cassation y ésta confirma la sentencia argumentando que la emision por radio constituye
una reproduccién de la obra, la posesion de un disco, se dice, no permite hacer con él
lo que se quiera. Cour de Cassation 19.1 1956 Pas. 1956 1, pag. 484, SPooRr, J. H., op
cit, pags. 106-108, notas 76 y 78, aprueba la decisién tomada que se considera un
refuerzo a la doctrina francesa que posibilita el control del destino de la obra, aunque
se critica que ello se fundamente en la posibilidad de controlar la reproduccidn. En el
mismo sentido la valoran DEsBoIS, H , op cit., pag. 333, e ISACKER, F. Van. De exploi-
1atierreechten van de auteur, Bruselas, 1963, citado por SPOOR, J. H., op cur., pag 108,
nota 104.
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Las dos posiciones anteriores defienden por vias diferentes un principio
esencial: el autor tiene derecho a participar de todo beneficio que exceda
el uso normal de la obra de acuerdo con su naturaleza. Prestar ¢ alquilar,
es una manera de explotar la obra y la explotacion sélo se cede cuando se
establece de manera expresa (74). Esta prerrogativa del autor se aplica a
todos aquellos casos en que la actividad del comprador perjudica las
futuras ventas del autor, tanto si se trata de libros como de discos o
programas de ordenador (75).

3. Que la ley prohiba expresamente el control por parte de! autor de
dicha actividad y lo conceda al Estado, como sucede en la Ley italiana. En
este caso no existe otra interpretacién posible que la negacion de este
derecho al autor en aras del interés pablico (76).

4.2 LA NECESIDAD DE RESERVARSE ESTE DERECHO MEDIANTE CLAU-
SULAS

Si interpretamos que el autor tiene derecho a participar de los benefi-
cios que supone este tipo de explotacion, considerando que éste es el
verdadero sentido de la doctrina de la primera venta, no es necesario que
se reserve este derecho mediante clausulas. Si el derecho es inherente al
autor no son necesarias formalidades para que le sea reconocido (77). La
restriccion al uso privado estaria implicita en el contrato de edicién, no
puede presumirse que quien da permiso para reproducir y vender la obra
da también el permiso para distribuirla sin limites (78).

(74) Publicar es una forma de poner a la disposicion del publico y para algunos
autores prestar es una forma de publicar la obra, asi COPINGER, W. A., op cut., pag. 196.
Sin embargo, la jurisprudencia holandesa lo niega, ver SPoor, J. H , op cit., pags. 76-
88. Otro argumento es afirmar que s1 no existiera una copia las bibliotecas, o las
emisoras de radio habrian de reproducir la obra para dejarla, o radiarla, en este sentido,
DesBascH, CH. Trauté du drou de la radiodiffusion, Paris, 1967, pag. 400, citado por
SPOOR, J. H., op cit., pag. 108, nota 97.

(75) Ver la monografia citada por SPooR, J. H., op cit., pdg 107, de GOTZEN, F.-
Het Bestemmingsrecht van de auteur.

(76) FaBiaNI, M., op cu., passim.

(77) Lo mismo sucede con la prohibicion de la reproduccidn. Sélo los paises que
no pertenecen a la Convenciéon de Berna incluyen la ¢ En el mismo sentido, ver la
exposicion de motivos de la Ley espafiola.

(78) Quien puede lo mas (prohibir la reproduccidn), puede lo menos (autorizarla
condicionalmente) como pone de manifiesto GoTzen, F., op cu., péag. 6,
STROMHOLM, S., op cut., pag. 300, lo basa en el derecho del autor a retirar las copias de
uso 1ilegal que recoge el articulo 66.3 de la Ley francesa Si se trata de un derecho
inherente al autor no es necesario que la prohibicon conste en cada obra, cualquier uso
fuera de leer o escuchar estd prohibido. Esta teoria es defendida por la doctrina francesa
y belga, asi ISACKER, F., op cir, pag. 201, citado por SPooR, J. H , op cit, pag. 112, nota
109.
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Esta restriccion no afecta solo al editor sino también a terceros adqui-
rentes de la copia, las limitaciones al derecho de distribuir no se pierden
al ceder la obra a terceros, de lo contrario no tendrian efectos, el editor
podria burlarlas vendiendo las copias realizadas a terceros (79). El adqui-
rente no puede adquirir mas que lo que tenia el editor que le vendid la
copia. Puede establecerse un principio general: las limitaciones relativas a
la configuracion del derecho son oponibles a terceros, mientras que las
modalidades de la explotacién tendrian sélo efectos inter partes (80).

A pesar de que no sea necesario introducir estas clausulas para que sea
respetado el derecho, ello puede ser conveniente. Mientras no se produzca
una modificacion legal que recoja explicitamente el derecho que analiza-
mos, resulta conveniente reforzar la reserva de control mediante clausulas
incorporadas a cada ejemplar de la obra. Con la misma finalidad pueden
publicarse las prohibiciones de reproducir (art. 131 de la Ley espafiola).
Asi se defiende el derecho de una manera eficaz y clara a cubierto de
cualquier interpretacion de la ley (81).

Algunos autores no comparten la opinién anterior y piensan que es
necesario establecer clausulas de limitacidn si el autor quiere reservarse el
derecho a controlar este tipo de uso de la obra. Estas clausulas permitirian
obtener compensacion por el préstamo sistematico de la obra e incluso
por el ocasional, a pesar de la plasmacion legal de la doctrina de la
primera venta. El derecho, se dice, se extingue cuando llega a manos de
personas extrafias a la elaboraciéon de copias, por ello son necesarias
excepciones legislativas o clausulas (82). Supone interpretar que la doctri-
na de la primera venta establece una presuncidn iuris tantum de extincién,
de manera contraria a lo que sucede en la cesion de otros derechos en que
sdlo se cede aquel derecho que especificamente se sefiala (83). Las citadas

(79) Spoor,J H., op cit, pag. 111 En el mismo sentido DEesso1s, H., op cit,
pag. 333, y ALLFELD, op cit., pag. 1. nim. 4, pag. 142, citado por STROMHOLM, S,
op cit., pag. 284, nota 23 Las limitaciones se oponen al derecho a distribuir y no se
pierden al ceder el derecho de edicién, SPOOR, J. H., op cit., pag. 81.

(80) ALLFELD, op cit., pag. 8, nim. 4, p 108, citado por STROMHOLM, S., op cut.,
pag. 286, nota 33. Otros afirman que si el editor es propietario de los derechos los
efectos del pacto sélo serian personales, mientras que si se trata de una cesién de
derechos, como sucede en la Ley espaiiola, los efectos serian reales, ver STROMHOLM, S |
op cit., pag. 299

(81) SPoOR, J. H, op cit,, pag. 112, en el mismo sentido defiende la conveniencia
STROMHOLM, S., op cit., pag. 299.

(82) Ast ULMER: Urheber und verlagsrecht, 1960, citado por STROMHOLM, S,,
op cit., pag. 281, nota 14. En el mismo sentido DiE1z, A |, op cit., pag. 48.

(83) Sistema simular al que la Ley inglesa establece para el caso de patentes, ver
SPOOR, J. H., op cit., pag. 118, que lo considera el mas razonable, ya que considera que
no tiene relacidn con los poderes propios del copyright, pag 63, 0 como minimo que lo
exige la doctrina de la primera venta, pag. 82.
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cldusulas no son mas que limitaciones al derecho a distribuir que la misma
ley permite (art. 43 de la Ley espafiola) (84). Precisamente en aquellos
casos en que la ley distingue derecho a reproducir y derecho a distribuir
una de las ventajas es la posibilidad de controlar la distribucion. No se
trata de una condicién para el nacimiento del derecho sino un modo de
fijar su extension (85). El autor puede limitar el destino de la obra que
vende: prohibiendo €l uso de discos por la radio; puede limitar la venta a
determinadas personas: prohibiendo su adquisicién por los usuarios de un
club de préstamo, puede limitar el modo de distribucién, siempre que se
establezcan cldusulas concretas (86). Las clausulas deberian constar en
cada ejemplar de la obra.

Esta postura, mucho menos arriesgada, es no obstante menos acertada,
segun mi modo de ver, ya que supone regular los derechos del autor
siguiendo vias diferentes. El derecho de persecucién es un derecho inhe-
rente al autor como lo es el derecho a participar en el beneficio que
produce la obra. El hecho de que el primero esté reconocido explicitamente
por la ley y el segundo no, no ha de impedir una interpretacién coherente
de la norma.

Una tercera interpretacion es considerar que pueden establecerse clau-
sulas de limitaciones que son de cardcter meramente contractual. Las
citadas clausulas utilizadas ya por numerosos autores europeos, permiten
establecer un limite contractual perfectamente coherente con las normas
generales de la compraventa (87). A fin de que las citadas cldusulas afecten
a terceros sera necesario que consten en cada ejemplar, el que compra la
copia no es parte en el contrato y, por tanto, ha de conocer la restriccion
en el momento de adquirir, si pretendemos que ésta le afecte (88). El limite
a estas clausulas estaria en la prohibicion del abuso de derecho y en la

(84) Ver SPOOR, J. H, op cit, pag. 63, comentando una decisiéon del Bundesge-
richtshof de 1958, en el mismo sentido la ley alemana establece que es posible distribuir
con limitaciones en el tiempo o en el contenido. En los EEUU se ponen cldusulas en este
sentido en las ventas de programas de ordenador, ver Gasaway, L. N, op cit., pag. 19.

(85) SPOOR, J. H., opcit., pag. 121.

. (86) Los redactores de la Ley alemana de 1901 para evitar que se prohiba el
préstamo lo excluyen en la Ley, ver STROMHOLM, S., op cit., pag. 283, nota 21, que cita
Stenographischen Berichte uber die Verhandlungen des Reichstags, 10 Legislaturperiode
11 Session 1900/ 1902 Erster Anlageband, pag. 396.

(87) Elcaso Koenigs Kursbuch RG263394 parece decirlo asi, véase SPOOR, J. H.,
op cit., pag. 94. Como ejemplo de esta preocupacién creciente véase el libro de GETE-
ALONSO, Juan Carlos y DeL BarrI0, Virginio: Medida y realidad, publicado por la
Editorial Alhambra, Madrid, 1989, que en la contraportada prohibe el préstamo de la
obra sin consentimiento de! editor. Esta clausula, utilizada ya frecuentemente en Europa,
puede culminar en un acuerdo entre los implicados.

(88) Para SPOOR, J. H, op cit., pags. 63 y 113, no tienen relacion con los poderes
del copyright.
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necesidad de informar a terceros (89). Las sanciones en caso de contraven-
cion seran contractuales (90). No se trata de limitar la libre circulacion de
mercancias, sino de reconocer el derecho a recibir compensacion por la
misma (91).

Esta tercera posicion supone situarse en una situacion limite: separando
por completo las normas que regulan la propiedad de la copia de las
normas de copyright. Es una posibilidad que dificilmente puede negarse a
los autores. No obstante, creo que no es necesario llegar a ella en el caso
espafiol, sino que es suficiente interpretar la norma correctamente.

Ante los problemas expuestos so6lo queda lamentar que una ley acaba-
da de aprobar no haya resuelto de manera mas clara y coherente los
problemas que afectan al autor en este punto, contemplando no sélo los
casos mas acuciantes actualmente, como es el caso de los videoclubs, sino
también aquellos que pueden serlo en un futuro inmediato. Una observa-
cién mds atenta del derecho comparado hubiera permitido resolver este
problema de manera global. Con la legislacion vigente en la mano no nos
queda mas que recordar las palabras del Justice de la Supreme Court de
los Estados Unidos «This case calls not for the judgement of Salomon but
for the dexterity of Houdini» (92).

EULALIA AMAT LLARI

(89) Gortzen, F., op cut., pag. 7

(50) Verenlos EEUU el caso United States v. Wells 1959, citado por GOTzEN, F.,
op ci., pag. 177, si el que tiene la copia vende y s6lo podia reproducir vulnera el
contrato pero no el copyright

(91) Por tanto no es contrario a las normas que impiden la limitacién de la hbre
competencia, ver REIMER, D | op cit., pag 57 En cambio pueden considerarse prohibi-
das las clausulas que limitan el precio de la reventa. En el mes de enero de 1978 la
Comisién del Mercado Comun Europeo declard estos acuerdos contrarios al articulo 85
(3) del Tratado de Roma. Ver CoLBY, R., op cit., pag. 198, que pone de manifiesto que
las normas de copyright no pueden ser utilizadas para controlar los precios.

(92) NovLaN, P. F.: Copies tn the U S. Copyright. pag. 173, nota 1.



Compensatio lucri cum damno
en el resarcimiento del dafio
por el deudor

I. Circunscribiéndonos estrictamente al punto del incumplimiento
de las obligaciones, sabido es que cuando la imposibilidad sobrevenida de
la prestacion que determine el mismo sea imputable al deudor, queda éste
obligado al resarcimiento del dafio infligido al acreedor, dafio que, como
establece de modo expreso el articulo 1.106 del Cédigo Civil, debe com-
prender tanto las pérdidas sufridas (damnum emergens) como las ganan-
cias dejadas de obtener (lucrum cessans).

Ahora bien, puede suceder que el incumplimiento de la obligacidon al
mismo tiempo que produce el dafio laro sensu referido provoque también
algin tipo de ventaja, lucro o provecho. ;Seria justo que el acreedor
pudiese reclamar la integra indemnizacion de aquél e interesadamente
ignorase la existencia de éste? La pregunta se contesta por si sola, ya que
la afirmativa significaria que dicho acreedor quedaria patrimonialmente
en situacién mas ventajosa con el incumplimiento que con el cumplimiento
de la relacion obligatoria, algo que pugna con la justicia y se opone a la
naturaleza misma de las cosas.

Parece natural, pues, que siempre se haya considerado que, a la hora
de estimar la cuantia exacta de la responsabilidad que haya de asumir el
deudor incumpliente, deba computarse lo que corresponde disminuir del
monto bruto de la indemnizacién de dafios en concepto de provechos
percibidos por el acreedor en funcion de la irrealizacién del débito. De la
misma manera que el resarcimiento del dafio busca restituir al acreedor a
aquella situacién patrimonial en que se hallaria si la obligacion se hubiese
cumplido, la computacién de beneficios impide que mediante la indemni-
zacion de dafios y perjuicios el acreedor experimente un enriquecimiento
al no tomarse en cuenta aquellos lucros que el incumplimiento propicid,
situacioén a todas luces anémala e incongruente.

Como el supuesto opera lo mismo en el dmbito del incumplimiento
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obligacional que en el del hecho ilicito, la doctrina suele formular una
nocidén conjunta para uno y otro, advirtiendo, tal como hace LARENZ, que
la regla comun debe ser la de que el perjudicado ha de soportar que sean
evaluadas, a efectos de rebajar el monto global de la indemnizacion, «aque-
llas ventajas que haya obtenido precisamente mediante el hecho generador
de la responsabilidad o en relacidn causal adecuada con éste» (1). Aunque,
sin duda, los casos mas frecuentes y llamativos se dardn en el area del
damnum iniuria datum, nada impide que en el estricto campo del incum-
plimiento obligacional se produzcan hipotesis en las que la omision de la
prestacion debida represente algin tipo de ventaja para el acreedor insa-
tisfecho: existencia en manos del acreedor de restos o despojos del objeto
que debia serle entregado, no realizacion por su parte de determinados
gastos que la recepcion de éste le habria ocasionado, aumento de beneficios
al poder vender a precio superior sus existencias actuales al no producirse
el incremento de oferta que la ejecucién del contrato habria propiciado,
realizacion de operaciones beneficiosas y de la misma naturaleza que la
incumplida por mor de este acontecimiento, etc.

2. Las leyes no suelen contemplar de manera genérica la compensatio
lucri cum damno a la hora de reglar el resarcimiento del dafio, circunstan-
cia que plantea la necesidad de tener que buscar un asidero legal a la
misma, sobre todo porque, a pesar del nombre que se le asigna (compen-
satio), es evidente que en ella no nos encontramos ante un genuino y
propio caso de compensaciéon. En efecto, mientras ésta supone la existencia
de obligaciones reciprocas entre acreedor y deudor en los términos exigidos
por la ley, es obvio que en aquélla, en una mayoria determinante de
supuestos, el perjudicado carecera de crédito alguno frente al infractor, ya
que tan s6lo habra experimentado (o sera susceptible de experimentar) un
aprovechamiento patrimonial que debe ser descontado de lo que tiene
derecho a reclamar en concepto de indemnizacidn del que ha vulnerado su
derecho. Ahi es donde reside la diferencia y no, segiin pretende FISCHER,
en el hecho de que en la compensacion estricta no basta que se contrapon-
gan dos créditos compensables para que el Juez pueda ordenarla de oficio,
mientras que la compensatio lucri cum damno la aplica el Juez ipso iure
tan pronto como comprueba la existencia de beneficios especiales (2), ya
que es evidente que la moderna compensacion se produce también minis-
terio legis (art. 1.195, C. C.).

En realidad, el asidero legal de la figura se encuentra en la propia
norma que impone al deudor incumpliente el resarcimiento de dafio pro-
ducido por su accidn u omision, pues es obvio que s6lo cabra reputar

(1) LARENZ Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, pag 204.
(2) FISCHER. Los dafios civiles y su reparaciéon, Madnd, 1928, pag. 192.
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dafio aquel que efectivamente haya tenido lugar. Cuando el articulo 1.106
de nuestro Cddigo Civil dispone que «la indemnizacidn de dafios y perjui-
cios comprende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino
también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor», nos
esta diciendo con toda claridad que la conformacién del dafio resarcible
debe hacerse sobre la base del perjuicio realmente experimentado por el
acreedor, para lo cual habra necesidad de computar todos aquellos lucros
o provechos, dimanantes del incumplimiento, que signifiquen un paliativo
o minoracién del quebranto patrimonial sufrido por el titular activo de la
relacion obligatoria.

3. Rectamente miradas las cosas y pese al desenfado expresivo en
que solemos incurrir, lo cierto es que cuando tiene lugar el incumplimiento
de una obligacion, no es que ¢l dafio bruto ascienda a tanto y luego haya
que proceder a restar de ¢l las ventajas obtenidas por el acreedor al objeto
de obtener el dafio neto, sino que lo que se produce en primer término de
éste, en cuanto no hay mas dafio que el efectivamente ocasionado, y el
mismo es el que aparece por el juego reciproco de quebrantos y lucros, ya
que la realidad se nos presenta de una sola vez, uno ictu, en virtud del
efecto reflejo y multidireccional que el hecho del incumplimiento es sus-
ceptible de provocar. Se debe resarcir, escribe DE CUPIS, nada més que el
dafio emergente o el lucro cesante, o sea, tan solo el dafio realmente
causado y no aquel que tal vez se habria podido causar de no haber
mediado una ventaja, ya que el «dafio no es mas que el perjuicio causado
a la esfera del interés de un sujeto, y si esa esfera experimenta a su vez un
incremento y un detrimento, la entidad del dafio que realmente soporta
—y que es la que juridicamente hay que considerar—, es la resultapnte de
detrimento e incremento» (3).

Pensemos por un momento en el inusual pero posible hecho de que
por virtud del incumplimiento de la obligacion las ventajas percibidas por
el acreedor rebasen los perjuicios que se le han irrogado. Si aplicdsemos la
concepcion aritmética de que dafio es lo que resulta de restar del quebranto
el lucro, a la manera, por ejemplo, en que nuestro WENCESLAO ROCES
advierte que «solo la diferencia podra considerarse en Derecho pérdida
sufrida o ganancia dejada de obtener» (4), podria llegarse a la extrafia
conclusion de que el acreedor quedase obligado a devolver en el caso de
que las ventajas superasen a los perjuicios.

Ahora bien, jquién seria titular de ese supuesto derecho a la devolu-

(3) Dk Curis El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, Barcelona, 1975,
pag 328.

(4) ROCES Anoraciones a los daFios civiles y su reparacion de Fischer, Madrnid,
1928, pag. 292
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cion? El deudor incumpliente desde luego que no, porque ello conduciria
a la paradoja de que la persona que ha violentado la obligacion resultase
beneficiada por su accién; los terceros tampoco, ya que los mismos no
tienen por qué incorporarse a un proceso juridico que esta circunscrito a
las personas del acreedor y del deudor. La consecuencia no puede ser otra
que la de que en dicho supuesto y pese a que ha tenido lugar el incumpli-
miento de una relacion obligatoria no se ha producido un genuino dafio
resarcible, ya que el juego combinado de lucros y dafios, la interaccidn de
un conjunto de causas que al mismo tiempo que lesionan favorecen, con-
duce al singular resultado de que el acreedor, pese al incumplimiento, no
se ha visto patrimonialmente afectado de manera negativa, por lo que no
tendra derecho al cobro de indemnizacién alguna, aunque, desde luego,
mucho menos resultard obligado a ninguna clase de reembolso.

Ello nos debe conducir a la idea de que el dafio resarcible es un
concepto unitario y no el fruto de deducir de los menoscabos los beneficios,
porque si se tratase de dos entidades diferenciadas deberia considerarse,
tal como se acaba de exponer, que existe dafio no obstante ser superior el
lucro, algo que amén de inconsecuente plantearia problemas de dificil y
aun imposible solucion. La realidad es otra: el incumplimiento de la obli-
gacién sélo podra reputarse dafioso y, en consecuencia, surgird la respon-
sabilidad de resarcimiento por parte del deudor cuando el efecto final sea
que el acreedor ha resultado patrimonialmente lesionado en funcidon de
dicho incumplimiento. O, si se prefiere, el dafio resarcible es Unicamente
aquello que queda de afeccion patrimonial al acreedor una vez que se han
ponderado de manera conjunta todas las secuelas negativas y positivas
derivadas del incumplimiento, ya que, como atinadamente escribe DE
Curis, la responsabilidad se adquiere por la alteracion perjudicial de la
situacion de un sujeto, y para valorar la entidad del empeoramiento en su
conjunto hay que considerar las consecuencias favorables y desfavorables
de su accion (5).

4. Punto importante en la consideracidn de la compensatio lucri cum
damno es el relativo a la causa que provoque uno y otro. ;Deberan pro-
venir el dafio y la ventaja de un mismo hecho o se admitira la compensa-
cion aunque se originen en aconteceres diferentes? Tratdndose de dafios
derivados de la inejecucion de la prestacion debida, el problema se plantea
al inquirir st los provechos recibidos por el acreedor deberan tomarse en
cuenta aunque tengan una fuente diferente del estricto incumplimiento
obligacional que determiné la produccion de los perjuicios.

Una larga tradiciéon que arranca de MOMMSEN y fue seguida por
WINDSCHEID, PLANCK y STAUDINGER, entre otros, ha considerado que

(5) DeCuris El dafio. ., op. cit, pag. 328.
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para que tenga lugar la compensacion de dafios y lucros, unos y otros
deben proceder del mismo evento. La formula la sintetizd OERTMANN al
enunciar que «la ventajay el perjuicio deben provenir del mismo hecho del
que nace la responsabilidad, aunque sélo tengan en él su causa mediatan,
ya que, como seitalara CROME, los principios generales exigen que la
ventaja y el dafio sean conjuntos, esto es, no hayan nacido de causas
diversas (6).

Las razones de semejante limitacién causal parecen claras. Si el prove-
cho percibido por el acreedor insatisfecho nada tienen que ver ni inmediata
ni mediatamente con el incumplimiento de la obligacion, no parece tener
mucho sentido la idea de que aquél pueda ponerse en relacion a efectos de
computacion con el perjuicio que dicho incumplimiento haya irrogado. Si
son dos eventos diferentes, dos acontecimientos distintos, dos sucesos no
interrelacionados, de uno de los cuales deriva un beneficio mientras que
del otro proviene un dafio, ;como ponerlos en conjuncién al objeto de que
el quebranto econdmico del acreedor quede reducido a sus justos térmi-
nos?

En consecuencia, ello significa que si el dafio experimentado por el
acreedor hay que referirlo al incumplimiento de una determinada obliga-
cion, el beneficio que se reporte a aquél debe ser consecuencia también de
dicho incumplimineto, con lo cual el conjunto se armoniza y parece encajar
dentro de los limites de lo razonable. Sin embargo, no siempre las cosas
se presentaran de forma tal que permitan la nitida aplicaciéon del principio
que se comenta, pues puede haber casos en los que aunque el lucro perci-
bido por el acreedor no quepa relacionarlo ni directa ni indirectamente
con el incumplimiento de la obligacidn, efectivamente se produzca y de
hecho palie el quebranto econdmico derivado de éste.

5. {Qué resolver en los mismos? Por la circunstancia de que el prove-
cho producido no pueda conectarse causalmente con el hecho que origina
el dafio, jdebera concluirse que éste habra de resarcirse en su totalidad y
aquél quedara inoperante a estos efectos? Tiene razén DE CuPIS cuando
advierte que de no considerarse que la compensatio lucri cum damno ha
de -circunscribirse a aquellos casos en que tanto el lucro como el dafio
derivan de un mismo hecho, lo inico que se conseguiria seria desorbitarla
de sus justos limites (7), pero ello tampoco puede hacernos perder la
perspectiva de que el resarcimiento del dafio cumple la basica funcion
equilibradora del desajuste patrimonial que ha sufrido e! perjudicado, vy,
en consecuencia, la preginta clave que debe hacerse a la hora de materia-

(6) CROME Teorie fondamentali delle obbhigaziont nel Diritto francese, Milan,
1908, pag. 102, nam 41.
(7) DeCuris El dafio..., op. ct , pag. 328.
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lizarlo es si subsiste dicho desajuste patrimonial, mientras que la cuestiéon
de cudl sea la concreta causa de la que procede el reequilibrio que se ha
producido en la esfera econdmica del acreedor parece que, al menos en
algunos casos, puede quedar en una relativa penumbra.

LARENZ considera que excepcionalmente se habran de traer también a
colacion las ventajas que sean consecuencia del acaecimiento que crea el
deber de indemnizar y que no sean adecuadas al mismo, si asi lo exige la
equidad segun las circunstancias del caso concreto, por ejemplo, cuando
la ventaja obtenida lo fue en forma completamente imprevisible y ha
resultado desproporcionadamente grave (8). No compartimos esta opinion
porque la misma, aunque la llamada a la equidad parezca suficiente,
supondria poner a jugar acontecimientos que ninguna relacion guardan
con el hecho que ha provocado el dafio, en nuestro caso el incumplimiento
de la obligacion, dando lugar, en consecuencia, a una barainda de supues-
tos que en nada facihtaria el siempre dificil juego de las indemnizaciones.

Si el lucro no esta en conexion causal, mediata o inmediata, con el
incumplimiento, o, en la férmula de LARENZ, no es adecuado al mismo,
desaparece cualquier razdn valida para justificar su toma en consideracion
a la hora de rebajar el resarcimiento del dafio inferido, y ni siquiera el
recurso a la equidad puede servir para semejante incidencia, ya que ello
supondria dar entrada a todo tipo de acontecimientos, con prescindencia
de un nexo suficiente que justifique su estima. Como bien dice DE CuPIs,
para que la delimitacion de la compensatio lucri cum damno no pierda su
propio valor se necesita no sélo que subsista la relaciéon causal, sino que
también guarde una cierta consistencia tanto frente al lucro como frente
al dafio, pues no hay razén para que se fije un limite a la relevancia
juridica de la causa respecto al dafio y no también con relacion al lucro,
ya que lo equitativo es precisamente lo contrario, que el mismo limite
subsista para ambos (9).

La verdad es que el mismo LARENZ se siente obligado a excepcionar su
propia tesis de toma en consideracion de las ventajas no adecuadas (rectius,
no vinculadas causalmente al hecho dafioso), cuando reconoce que «no
siempre han de compensarse ventajas adecuadas al hecho», y, en tal sen-
tido, «no son computables las prestaciones que el lesionado recibi6o en
virtud de un contrato de seguro por él concluido», en razon de que dichas
prestaciones representan la contraprestacion por las primas que ha pagado
el perjudicado y se vulneraria la sustancia del contrato de seguro si las
mismas redundasen en provecho del obligado a indemnizar (10). Si eso

(8) LARENZ Derecho de obligaciones, 1, op. cit., pag. 204
(9) DeCuris El dafio..., op. cit., pag. 331.
(10) LARENZ Derecho de obligaciones, 1, op. civ., pags 204-205
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ocurre con toda evidencia respecto al contrato de seguro, en el que, sin
mayor esfuerzo, podria rastrearse una cierta vinculacién con el suceso
productor del dafo, ;qué habrda que decir en relacion a aquellos otros
acontecimientos en los que se pierde todo rastro de conexion causal con
dicho suceso?

El perjudicado por el incumplimiento de la relacién obligatoria, llevado
por su desesperanza, juega a la loteria, apuesta o invierte especulativa-
mente, y, por obra de la suerte, obtiene una subita e inesperada ganancia.
(Debera descontarse ésta del detrimento patrimonial que le ha ocasionado
el incumplimiento obligacional? El acreedor que ha concurrido al domici-
lio del deudor a recibir el pago, a su regreso, frustrado, encuentra una
valiosa res derelicte; el arrendador que por impago de la renta por el
arrendatario insolvente se ve forzado a cultivar él mismo la finca, con
ocasion del cultivo encuentra un tesoro. ;Habra que tomar en cuenta estos
enriquecimientos fortuitos a la hora de valorar el monto del dafio experi-
mentado por el‘acreedor?

La particular y dolorosa situacién en que ha quedado un determinado
acreedor por obra del incumplimiento de una obligaciéon que le era vital
mueve los sentimientos filantrépicos de una persona generosa, y aquél
obtiene de ésta ayuda significativa que palia de manera sensible el dafio
ocasionado por la inejecucion de la prestacion. jDeberd estimarse que
estamos en presencia de un genuino supuesto de compensatio lucri cum
damno? Si tal fuere el caso, llegariamos a la absurda y excluible conclusion
de que un deudor que por causa que le es imputable ha hecho imposible
la prestacion se veria relevado o aliviado de su responsabilidad por el
hecho de que alguien se ha apiadado de su victima.

Factores por completo ajenos a la relacion obligatoria, sentimientos y
motivaciones que nada tienen que ver con el contrato inejecutado, acon-
tecimientos que se mueven en Orbitas que no conectan con el vinculum
iuris entre acreedor y deudor tendrian de esta manera un protagonismo
injustificado y crearian una situacién de gran complejidad y confusién en
la esfera del dafio contractual resarcible (lo mismo sucederia también en
materia de responsabilidad ex lege Aquiliae). En relacion al Gltimo y
llamativo supuesto apuntado, DE CuUPIS ha resaltado que el responsable
no puede pretender que del dafio resarcible se deduzca aquello que el
perjudicado ha obtenido por la caridad del filantropo, criterio negativo
que viene impuesto también por la equidad y por el razonamiento juridico,
«ya que en modo alguno puede ser justo que el responsable saque partido,
para aligerarse de su responsabilidad, por la intervencién ocasional de la
accion caritativa de un tercero» (11).

(11y DeCuris El dafio..., op. cit., pag. 331.



1972 ESTUDIOS

Bien, pues, que se admita que la exigencia de que la ventaja obtenida
por el acreedor deba nacer del mismo hecho que ocasiona el perjuicio y
quepa considerarla en el sentido amplio de que basta con que guarde con
aquél una relacion causal mas o menos cercana, pero de ahi no cabe
derivar la posibilidad de computar el lucro cuando el mismo se haya
producido en una forma tal que no haya manera de relacionarlo razona-
blemente con el acontecimiento que ha provocado el dafio (en nuestro
caso, el incumplimiento de la obligacion), ya que ello transtornaria irre-
mediablemente el armoénico juego de las indemnizaciones y sus causas. La
regla deberd ser que las ventajas habidas por el acreedor sélo podréan
tomarse en cuenta cuando guarden una conexion causal con el hecho
productor del dafio regular o normal, esto es, cuando puedan explicarse
segun la secuencia ordinaria o légica de los acontecimientos.

6. De todas maneras, DE CUPIS se plantea que si la liberalidad del
tercero restaura el interés afectado, obviando el dafio causado, entonces
incide, al margen de la compensatio lucri cum damno, en la obligacion de
resarcimiento, ya que ésta quedara en todo o en parte extinguida por el
logro del fin, pues «por un camino distinto del cumplimiento, es decir, por
medio de la liberalidad del tercero, se satisface el mismo interés del acree-
dor perjudicado» (12). No creemos que quepa admitir semejante formula-
cién en la estricta esfera del incumplimiento de las obligaciones.

En efecto, en cuanto el genuino incumplimiento es el que tiene lugar
cuando la prestacion debida resulta imposible y el incorrectamente deno-
minado «incumplimiento culpable» no es tal, ya que mientras su objeto
sea viable siempre cabe la ejecucion forzosa en forma especifica (arts. 1.096
y 1.098, C. C.), por mas que un tercero haya actuado benefactoramente
respecto al acreedor, nunca cabra afirmar que, mediante semejante accion,
ha quedado satisfecho el interés de aquél, pues, por definicion, la presta-
cién ha sobrevenido imposible, y, por ende, la actuacion del tercero no
podra reputarse como pago, en cuanto €ste supone la exacta ejecucion de
la prestacién debida (13).

Y es que existe una antinomia o contradiccién insalvable cuando se
afirma, como, por ejemplo, hace CASTAN, que para que haya lugar al
resarcimiento del dafio se precisa que exista un incumplimiento culpable
de la obligacion y que no pueda obtenerse el cumplimiento en forma
especifica (14). En realidad, una de esas condiciones excluye a la otra,

(12) Ibid., pag. 332.

(13) CRISTOBAL MONTES El pago o cumplimicnto de las obligaciones, Madnd,
1986, pags 53y sigs.

(14) CASTAN ToBERAS Derecho civil espafiol, comun y foral, 111, Madrid, 1983,
pag 241.
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pues si estamos en presencia del incorrectamente llamado «incumplimiento
culpable» («voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento», de la que
con tanta frecuencia habla nuestro Tribunal Supremo) (15), no cabe recla-
mar la existencia de una segunda condicion de que no se pueda obtener 1
cumplimiento de la obligaciéon en forma especifica, ya que al no haberse
producido la imposibilidad de la prestacion debida, aquél siempre sera
factible, no obstante la negativa a colaborar por parte del deudor (si se
trata de una prestacién infungible, la obstruccidn del deudor determinara
que la misma devenga imposible).

7. En el Derecho romano, a pesar de que se intenta derivar de él la
compensatio lucri cum damno, el principio de que para compensar el
lucro y el dafio ambos deben provenir causalmente del mismo hecho tuvo
un desigual tratamiento. En relaciéon al contrato de sociedad, ULPIANO
nos dird que «si el socio hubiera sido negligente en la sociedad respecto a
algunas cosas, y en las demas hubiera aumentado sus intereses, no se
compensa el aumento con lo que menoscabé por su negligencia» (16). Y el
mismo parecer mantendra frente al criterio opuesto de POMPONIO en el
siguiente texto: « También (pregunta POMPONIO) si la ganancia adquirida
por el socio que admitid se debera compensar con el dafio causado por su
culpa, y dice que se debe compensar, lo que no es cierto...; porque no se
puede decir: Socio, abstente de la utilidad que resultd por el siervo, si
pides el dafio» (17). Criterio que avala también PAULO cuando advierte
que «no deja de ser responsable el socio de lo que se perdid porque en
otras cosas haya aumentado la sociedad por su indistria» (18).

Como se observara, lucrum y damnun no resultan compensables en el
contrato de sociedad en cuanto no provienen del mismo hecho, y aunque
se considere que la admissio socii o la praepositio servi constituye un
hecho que origina la obligacién de indemnizar, motivando a POMPONIO
para aplicar las pautas del régimen de indemnizacion sobre las de la
compensatio lucri cum damno, ello no bastard, segin hizo notar
OERTMANN, para justificar la opinién de dicho iuris prudens frente al
parecer contrario de PAULO, ULPIANO y MARCELOQ, ya que, como escribe
FISCHER, la aplicacion de las normas sobre indemnizaciéon no puede colo-
car al causante del dafio en una situacién mas favorable que la que ocu-
paria un socius, si no incurriese en una conducta general que le obliga a
indemnizar los dafios inferidos (19).

(15) CRISTOBAL MONTES La mora del deudor en los contratos bilaterales, Madrid,
1984, pags 93y sigs.

(16) D.17.2,26.

(17) D.17,2,23,1.

(18) D.17,2,25

(19) FiIscHER Los darios civiles..., op. cit., pag. 197.
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La negativa de las fuentes romanas transcritas descansaria, pues, segun
la explicacion clasica (MOMMSEN, DERNBURG, etc.), en la circunstancia de
que al derivar el lucro y el dafio de causas distintas, en cuanto uno y otro
son consecuencia de actos diferentes, faltara el dato fundamental de la
compensatio lucri cum damno de que debe haber identidad en el hecho
productor de las ventajas y perjuicios patrimoniales.

Sin embargo, en las mismas fuentes romanas se dio un tratamiento
completamente diferente al contemplado en materia de sociedad con oca-
sidn de la negotiorum gestio. Oigamos a POMPONIO: «Si eres gestor del
ausente y del que lo ignora, te obligas al dolo y a la culpa, pues dice
PROCULO que también obliga alguna vez el caso fortuito, como si ta fueses
gestor del ausente e hicieres en su nombre algiin negocio nuevo no acos-
tumbrado por él, como comprar siervos no habituados a servir, o mez-
clandote en alguna otra negociacién; porque si de esto hubiese resultado
alguna pérdida, sera de cuenta tuya y el beneficio sera para el ausente, y
si en unas cosas hubiese ganancia y en otras pérdida, el ausente debe
compensar el beneficio con el dafio» (20).

Ante tal disimilitud, ha habido quienes piensan se trata de un parecer
aislado del jurisconsulto POMPONIO, el cual, como se ha advertido en otro
texto transcrito (D.17,2,23,1), era partidario de la compensaciéon también
en el caso de las ganancias y los dafios por actos de los socios; y que, por
tanto, en materia de negotiorum gestio debe aplicarse el criterio mayori-
tario, contrario a la compensacion, que prevalece respecto a la societas
(CUJACIO).

Frente a este parecer, se alza el de quienes consideran que cabe man-
tener la tesis de POMPONIO porque entre el contrato de sociedad y el
cuasicontrato de gestion de negocios median sensibles diferencias y porque,
de manera muy particular, mientras en tema societario se contemplan
hechos distintos como productores de los dafios y las utilidades, aqui esta
dualidad de efectos proviene de un solo acto realizado por el gestor: la
adquisicién conjunta de esclavos, parcialmente ventajosa en relacion a
algunos de los servi adquiridos y parcialmente perjudicial en relacién a
otros, por mas que dicha adquisicion se haya consumado a través de una
serie de compras parciales y sucesivas.

Como ha resaltado FISCHER, la gestién a que el texto se refiere versaria
sobre una empresa desarroilada con arreglo a un plan dnico y arménico:
la adquisicioén de una tropa de esclavos que exige la celebracidon de varias
compras sucesivas (coemendo) (21). Es decir, en el segundo caso estaria-
mos ante la unidad causal en materia de lucros y dafios, ya que la multi-

(20) D.3,5,11.
(21) FISCHER Los darios civiles.. , op cit., pag. 199
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plicidad de operaciones adquisitivas se unificaria en un unico objetivo de
conjunto, mientras que en el primero nos hallariamos en presencia de
dualidad de causas o de hechos productores del beneficio y el perjuicio.
Por lo que cabria defender en el Derecho romano la tesis de la aplicacion
de la compensatio lucri cum damno sobre bases similares a las que hoy se
aducen,

8. Quiza se trate, empero, al llegar a esta conclusion, de un anacro-
nismo al revés y del deseo de trasladar a una normativa histérica que no
contempld en su conjunto el supuesto las conclusiones que adelanta la
doctrina moderna. Porque lo cierto es que tampoco en nuestros dias la
materia tiene una solucién general y armonica en los ordenamientos civiles,
los cuales se debaten, al igual que ocurria en el Derecho romano, entre
formulaciones concretas y escasamente conciliables.

Asi, tanto el Codigo general prusiano (art. 215), como et Cédigo Civil
francés (art. 1.850), el Codigo Civil austriaco (art. 1.321) y el Cédigo Civil
italiano de 1865 (art. 1.714) establecieron que en materia de sociedad no
cabia imputar a los beneficios las pérdidas irrogadas a la societas por
otros negocios realizados por el socio. Es lo que ocurre también en nuestro
Cadigo Civil, cuyo articulo 1.686 establece que «todo socio debe responder
a la sociedad de los dafos y perjuicios que haya sufrido por culpa del
mismo y no puede compensarlos con los beneficios que por su industria le
haya proporcionado». En el Cédigo Civil italiano de 1942 no se reproduce
esta norma, pero la doctrina esta de acuerdo en que la misma debe tener
aplicacion (22).

A la hora de justificar semejante exclusion de la compensatio lucri cum
damno en el Ambito societario, la doctrina suele alegar que falta en el
mismo el requisito basico de aquélla de que el beneficio y el perjuicio
deben provenir de un mismo hecho, ya que se trataria de distintos negocios
realizados por el socio, de algunos de los cuales derivaria un lucro, mien-
tras que de otros se originaria un dafio (aunque en honor a la verdad deba
decirse que ello no resulta rigurosamente asi del texto de nuestro articulo
1.686).

"Lo que sucede es que semejante argumentacion se debilita un tanto a
la vista de otros preceptos concretos del Codigo Civil. En efecto, de acuer-
do al articulo 488, «el usufructuario podra compensar los desperfectos de
los bienes con las mejoras que en ellos hubiese hecho»; y a tenor del
articulo 1.573, «el arrendalario tendra, respecto a las mejoras utiles y
voluntarias, el mismo derecho que se concede al usufructuarion.

En ellos, sin duda, se produce una compensacion entre dafios y prove-
chos, y en ellos también no habra de ordinario ni unidad ni relacion causal

(22) DECuris El dario. ., op. cit , pag. 332.



1976 ESTUDIOS

entre los hechos que produzcan unos y otros. jEstaremos en presencia de
la compensatio lucri cum damno? Si se contesta afirmativamente debera
convenirse también que en ésta no hace falta la relacion causal adecuada,
mientras que si se responde negativamente se estaran excluyendo los casos
reales de compensaciéon que la ley contempla a la hora de conformar la
figura en consideracion.

El resultado puede ser un tanto paraddjico, ya que, por un lado, la
configuracion ortodoxa de la formula exige que la compensacion se res-
trinja a un solo hecho productor del lucro y del dafio (aunque la causalidad
pueda ser mediata), pero no existen en la Ley puntos de apoyo concretos
para inducir semejante formulacién, salvo el dato indirecto que propor-
ciona en tema de sociedad, mientras que, por el otro, existen en ¢l Codigo
Civil supuestos especificos en que opera la compensaciéon (usufructo y
arrendamiento), pero que no pueden catalogarse como de genuina com-
pensatio, pues en los mismos no se dan los requisitos que se predican un
tanto gratuitamente de ésta. Es decir, no puede inducirse la compensatio
lucri cum damno como férmula o principio general de especificas norma-
tivas porque no las hay, pero las que existen tampoco sirven porque no
encajan en el concepto que a priori se ha disefiado de aquélla.

9. ;Qué resolver al respecto? Pienso que la solucion debe venir de
ensayar el camino contrario al que se sigue, en el sentido de que no debe
afirmarse que la compensatio lucri cum damno exige que tanto el lucro
como el dafio deriven de un mismo hecho, para lo cual no hay puntos de
apoyo suficientes en la normativa civil actual, sino considerar que siempre
que mediante un hecho generador de responsabilidad (o en relacidn causal
con él), el incumplimiento de la obligacién en la contractual y el damnum
iniuria datum en la extracontractual o aquiliana, se produzcan tanto uti-
lidades como perjuicios, procede la compensacion de unos y otros, en
virtud del elemental principio de justicia de que el perjudicado no puede
quedar en una situacién patrimonialmente mas confortable que la que
tenia antes de producirse aquel hecho.

De esta manera se evita la construccién meramente teorética del meca-
nismo, se pueden explicar los otros casos a través de figuras diferentes, se
dota de una fuerte justificaciéon racional a la compensatio y se entiende sin
dificultad que lo que se pretende, en suma, es que el resarcimiento pueda
cumplir a cabalidad su misién equilibradora de los intereses perjudicados.
Lo que no cabe es estimar, como pretende FISCHER, que el Derecho actual
no admite excepcién al requisito de la conexién causal entre el beneficio
y el hecho del que nace del dafio y con él la obligacion de indemnizar (23),

(23) FiscHER Los dafios civiles..., op cit., pag. 204
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pues ello trastorna el supuesto y coloca a la compensatio sobre una base
de la que, con toda evidencia, carece.

ANGEL CRISTOBAL MONTES

Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza

«El aspecto formal
de la representacidon de Sociedades;
la ejecucion de acuerdos sociales»

FE DE ERRATAS

En el estudio cuyo autor es don EMILIANO CANO FERNANDEZ, que se
publicé bajo este titulo en el niamero de esta Revista de julio-agosto
pasado, se deslizaron algunas erratas, por las cuales pedimos disculpas, y
que seflalamos a continuacion:

En primer lugar, se cita un trabajo de dofia LAURA CANO, como
publicado en el Boletin del Colegio de mayo de 1989, lo que es inexacto,
ya que el articulo publicado se refiere a la inscripcién y embargo de
acciones y no a otro en materia de representacion que esta inédito.

En la pagina 1164, linea 34, donde dice «Consejo de Administradores
solidarios», debe decir «Consejo v Administradores solidarios».

En la Gltima linea de la pagina 1172, donde dice «a nuestro juicio es
inscribible», debe decir precisamente lo contrario, o sea, «a nuestro juicio
es ininscribible».

Por ultimo, en la pagina 1181, linea 17, donde dice «en el recurso de
disoluciony, debe decir «en el acuerdo de disolucion».

Lamentamos’estos errores, que seguramente nuestro lectores ya habian
advertido con su buen juicio, y los salvamos con esta fe de erratas.

LA REDACCION
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Legitima
del conyuge supérstite

Bajo este titulo ha presentado y defendido su tesis doctoral en la Universidad de
Santiago de Compostela don José Enrique Maside Miranda, Registrador de la Propie-
dad de Ponferrada, obteniendo la calificacion de Apro cum laude y que ha sido editada
por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia.

A continuacién reproducimos la Memoria presentada por el autor, en la que resume
su obra y que nos da idea de su amplitud y profundidad doctrinal

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, fené6meno comprensible por
tratarse de un problema meta-juridico, que traspasa los limites de una
cuestion concreta del Derecho sucesorio.

El mundo, y consecuencia los juristas, esta dividido en dos concepcio-
nes antagonicas: a) La materialista o positivista, considera Derecho <cual-
quier ordenacidn socialmente eficaz, las reglas que estan en vigor en un
pueblo determinado; b) La iusnaturalista, con diversos matices y denomi-
naciones, afirma la existencia de criterios objetivos y superiores al poder
humano.

Estas consideraciones ponen de relieve que la sucesidn mortis causa o
el destino post mortem del patrimonio de una persona es un fenémeno
sumamente profundo y de una gran complejidad juridica, que no puede
justificarse de una manera simplista, sino que es consecuencia de la con-
currencia de una serie de factores de diverso tipo. De ello se deduce la
intima relacion de la sucesion mortis causa con la propiedad privada, pues
la primera presupone la admision de la propiedad y el patrimonio privado,
ya que sin ellos no habria lugar al Derecho sucesorio; ambos son dos
momentos de actuacién de un mismo derecho, la disponibilidad, inter
vivos o mortis causa, de un patrimonio. Esta relacion se encuentra también
reflejada en la Constitucién espafiola de 1978, al reconocerse simultanea-
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mente el derecho a la propiedad privada y a la herencia, imponiendo a
ambas una funcién social a cumplir (art. 33, apartados 1 y 2). Si se
reconoce la propiedad privada hay que admitir obviamente la posibilidad
de su transmision; y si el articulo 39-1 de la Constitucién proclama y
asegura la «propiedad social, econémica y juridica de la familia», un
minimo de coherencia exige el reconocimiento del derecho a la herencia.

De los principios formulados por este articulo 33 pueden deducirse las
siguientes consecuencias:

a) Que no se deduce del texto constitucional un concepto liberal o
individualista del dominio, sino una propiedad en la que el interés egoista
del propietario viene suavizado de varias maneras para conseguir objetivos
mas amplios.

b) Yano se configura la propiedad como un «derecho fundamentaly,
sino que se sitia entre los «derechos y deberes de los ciudadanos», con lo
que parece apartarse de la idea de «atributo de la personalidad», consus-
tancial con la idea individualista del articulo 348 del Codigo Civil,

¢) Lareferencia a la funcion social implica una llamada al «principio
de solidaridad», con lo que se quiere indicar que la funcién social se
orienta primordialmente a la realizacion del interés de la comunidad, para
lograr fines superindividuales, ante la amenaza para el titular dominical
de verse privado de proteccidn juridica de su derecho por la expropiacion
forzosa.

Admitida la propiedad privada (art. 33 de la Constitucion), se analizan,
en este mismo capitulo los diversos sistemas de Derecho sucesorio, el de
libertad absoluta de testar y el de legitimas, antes de pasar al concepto y
naturaleza juridica de la legitima. Esta palabra «legitima» se emplea indis-
tintamente para significar:

1. El derecho de los legitimarios a un determinado contenido patri-
monial en la herencia del causante o, en otros términos, el conjunto de
derechos que aseguran al legitimario la adquisicion de este contenido
patrimonial,

2. El contenido a que tiene derecho el legitimario.

El uso indistinto de la misma palabra «legitima» para significar unas
veces ¢l contenido a que da derecho y otras el derecho a ese contenido
tiene el inconveniente de inducir a confusion; por ello, ambas significacio-
nes se fusionan y se traducen en el contenido de «derecho o en sobre ese
contenido», de esta manera se equiparan el «derecho a la legitima» y el
«derecho o en sobre su contenido material». Esto da lugar a que la atribu-
cion de la legitima equivalga a una delacion y su adquisicion a la de su



DICTAMENES Y NOTAS 1983

contenido material, como ocurre en el sistema legitimario de la reserva
germanica; por el contrario, en el sistema romano la adquisicion del dere-
cho a la legitima, es decir, del conjunto de derechos que aseguran al
legitimario la obtencion de su contenido, de una parte, discurren por vias
distintas e incluso pueden proceder de diversas fuentes. Por ello, se plantea
la duda si en el sistema sucesorio del Cédigo Civil existe 0 no una sucesion
forzosa, ademas de la testada y de la intestada, o bien, si la legitima es una
porcion debida a una parte reservada. Se analizan detenidamente las di-
versas opiniones doctrinales defendidas para explicar la naturaleza juridica
de la legitima (la legitimas como pars valoris, como pars hereditatis, como
pars valoris bonorum y, finalmente, como pars bonorum), concluyendo
que el Coédigo Civil sigue la linea general del sistema romano y no la del
germanico, como lo demuestra la preferencia de la sucesidn testada sobre
la intestada (art. 912), lo confirma histéricamente el sistema de la legitima
castellana dentro del ambito del Derecho romano comin desde varios
siglos antes de la promulgacion del Codigo Civil y, por 1iltimo, el hecho de
que la Ley de Reforma de 13 mayo 1981 no pretendié cambiar nada
respecto de la naturaleza de la legitima.

Se analiza la armonizacion de los articulos 806 y 815 y el sentido de la
expresion de herederos forzosos, para concluir sefialando que no hay
delacion legal directa e inmediata de la legitima del conyuge supérstite si
no es por sucesion intestada.

El Derecho comparado, estudiado en el capitulo 11, es de gran utilidad
para el conocimiento y progreso del propio derecho; incluso el mas com-
pleto sistema juridico no es perfectamente inteligible hasta que no es
contemplado en relacion con otros. Los mismos problemas juridicos se
plantean hoy por todas partes y cada legislacién estd influida, acaso in-
conscientemente, por las grandes corrientes juridicas internacionales que
sobrepasan las fronteras politicas de los Estados; esta universalizacion de
los conceptos juridicos es caracteristica de la evolucidon del Derecho mo-
derno. Por ello, la comparacion es el método mas adecuado para aprove-
char las experiencias y resulta especialmente aconsejable en este tema,
donde casi todos los aspectos han sido muy discutidos.

En lineas generales, las legislaciones modernas coinciden en el deseo de
reconocer ampliamente unos derechos al cényuge supérstite, si bien difie-
ren en la formula adoptada para ello, siendo varios los sistemas que
pueden seguirse:

a) Asignacién de una cuota en propiedad (Alemania).

b) Asignacion de una cuota en usufructo (Italia).

¢) Sistema ecléctico o intermedio, consistente en distinguir que en ¢l
momento de fallecer un cényuge existan o no descendientes; caso afirma-
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tivo, caso de usufructo; caso negativo, sistema de usufructo (Francia,
Suiza, Bélgica).
d) Asignacion de un simple derecho a alimentos (Portugal).

La cuota vidual ofrece una serie de rasgos o caracteristicas, a las que
se dedica el capitulo 111, que la diferencian de las restantes legitimas; entre
esas diferencias pueden apuntarse, esencialmente, su caracter excepcional
y su susceptibilidad de conmutacion.

El primero de estos contrastes es su caracter excepcional, por cuanto
no recae sobre la propiedad, como ocurre con las restantes legitimas, sino
que se atribuye un usufructo, si bien parcial y no universal. Ahora bien, si
la regla general es que las legitimas se satisfagan en pleno dominio
(arts. 806, 808, 841...), sorprende que el legislador altere este principio
precisamente en el caso de la cuota vidual, lo que obliga a preguntarse por
las razones en que se funda esta decision de caracter excepcional. Han
sido consideraciones de tipo social y econémico las que han movido al
legislador a tomar esta decision, no sélo para conciliar los intereses de los
distintos miembros de la familia, sino también porque el fallecimiento de
uno de los conyuges repercute en el sobreviviente de un modo especial y
distinto a como incide en cualquier otro familiar, ya que el supérstite
pierde no solo a la persona elegida sino también su forma de vida, viéndose
afectado en el aspecto personal y en el patrimonial.

Paralelamente con este caracter excepcional o de atribucidon de usu-
fructo existe otra caracteristica, exclusiva de esta figura, que la diferencia
de las restantes legitimas; se trata de la posibilidad concedida a los here-
deros de satisfacer al conyuge supérstite su cuota, asignandole un capital
en efectivo, una renta vitalicia o los productos de determinados bienes
(art. 839); esta posibilidad legal, conocida doctrinalmente con el nombre
de «facultad de conmutacién», viene a confirmar la expresion del profesor
Cossl10, al calificar como «extrafia figura» a la cuota vidual; en efecto, que
el propio Cédigo Civil conceda, con caracter general, a las personas obli-
gadas, los herederos, la posibilidad de hacer efectiva esta legitima de una
manera diferente a la inicial es, cuando menos, sorprendente. Por otra
parte, los problemas que suscita este articulo 839 son muy numerosos,
razén por la que se estudia detenidamente a lo largo de este capitulo.

Especial atencidn se dedica también al articulo 814 del Cédigo Civil,
uno de los preceptos mas utilizados por la doctrina al analizar la cuota
viudal, con independencia, como es logico, de la regulacion especifica de
los articulos 834 a 840; a esta razén debe afiadirse, ademas, la profunda
transformacién experimentada por el articulo 814, tras la reforma de 13
de mayo de 1981, que da el mismo trato al conyuge que a los demds
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herederos forzosos, a diferencia de lo que establecia la Ley de 24 de abril
de 1958.

Del articulo 834 se deduce una regla general y una excepcion:

Regla general, tiene derecho al usufructo vidual el conyuge viudo,
hombre o mujer; excepcion: el divorcio.

En principio, el supérstite tiene derecho a percibir la cuota usufructaria
(art. 807-3 y 834), facultad derivada de aquella condicién juridica, sin
embargo, existen una serie de situaciones en la que tal caracter es, cuando
menos, discutible y puede originar dudas. Entre estos supuestos especiales
se analizan detenidamente la nulidad de matrimonio, divorcio, separacion,
judicial y de hecho, desheredacién, indignidad, pretericidn, etc., constitu-
yendo el capitulo IV. En cierto modo estas dudas se ven fomentadas por
la propia normativa del Cédigo Civil, redactada en sucesivas reformas
legislativas con distinta filosofia juridica; en efecto, los articulos 834 y 835
subsisten con la redaccion de la Ley de 24 abril de 1958; el articulo 836 ha
sido suprimido por la Ley de 13 mayo de 1981; los articulos 838 y 839,
segln la Ley de 24 abril de 1958; y, por ultimo, el articulo 840, seglin la
Ley de 13 mayo de 1981. Ante este panorama legal, la reforma de 1981
debid redactar integramente los articulos 834 a 840, acorde con los prin-
cipios constitucionales que la inspiran, evitando el defectuoso sistema de
dejar huecos o lagunas dentro de la normativa del Cadigo Civil.

Finaliza este capitulo analizando la legitima del conyuge supérstite en
la sucesion intestada, a través de las sucesivas reformas del Cédigo Civil,
en su redaccion originaria, en la reforma de 24 abril de 1958 y, por Gltimo,
en el régimen vigente.

El capitulo V se dedica a estudiar detenidamente la naturaleza juridica
de la cuota vidual, donde se simplifica, quiza en exceso, el planteamiento
al debatir, como cuestion basica, si el conyuge supérstite es o no heredero,
problema indudablemente importante por las consecuencias practicas que
una u otra solucién conllevan; sin embargo, éste es sdlo un aspecto parcial
de esta figura, en otros términos, se viene abordando la cuota vidual con
un planteamiento excesivamente simplista, donde el unico problema im-
portante parece ser el mencionado, olvidando que la legitima vidual es
una institucion sumamente compleja, con rasgos diferentes a las restantes
legitimas, con un llamamiento en usufructo, no en propiedad; con una
facultad de conmutacién, fuente de numerosos conflictos; con la posibili-
dad de un usufructo universal por atribucion voluntaria del testador, y la
duda de si afecta o no a la intangibilidad de las legitimas; con una afeccion

‘sobre todos los bienes de la herencia; con la cuota vidual en correlacién
con el régimen econémico matrimonial, etc... Todos estos problemas, y
otros mas, deben estudiarse, pero no por separado, sino en relaciéon unos
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con otros, en su conjunto, lo que permite un enfoque mucho mas amplio
del tema.

Uno de los hechos que mas sorprende a cualquier persona interesada
en problemas sucesorios es la confusién de conceptos que se aprecia en los
textos legales; en efecto, el Codigo Civil llama a los legitimarios «herede-
ros» y mas concretamente «herederos forzosos» (arts. 140, 756-2, 806, 807,
813 a 817, 820 a 822...), confusion que también se aprecia en otros textos
legales, como la LH (art. 28), LEC (art. 1.046), etc., por ello, se analizan
por separado ambos conceptos, el de heredero y el de legitimario, las
concepciones romana y germanica de la herencia, de las que surgen las
tesis subjetiva, objetiva y cumulativa o mixta, llegdndose a la conclusion
de que el conyuge viudo es legitimario, adquiere bienes o valores econo-
micos (arts. 834 y 839), pero no es heredero, no sucede al causante y, por
ello, no adquiere la responsabilidad de las deudas del mismo; las obliga-
ciones hereditarias le afectan en el sentido de deducir su percepcion legi-
timaria, pero no se convierte, por ello, en deudor personal (arts. 818 y
siguientes).

Especial atencion se dedica a la jurisprudencia sobre este tema, por
dos razones: por ser muy numerosa y por ser confusa, fragmentaria y,
hasta cierto punto, contradictoria. Ello es debido a que la jurisprudencia
es invocada frecuentemente en la practica profesional, e incluso en trabajos
doctrinales, con vaguedad e imprecision, destacando solamente la afirma-
cion general de algin considerando (obiter dicta) y no la que verdadera-
mente se tuvo en cuenta para resolver el caso (ratio decidendi). Por ello,
deben abandonarse las afirmaciones superficiales, simplistas y procederse
a una rigurosa «depuracion de la jurisprudencia», para evitar el error
tantas veces denunciado por la doctrina, de la dogmatizacién jurispru-
dencial.

Se analiza el problema de si el usufructo de herencia es o no un rerrium
genus y las garantias para el pago de la cuota vidual, para finalizar la
hipotecabilidad de esta legitima.

El aspecto patrimonial de la cuota vidual se analiza en el capitulo VI,
en su doble faceta del usufructo universal por atribuciéon voluntaria del
testador y en la correlacidon entre los regimenes econdmico-matrimoniales
y los derechos viduales.

El problema del usufructo universal se plantea sélo respecto del tercio
de legitima, no respecto del tercio libre ni del tercio de mejora, que cons-
tituye el ambito normal del usufructo vidual. El argumento esencial de la
postura contraria al usufructo universal es el de la intangibilidad, cuanti-
tativa y cualitativa de la legitima (arts. 806, 813, 815, 820), es decir, el
legitimario ha de recibir por legitima lo que le corresponde (intangibilidad
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cuantitativa), libre de toda carga o gravamen (intangibilidad cualitativa).
Pero al analizar este argumento hay que hacer una matizacidn previa: del
principio de intangibilidad de la legitima no puede deducirse necesaria-
mente que toda disposicion que la condicione o limite, por este simple
hecho, sea nula; esto s6lo ocurrird cuando la propia Ley lo determine de
una manera expresa, porque la legitima, en su existencia, cuantia e intan-
gibilidad, es una creacién legal, una institucién Derecho positivo, no una
figura de Derecho natural; prueba de ello es que el propio Codigo Civil
admite una serie de excepciones al principio general de intangibilidad de
las legitimas (arts. 820-3, 829, 839...).

Relacionando los articulos 813 (intangibilidad cualitativa) y 820-3 (in-
tangibilidad cuantitativa), cabe a través del mecanismo de la Cautela
Socini, aceptar la figura del usufructo universal por atribucién voluntaria
del testador; el causante puede constituir un legado de usufructo superior
al tercio de libre disposicién, concediendo a los legitimarios una alterna-
tiva, una eleccion, entre dos opciones distintas, ¢) una mayor porcién
hereditaria pero gravada con el usufructo universal en favor del cnyuge
supérstite; b) su legitima estricta.

En todo caso serdn los legitimarios quienes aceptardn lo que mas
convenga a sus intereses y serd una decisiéon por razones de conveniencia,
no de legalidad.

Si se efectiia un andlisis comparativo entre los regimenes econémico-
matrimonial y los derechos viduales puede encontrarse una profunda in-
terconexiodn entre estas instituciones juridicas: todas ellas regulan la par-
ticipacion de los conyuges en el patrimonio familiar y el deseo de continui-
dad del mismo, aun después de la muerte de uno de ellos. Por ello, los
derechos viduales, en unos regimenes juridicos se hallan estrechamente
vinculados al régimen econdémico-matrimonial, pudiendo incluso afirmarse
que son integrantes del mismo; por el contrario, en otros sistemas, apare-
cen como independientes, regulandose como derechos sucesorios estricta-
mente, con separacion del régimen economico-matrimonial. Se produce,
pues, una correlatividad entre tales figuras, de suerte que a mayores dere-
chos viduales, derivados del régimen econémico-matrimonial, suelen co-
rresponder menores derechos sucesorios propiamente dichos y viceversa.
Se analiza esta correlatividad, puesta de relieve en el Primer Congreso
Nacional de Derecho Cuvil, celebrado en Zaragoza en 1946, destacando
sobre todo la incidencia que ha tenido en ella la Constitucion de 1978.

Por razones de sistematica se analiza finalmente la extincidén de la
cuota vidual. Lo mas significativo sobre este punto es el silencio del Codigo
Civil al respecto, pues los articulos 834 y siguientes, reguladores de la
cuota vidual, ni siquiera aluden a la extincién de la misma, por ello se
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realiza un andlisis comparativo entre las causas de la extincién del usu-
fructo general, enumeradas casuisticamente en el articulo 513 y el usufruc-
to vidual, para ver si son o no aplicables a éste ultimo las causas de aquél.

CONCLUSIONES

Primera.—E] Derecho sucesorio estd intimamente ligado con la orga-
nizacién familiar, de ahi su diversidad de matices, segin las distintas
concepciones de la familia existentes en cada region; en todo caso, late la
idea de mantener la posicién econémico-familiar del conyuge supérstite
mas alla de la muerte del otro consorte y regular el destino del patrimonio
familiar, acorde con la tendencia actual de estrechamiento del grupo fami-
liar y la debilitacion progresiva del vinculo colateral.

Segunda.—La cuota legal usufructaria del conyuge supérstite no cons-
tituye un supuesto anémalo o excepcional de vocacion legitimaria si no es
por sucesion intestada.

Tercera.—De las ensefianzas del Derecho comparado cabe deducir las
siguientes conclusiones:

a) En las diversas legislaciones se aprecia un notable incremento de
los beneficios patrimoniales concedidos por la Ley al conyuge supérstite,
provenientes bien del sistema econémico-matrimonial, bien del Derecho
sucesorio.

b) Las legislaciones utilizan indistintamente tanto la férmula de dejar
al conyuge supérstite su cuota en propiedad como de asignarle un derecho
de usufructo.

¢) De una manera timida, pero paulatina, se empieza a dar entrada
al arbitrio judicial para fijar la legitima del cOnyuge supérstite.

d) Tendencia generalizada en todas las legislaciones a su reconoci-
miento como derecho reciproco de ambos conyuges.

e) Correlacion entre el régimen econémico-matrimonial y los dere-
chos del conyuge supérstite.

Cuarta.—La legitima del conyuge supérstite es una institucién suma-
mente compleja, con caracteristicas diferentes a las restantes legitimas.
Por ello, debe abandonarse la vision, excesivamente lineal y simplista y,
por tanto, incompleta, con que se ha venido abordando esta materia, para
hacer un planteamiento amplio, pluridimensional, enfocandola en todos
sus aspectos, viendo cada uno desde el d&ngulo en que mejor se le observe,
aunque sin perder la perspectiva general.

Quinta.—De la facultad de conmutacion (art. 839) pueden extraerse
las siguientes conclusiones:



DICTAMENES Y NOTAS 1989

a) Esta facultad, concedida a los herederos y no al conyuge supérstite,
merece una critica totalmente favorable, si bien seria mas justo invertir
este planteamiento, configurandola como un derecho a favor del supérstite
frente a los herederos y no de éstos contra aquél; de esta forma se conce-
deria al conyuge viudo la posibilidad de tomar la iniciativa, solicitando la
conmutacién, con lo cual se protegerian mejor los intereses de las partes
interesadas: g) por una parte, del conyuge supérstite, porque podrian
solicitarla si asi conviniera a sus intereses en cada caso; ) de otra parte,
de los herederos, porque seguiria siendo necesario su consentimiento o, en
su defecto, la decisidn judicial.

b) Es exclusivamente aplicable a los territorios de Derecho comiin y
a los forales cuya legislacion especial no contenga normas especificas
sobre la legitima vidual; en consecuencia, se aplicara en Alava y Vizcaya,
Baleares y Galicia, mientras que, por el contrario, no regira en Catalufia,
pues los derechos viduales denominados Any de Flor o Afio de Luto,
Tenuta y Cuarta vidual tienen una finalidad econémica y juridica, diferen-
te; tampoco serd aplicable en Aragén y Navarra, no obstante contener
normas especificas sobre la transformacion del usufructo, por el predomi-
nio, en estas legislaciones, del aspecto familiar sobre el sucesorio dentro
del derecho de viudedad.

¢) La conmutacion presenta una serie de aspectos que, en conjunto,
configuran su anturaleza juridica; es una declaracidon de voluntad recepti-
cia; es un supuesto de subrogacion de valor de origen legal y, por ultimo,
no es un acto de division.

d) No constituye un derecho potestativo de los herederos, porque la
ley exige expresamente un acuerdo de voluntades de éstos con el conyuge
supérstite. En cambio, encaja en el concepto de obligacién facultativa o
con facultad alternativa.

e) Caso de cesion de derechos hereditarios, la conmutacién no es
transmisible al cesionario, porque en el concepto de heredero concurre
una doble cualidad, personal y patrimonial. Al ceder sus derechos heredi-
tarios a un tercero, el heredero lo unico que transmite es el aspecto patri-
monial o econémico que puedan corresponderle en la comunidad heredi-
taria, pero no su cualidad de heredero, de caracter personalisimo.

Paralelamente, es transmisible esta facultad cuando el heredero no
haya hecho uso de ella antes de su muerte, dado su contenido netamente
patrimonial y no ser un derecho personalisimo del heredero.

Sobre las personas que pueden o no ejercitar esta facultad hay que
distinguir:

1. Herederos.—Debe darse una interpretacion ampliamente subjetiva
del articulo 839, engoblando a toda clase de herederos, voluntarios o
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forzosos, porque el Cddigo Civil habla sélo de «herederos», sin aifiadir
ningin calificativo y porque esta facultad se establece en favor del gravado,
y lo mismo lo esta el heredero voluntario que el forzoso.

2. Lepgatarios.—Pueden utilizar también esta facultad, dado el prin-
cipio espiritualista que inspira nuestro sistema sucesorio.

3. Cesionarios.—Vale lo dicho para el caso de cesion de derechos
hereditarios.

4. Acreedores.—No podran ejercitar por los herederos o legatarios
esta facultad, dada la verdadera finalidad de la accion subrogadora
(art. L.1L1).

5. Cényuge supérstite.—Vale lo dicho sobre el planteamiento de esta
facultad.

6. Testador.—Puede imponer o prohibir la conmutacién, tanto al
conyuge supérstite como a los herederos.

7. Contador-partidor.—Como regla general no pueden decidir, por
si solos, la conmutacién; por excepcidn, si el causante la impone expresa-
mente, indicando el medio solutorio, el contador debera proceder a la
conmutacién; si se limita a indicarla simplemente, sin especificar la pres-
tacion sustitutoria, el contador debera cumplir lo ordenado en el testa-
mento, quedando a salvo el derecho del conyuge supérstite o de los here-
deros para reclamar, caso de perjuicio para sus derechos legitimarios.

g) Cobnyuge y herederos sélo podran optar por alguna de las tres
modalidades previstas en el articulo 839, sin poder acudir a otras; caso
contrario, dicha norma no tendria razoén de ser.

h) El cauce procesal para ejercitar la conmutacion, caso de discre-
pancia, es €l tramite de los incidentes (art. 741 LEC).

i) La conmutacién procede también en la sucesion intestada porque
el articulo 839 no distingue entre herederos testados e intestados y por la
posibilidad de concurrencia de ambas clases de sucesion (arts. 658 y 912).

J) Estafacultad podra ejercitarse con anterioridad a que se formalice
la participacion (arts. 839-2 y 1.068).

Sexta.—La legitima del conyuge viudo es un derecho concedido con
caracter general e incondicionado, en el sentido de que no esta excluido
por la existencia de ningun orden preferente de legitimarios, como ocurre
con los ascendientes; es, pues, un derecho que puede coexistir, concurrir
con el de otros legitimarios y esta concurrencia modaliza su cuantia.

Séptima.-~Ante la falta de un concepto legal de pretericion, debe
aceptarse una idea, una definicioén o un planteamiento, que sirva de punto
de partida; éste lo constituyen los articulos 815 y 851, de los cuales resulta
que la pretericion no es solamente la omision u olvido de un legitimario en
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el testamento sino, ademas, que el preterido no reciba nada, inter vivos o
mortis causa, del causante. En definitiva, pretericion es la omision de un
legitimario en el testamento (como defecto formal) sin que reciba atribu-
cién alguna, suficiente o insuficiente, en concepto de legitima (como de-
fecto material).

Octava.—La nueva redaccién del articulo 814 merece critica favorable,
entre otras razones, por regular con mayor precisiéon los efectos de la
pretericion, dando el mismo trato juridico al conyuge viudo que a los
demas herederos forzosos, terminando con la discriminacién anterior, que
constituia la mayor critica del antiguo articulo 814.

Novena.—No hay contradiccién entre los articulos 834, no reformado,
y 945, reformado, sino que constituye uno de los muchos ejemplos de las
deficiencias que suelen producir las reformas parciales. La Ley de 1981
debié haber modificado el articulo 834, dandole nueva redaccion, acorde
con la filosofia juridica que la inspiraba; pudo haberse presentado como
enmienda el articulo 836, en lugar de suprimirlo totalmente, evitando el
defectuoso sistema de dejar huecos o lagunas en el articulado del Codigo
Civil.

Décima.—Tedricamente, la legitima del conyuge supérstite se satisface,
como regla general, en usufructo (art. 834) y so6lo, por excepciéon, en
alguna de las prestaciones sustitutorias previstas en la Ley (art. 839); sin
embargo, practicamente, se produce una inversion de este planteamiento,
transformandose la excepcion en regla general.

Undécima.—El derecho a percibir la cuota usufructuaria es una facul-
tad derivada de la condicion juridica de conyuge supérstite (arts. 807-3 y
834); en los casos en que dicha cualidad sea dudosa deben hacerse las
siguientes puntualizaciones:

a) Nulidad del matrimonio.—No tiene derecho a la cuota vidual el
coényuge que, de buena fe, hubiera contraido matrimonio declarado nulo,
salvo que la nulidad no fuere declarada hasta después del fallecimiento del
otro cényuge.

b) Divorcio.—Es aplicable al conyuge divorciado lo expuesto en el
apartado anterior para la nulidad; en consecuencia, no conserva ningin
derecho en la herencia del otro ex conyuge, porque el matrimonio ha
quedado civilmente disuelto (art. 85).

¢) Separacion.—Hay que distinguir:

I.  Separacion judicial. —Una de las novedades mas acusadas de la
reforma de 1981 es, indudablemente, la desaparicién, en términos genera-
les, de la influencia de la culpa sobre los efectos de la separaciéon y del
divorcio; eso significa que la culpabilidad puede o no existir; a) caso de
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separacion culpable, la cuota vidual corresponde exclusivamente al con-
yuge inocente; b) caso de separaciéon no culpable, el conyuge viudo no
conservara en ningln caso derecho a la cuota.

2. Separacion de hecho.—El cényuge supérstite tiene derecho a la
cuota vidual; pero, si en la sucesion testada no plantea problema, en
intestada no ocurre lo mismo, por la profunda novedad introducida en el
articulo 945; por ello, la separacién judicial, o la de hecho por mutuo
acuerdo que conste fehacientemente, implicardn para el cényuge v1udo la
pérdida de la cuota usufructuaria.

d) Reconciliacion.—El efecto esencial de esta figura es el restableci-
miento de la convivencia conyugal, por ello, fallecido uno de los conyuges,
el supérstite conservara su derecho a la cuota usufructuaria.

e) Falta de inscripcion del matrimonio en el Registro Civil.—Esta
omisidn no priva al conyuge viudo del derecho a percibir, en su momento,
la cuota vidual, dado que la inscripcion es declarativa y, por tanto, de la
inscripcién no depende la produccién de efectos civiles sino su pleno
reconocimiento (art. 61-2).

f) Desheredacion e indignidad del conyuge viudo.—La culpabilidad
en caso de separacion del cOnyuge supérstite, su indignidad o su deshere-
dacién justa producen la desaparicion de la cuota vidual.

g) Pretericion.—Vale lo dicho anteriormente.

h) Litis pendentia.—En base al articulo 835 hay que distinguir dos
situaciones:

1. Caso de muerte del presunto culpable, el conyuge inocente no
estara obligado a continuar el pleito hasta obtener sentencia, porque ca-
receria de sentido proseguir el litigio.

2. Caso de muerte del cOnyuge inocente y sobrevivencia del presunto
culpable habra que esperar al resultado del pleito, porque de la declaracién
o no del divorcio dependeréd la adquisici6bn o no del usufructo por el
supérstite.

i) Transaccion sobre el usufructo, pendiente el pleito de divor-
cio.—Las partes litigantes, cOnyuge supérstite y herederos del premuerto
pueden transigir acerca del pleito de divorcio, en base al articulo 839, pues
si los mismos interesados, de comin acuerdo, pueden hacer efectivo el
. usufructo vidual en alguna de las formas sustitutorias (art. 839), no hay
inconveniente en que las mismas partes, de comun acuerdo, puedan tran-
sigir en el pleito de divorcio para hacer efectiva la cuota usufructuaria
(argumento ex art. 1.252).

J) Particion de los bienes del difunto pendzente del pleito.—La sus-
pension del usufructo, pendiente el pleito, impuesta por el articulo 835, no
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debe implicar la suspensién de la particion de la herencia, que, entre tanto,
tendra un caracter provisional.

Los articulos 801 y 804 del Cédigo Civil son aplicables al caso del
usufructo vidual, en base a lo dispuesto en el articulo 4-1 del propio
Cadigo.

k) Perdon otorgado por los herederos del conyuge difunto.—Las
relaciones entre conyuges son, por su propia naturaleza, de caricter per-
sonalisimo, por ello, la facultad de perdonar al codnyuge culpable corres-
ponde exclusivamente al inocente, no es transmisible a los herederos
(art. 659) y, en consecuencia, el perdon que éstos pudieran efectuar carece
de toda relevancia juridica.

1) Posicion social o estado de fortuna o pobreza.—Del articulo 834 se
deduce, como regla general, que tiene derecho al usufructo vidual todo
conyuge viudo, hombre o mujer, con independencia de su situacién eco-
némica.

m) Nacionalidad de los conyuges.—En la relacién entre nacionalidad
y cuota usufructuaria debe tenerse en cuenta, por una parte, el principio
constitucional de igualdad juridica entre hombre y mujer (art. 14) y, por
otra, los articulos 834 y siguientes del Cédigo Civil; interpretando estas
normas con arreglo a los criterios del propio Cddigo (art. 3), tendra
derecho a la cuota vidual usufructuaria todo c6nyuge supérstite (incluido
el putativo) con independencia de su nacionalidad, siempre que se rija por
la ley espafiola (estatuto personal).

Duodécima.—El llamamiento al conyuge supérstite antes que los cola-
terales, en la sucesidn intestada, es la novedad mds importante que -se
establece en el vacio producido por la derogacion de los articulos 943 y
945 sobre los hijos naturales; el actual articulo 946 viene a ser un reflejo
del orden establecido en el antiguo articulo 954, excepto en lo relativo al
viudo, que se mantiene con esa variante.

Decimotercera.— Ante la falta de norma que expresamente lo reco-
nozca, los elementos historicos, sistematicos, logicos y sociologicos sefia-
lados por el Codigo Civil (art. 3), llevan a la conclusion de que el conyuge
viudo conserva su cuota usufructuaria en la sucesion intestada.

Decimocuarta.—La cuota viudal usufructuaria presenta fuertes con-
trastes con las restantes legitimas que, en conjunto, definen su naturaleza
juridica, no hay que olvidar que la naturaleza de una institucién juridica
€s un concepto rigido, preconcebido, en el que deben encajarse sus rasgos
y efectos, sino que, al contrario del estudio de sus caracteristicas, elementos
y efectos, se obtiene, mediante el método inductivo, la idea o concepto de
esa institucion.

Consecuentemente, no deben adoptarse posturas predeterminadas e
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intentar encajar a la cuota vidual dentro de figuras especificas, porque
daria lugar a construcciones forzadas que, en definitiva, nada resuelven,
hay que analizarla con objetividad, ver si es una legitima como las restan-
tes, o si, por el contrario, como considero, es una figura compleja, con
rasgos propios, dentro de nuestro sistema legitimario.

Decimoquinta.—De los tres criterios para formular el concepto de
heredero, subjetivo, objetivo y cumulativo o mixto, este iltimo es el que
debe seguirse, porque permite una interpretaciéon mas logica y sistematica
de las normas del Codigo Civil, acorde con la influencia que los elementos
romano y germanico han desempefiado en la elaboracién historica de
nuestro sistema sucesorio y explica su caracter transaccional.

Decimosexta.—Aunque el Codigo Civil llama conyuge viudo «herede-
ro forzoso» de una manera expresa (art. 807-3), es evidente, en pura
técnica juridica, que no es heredero: a) Porque su llamamiento no se hace
a titulo universal (art. 660), sino en usufructo; el usufructuario sélo sucede
en relaciones activas concretas, no en las pasivas, las deudas hereditarias
le afectardan pero no le obligan (art. 510); &) Porque no va a responder a
las deudas hereditarias y, por tanto, no sucede al causante en todos sus
derechos y obligaciones (art. 661); el conyuge viudo no responde de las
deudas del causante porque es llamado de modo singular al disfrute tem-
poral de determinada porcion hereditaria, por ello, no puede ser deman-
dado por deudas hereditarias ni responde witra vires.

Decimoséptima.—Deben diferenciarse claramente los conceptos de he-
redero y legitimario; éste, a diferencia de aquél, no va a experimentar la
confusidn de su personalidad con la del causante, por tanto, la legitima no
provoca la subrogacion del legitimario en la titularidad, activa y pasiva,
de los derechos y obligaciones del causante; el legitimario adquiere nor-
malmente un valor patrimonial, pero no se convierte, por este solo hecho,
en sujeto personalmente obligado por razén de las deudas del causante,
pues ninguan precepto del Codigo Civil obliga al legitimario, como tal, al
pago de las deudas.

Decimoctava.—El conyuge viudo es legitimario, adquiere bienes o
valores econémicos (arts. 834 y 839), pero no es heredero, no sucede al
difunto y, por tanto, no adquiere la responsabilidad de las deudas del
mismo. Las obligaciones hereditarias le afectan en el sentido de deducir su
percepciodn legitimaria, pero no se convierte en deudor personal (arts. 818
y siguientes).

Decimonovena.—1La legitima confiere un derecho al caudal cuya de-
terminacion posterior corresponde al causante; por ello, la posicion juri-
dica del legitimario en la sucesién vendra determinada por la voluntad del
causante (arts. 806 y 815), dentro de los limites marcados por la Ley.
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Vigésima.—En orden a las garantias para el pago de la cuota vidual el
articulo 15 LH no sera aplicable al caso del conyuge viudo porque, éste
como legitimario, puede promover el juicio, voluntario de testamentaria.

Vigesimoprimera.—La «afeccionn» del articulo 839-2, figura de Derecho
privado, no tiene ninguna relacion con la afeccion al pago del impuesto,
figura de Derecho puiblico; el legislador utiliza incorrectamente ese término
por pura comodidad terminoldgica, empleando una férmula vaga, ambi-
gua e imprecisa, que a nada compromete; el conyuge viudo podra asegurar
su legitima mientras no le sea especificada o conmutada, a través de la
anotacion preventiva de derecho hereditario, debiendo descartarse la hi-
poteca legal tacita porque ésta sélo cabe en los casos taxativamente sefia-
lados en la ley y no en base a una expresion vaga e imprecisa.

Vigesimosegunda.—Debe aceptarse una interpretacion amplia y abier-
ta del articulo 108, niimero 2, LH, que comprenda no sdlo el usufructo
vidual regulado en el Cédigo Civil, sino también a los usufructos viduales
establecidos en las legislaciones forales, porque el Derecho foral forma
parte inseparable del Derecho civil espafiol (arts. 13 y 14 CC); por ello,
esta remision hecha al Cédigo Civil por la LH de entenderse referida al
Derecho civil vcigente en todos y cada uno de los territorios que integran
el pais.

Vigesimotercera.—El articulo 813 debe ponerse en relacién con el ar-
ticulo 820-3, que aunque no recoge expresamente la Cautela Socini, la
situacion o supuesto de hecho que contempla coincide, en esencia, con la
que hubiera previste el testador; de esta manera, indirecta y relativa a
través del mecanismo de la Cautela Socini, cabe admitir en nuestro orde-
namiento juridico la figura del usufructo universal por atribucién volun-
taria a favor del conyuge supérstite.

Vigesimocuarta.—Los articulos 813 y 820-3 son complementarios y
armonizan sin dificultad porque defienden intereses diversos, que corres-
ponden a las distintas personas que intervienen en la sucesion, testador y
herederos; por una parte, el articulo 813 sienta el principio de intangibili-
dad cualitativa de las legitimas en favor de los herederos; por otra parte,
el articulo 820-3 permite compatibilizar el derecho de los descendientes a
la legitima con cierta libertad del testador para imponer gravamenes sobre
la misma; de esta forma el causante tiene una mayor flexibilidad para
disponer del patrimonio familiar, sin infringir el principio general de in-
tangibilidad de las legitimas.

Vigesimoquinta.—Existe una profunda correlatividad entre los siste-
mas econdémico-matrimoniales y los derechos viduales, de suerte que a
mayores derechos viduales derivados del régimen econdémico del matrimo-
nio corresponden menores derechos sucesorios y viceversa. Esta correla-
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cion ya se puso de relieve en el Primer Congreso Nacional de Derecho
Civil de Zaragoza, que marcé un camino a seguir, cuyo objetivo era
elaborar un Codigo General de Derecho Civil, que recogiera las institucio-
nes de derecho comn y foral, y en el cual los derechos del cdnyuge viudo
se regularian dentro del régimen econémico del matrimonio. La Constitu-
c16n de 1978 cambia este planteamiento, al reconocer personalidad juridica
a las Comunidades Auténomas, con competencia legislativa sobre los
derechos civiles, forales o especiales, donde existan. En consecuencia, la
proyectada unificacién civil ya no constituye la finalidad a conseguir,
conservandose las distintas concepciones forales sobre la organizacion
social y famihiar, que pueden sintetizarse en dos grupos: a) regimenes en
los cuales los derechos viduales son elementos integrantes o proximos del
sistema econémico-matrimonial; y b) regimenes en los cuales los derechos
viduales son independientes del sistema econdmico del matrimonio.

Vigesimosexta.—En el sistema Codigo Civil no es posible pactar en las
capitulaciones matrimoniales los derechos viduales, dado su caracter pa-
trimonial y sucesorio, no familiar, mientras que en el sistema foral cabe
que las capitulaciones puedan regular los derechos viduales, por via de la
sucesion contractual, por el predominio del cardcter familiar sobre el
sucesorio.

Vigesimoséptima.— Ante el silencio del Cédigo Civil sobre las causas
de extincién de la cuota vidual, debe hacerse un analisis comparativo con
las del usufructo en general (art. 513); de ello resulta que existen unas
causas aplicables a la cuota viudal (consolidacioén, muerte y renuncia del
usufructuario), otras no aplicables (resolucién del derecho del constitu-
yente, plazo o condicién resolutorios) y, finalmente, situaciones en que
dichas causas pueden aplicarse o no (pérdida total de la cosa objeto del
usufructo, prescripcion), ya que el planteamiento de ambos usufructos (el
normal y el vidual) son distintos.

JOSE ENRIQUE MASIDE MIRANDA
Registrador de la Propiedad
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[. INFORMACION
LEGISLATIVA

A) TRATADOS INTERNACIONALES Y NORMAS COMUNITARIAS

1. Directiva CEE, de 17 abril 1989, sobre folletos de oferta publica de
valores negociables.—Se public6 en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas del 5 de mayo, y su titulo es «Coordinacion de las condiciones
de elaboracidn, control y difusién del folleto que debe publicarse en caso
de oferta publica de valores negociables».

El Consejo de las Comunidades Europeas, considerando que estas
inversiones implican riesgo y que debe informarse debidamente a los in-
versores para que tomen sus decisiones con pleno conocimiento, entiende
que la mejor garantia consiste en la informacién completa v adecuada.

Para ello se dicta esta Directiva que se aplicaré a los valores negocia-
bles que por primera vez sean objeto de una oferta publica en un Estado
miembro, siempre y cuando dichos valores no se negocien ya en una Bolsa
de valores situada o que opere en el mismo.

Los Estados miembros garantizaran que toda oferta ptblica de valores
negociables en su territorio esté subordinada a la publicacion de un folleto,
con los requisitos que se detalian.

Segun el articulo 2, la Directiva no sera aplicable:

I. A los siguientes tipos de oferta:

a) Ofertas de valores a personas en el marco de sus actividades pro-
fesionales, y/o

b) Ofertas valores exclusivamente a un grupo restringido de personas,
y/o

¢) Ofertas en las que el precio de venta del conjunto de valores no sea
superior a los 40.000 ecus, y/o

d) Ofertas de valores que s6io puedan adquirirse con una contrapar-
tida de al menos 40.000 ecus por inversor.
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2. Alos valores negociables de los siguientes tipos:

a) Valores ofrecidos en unidades cuyo importe sea por lo menos de
40.000 ecus;

b) Participaciones emitidas por los organismos de inversion colectiva
de tipo no cerrado.

¢) Valores emitidos por un Estado o por uno de sus entes publicos
territoriales o por organismos internacionales de caracter puablico de los
que sean miembros uno o varios Estados miembros.

d) Valores ofrecidos en ofertas publicas de canje.

e) Valores ofrecidos en fusiones.

f) Acciones ofrecidas gratuitamente a los titulares de acciones.

g) Acciones o valores asimilables a las acciones ofrecidas a cambio
de acciones de la misma sociedad, sin que la oferta de esos nuevos valores
implique globalmente un aumento del capital suscrito de la sociedad.

h) Valores ofrecidos por el empresario o por una empresa del grupo
a los actuales miembros, o ex miembros del personal o en beneficio de los
mismos.

i) Valores resultantes de la conversion de obligaciones convertibles o
resultantes del ejercicio de los derechos otorgados por warrants o de
acciones ofrecidas como resultado de canjes por obligaciones canjeables,
en la medida en que se hubieren publicado en el mismo Estado miembro
folletos de oferta piiblica o de admision a la negociacion en Bolsa relativos
a dichas obligaciones convertibles o canjeables o a dichos warrants.

j) Valores emitidos, con el fin de darles los medios necesarios para
alcanzar sus fines desinteresados, y por asociaciones regidas por un esta-
tuto legal y por asociaciones sin fines de lucro, reconocidas por el Estado.

k) Acciones o valores asimilables a acciones cuya titularidad consti-
tuya la condicién para beneficiarse de los servicios prestados por organis-
mos como las «Building Societies», «Crédits populaires» o «Genossensc
haftsbanken», «Industrial and Provident Societies» o para ser miembro de
dichos organismos.

/) Eurovalores que no sean objeto de una campaiia publicitaria gene-
ralizada o de captacion de clientes a domicilio.

2. Convenio Europeo para la prevencién de la tortura.—En el BOE
del dia 5 de julio se publica el Instrumento de ratificaciéon del Convenio
Europeo para la prevencién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos
o degradantes, hecho en Estrasburgo el 26 de noviembre de 1987.

Segun su articulo 1.9, se crea un Comité europeo, que por medio de
visitas examinar el trato dado a personas privadas de libertad para refor-
zar, llegado el caso, su proteccidn contra la tortura y las penas o tratos
inhumanos o degradantes.
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Por el articulo 2.9, cada Parte autoriza la visita de dicho Comité a todo
lugar bajo su jurisdicciéon donde haya personas privadas de la libertad por
una autoridad piblica.

3. Acuerdo con Francia sobre seguridad vial. — El BOE del 24 de
julio publica un Canje de Notas, constitutivo de acuerdo, entre Espafia y
Francia sobre seguridad vial, realizado en Paris el 15 de diciembre de
1987.

Ambos Gobiernos acuerdan constituir una Comisién mixta perma-
nente de seguridad y circulacioén por carretera, determinando sus compe-
tencias.

4. Protocolo Adicional sobre inmunidades del Consejo de Europa.—-
En el BOE del dia 1 de agosto se ha publicado el Instrumento de ratifica-
cion del segundo protocolo adicional al Acuerdo General sobre Privilegios
e Inmunidades del Consejo de Europa, hecho en Paris el 15 de diciembre
de 1956.

Los Gobiernos signatarios, miembros del Consejo de Europa,

Considerando que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 59 del
Convenio de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, los miem-
bros de la Comision Europea de Derechos Humanos (a continuacion
denominada «la Comision») disfrutan durante el ejercicio de sus funciones
de los privilegios e inmunidades previstos en el articulo 40 del Estatuto del
Consejo de Europa y en los Acuerdos concluidos en virtud de dicho
articulo; .

Considerando que es necesario definir y especificar dichos privilegios
e inmunidades mediante un Protocolo adicional al Acuerdo General sobre
Privilegios e Inmunidades del Consejo de Europa, firmado en Paris el 2 de
septiembre de 1949,

Convienen en lo siguiente:

Articulo 1. Los miembros de la Comision disfrutardn —durante el
ejercicio de sus funciones y en sus viajes con destino a, o de regreso de, el
lugar de sus reuniones— de los privilegios e inmunidades siguientes:

a) Inmunidad en cuanto arresto o detencién y embargo de sus equi-
pajes personales, y en lo que se refiere a los actos ejecutados por ellos en
su calidad oficial incluidas sus manifestaciones verbales y escritas, inmu-
nidad con respecto a cualquier jurisdiccion.

b) Inviolabilidad de cualesquiera escritos y documentos.

c¢) Exencidn, para ellos y para sus conyuges, de cualesquiera medidas
restrictivas, relativas a la inmigracion y de cualesquiera formalidades de
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registro de extranjeros en los paises visitados o transitados por ellos en el
ejercicio de sus funciones.

Articulo 2. No podra establecerse restriccion alguna de orden admi-
nistrativo o de cualquier clase para el libre desplazamiento de los miembros
de la Comision que se dirijan al lugar de reunion de la Comision o regresen
del mismo. .

2. A los miembros de la Comisidon se concederan, en materia de
aduana y de control de cambios:

a) Por su propio Gobierno, las mismas facilidades que las reconoci-
das a los altos funcionarios que se dirijan al extranjero en mision oficial
temporal.

b) Por los Gobiernos de los demas miembros, las mismas facilidades
que las reconocidas a los representantes de Gobiernos extranjeros en mi-
ston oficial temporal.

Articulo 3. Con el fin de garantizar a los miembros de la Comision
una absoluta libertad de palabra y una completa independencia en el
cumplimiento de sus funciones, se continuara concediendo la inmunidad
de jurisdiccion en lo que respecta a las manifestaciones verbales o escritas
o a los actos realizados por ellos en el cumplimiento de sus funciones
incluso después de que haya terminado el mandato de dichas personas.

Articulo 4., Los privilegios e inmunidades se concederan a los miem-
bros de la Comision no para su beneficio personal sino con el fin de
garantizar una independencia absoluta en el ejercicio de sus funciones.
Solamente la Comision estara facultada para la retirada de las inmunida-
des; no solamente tendra el derecho sino también el deber de retirar la
inmunidad a alguno de sus miembros en todos los casos en que, segun su
leal saber y entender, la inmunidad impediria que se hiciera justicia y en
que la inmunidad pueda retirarse sin perjudicar el fin para el cual se
concediese.

5. Acuerdo Europeo sobre personas ante la Comision y Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.—E| BOE del 2 de agosto publica el
Instrumento de ratificacion del Acuerdo Europeo relativo a las personas
que participen en procedimientos ante la Comisién y ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, hecho en Londres el 6 de mayo de 1969.

Los Estados miembros del Consejo de Europa, considerando que para
mejor cumplir el Convenio para la Proteccidon de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, es conveniente que las personas que participen en estos procedi-
mientos gocen de ciertas inmunidades y facilidades, han convenido este
Acuerdo, en el que se regulan.
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Segun el parrafo 1.° del articulo I, las personas a las que se aplicara
este convenio son:

a) Los agentes de las Partes Contratantes, asi como los asesores y los
Abogados que les asistan.

b) Toda persona que participe en un procedimiento incoado ante la
Comisién en virtud del articulo 25 del Convenio, sea en nombre propio,
sea como representante de uno de los requirentes enumerados en dicho
articulo.

¢) Los Abogados, Procuradores o Profesores de Derecho que parti-
cipen en el procedimiento para asistir a alguna de las personas enumeradas
en el apartado b).

d) Las personas elegidas por los delegados de la Comisién para asis-
tirles durante el procedimiento ante el Tribunal.

e) Los testigos, los expertos, asi como otras personas [lamadas por la
Comisién o por el Tribunal a participar en el procedimiento ante la Co-
misién o ante ¢l Tribunal.

Articulo 2. 1, Las personas a las que se refiere el primer parrafo del
articulo | de este Acuerdo gozaran de inmunidad de jurisdiccién en lo que
respecta a sus declaraciones orales o por escrito a la Comision o al Tribu-
nal, y a los documentos que presenten.

2. Esta inmunidad no se aplicaré en lo referente a cualquier comuni-
cacion, integra o parcial, hecha fuera de la Comision o del Tribunal, en
nombre o por parte de una persona que goza de la inmunidad en virtud
del parrafo precedente, de declaraciones hechas o de documentos presen-
tados ante la Comision o el Tribunal.

Articulo 3. 1. Las Partes Contratantes respetaran el derecho de las
personas a que se refiere el primer parrafo del articulo | de este Acuerdo
a comunicar libremente con la Comisién y con el Tribunal.

2. En lo que respecta a las personas detenidas, el ejercicio de este
derecho lleva consigo en especial:

a) Que si su correspondencia es controlada por las autoridades com-
petentes, su despacho y entrega deberdn tramitarse sin excesiva demora y
sin sufrir alteracién.

b) Que no podran ser objeto de ningun tipo de medidas disciplinarias
con motivo de una comunicacion enviada a la Comisién o al Tribunal por
los cauces adecuados. »

¢) Que tendran derecho a comunicar y a consultar, sin ser escuchadas
por otras personas, con un asesor autorizado a actuar ante los Tribunales
del pais en que se cncuentren detenidas, en relacion con una demanda
presentada a la Comision o cualquier procedimiento resultante de ella.
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3. Al aplicarse los parrafos precedentes, no podra haber injerencia de
una autoridad publica, salvo que esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesario
para la seguridad nacional, para las pesquisas y la persecucion del delito
o para la proteccién de la salud.

Articulo 4. 1. a) Las Partes Contratantes se comprometen a no
impedir que las personas a que se refiere el primer parrafo del articulo 1
de este Acuerdo, y cuya presencia haya autorizado de antemano la Comi-
sion o el Tribunal, circulen y viajen libremente para asistir y regresar de un
procedimiento ante la Comision o ante el Tribunal.

b) No podran imponerse a estos movimientos y desplazamientos
otras restricciones que las previstas por la ley y que constituyan, en una
sociedad democratica, medidas necesarias para la seguridad nacional, la
seguridad puablica, el mantenimiento del orden publico, la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas.

2. a) En los paises de transito o en el pais donde se instruye el
procedimiento estas personas no podran ser perseguidas ni detenidas, ni
sometidas a ninguna otra restriccion de su libertad individual, por hechos
o condenas anteriores al comienzo del viaje.

b) Cada una de las Partes Contratantes podra declarar, en el mo-
mento de la firma o de la ratificacidon de este Acuerdo, que lo dispuesto en
este parrafo no se aplicard a sus propios nacionales. Esta declaracién
podra ser retirada en cualquier momento mediante notificacion dirigida al
Secretario general del Consejo de Europa.

3. Las Partes Contratantes se comprometen a readmitir, cuando vuel-
van a su territorio, a las personas que hayan comenzado su viaje en él.

4. Dejaré de aplicarse lo dispuesto en los parrafos | y 2 del presente
articulo cuando la persona interesada haya tenido la posibilidad, durante
quince dias consecutivos a partir de la fecha en que deje de ser requerida
su presencia ante la Comision o ante el Tribunal, de volver al pais en el
que haya comenzado su viaje.

5. En caso de conflicto entre las obligaciones resultantes para una
Parte Contratante de lo dispuesto en el parrafo 2 de este articulo y de las
que deriven de un Convenio del Consejo de Europa, o de un tratado de
extradicidon, @ de otro tratado relativo a la asistencia judicial en materia
penal concluido con otras Partes Contratantes, prevalecera lo dispuesto
en el parrafo 2 del presente articulo.

Articulo 5. 1. Las inmunidades y facilidades se conceden a las per-
sonas a que se refiere el primer parrafo del articulo | de este Acuerdo con
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el solo objeto de facilitarles la libertad de palabra y la independencia
necesarias para cumplir sus funciones, cometidos o deberes, o para ejercer
sus derechos ante la Comisién o ante el Tribunal.

2. a) La Comision o el Tribunal, segiin el caso, son los unic)s
6rganos competentes para suspender total o parcialmente la inmunidad
prevista en el primer pérrafo del articulo 2 de este Acuerdo; tienen no sélo
el derecho, sino también el deber de suspender la inmunidad en todos
aquellos casos en que, a su juicio, entorpeciere el curso de la justicia y en
que su suspension total o parcial no redundare en perjuicio del objetivo
definido en el primer parrafo de este articulo.

b) Lainmunidad podra ser retirada por la Comisién o por el Tribu-
nal, de oficio o a instancia, del Secretario general del Consejo de Europa,
de cualquier Parte Contratante o de cualquier persona interesada.

¢) Las decisiones por las que se retira la inmunidad o se rechaza una
solicitud en ese sentido deberan ser razonadas.

3. Siuna Parte Contratante afirma que la retirada de la inmunidad
prevista en el primer parrafo del articulo 2 de este Acuerdo es necesaria
para procedimientos por delitos contra la seguridad nacional, la Comisién
o el Tribunal deberan retirar la inmunidad en la medida expresada en la
declaracion.

4. De descubrirse un hecho cuya indole pueda tener una influencia
decisiva y que al tiempo de producirse la decisidn desestimatoria de la
retirada de la inmunidad le era desconocida al autor de la solicitud, éste
podra presentar una nueva solicitud.

6. Tratado con la Republica Argentina.—Se publica en el BOE del
28 de agosto el Tratado General de Cooperacion y Amistad entre el Reino
de Espafia y la Repuablica Argentina, hecho en Madrid el 3 de junio de
1988.

Se acuerda que las Partes instituiran un sistema regular de consultas
politicas de alto nivel que permita, por una parte, un conocimiento reci-
proco de las acciones de ambos Estados en el campo internacional y, por
otra, procuren una armenizaciéon de posiciones en ese ambito.

Segun su articulo 8, con sujecidn a su legislacion y al Derecho Inter-
nacional, cada Parte otorgara a los nacionales de la otra, facilidades para
la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuen-
ta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de
residencia, siempre que se hubiesen concedido los necesarios permisos de
residencia o de trabajo.
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B) LEGISLACION ESPAROLA

1. Ley de Reformay Adapiacion de Sociedades.—E| BOE del dia 27
de julio ha publicado la esperada «Ley 19/ 1989, de 25 de julio, de reforma
parcial y adaptacidon de la legislacion mercantil a las Directivas de la
Comunidad Econdémica Europea (CEE) en materia de Sociedades».

Dicha Ley entrara en vigor el 1 de enero de 1990, segiin su Disposicion
Final tercera y viene a resaltar el papel del Registro Mercanti, sefialdndose
que, a salvo los efectos propios de la inscripcion, los actos sujetos a
inscripcion solo seran oponibles a terceros de buena fe desde su publica-
cion en el Boletin Oficial del Regisiro Mercantil.

La trascendencia de la nueva Ley es evidente para todos los profesio-
nales juristas en general y muy especialmente para los Registradores. Las
modificaciones son importantes y su alcance sera objeto de estudios sin
duda, por lo que nos limitamos a hacer una escueta relacién:

En los articulos 1.2y 2.° se da una nueva redaccién a los titulos 11y I11
del Libro I del Cddigo de Comercio, que se refieren, respectivamente, al
Registro Mercantil y a la contabilidad de los empresarios.

La Ley de Sociedades Anonimas de 1951 queda fuertemente modifica-
da, pasando su capitulo IV a ser el nuevo capitulo V y se da una nueva
redaccion a los capitulos I, 11, 111, IV y VI. Es importante sefialar, entre
otros puntos, que el capital social de las Sociedades An6énimas no podra
ser inferior a diez millones de pesetas y a los efectos del Registro de la
Propiedad, resaltar que el nuevo articulo 32, d), establece que las adqui-
siciones de bienes a titulo oneroso realizadas por la sociedad dentro de los
dos primeros afios de su constitucién habran de ser previamente aprobadas
por la Junta general, s1 su importe excede de la décima parte del capital
social.

En el articulo 11 de {a nueva Ley se recogen las modificaciones en
materia de sociedades de responsabilidad limitada, las cuales habran de
tener en adelante un capital social minimo de 500.000 pesetas.

Se modifica también la regulacion de las sociedades comanditarias por
acciones, dando nueva redaccion a los articulos 151 a 157 del Cédigo de
Comercio.

En la Disposicion Transitoria tercera se sefiala como fecha tope el 30
de junio 1992 para que las sociedades de capital en sus diversas formas
adapten sus estatutos a la nueva regulacion, correspondiendo a los Regis-
tradores Mercantiles la calificacién de los titulos en que se realice. Dentro
del mismo plazo deberan inscribirse en el Registro Mercantil las Cajas de
Ahorros, las Mutuas y Cooperativas de Seguros y las Mutualidades de
Prevision.
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2. Ley de Adaptacion del Impuesto de la Renta y del Patrimo-
nio.—Se ha publicado enel BOE del dia 29 de julio, con inmediata entrada
en vigor.

La nueva Ley es consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional ya conocida y regula de forma transitoria la normativa de estos
impuestos para los ejercicios de 1988 y 1989.

Las declaraciones deberan presentarse entre el 1 y el 30 de noviembre
préximo, debiendo ingresarse las que resulten positivas en un inico pago,
sin fraccionamientos.

Esta Ley introduce la tributacién individual y permite a los matrimo-
nios presentar la declaracién conjuntamente o por separado, en las condi-
ciones que se especifican:

3. Ley de Defensa de la Competencia.—Se publicd en el BOE del 18
de julio y por ella se prohibe todo acuerdo, decisién o recomendacion
colectiva o practica concertada o paralela que tenga por objeto o produzca
el efecto de impedir, restringir o falsear la libre competencia en el mercado
nacional.

4. Real Decreto-Ley sobre medidas financieras y fiscales.—Contiene
varias disposiciones sobre retenciones a cuenta en rendimientos de capital
del Impuesto de la Renta, que se eleva al 25 por 100, y otros impuestos y
normas sobre operaciones de seguros.

C) NORMAS AUTONOMICAS

Andalucia.—En el Boletin del dia 27 de julio se publica la Ley de 18 de
julio 1989 por la que se aprueba el Inventario de Espacios Naturales
Protegidos de Andalucia y se establecen medidas adicionales para su pro-
teccion.

Asturias.—1a Ley de 21 de julio, de ordenacién agraria y desarrollo
rural, se publica en el Boletin del Principado de 21 de agosto.

Canarias.—El| Boletin Oficial de esta Comunidad publico el 21 de julio
la Ley de 13 de julio, de Viviendas para Canarias, que tiene por objeto
regular las actuaciones en esta materia dentro de su Ambito territorial.

Galicia.—La Ley de 15 de junio, publicada en el Diario Oficial del 15
de julio, regula la delimitaciéon y coordinacion de las competencias de las
Diputaciones Provinciales de Galicia.

También publica el Diario Oficial de Galicia del dia 16 de agosto la
Ley de 20 de julio de Ordenacion del Sistema Universitario de Galicia.

Navarra.—La Ley Foral de 3 de julio, que se inserta en el Boletin de
la Comunidad del dia 10 del mismo mes, regula las cooperativas de Nava-
rra. Una Ley mas sobre esta materia que, al ponerse en relaciéon con las
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otras existentes en varias autonomias y la general de la nacién originara,
sin duda, confusiones y problemas innecesarios.

Hay también otra Ley Foral de 2 de agosto, de modificacién parcial de
los Textos Refundidos de las disposiciones de los Impuestos de la Renta
de las Personas Fisicas y sobre Sociedades y de las Normas del Impuesto
Extraordinario sobre el Patrimonio. Se publica en el Boletin Oficial de
Navarra del dia 7 de agosto.

Rioja.—1La Ley de 23 de junio crea el Consejo Econdmico y Social de
la regién y se publica en su Boletin del dia 13 de julio.

Valencia.—En su Boletin del 13 de julio se ha publicado la Ley del 7
del mismo mes sobre Ordenacion del Territorio de la Comunidad Valen-
ciana, que trata del tema en sus diversos aspectos.

I1. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Cursos de verano de la Universidad Complutense.—Se han cele-
brado en San Lorenzo del Escorial sobre diversas materias. Resaltamos el
curso de contenido juridico que tuvo lugar durante los dias 3 a 7 de julio,
bajo el titulo «La Administraciéon de Justicia: Paz y Derecho», dirigido
por don Antonio Pedrol Rius, Presidente del Consejo General de la Abo-
gacia Espafiola.

El Derecho constituye una técnica privilegiada para encauzar las rela-
ciones sociales en la direccién de la deseable paz social.

La conferencia inaugural corrié a cargo de don Antonio Hernandez
Gil, Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial y la de clausura fue pronunciada por don Javier Pérez de Cuéllar,
Secretario general de las Naciones Unidas.

Resefiamos un esquema de los temas tocados, lo que da idea de su
importancia:

4 de Julio: Excelentisimo sefior don Luis de Angulo Rodriguez, Deca-
no del Ilustre Colegio de Abogados de Granada, «La Abogacia ante la
situacion de la Administracion de Justicia».

Excelentisimo sefior don Antonio Pedrol Rius, Presidente del Consejo
General de la Abogacia Espafiola, «Abogacia al servicio de la sociedad».

Mesa Redonda: «Futuro de la Administracion de Justician.

5 de julio: Licenciado Javier Quijano Baz, Presidente de la Barra
Mexicana de Abogados, «Abogacia y Estado de derecho en la hora actual
de iberoamerican.

Excelentisimo sefior don Javier Moscoso del Prado y Mufioz, Fiscal
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General del Estado, «El proceso penal como instrumento de pacificacion
socialy, :
Mesa redonda: Reforma Leyes procesales.

6 de julio: Excelentisimo sefior don Luis Marti Mingarro, Abogado-
Catedratico excedente, «Ciudadano contribuyenten.

Excelentisimo sefior don Alvaro Gil-Robles Gil-Delgado, Defensor
del Pueblo, «El valor cotidiano de los derechos fundamentales».

Excelentisimo sefior don Manuel Amoros Guardiola, Catedratico De-
recho Civil-Registrador de la Propiedad.

«Seguridad Juridica y Publicidad Registral».

7 de julio: Dofia Maria Dolores Vila-Coro Barrachina, Abogado, «Nue-
vas tendencias en derecho de familia».

Excelentisimo sefior don José Maria Stampa Braun, Abogado-
Catedratico, «Justicia Penal».

Mesa Redonda: Una sentencia para una reforma fiscal.

2. Seminario sobre el fraude fiscal. —Patrocinado por el Instituto de
Estudios Fiscales se ha celebrado del 31 de julio al 4 de agosto en la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo de Santander, bajo el titulo
general de «La sociedad ante el fraude fiscal», contemplandose sus aspectos
mas importantes.

Hizo la presentacidn del seminario don Miguel Angel Lasheras Meri-
no, Director general del Instituto organizador y la clausura corrid a cargo
de don José Borrel Fontelles, Secretario de Estado de Hacienda, resalto la
gran importancia de estas cuestiones.

El punto concreto del fraude fiscal en el sector inmobiliario, que prin-
cipalmente nos interesa, fue objeto de estudio el dia 3 de agosto en una
mesa redonda en la que actué como moderador don Domingo Carbajo
Velasco, Subdirector general de Politica Tributaria y en la que participd
destacadamente el Decano del Colegio de Registradores de la Propiedad
de Espafia don Carlos Miguel Hernandez Crespo, quien detall6 el funcio-
namiento de los Registros y las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipo-
tecario y analizo las repercursiones de la reciente Ley de Tasas; también
participé en la mesa don Javier Russines Torregrosa, Director general del
Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria, que aclaro las
posibilidades de valoracién catastral de las fincas y don Miguel Cruz

“Amords, Director general de Tributos, que desde el prisma de su funcién
hizo una brillante exposicién de los puntos principales. Todos los partici-
pantes en la mesa redonda respondieron a las distintas dudas y preguntas
formuladas por los asistentes.

Otras conferencias fueron las siguientes: «La Sociedad espafiola ante el
fraude fiscal», Jaime Gaiteiro Fortes, Secretario general de Hacienda.
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«Evaluacién del fraude fiscal en Espafia», Manuel J. Lagares Calvo,
Universidad de Alcala de Henares.

«El delito fiscal», Ignacio Berdugo Gémez de Latorre, Umiversidad de
Salamanca.

«Infracciones y sanciones tributarias», Fernando Pérez Royo, Univer-
sidad de Sevilla. :

Ademas de la ya sefialada sobre el fraude fiscal en el sector inmobilia-
rio, hubo las siguientes mesas redonda:

«Caracteristicas del fraude en Espafia», Moderador, Juan Zornoza,
Universidad Autonoma de Madrid.

«El fraude en el uso de los recursos publicos», Moderador: Jesis Ruiz
Huerta Carbonell, Subdirector general de Estudios del Gasto Publico,
Instituto de Estudios Fiscales.

«Los agentes econdmicos ante el fraude», Moderador: Diego Lozano,
Abogado del Estado, Secretaria de Estado de Hacienda.

«Los medios de comunicacidn ante el fraude fiscal», Moderador: José
Manuel Guirola Lopez, Secretario general del Instituto de Estudios Fis-
cales.

«Los ciudadanos ante el fraude», Moderador: Juan Gimeno Ullastres,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED).

«La lucha contra el fraude: conclusiones y alternativas», Moderador:
Miguel Angel Lasheras Merino, Director general del Instituto de Estudios
Fiscales.

3. Cursos sobre informatica juridica.—Coincidiendo con la finaliza-
cidn del curso académico se ha celebrado en la Universidad de Zaragoza
un Congreso sobre Derecho informatico en el que han tomado parte 130
especialistas tanto de las ciencias juridicas como de la informatica y en el
que se han abordado los siguientes temas:

«Delitos informaticos».

«Proteccion juridica del software.»

«Los contratos informaticos».

«La informatica en las transacciones comerciales y bancarias».

«La proteccion de datos personalesy.

«El documento electrdnico y su valory.

«La clasificacion y calificacion de los trabajadores del sector de la
informatican.

Igualmente, en Santiago de Chile, del 10 de julio al 4 de agosto,
patrocinado por el Ministerio de Justicia y la autoridad informatica del
Gobierno, ha tenido lugar el X Curso de Informatica y Derecho, con
numerosa asistencia, pues en esta ocasiéon han acudido 27 participantes
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procedentes de Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Espafia, México y
Peru. En ¢él, ademads de la préctica diaria con equipos informaticos por
parte de todos los participantes, se han desarrollado temas como la inter-
pretacion juridica, derecho de informaética, inteligencia artificial y ldgica,
contratos informaticos, bases de datos juridicas e informatizacion de la
oficina judicial.

[I1.  VIII CONGRESO INTERNACIONAL
DE DERECHO REGISTRAL

Este Congreso, que ha tenido lugar en Buenos Aires del 10 al 14 de
octubre de 1989, reunié a unos 250 juristas especializados en Derecho
Registral y pertenecientes a 20 paises de Europa, Africa y América del
Norte, Centro y Sur. De las delegaciones asistentes la mas numerosa fue
la espaiiola, compuesta por 60 Registradores de la Propiedad en su mayo-
ria de las ultimas promociones y que estuvo presidida por don Antonio
Hueso Gallo, quien ostento la delegacion del Decano.

Sirvid de base para los trabajos que se desarrollaron en sesion tnica de
Asamblea General, presidida en su inauguracion y clausura por el Secre-
tario General del CINDER (el Registrador espafiol don Eugenio Fernan-
dez Cabaleiro), el anteproyecto de conclusiones elaborado en Madrid por
una comision compuesta por Registradores interesados en la materia de
Congresos Internacionales, y en la que participé el vocal de la Junta de
Gobierno dofia Carmen de Grado Sanz.

Los temas tratados fueron: I. La funcion del Registrador y la seguridad
juridica; I1. Informatica, seguridad juridica y responsabilidad del Regis-
trador, y 111. Hipotecas Mobiliarias. Siendo de destacar que la elaboracion
de las conclusiones aprobadas se debe al trabajo y dedicacion de un grupo
de compafieros compuesto por don Antonio Hueso, don Rafael Arnaiz,
don José A. Calvo, dona Angeles Echave, don Joaquin Torrente, dofa
Maria Esther Ramos y don Jesis Camy, quienes, bajo la direccion del
Secretario General del CINDER. supieron llevar a buen fin la delicada
mision recibida. También es justo resaltar el apoyo a los trabajos, prestado
en los diferentes temas, por los sefiores Coronel de Palma, Menéndez
Hernandez, Floran Fazio, Vaquer Salort y Ramos Blanes.

Finalmente, en la reunién ordinaria del CINDER en la que participaron
los diecisiete institutos miembros de union, de los de Turquia, Costa Rica,
Canada y USA, se acordé por unanimidad que el IX Congreso Interna-
cional se celebre en Sevilla (Espafia) en 1992 y que en ¢l se desarrolle €l
tema general «Huellas de la Legislacién espaiiola en las legislaciones ibe-
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roamericanas” como respetuoso homenaje a los juristas que participaron
en el Descubrimiento.
Las Conclusiones aprobadas son las siguientes;

Tema l. La funcion del Registrador y la seguridad juridica

1. Laseguridad juridica, valor esencial del derecho, afianza la justicia,
asegura la libertad, propende a la paz social y, por todo ello, resulta
ineludible para realizar el bien comun. Dicha seguridad debe alcanzar
tanto a la titularidad y al contenido de los derechos como a la proteccion
del trafico sobre los mismos.

2. Los registros juridicos de bienes, en los términos proclamados por
los Congresos de Buenos Aires de 1972, de México de 1980 y de Roma de
1982 sobre su organizacidn y principios, contribuyen eficazmente a la
disminucién de conflictos judiciales.

3. Es aconsejable que los Registradores informen y orienten en el
ambito de su funcién, especialmente si asi lo requieren las dificultades del
caso o la complejidad de la situacion registral, para evitar conflictos en el
proceso de inscripcion.

4. Lascada vez mas frecuentes relaciones internacionales imponen la
necesidad de la adopcion de criterios comunes en la regulacion civil y
publicidad registral de las diferentes formas de propiedad, para evitar la
aparicidn de fraudes inmobiliarios.

En ese sentido, se estima que las Declaraciones aprobadas en los dis-
tintos Congresos Internacionales de Derecho Registral ofrecen, en su con-
junto, un sistema de elevado desarrollo técnico y eficacia préctica que
proporciona las soluciones adecuadas para la consecucién de la seguridad
juridica.

5. Asimismo, para evitar situaciones fraudulentas respecto de adqui-
rentes del dominio o de otros derechos reales cuyo titulo de adquisicién no
sea susceptible de inscripcidn definitiva, se recomienda la adopcién de las
medidas necesarias que permitan su acceso al Registro bajo la forma de
asientos provisionales, adecuados a la técnica que para los mismos declard
el Congreso Internacional de Derecho Registral celebrado en Roma en
1982.

Tema 1. [Informatica, seguridad juridica y responsabilidad del Regis-
trador

6. La actividad del Registrador debe dirigirse a proporcionar seguri-
dad juridica por los medios técnicos mas idoneos. Especificamente, en
materia informatica, se reitera lo declarado en el Congreso Internacional
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de Derecho Registral de Madrid, en 1984, al tratar al Derecho como
condicionante de la técnica de procesamiento de datos.

7. La técnica de procesamiento de datos debe considerarse como
medio auxiliar del Registrador o encargado del Registro. Los asientos
registrales, practicados previa calificacion del Registrador, produciran los
efectos que les atribuyan sus respectivos ordenamientos juridicos.

8. De acuerdo con los términos de la Carta de México en lo concer-
niente a la coordinacion entre el Registro inmobiliario y el Catastro par-
celario, la utilizacién de los medios informaticos facilitara la identificacion
grafica de las fincas inscritas, con objeto de aumentar la seguridad juridica
proporcionada por los Registros inmobiliarios.

9. Se recomienda que las legislaciones nacionales regulen la respon-
sabilidad resultante de la utilizacion de técnicas informaticas como medios
auxiliares de la actividad registral.

10. Las aplicaciones informaticas en los Registros Juridicos deberan
respetar, en todo caso, el Derecho Fundamental a la intimidad personal,
de acuerdo con la normativa de cada Estado.

Tema I1l. Hipoteca mobiliaria

I1. Por su importancia se reiteran las conclusiones aprobadas en el
[11 Congreso Internacional de Derecho Registral de San Juan de Puerto
Rico relativas a «principios basicos de los Registros Juridicos de Bienes
Muebles», si bien se recomienda que dichos Registros lo sean a la vez de
titularidades y de cargas o gravamenes.

12. Todos los bienes muebles corporales o incorporales son suscepti-
bles de hipoteca, siempre que sean identificables conforme al principio de
especialidad registral.

13.  En cualquier caso, debe establecerse un criterio que dé cabida a
cualquier férmula contractual que implique la constitucion, transmision,
modificacion o extincién de derechos con efectos reales.

IV. CONGRESO Y COLOQUIO EUROPEOS
DE DERECHO AGRARIO

Se ha celebrado en la Universidad de Gante, Bélgica, durante el mes de
octubre, organizado por el Comité Europeo de Derecho Rural, con asis-
tencia de numerosas representaciones de todos los paises del Viejo Conti-
nente.

En la reunion preliminar fue elegido Presidente del Comité Europeo el
agrarista espafiol don Alberto Ballarin Marcial, Notario de Madrid y
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Presidente también de la Asociacidon Espafiola de Derecho Agrario, lo que
es motivo de satisfaccion para nosotros y por ello le felicitamos.
Se trataron los siguientes temas:

— Enla Comisién 1.3, «El estatuto juridico del patrimonio mobiliario
¢ inmobiliario de la empresa agrarian. La Ponencia espaiiola fue presen-
tada por don Francisco Corral Duefias, Registrador de la Propiedad de
Madrid.

-— En la Comision 2.2, «El estatuto juridico de la mujer en la empresa
agrarian. Fue ponente por Espafia dofia Maria de los Desamparados
Llompart Moragues, Profesora de Derecho Agrario de la Universidad
Politécnica de Valencia.

— Y en Mesa Redonda, «Las consecuencias juridicas del abandono de
tierras agricolas». La Ponencia espafiola fue presentada por don Carlos
Alonso Garcia, Letrado del Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo
Agrario en Madrid.

Esperamos publicar el texto de dichas ponencias, asi como el resumen
general de las mismas redactado por el doctor Meyer, Catedratico de la
Universidad de Gante, para una mas completa informacién de nuestros
lectores, dado el interés evidente de los temas tratados.

LA REDACCION
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I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CoRRAL DUERAS

SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1988—LEY DE AGUAS.—Bienes de
dominio publico. Expropiacién forzosa.—Irretroactividad.—Seguridad juridi-
ca.—Competencias de las Comunidades Auténormas.—Pleno.—Ponente: Sr.
Leguina Villa.

HEcHos:

Se abordan en esta Sentencia varios procesos acumulados: Recursos de in-
constitucionalidad registrados con los nameros 824/1985, 944/1985, 977/1985
987/1985 y 988/1985, interpuestos, respectivamente, por la Junta de Galicia, 58
Senadores, el Consejo de Gobierno de la CA Islas Baleares, el Gobierno Vasco y
el Consejo de Gobierno de la Diputacién Regional de Cantabria, todos ellos en
relacién con la L 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas; y conflictos positivos de
competenia registrados con los nameros 995/1986, 512/1987 y 1208/1987, plan-
teados por el Gobierno Vasco, en relacion, respectivamente, con el RD 849/1986,
de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Pablico Hidrau-
lico en desarrollo de LA; la OM de Obras Publicas y Urbanismo 23 de diciembre
de 1986 por la que se dictan normas complementarias sobre autorizaciones de
vertidos de aguas residuales, y el RD 650/1987, de 8 de mayo, por el que se
definen los ambitos territonales de los Organismos de cuenca y de los Planes
Hidrolégicos. Ha comparecido el Gobierno de la Nacién. Ha sido ponente el
Magistrado sefior Leguina Villa, quien expresa el parecer del Tribunal.

SENTENC‘IA: El Tribunal Constitucional ha decidido:

Primero—Estimar parcialmente los recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos contra la LA 29/1985, de 2 de agosto, y en consecuencia:

a) Declarar que son inconstitucionales los articulos 16.1 ¢} y, por conexién
con el mismo, parcialmente, el articulo 16.2, asi como el articulo 88.1 y el articulo
51.4 LA, con el alcance, en lo que a este ultimo concierne, que se expone en el
fundamento juridico 23 de esta Sentencia.

b) Declarar que los articulos 53.1 y 2, 54, 69.1 y 70 LA son de aplicacion
supletoria en las Comunidades Auténomas con compelencia general sobre los
aprovechamientos de las aguas que discurran integramente por sus respectivos
territorios.



2018 JURISPRUDENCIA

¢) Declarar que los articulos 64.2, por lo que se refiere a la caducidad de los
derechos de uso privativo que no se obtengan por concesion, 73.1, parrafo 1.°,
inciso final, 74.2, a excepcion del principio de participacion y representacion que
establece, 78 y 81 son de aplicacion supletoria por la CA Pais Vasco en el ambito
de sus competencias sobre los aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas
discurran integramente por su territorio.

d) Declarar que los articulos 18.1 b) y e), 38.2 inciso final, 39.2, 40 {), g), h), j)
y ) 41.1 y 3, 421, 56, 71.1 y 3, 95 parrafo 2.°, 96 inciso final, y 98, no son
inconstitucionales si se interpretan en el sentido que se expone en los fundamen-
tos juridicos de esta Sentencia.

¢) Desestimar los recursos de inconstitucionalidad en todo lo demas.

Segundo.—Estimar parcialmente el conflicto positivo de competencia inter-
puesto por el Gobierno Vasco contra determinados preceptos del Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico, aprobado por RD 849/1986, de 11 de abril, y en
consecuencia:

a) Declarar que los articulos 1.4, inciso final, 89.4, en lo que se refiere a la
reversion de obras al Estado procedentes de la extincion de concesiones de
aprovechamiento de los recursos hidraulicos en aguas que discurren integra-
mente por el territorno del Pais Vasco, y 197.1 en cuanto que prevé la intervencion
del Delegado del Gobierno en la Administracion Hidraulica del Pais Vasco, inva-
den las competencias de la CA Pais Vasco.

b) Declarar que los articulos 9, 35 a 37, 45, 50.1,2 y 4, 51,52, 54.1 y 3, 55 a 58,
61, 62, 63.1, 64 a 67,69, 70.1, 71, 72, excepto apartado 5, 73 a 88, 89.1,2.3.5y 6,90
a 92, 93.1, 93.3, en lo que se refiere a la menci6n del Organismo de cuenca, 94 a
96, 97.1, excepto la expresion «sera motivada y adoptada en funcion del interés
publicon. Las concesiones seran susceptibles de revision con arreglo a lo estable-
cido en el articulo 63 LA, 97.2,98,99.23y4,100a 116, 118 a 136, 137.1 y 2, 138
a 142, 144, excepto el inciso inicial apartado 1.°, 145 a 155, 156, excepto el apar-
tado t a)y b), 157 a 160, 161.2 y 3, 162.1.2, excepto inciso inicial, y 4, 163 a 18,
189.1y 3,190, 191.1, 192 a 195, 197.2, 198 a 231, 233, 237, 238, 244, 245.2, 246.1.2,
excepto el parrafo 2.2,y 3, 247 a 249, 250.1, excepto el parrafo 2.,y 2, 251 dj, e),
f), g), h)i), 252,253,255, 258, 259.1, parrafo 2.,y 2,260.1, 261 a 263, 264.2, excepto
la expresion «se notificara a la autoridad sanitarian, y 3, 265 a, 271, 273, 275.1 y 2,
276.2,277 a 283.1 y 3, 302, 303, 309 a 322, 324, 327, inciso inicial, 328 a 332, 335,
337 a 340 Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, son de aplicacién suple-
toria por la CA Pais Vasco en el ejercicio de sus propias competencias, sin per-
juicio de la aphcacion directa de los preceptos de la LA que algunos de ellos
reproducen y que tienen caracter de legislacion aplicable en todo el territorio del
Estado

¢) Declarar que las competencias atribuidas por los preceptos mencionados
en el anterior apartado al Gobierno, a la Admunistracién del Estado y a los
Organismos de cuenca, deben entenderse atribuidas a la CA Pais Vasco en el
ambito de sus propias competencias.

d) Declarar que los restantes preceptos del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico impugnados por el Gobierno Vasco no invaden las competencias de
la CA Pajs Vasco.

Tercero—Declarar que la OM Obras Publicas de 23 de diciembre de 1986 por
la que se dictan normas complementarias sobre las autorizaciones del vertido en
aguas residuales, no invade las competencias de la CA Pais Vasco.



JURISPRUDENCIA 2019

Cuarto—Declarar que el RD 650/1987, de 8 de mayo, por el que se definen
los ambitos territoriales de los Organismos de cuenca y de los Planes Hidrélogi-
cos no invade las competencias de la CA Pais Vasco, siempre que los articulos 1.1
y 2.1 ¢) del citado Real Decreto se interpreten conforme a lo expuesto en el
Fundamento Juridico 35 de esta Sentencia.

Fundamentos juridicos

Primero: Antes de entrar en el examen del contenido de la LA y de las demas
normas que constituyen el objeto de los recursos de incostitucionalidad y con-
flictos de competencia acumulados, es preciso resolver algunas cuestiones plan-
teadas por los demandantes en los recursos 824/1985, 944/1985 y 988/1985,
relativos al caracter y al rango de la mencionada L 29/1985. Alega la represen-
taci6n del Gobierno de Galicia que la Ley tiene, por su contenido, un caracter
armonizador de la legislacion propia de las Comunidades Auténomas sobre la
materia, sin que se haya respetado el tramite que para la aprobacion de ese tipo
de leyes establece el articulo 150.3 CE. Por su parte, Senadores recurrentes y la
representacion del Gobierno de Cantabria alegan que la LA vulnera tanto el
articulo 81.1 CE, porque implica una reforma de los Estatutos de Autonomia y
no tiene el caracter de LO, como los articulos 147 a 149 CE, al tratarse de una
Ley interpretativa del sistema de distribucién de competencias en materia de
aguas que se interpone ilegitimamente entre la CE y los Estatutos de Autonomia.

Como tales objeciones previas, todas estas alegaciones deben ser rechazadas.
En primer lugar, es evidente que la LA de 2 de agosto de 1985, no se propone
formalmente como una Ley de armonizacion, por lo que no se alcanza a com-
prender la razon en virtud de la cual habria de haberse tramitado por el proce-
dimiento especial previsto en el articulo 150.3 CE. Que en su contenido incluya
o no preceptos que solo serian validos de haberla dotado de tal caracter, porque
presuntamente pretendan armonizar las disposiciones normativas de las Comu-
nidades Auténomas en materias atribuidas a la competencia de estas tltimas, es
cuestion distinta y que afecta al fondo del problema. Por consiguiente, lo que
procede ahora es examinar si los preceptos de la LA, tal como ha sido aprobada,
es decir, como ley ordinaria, infringen o no las exigencias constitucionales, tanto
de orden sustantivo y competencial como de forma y rango, pues, en caso afir-
mativo, deberan ser pura y simplemente declarados nulos, sin necesidad de
prejuzgar si podrian tener validez en el caso de que se hubieran incluido en una
norma tramitada y promulgada formalmente como Ley de armomzacion, valo-
racion ésta que corresponde en principio al legislador. En consecuencia, carece
de relieve a nuestros efectos enjuiciar el supuesto caracter armonizador del
contenido de la Ley, pues bastara sefnialar, en su caso, si dicho contenido norma-
tivo, en tanto que dotado de la forma de ley ordinaria, infringe o no las prescrip-
clones constitucionales o estatutarias sobre la distribucion de competencias en
la materia, lo que nos remite al examen del articulado.

Segundo: De manera semejante, se viene a confundir la existencia de preten-
didas infracciones de los Estatutos de Autonomia con la modificacién formal de
estos ultimos, cuando se aduce que la LA infringe el articulo 81.1 CE al carecer
de caracter organico y alterar, segun los recurrentes, las reglas de distribucion
de competencias contenidas en aquéllos. Con independencia de que, en caso de
proponer o implicar una modificacion de los estatutos, la LA tampoco seria
valida de haber sido aprobada como LO, ya que no basta una Ley de esta
naturaleza para operar una modificacién estatuaria, sometida a requisitos muy
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complejos, lo que en realidad se plantea con este alegato no es un problema de
derogacion de unas normas, la de los Estatutos, por otras posteriores, las de la
ley ordinaria, sino la cuestion sustantiva y no formal de validez de estas altimas
en cuanto que no conformes a aquellas otras, a las que estan vinculadas. Por ello
nos lleva de nuevo al enjuiciamiento del articulado de la LA, con la consecuencia
de que, en el supuesto de que los preceptos de esta Ley fueran contrarios a las
reglas establecidas en los Estatutos de Autonomia, habra de declararlos nulos, o,
en su caso, de aplicacién subsidiaria, no en razén de su rango sino por infraccion
de las normas del bloque de la constitucionalidad, a cuyo respeto se hallan
estrictamente vinculados.

Tercero: En tercer lugar, no puede estimarse que la L 29/1985, sea inconsti-
tucional por su naturaleza meramente interpretativa del sistema constitucional
de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en lamateria que regula. Una cosa es que el legislador estatal realice, con preten-
siones normativas de validez general, una interpretacion genérica y abstracta del
sistema constitucional y estatutario de distribucion de competencias, subrogan-
dose en el ejercicio del poder constituyente sin una expresa prevision constitu-
cional o estatutaria (supuesto contemplado en la STC 76/1983, de 5 de agosto, en
la que los recurrentes se apoyan), y otra muy distinta que ejercite las potestades
normativas que la CE y los Estatutos de Autonomia le atribuyen especificamente
para la regulacién de un sector material del ordenamiento. El desarrollo de esta
actividad requiere, como presupuesto logico, una interpretacion del alcance y
los limites de la competencia legislativa del Estado, definida en la CE y en los
estatutos. Semejante operacion interpretativa, que es comun al ejercicio de toda
potestad publica, no solo no esta vedada, sino que resulta imprescindible en el
iter de elaboracion de toda norma o acto de los poderes publicos pero que no
puede confundirse con el resultado concreto a que se llegue en cada caso. Si en
la regulacion de una determinada materia el legislador ha desbordado o no los
limites establecidos en la CE y en los Estatutos de Autonomia, es cuestion que
alafie al correcto o incorrecto desempefio de los poderes que le han sido confe-
ridos por el constituyente, los cuales, por amplios o genéricos que puedan ser en
algunos casos, no suponen ejercicio del poder constituyente mismo, estando
sujetos en todo caso al control de constitucionalidad de las leyes que la CE
encomienda a este Tribunal como su intérprete supremo.

Con la aprobacion de la LA, el legislador estatal ha regulado una matena
respecto de la que la CE le atribuye expresamente determinadas competencias.
No cabe por ello hablar en este caso de la Ley meramente interpretativa, ni de
suplantacion alguna del poder constituyente, con independencia de que sus pre-
ceptos se ajusten o no a los limites que le impone el bloque de la constituciona-
lidad en cuyo enjuiciamiento debemos, pues, entrar a continuacién una vez
desestimada esta Gltima objecién previa a la totalidad de la Ley.

Cuarto- Los motivos de inconstitucionalidad invocados son numerosos y par-
cialmente distintos en cada uno de los recursos acumulados en el presente
proceso. No obstante, la unidad tematica que subyace a los mismos justifica su
examen y enjuiciamiento conjunto. Conviene a tal efecto ordenar sistematica-
mente los diferentes problemas juridico-constitucionales que suscitan las alega-
ciones de las partes. Todos ellos pueden agruparse en dos lineas de razonamiento
claramente diferenciadas. La primera incluye los motivos de inconstitucionalidad
de algunos preceptos de la LA por infraccién de principios constitucionales y de
derechos fundamentales, como son los contenidos, respectivamente, en los ar-
ticulos 9.3 y 33 CE. La segunda comprende las alegaciones de inconstitucionali-
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dad por invasién de competencias de las Comunidades Auténomas que se repro-
cha a otra serie, mucho mas numerosa, de preceptos impugnados. Procede que
nos adentramos ya, por este mismo orden, en ¢l estudio de ambos bloques de
cuestiones.

Quinto: Los Senadores recurrentes y los Gobiernos de las CC.AA. Galicia, Islas
Baleares y Cantabria invocan, con diferente extension y concreccion, pero sobre
la base de una argumentacion sustancialmente idéntica, la infraccién de los
articulos 9.3 y 33 CE por aquellos preceptos de la LA que establecen, de un lado,
la naturaleza demanial de las aguas continentales, de sus cauces lechos acuiferos,
y regulan, de otro la transformacion de los derechos de aprovechamiento pre-
existentes sobre las aguas publicas y el nuevo régimen aplicable a los derechos
sobre las aguas privadas. Los recurrentes sostienen a este propdsito que, aun
cuando el legislador puede declarar que un bien es de dominio publico, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 132 CE, debe respetar al tiempo los principios de
irretroactividad de las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos
individuales, de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos (art. 9.3 CE), en relacion también con el principio de igualdad ante
la Ley (art. 14 CE), asi como la garantia del derecho de propiedad privada y
demas derechos patrimoniales, que en caso de privacién demandan una com-
pensacion indemnizatoria (art. 31.1 y 3 CE). A su juicio, la LA infringe aquellos
principios y esta garantia porque, por una parte afecta a derechos patrimoniales
adquiridos, sin justificacion alguna en razones de interés publico, y discrimina a
quienes opten por preservarlos respecto de los que se inclinen por transformarlos
en nuevos derechos de aprovechamiento temporalmente limitados; y otra, por-
que dispone o prevé la expropiacion de aquellos derechos adquiridos, en algtn
supuesto, sin indemnizacion. El Letrado del Estado sostiene que los preceptos de
la LA impugnados por esta causa no vulneran los aludidos principios y derechos
constitucionales, pues al demanializar las aguas continentales el legislador ha
desarrollado una prevision constitucional que resulta plenamente justificada en
atencion a las caracteristicas especificas de los recursos hidraulicos, al tiempo
que ha respetado, hasta donde la CE lo impone, los derechos individuales creados
al amparo de la legislacién anterior, que no tienen el caracter ilimitado y el
contenido absoluto que los recurrentes pretenden.

La solucién de esta controversia impone determinar con precision el conte-
nido y el alcance de la regulacién que la Ley recurrida introduce sobre el dominio
de las aguas continentales y su incidencia sobre las situaciones juridicas conso-
lidadas al amparo del régimen normativo anterior, con el fin de contrastar segui-
damente, desde ese punto de partida, los preceptos legales custionados con lo
dispuesto en los articulos 9.3 y 33 CE a la luz de la doctrina sentada sobre los
mismos por este Tribunal,

Sexto: La nueva LA declara en su Preambulo que «el agua es un recurso
natural escaso, indispensable para el ejercicio de la inmensa mayoria de las
actividades econdmicas; es irremplazable, no ampliable por la mera voluntad del
hombre, irregular en su forma de presentarse en el tiempo y en el espacio,
facilmente vulnerable y susceptible de usos sucesivos». Por estos motivos el
legislador estima que «se trata de un recurso que debe estar disponibe no sélo en
la cantidad necesaria sino también con la calidad precisan, que esta disponibilidad
«debe lograrse sin degradar el medio ambiente en general y el recurso en parti-
cular, minimizando los costos socio-econémicos y con una equitativa asignacion
de las cargas generadas por el proceso, lo que exige una previa planificacién
hidrolégica y la existencia de unas instituciones adecuadas para la eficaz admi-
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nistracion del recurson. De ello deduce el reconocimiento para el mismo «de una
sola calificacién juridica, como bien de dominio publico estatal, a fin de garan-
tizar en todo caso su tratamiento unitarion. En congruencia con esta filosofia de
la Ley que, por lo que ahora interesa, se extrae de su Preambulo, los articulos 1.2
y 2 declaran de dominio publico las aguas continentales tanto las superficiales
como las subterraneas renovables, los cauces de corrientes naturales, los lechos
de los lagos, lagunas y los de los embalses superficiales en cauces publicos, asi
como los acuiferos subterraneos, a los efectos de los actos de disposicion o de
afeccion de los recursos hidraulicos. No obstante esta declaracion general de
demanialidad, la Ley no ha desconocido los derechos de naturaleza privada
preexistente a la misma. Por el contrario, las disposiciones transitorias 2.* y 3.2
permiten a sus titulares elegir entre la conversion de aquellos derechos en otros
que la Ley denomina «de aprovechamiento temporal de aguas privadas» que
seran respetados por un plazo maximo de cincuenta afios —a lo que se afiade un
derecho preferente para la obtencion de la correspondiente concesion adminis-
trativa en favor de quienes, al término de dicho plazo, se encontraran utilizando
los caudales, en virtud del titulo legitimo—, o el mantenimiento de la titularidad
de los derechos anteriores «en la misma forma que hasta ahora» En este tltimo
supuesto, sin embargo, no podran gozar de la proteccion administrativa que se
deriva de la inscripcién en el Registro de Aguas. Por lo demas, en cualquiera de
las dos opciones el incremento de los caudales totales utilizados o la modificacion
de las condiciones o régimen de aprovechamiento requeriran la oportuna conce-
sion que ampare «la totalidad de la explotacion». Aparte de que, en todo caso, a
los aprovechamientos de aguas a que se refieren una y otra les son de aplicacién
las limitaciones establecidas en la Ley al uso del dominio publico hidraulico. Las
mencionadas disps trans sefialan expresamente que «el caracter opcional de la
alternativa» exime a la Administracion de cualquier obligacion compensatoria.
Todas estas determinaciones legales afectan al régimen juridico de las que el
CC (art. 408) denomina aguas de dominio privado, en concreto a las aguas
procedentes de manantiales o, como dice el Codigo, a las «continuas o disconti-
nuas que nazcan en predios de dominio privado, mientras discurran por ellos»
(art. 408.1), y a las aguas privadas procedentes de pozos o galerias en explotacién
o, segun la letra del CC, a las «aguas subterraneas que se hallen» en predios de
naturaleza privada (art. 408.3). Pero es necesario advertir que, sin perjuicio de su
calificacion legal como aguas «de dominio privadon, la legislacion anterior a la
nueva LA no establecia sobre ellas un derecho de propiedad reconducible al
régimen general definido en el articulo 348 CC —al que los Senadores recurren-
tes hacen referencia en sus alegaciones—, y en los preceptos concordantes. La
propiedad privada en determinadas aguas terrestres era ya en aquella legislacion
una «propiedad especial» (tit. IV, libro 2.°, CC), sometida a limites estrictos en lo
que atafie a las facultades del propietario. Asi, el derecho del propietario de un
predio sobre las aguas que nacen en éste —derecho accesorio, pues, a la propie-
dad fundiaria— se extiende a su «usn y aprovechamiento» mientras las aguas
discurran por él (art. 412 CC, y art. 5 LA 1879), y alcanza solo a las aguas
efectivamente utilizadas, pues las no ar.ovechadas y sobrantes «entran en la
condicién de pablicasy, segin los mismos preceptos legales que acaban de citarse,
«sin que puedan ser en manera alguna desviadas del curso por donde primitiva-
mente se alejaban» (art. 9 LA 1879). Mas adn, en el caso de que las aguas o parte
de ellas no hayan venido aprovechandose por el duefio o dejen de aprovecharse
por espacio de un afio y un dia consecutivos, este derecho de aprovechamiento
privativo, anejo a la propiedad privada del predio, cede en favor de los derechos
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de aprovechamiento eventual sobre las mismas aguas, ya publicadas al salir del
predio en que nacen, que hayan consolidado los propietarios de los predios
inferiores por el uso continuado de aquéllas durante un afio y un dia (arts. 10, 11
y 14 LA 1879) o durante veinte afos en el caso de aguas que pertenecen «a los
pueblos» (art. 13 de dicha Ley). En consecuencia, segun la legislacion general
derogada por la LA ahoraimpugnada, el «dominio privado» sobre determinadas
aguas superficiales se limitaba a una facultad de apropiacién o aprovechamiento
privativo preferente, accesoria a la propiedad del predio en que nacen, de las
aguas efectivamente utilizadas mientras discurren por sus cauces naturales en
ese mismo predio, si bien este derecho o facultad cede ante los derechos conso-
lidados por el tiempo de otros particulares sobre las aguas que el duefio de aquel
predio no haya aprovechado o cuyo aprovechamiento interrumpa.

Por lo que se refiere a las aguas subterraneas, la Ley de 1879 atribuia al
duefio de un predio «en plena propiedad» las que en él hubiere obtenido por
medio de pozos ordinarios (arts. 18 y 21), y al que las hallare e hiciere surgir a la
superficie del terreno por medio de pozos artesianos, socavones o galerias le
reconoce el caracter de duefo de las mismas «a perpetuidad» (art. 22). Pero una
cosa es la propiedad de las aguas ya alumbradas (art. 418 CC) y otra el derecho
o facultad de alumbrar aguas subterraneas. Este tltimo, igualmente accesorio a
la propiedad del predio en cuyo subsuelo se hallen las aguas, es también un
derecho estrictamente limitado y condicionado a que no se distraigan o aparten
«aguas publicas o privadas de su corriente natural » (art. 23 LA 1879), a cuyo
efecto la Ley fijaba una serie de garantias y condiciones —régimen de distancias,
autorizaciones, suspensiones—, que ha sido completado en sentido limitativo por
una prolija legislacion posterior.

Por otra parte, la LA 1879, modificada y completada en este aspecto por una
serie de normas posteriores relativas a aprovechamientos hidraulicos para fines
especificos, reconocia derechos de utilizacién privativa sobre aguas de dominio
publico sometidos a diferentes requisitos y limites, que en cuanto a los de orden
temporal eran en algunos casos derechos a perpetuidad (por ejemplo, arts. 188,
220 y 225), si bien el articulo 126 LPE de 15 de abril de 1964, prohibio el otorga-
miento de concesiones sobre cualesquiera bienes de dominio publico por plazo
superior a noventa y nueve anos. Sobre estos derechos de aprovechamiento de
aguas publicas incide la disposiciones transitorias 1.* L 29/1985, que se impugna
por infraccion del articulo 33.3 CE.

Séptimo: A la vista de estos antecedentes es posible analizar ya las alegaciones
relativas a la vulneracion de los articulos 9.3 y 33 CE.

Ante todo se afirma que la LA 1985 incurre en arbitrariedad por un doble
motivo. En primer término, porque careceria de justificacion razonable desde la
perspectiva del interés general, ya que los objetivos de la utilizacion racional y
proteccién adecuada de los recursos hidraulicos que la Ley persigue podrian
haberse alcanzado igualmente, y con mayor respeto hacia los derechos indivi-
duales, mediante otras técnicas juridicas distintas a la demanializacién de las
aguas, especialmente gravosa para aquellos derechos. La opcién del legislador
adoleceria asi de falta de proporcionalidad en relacion con los fines perseguidos
y equivaldria a una especie de sancion expropiatona no fundada en el incumpli-
miento de la funcién social de la propiedad privada. De ahi la arbitrariedad de la
Ley, que el TC debe controlar en aplicacion del principio de interdiccion de la
misma (art. 9.3 CE), de manera semejante, al decir de los recurrentes, a como los
organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa controlan la arbitrariedad
de la Administracion.
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El segundo motivo, en cierto modo contradictorio con el anterior y que hay
que entender formulado con caracter subsidiario, consiste en el reproche de que
una vez que el legislador ha optado por la demanializacion, es arbitraria la
alternativa que se ofrece a los titulares de derechos preexistentes sobre aguas
privadas entre aceptar la transformacion de su derecho o mantenerlo como
hasta ahora, pero sin acceder en este tltimo caso a la proteccion que brinda la
inscripcion en el Registro de Aguas, de manera que el caracter opcional de esta
alternativa excluye todo derecho a indemnizacién. La arbitrariedad denunciada
radicaria aqui en que se coloca a tales titulares, segiin expresan algunos de los
recurrentes «entre la espada y la pared», pues se discrimina a los que opten por
conservar sus derechos en punto a las garantias de los mismos, constrifiéndolos,
si quieren gozar de tales garantias, a aceptar voluntariamente la pérdida de sus
derechos privados originarios, lo que excluye el caracter expropiatorio de la
privacion. En opinion de los recurrentes, para no incurrir en arbitrariedad la Ley
deberia haber dispuesto la perpetuacion de aquellos derehos privados o, en
sentido contrario, la demanializacion total imperativa, mediante las corespon-
dientes indemnizaciones.

Tales argumentos no son convincentes. En primer lugar, este Tribunal ha
declarado ya que «la nocion de arbirariedad no puede ser utilizada por la juris-
prudencia constitucional sin introducir muchas correcciones y matizaciones en
la construccion que de ella ha hecho la doctrina del Derecho Administrativo,
pues no es la misma la situacion en la que el legislador se encuentra respecto de
la CE, que aquélla en la que se halla el Gobierno, como titular del poder regla-
mentario, en relacion con la Ley» (STC 66/1985, de 23 de mayo, y en sentido
semejante, SSTC 108/1986, de 29 de julio, y 99/1987, de 11 de junio). En efecto,
la funcion de legislar no puede entenderse como una simple ejecucion de los
preceptos constitucionales, pues, sin perjuicio de la obligacién de cumplir los
mandatos que la CE impone, el legislador goza de una amplia libertad de confi-
guracion .normativa para traducir en reglas de Derecho las plurales opciones
politicas que el cuerpo electoral libremente expresa a través del sistema de
representacion parlamentaria. Por ello, el TC ha afirmado también que, si el
poder legislativo opta por una configuracién legal de una determinada materia
o sector del ordenamiento «no es suficiente la mera discrepancia politica —insita
en otra opcion— para tachar a la primera de arbitraria, confundiendo lo que es
arbitrio legitimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores de de-
sigualdad o de distorsion en los efectos legales, ya en lo técnico legislativo, ora en
situaciones personales que se crean o estimen permanentes. Ello habria de razo-
narlo en detalle y ofrecer, al menos, una demostracion en principio convincente»
(STC 99/1987, F] 4.°).

En el presente caso no ofrecen los recurrentes una demostracion semejante.
No discuten, en efecto, la legitimidad o incluso la necesidad o imperiosa conve-
niencia de asegurar una mejor y mas razonable utilizacién de los recursos hi-
draulicos en su conjunto, habida cuenta de las caracteristicas de los mismos, que
el Preambulo de la LA describe y que se presentan de forma grave y acuciante
en extensas zonas de nuestro territorio. Sostienen, en cambio, que para alcanzar
los mismos fines existian otras alternativas posibles y menos lesivas de los dere-
chos patrimoniales de los particulares. Sin embargo, esta alegacién no basta
para concluir que se ha infringido la interdiccion de arbitrariedad.

La CE sanciona una garantia de la propiedad y de los bienes y derechos
patrimoniales de los particulares (art. 33). Pero esta garantia no es absoluta, ya
que el articulo 128.1 establece que «toda riqueza del pais en sus distintas formas
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esta subordinada al interés generaly, y, por lo que aqui interesa, el articulo 45.2
impone a los poderes publicos el deber de velar «por la utilizacion racional de
todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calhidad de vida
y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable soli-
daridad colectiva». De una interpretacion sistematica de estos preceptos no cabe
derivar la tesis de que toda medida de ordenacion legal de los recursos naturales
y, en especial, de un recurso tan vital y escaso como el agua, debe atender
prioritariamente al criterio de evitar cualquier sacrificio no imprescindible de los
derechos e intereses patrimoniales de caracter individual. Mas en concreto, la
CE no garantiza que la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de
bienes. Antes bien, el articulo 132.2, al tiempo que excluye directamente la titu-
laridad privada de algunos géneros de bienes, permite al legislador declarar la
demanialidad de otros. Conforme a esta previsién constitucional, la opcién de
incluir las aguas continentales en el dominio publico es legitima en todo caso.

Es cierto que aquella potestad del legislador no puede sin infringir la CE,
ejercerse desproporcionalmente, con sacrificio excesivo e innecesario de los de-
rechos patrimoniales de los particulares, pero también lo es que, por lo que se
refiere a los recursos hidraulicos, la LA no impone tal sacrifico excesivo, si se
tiene en cuenta, por un lado, que la mayor parte de dichos recursos son ya del
dominio publico, conforme una tradicion ininterrumpida de nuestro derecho
histérico, y por otro, que la propia L 29/1985 permite, aunque con ciertas limi-
taciones dirigidas en su conjunto a la realizacién de los objetivos que los recu-
rrentes parecen compartir o al menos no combaten, que los titulares de derechos
sobre aguas privadas mantengan su titularidad «en la misma forma que hasta
ahora». Si a ello se afiade que a todos los aprovechamientos de aguas, sean
publicas o privadas, han de aplicarse en el futuro las normas relativas a las
limitaciones del uso del dominio publico hidraulico (ap. 4, disp. trans. 2.* y 3.°), no
es posible aceptar que la opcidn del legislador favorable a la demanializacion de
las aguas continentales, pero respetuoso al tiempo de la voluntaria conservacion
de los derechos privados preexistentes, haya de entenderse inconstitucional por
desproporcionada. En resumidas cuentas, sin entrar en la valoracion politica que
ello pueda merecer a los recurrentes (acerca de la cual ningin pronunciamiento
puede hacer este Tribunal), el legislador ha elegido una de las distintas alterna-
tivas posibles, explicitamente amparada por el articulo 132.2 CE, sin infrigir por
ello el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos con-
sagrados en el articulo 9.3 CE.

Octavo: La alegacion subsidiaria de arbitrariedad, a la que se acompaiia la de
infraccion del principio de buena fe por el legislador y del principio de objetividad
de la Administracion (art. 103.1 CE), constituye, en realidad, un reproche de
discriminacion contraria al articulo 14 CE, pues lo que se imputa en tal sentido
a la LA, en concreto al apartado 2.°, disposiciones transitorias 2. y 32, es la
ilegitimidad del trato desigual que se dispensa a quienes opten por mantener la
titularidad de sus derechos de naturaleza privada, al negarles la protecion admi-
nistrativa que depara la inscripcion en el Registro de Aguas. Sin embargo, seguin
reiterada doctrina de este Tribunal, no toda desigualdad de trato legal es discri-
minatoria, sino sélo aquella que, afectando a situaciones sustancialmente iguales
desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de una
justificacién objetiva y razonable. En el presente caso no concurren estas cir-
cunstancias, ya que no es igual, por referencia a la proteccion administrativa del
Registro de Aguas, la situacion en que se encuentran aquellos propietarios que
la de quienes hayan optado, previa acreditacion de sus derechos, por transfor-
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marlos en los derechos que la Ley denomina de «aprovechamiento temporal de
aguas privadas». En efecto, la inscripcion en el Registro de Aguas es, de acuerdo
con lo dispuesto en la propia Ley impugnada (art. 72), un instrumento de prueba
de las concesiones administrativas sobre el dominio publico hidraulico, que legi-
tima a sus titulares para interesar la intervencién administrativa en defensa de
sus derechos, en la medida en que tales derechos son de naturaleza publica y
otorgados por la Administracion. Pero al margen de esta singular proteccién
administrativa, que se explica por los motivos antes dichos, los titulares de cual-
quier derecho sobre los bienes que la Ley se refiere —e incluso sobre otros a los
que pueda afectar— pueden sin duda recabar su tutela de los jueces y tribunales,
ya que las concesiones se entienden hechas sin perjuicio de tercero (art. 59.1 de
la Ley). Es, sin embargo, enteramente razonable que la Administraciéon no tenga
la carga de suministrar una proteccidn especifica a derechos que ella misma no
ha otorgado, que no han sido previamente acreditados ante la misma y que, en
ultima instancia, afectan a bienes ajenos a su titularidad.

Pues bien, las disposiciones transitoras 2.2 y 3.2 equiparan a las concesiones
los «derechos de aprovechamiento temporal de aguas privadas» que regulan, en
lo que se refiere la proteccion administrativa registral. Ello se explica tanto
porque tales aguas, cualquiera que sea su calificacion en el periodo transitorio,
estan abocadas a convertirse en aguas de dominio publico por el mero transcurso
del tiempo, como por la circunstancia de que los derechos privados preexistentes
han tenido que ser debidamente acreditados ante la Administracion a los fines
de su transformacion e inscripcion en el Registro de Aguas. Muy distinta es, a
tales efectos, la situacion de quienes optan por mantener la titularidad de sus
derechos privados en la misma forma que hasta ahora, pues, al recaer tales
derechos sobre aguas que ni son de titularidad publica ni estan llamadas a serlo
por ministerio de la Ley al final de un periodo de transicion, no es una situacién
juridica que, por esencia y menos por aplicacion del principio de igualdad, co-
rresponda necesariamente defender a la Administracion. Por otra parte, a estos
titulares no se les exige acreditar sus derechos ante aquélla, por lo que mal
podria la Administracion intervenir para la proteccién de derechos que ni tiene
ni esta obligada a tener por acreditados. Por lo tanto no hay infraccion alguna
del principio de igualdad ante la Ley, ya que se comparan situaciones que no son
iguales ni requieren un mismo trato juridico. Lo que no impide, como queda
dicho, que todo titular de derechos e intereses legitimos pueda impetrar la tutela
judicial de los mismos, reconocida por igual en la propia CE (art. 24.1), asi como
acceder, en su caso, a la proteccién reforzada que dispensan otros instrumentos
registrales.

Noveno: En relacion con el problema de la demanializacion ope legis de las
aguas continentales, consideran asimismo los Senadores recurrentes que se ha
vulnerado el principio de irretroactividad de las disposiciones no favorables o
restrictivas de derechos individuales. Pero esta objecion debe ser rechazada a
limine, dado que los preceptos de la Ley impugnados por este motivo no tienen
caracter retroactivo. En efecto, no hay retroactividad cuando una ley regula de
manera diferente y pro futuro situaciones juridicas creadas con anterioridad a
su entrada en'vigor y cuyos efectos no se han consumado, pues, como este
Tribunal ha declarado en anteriores ocasiones (SSTC 42/1986, de 10 de abril, y
99/1987, de 11 de junio), una norma es retroactiva, a los efectos del articulo 9.3
CE, cuando incide sobre «relaciones consagradas» y «afecta a situaciones
agotadas» y «lo que se prohibe en el articulo 9.3 es la retroactividad entendida
como incidencia de la nueva Ley en los efectos juridicos ya producidos de
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situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a
su proyeccidn hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactivi-
dad ». La L 29/1985 procede a dar una nueva regulacion de los derechos indivi-
duales sobre las aguas continentales, pero no altera los efectos juridicos de los
derechos que la legislacion anterior reconocia mientras estuvo en vigor. Cosa
distinta es que el nuevo régimen legal no reconozca ya, en adelante, algunos de
aquellos derechos o que los regule de manera mas restrictiva.

Sucede aqui que los recurrentes parecen confundir el principio de irretroac-
tividad establecido en el articulo 9.3 CE con el respeto a los derechos que han
sido adquiridos al amparo de la legislacion que la Ley recurrida viene a derogar.
Pero también hemos senalado en anteriores ocasiones que la CE no emplea la
expresion derechos adquindos, que no es posible equiparar el concepto de dere-
cho indivudual que utiliza el articulo 9.3 con el ius quaesitum (STC 27/1981, de
20 de julio) y, en definitiva, que la «invocacién del principio de irretroactividad
no puede presentarse como una defensa de una inadmisible petrificacién del
ordenamiento juridico» (SSTC 27/1981, 6/1983, de 4 de febrero, y 99/1987, de
11 de junio, entre otras). Sin quebrantar el principio de irretroactividad sancio-
nado en el articulo 9.3 CE, el legislador puede variar, en sentido restrictivo y con
eficacia ex nung, el régimen juridico preexistente de los derechos individuales,
siempre que se ajuste a las restantes exigencias de la CE.

Décimo: Junto a las alegaciones examinadas invocan los recurrentes la in-
fraccion del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Pero de la misma juris-
prudencia de este Tribunal, que acaba de recordarse, se deduce la falta de
fundamento de este supuesto vicio de inconstitucionalidad de la LA. Senalaba-
mos en las mencionadas SSTC 27/1981 y 99/1987 que la seguridad juridica es
«suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad», sin perjuicio del valor que
por si mismo tiene aquel principio. En el caso que ahora nos ocupa, es obvio que
las normas a las que se imputa la inseguridad no son normas inciertas o faltas de
la indispensable claridad, no obstante la inevitable exégesis que de las mismas
haya de hacerse; tainpoco contradicen la jerarquia normativa y han sido nor-
malmente publicadas; noinciden en irretroactividad desfavorable a los derechos
individuales, aunque dispongan un nuevo régimen mas restrictivo aplicable en lo
porvenir a situaciones juridicas preexisientes, cuyo respeto no puede producir
una congelacién del ordenamiento juridico o impedir toda modificacion del
mismo, como ya se ha expuesto, y, por ultimo, no incurren en arbitrariedad ni
carecen de razonabilidad por relacion a los licitos, propositos con que el legisla-
dor pretende dar respuesta a la cambiante realidad social. De todo ello se sigue
que la Ley no conculca el principio de seguridad juridica, el cual, debe insistirse,

. no ampara la necesidad de presevar indefinidamente el régimen juridico que se
establece en un momento histérico dado en relacion con derechos o situaciones
determinadas.

Undécimo: Cuestion distinta, aunque no completamente ajena a la seguridad
juridica, dada la relacion reciproca que media entre numerosos principios y
preceptos constitucionales, es saber y decidir ahora si las disposiciones transito-
rias 1.2 a 3.* de la Ley impuganda vulneran o no las garantias del derecho de
propiedad privada y de los derechos patrimoniales contemplados en el articu-
lo 33 CE.

Los recurrentes atribuyen la vulneracion de la garantia indemnizatoria, reco-
nocida en el apartado 3 de aquel precepto constitucional, en caso de privacion
forzosa de los bienes y derechos, a lo que prescribe, en primer término, la dispo-
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sicion transitoria 1.* de la Ley, en virtud de la cual se fija un plazo maximo de
setenta y cinco anos para el disfrute de los derechos preexistentes de aprovecha-
miento de aguas publicas, derechos que en algunos casos se han ganado por
plazo superior o a perpetuidad con arreglo a la legislacion anterior Ademas, las
conceslones anteriores se sujetan al régimen juridico establecido por la nueva
Ley, lo que, al implicar la aplicacion a las mismas de las nuevas limitaciones
legales (arts. 59.3, 63 y 106), puede significar una alteracion del equilibrio econo-
mico de la concesion. Todo ello se impone, en opinion de los recurrentes, sin
causa justificada de utilidad puablica o interés social y sin prever la indemnizacion
correspondiente.

Es claro que la garantia expropiatoria del articulo 33.3 CE alcanza, tanto a las
medidas ablatonas del derecho de propiedad privada en sentido estricto como a
la privacién de los «bienes y dercchos» individuales, es decir de cualquier derecho
subjetivo e incluso interés legitimo de contemido patrimonial, entre los que se
incluyen, sin duda, los derechos de aprovechamiento privativo o especial de
bienes de dominio pablico. Resulta imprescindible determinar por ello si, en el
supuesto que ahora examinamos, nos hallamos ante una verdadera expropiacion
o privacion indemnizable o ante otro tipo de intervencion limitativa de derechos
que no comporta compensaciones econdmicas. Este Tribunal se ha referido ya
en mas de una ocasion (SSTC 108/1986, de 29 de julio; 37/1987, de 26 de marzo,
y 99/1987, de 11 de junio, entre otras) al concepto de expropiacién o privacion
forzosa se halla implicito en el articulo 33.3 CE, declarando en sustancia, y por
lo que aqui interesa, que debe entenderse por 1al la privacion singular de la
propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos acordada
imperativamente por los poderes piblicos, por causa jusuficada de utilidad pu-
blica o interés social. De ahi que sea necesario, para que se aplique la garantia del
articulo 33.3 CE, que concurra el dato de la privacion singular caracteristica de
toda expropiacion, es decir, la sustraccion o ablacion de un derecho o interés
legitimo impuesto a uno o varios sujetos.

Distintas son las medidas legales de delimitacién o regulacion general del
contenido de un derecho que, sin privar singularmente del mismo a sus titulares,
constituyen una configuracién ex novo madificativa de la situaciéon normativa
anterior Estas medidas legales, aunque impliquen una reforma restrictiva de
aquellos derechos individuales o la limitacion de algunas de sus facultades, no
estan prohibidas por la CE ni dan lugar por si solas a una compensacién indem-
nizatoria. Muy al contrario, al establecer con caracter general una nueva confi-
guracion legal de los derechos patrimoniales, el legislador no solo puede, sino
que debe tener en cuenta las exigencias del interés general. Asi resulta con toda
evidencia por lo que se refiere al régimen juridico de la propiedad privada, pues
por imperativo constitucional, la ley debe delimitar el contenido de ese derecho
en atencién a su funcion social (art. 33.2 CE). Y lo mismo puede decirse de los
derechos individuales de aprovechamiento sobre bienes de dominio publico, ya
que su regulacion general no sélo puede tener en cuenta el interés individual de
los usuarios o titulares de aquellos derechos, sino que debe también tomar en
consideracion el interés general inherente al caracter publico del bien sobre el
que recaen,

Es obvio, por otra parte, que la delimitacion del contenido de los derechos
patrimoniales o la introduccion de nuevas limitaciones no pueden desconocer su
contenido esencial, pues en tal caso no cabria hablar de una regulacién general
del derecho, sino de una privacion o supresion del mismo que, aunque predicada
por la norma de manera generalizada, se traduciria en un despojo de situaciones
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juridicas individualizadas, no tolerado por la norma constitucional, salvo que
medie la indemnizacion correspondiente. Pero no puede olvidarse que, de mane-
ra semejante a lo que ya dijéramos en la STC 37/1987 sobre el derecho de
propiedad, la fijacion del contenido esencial «no puede hacerse desde la exclusiva
consideracion subjetiva del derecho o de los intereses individuales» que en cada
derecho patrimonial subyace, sino que debe incluir igualmente la dimensién
supraindividual o social integrante del derecho mismo.

En el supuesto que regula la disposicion transitonia 1.* y, en concreto, por lo
que atane a la fijacion con caracter general del plazo méaximo de setenta y cinco
afos, a partir de su entrada en vigor, como limite temporal de los derechos de
aprovechamiento de aguas publicas ganados con anterioridad, no puede decirse
que se produzca una ablacion de los mismos, ni siquiera parcial, a la que conven-
ga el calificativo de expropiatoria, sino que se trata de una nueva regulacién del
contenido de aquellos derechos, que afecta, sin duda, a un elemento importante
de los mismos, pero que no restringe o desvirtaa su contenido esencial. En
efecto, a diferencia del derecho de propiedad privada, no sujeto por esencia a
limite temporal alguno conforme a su configuracion juidica general, es ajeno al
contenido esencial de los derechos individuales sobre bienes de dominio puablico,
garantizado indirectamente por la CE a través de la garantia expropiatoria, su
condicion de derechos a perpetuidad o por plazo superior al maximo que dete-
mine la ley. Antes bien, debe entenderse que los derechos de aprovechamiento
privativo a perpetuidad no son compatibles, en el plano de la efectividad no
puramente formal de las normas juridicas, con los principios de inalienabilidad
e imprescriptibilidad de los bienes de dominio publico que el articulo 132.1 CE
consagra, pues el significado y el alcance de estos principios no puede quedar
reducido a la finalidad de preservar en manos de los poderes puablicos la nula
titularidad sobre los bienes demaniales, sinc que se extienden en sentido sustan-
tivo a asegurar una ordenacion racional y socialmente aceptable de su uso y
disfrute, cuya incongruencia con la cesion ilimitada en el tiempo del dominio util
o aprovechamiento privativo resulta patente. Por ello, la limitacion temporal de
tales aprovechamientos privativos no es una privacion de derechos, sino nueva
regulacion de los mismos que no incede en su contenido esencial.

Finalmente, de acuerdo con lo declarado en anteriores fundamentos la fija-
cion de la duracién maxima de estos aprovechamientos en setenta y cinco anos
no es tampoco arbitraria ni engendra inseguridad juridica, ya que, aun cuando
pueda suponer una disminucion de las expectativas de rentabilidad patrimonial
originadas por situaciones creadas al amparo de la legislacién anterior, este
nuevo limite temporal es razonable y suficiente, a efectos de la amortizacién de
las obras necesarias para la normal utilizacién de la concesién, mas aan si se
tiene en cuenta la posibilidad de prérroga que el articulo 57.6 de la propia Ley
impugnada previene.

Sentado lo anterior, no alcanza a comprender la razén por la que la regulacion
general de los articulos 59.3, 63 y 106 de la Ley, también impugnados con una
argumentacion semejante a la utilizada frente a la disposicién transitoria 1.2
pueda infringir los articulos 9.3 y 33.3 CE, si se tiene en cuenta que el articulo 63
prevé la indemnizacion, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion general
de expropiacion forzosa, en el caso de que se revisen las concesiones por causa
imputable a la voluntad de la Administracion, mientras que los otros preceptos
no arrojan sobre los concesionarios carga alguna que no sea estrictamente com-
pensada (art 59.3), o que no provenga de los beneficios que les reporten las obras
realizadas a cargo del Estado (art. 106).
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Duodécimo: Los Senadores recurrentes y los representantes de la Junta de
Galicia, del Gobierno balear y del Gobierno cantabro imputan también al apar-
tado 3.°, disposiciones transitorias 2.2 y 3.2, de la Ley la vulneracion del articu-
lo 33.3 CE, porque, de una parte, segun alegan, se establece en ellos una limita-
cion permanente de la facultad de aprovechamiento de recursos hidraulicos ya
apropiadas por los paticulares, dado que éstos no podran aunmentar el caudal
de agua propio del mismo, salvo por concesion administrativa discrecional, y, de
otra, porque se expropian las facultades de libre disposicién del propietario, ya
que, segun estos preceptos, toda modificacion de las condiciones o régimen del
aprovechamiento de las aguas requiere la oportuna concesion que ampare no ya
solo el incremento del caudal, sino la totalidad de la explotacion.

El enjuiciamiento de esta pretension requiere algunas precisiones previas En
primer lugar, como ya se ha sefialado, la L 29/1985 no produce efecto expropia-
torio alguno sobre los caudales de aguas continentales ya apropiados por parti-
culares en el momento de su entrada en vigor, pues de lo contrario deberia
haber previsto la correspondiente indemnizacién al ser tales aguas de la propie-
dad de los dueiios de los predios donde se hallan los manantiales de los que
brotan, en el caso de las superficiales, o de quienes las hayan alumbrado, en el
caso de las subterraneas, todo ello dentro de los limites que imponia la legislacion
derogada. Por el contrario, esta legislacion no disponia la propiedad de aquéllos
sobre las aguas atn no alumbradas, que habian de considerarse, por tanto,
segun la opinién dominante en la doctrina de los autores, como res nullius. De
ahi que no exista obstaculo juridico alguno para que la nueva Ley califique en
general a estas ultimas como bienes de dominio publico.

El nuevo régimen legal afecta solo, por lo que ahora interesa, a los derechos
que sobre las aguas superficiales y subterraneas reconocia la legislacién anterior
en tanto que accesorios al derecho de propiedad privada sobre los terrenos en
donde surgen o se extraen a la superficie, derechos que no eran de aprovecha-
miento, extraccion o disposicion ilimitada, sino estrictamente condicionados en
su alcance por razones de interés general y en atencion a los derechos preferen-
tes de terceros, como ya dijimos anteriormente.

En este sentido, si la Ley hubiera dispuesto imperativamente la privacion de
la facultad de los propietarios de aprovechar las aguas que nazcan en sus predios
mientras discurran por ellos, con exclusion de las sobrantes, o st hubiera estable-
cido de igual manera la supresion del derecho a alumbrar aguas subterraneas
que fluyen o se hallan cn el subsuelo de terrenos de propiedad privada, en la
forma y volumen material determinantes del contenido de los derechos preexis-
tentes, podria haberse discutido en qué medida aquella privaciéon comportaba
un despojo expropiatorio indemnizable o, por el contrario, como ha estimado el
TC Federal aleman ante un supuesto semejante al que ahora nos ocupa (S 15 de
julio de 1981), introducia s6lo una mera limitacién general del contenudo y ala-
cance del derecho de propiedad sobre inmuebles o una trasformacién de situa-
ciones juridicas individuales por exigencias del bien comun, que no confiere
derecho a indemnizacion. Sin embargo, en nuestro caso, una discusién semejante
es del todo supérflua, puesto que las disposiciones transitorias 2.% y 3.* L 29/ 1985,
permiten a los interesados mantener la titularidad de sus derechos «en la misma
forma que hasta ahoran, lo que, a la luz del apartado 3 de ambas disposiciones,
significa que se respetan integramente, con el mismo grado de utilidad o apro-
vechamiento material con que hasta la fecha de su entrada en vigor se han
venido disfrutando, aquellos derechos o facultades anejas a la propiedad fundia-
ria, es decir, en la medida en que forman parte del patrimonio de su titular. Cosa
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distinta es que, de acuerdo con el apartado 4 de dichas disposiciones transitorias,
tales derechos deban ejercerse en adelante con respeto a «las normas que regulan
la sobreexplotacion de acuiferos, los usos del agua en caso de sequia grave o de
urgente necesidad y, en general, las relativas a las limitaciones del uso del domi-
nio publico hidraulicon, limites éstos que los recurrentes no combaten y que
evidentemente, carecen de virtualidad expropiatoria, por tratarse de prescrip-
ciones generales que delimitan el contenido del derecho de propiedad privada
(art. 33.2 CE), de acuerdo con la funcién social que los bienes sobre los que recae,
en este caso los recursos hidraulicos, estan llamados a cumplir (STC 37/1987, de
26 de marzo).

La Ley respeta los derechos preexistentes en.funcién del contenido efectivo
o utilidad real de los mismos o, como aducen los recurrentes, «congelandolos» en
su alcance material actual, es decir, limitandolos a los caudales totales utilizados,
de suerte que cualquier incremento de los mismos requerira la oportuna conce-
sion. Pero esta congelacion del sustrato material de los derechos consolidados
con anterioridad no implica en modo alguno una expropiacion parcial de los
mismos, pues con ello solo quedan eliminadas las simples expectativas de apro-
vechamientos de caudales superiores que eventualmente podian obtenerse en
razén, por un lado, de la titularidad del derecho de propiedad inmobiliana, pero
también, y en necesaria concurrencia con ello, del caracter de res nullius que las
aguas no afloradas o alumbradas tenian segun la legislacién anterior y de la
inexistencia o preferencia de derechos de terceros. En definitiva, lo que se exclu-
ye en adelante es la posibilidad de apropiacion patrimonial de incrementos even-
tuales de los caudales utilizados sin que medie un titulo concesional. Ahora bien,
desde el momento en que todas las aguas superficiales y subterraneas renovables
se transforman ex lege en aguas de dominio pablico, es licito que, aun partiendo
del estricto respeto a los derechos ya existentes, los incrementos sobre los cau-
dales apropiados sé6lo puedan obtenerse mediante concesién admunistrativa

Por ultimo, es claro que tampoco existe expropiacion forzosa por el hecho de
que la concesion que haya de obtenerse en caso de incremento de los caudales
totales utilizados o de modificacién de las condiciones o régimen de aprovecha-
miento se extienda obligatoriamente a la totalidad de la explotacion, incluyendo
asi los caudales aprovechados en virtud de la titularidad privada del predio
donde las aguas nacen o se alumbran. En este supuesto, la decision de incremen-
tar el aprovechamiento o de modificar las condiciones corresponde libremente
al interesado, lo que por si sola excluye su caricter expropiatorio. En realidad se
trata aqui de una nueva transformacién voluntaria del derecho originario, habida
cuenta de que éste alcanza unicamente a la obtencion, uso privativo y eventual
disposicion de caudales determinados. Que el legislador preserve los derechos
privados preexistentes s6lo en los estrictos términos en que venian disfrutandose
y que no permita su modificacién o ampliacion sin una simultanea novacién de
su naturaleza y previa intervencion de la Administracién, podra ser objeto de
discrepancia o de critica en términos de valoracion politica, pero no supone una
transferencia coactiva de facultades integradas en el patrimonio del propietario
titular de la explotacion.

Decimotercero: En las alegaciones que versan sobre el sistema de distribucion
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
aguas, los recurrentes imputan a la mayor parte de los preceptos legales impug-
nados la vulneracién de las reglas constitucionales y estatutarias que configuran
dicho sistema. Ello nos obliga, con caracter previo al enjuiciamiento de cada uno
de los preceptos impugnados, que son muy numerosos, a formular algunas con-
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sideraciones generales sobre el esquema de distribucion competencial que en
materia hidrica se infiere de la CE y de los Estatutos de Autonomia.

Esta operacién previa, como viene a reconocer todas las partes, se revela
especialmente ardua. Para llevarla integramente a cabo, es necesario partir, ante
todo, de las especificas referencias constitucionales a la materia «aguas» que se
contienen en los articulos 148.1.10 y 149.1.22 CE. Segln el primero de estos
preceptos, las Comunidades Auténomas pueden asumir competencias sobre «los
proyectos, construccion y explotacion de los aprovechamientos hidraulicos, ca-
nales y regadios de interés de la Comunidad Autonoman respectiva; de conformi-
dad con el segundo, el Estado tiene competencia exclusiva sobre a legislacion,
ordenacién y concesion de recursos y aprovechamientos hidréaulicos cuando las
aguas discurran por mas de una Comunidad AGtonoma». Ambos preceptos no
son coincidentes, ni desde el punto de vista de la materia que definen, ni en
atencion al criterio que utilizan para deslindar las competencias estatales y auto-
némicas sobre la misma, que, en el primer caso, es el interés de la Comunidad
Auténoma, y en el segundo, el territorio por el que las aguas discurren. A esta
inicial dificultad viene a sumarse la que comporta desentranar el significado
preciso de la expresion «legislacion, ordenacion y concesion de recursos y apro-
vechamientos hidraulicos», que se contiene en el citado articulo 149.1.22 CE. En
cualquier caso, son los Estatutos de Autonomia los que, de acuerdo con aquellas
previsiones constitucionales, determinan las competencias asumidas por cada
Comunidad Autonoma. Sera preciso, por tanto, acudir a las normas estatutarias
para conocer el concreto sistema de delimitacion competencial que se ha produ-
cido en cada caso, pues no todos los estatutos utilizan las mismas formulas
conceptuales para definir las competencias de la Comunidad Auténoma respec-
tiva en materna de aguas.

En relaciéon con la aludida diversidad de formulaciones estatutarias, debe
sefnalarse también, como observacion preliminar, que las Comunidades Autono-
mas que se han constituido por el procedimiento del articulo 143 CE (salvo en el
caso de que se haya ampliado su ambito competencial por la via del art. 150 CE)
no pueden haber asumido competencias sino en el marco de lo dispuesto en el
articulo 148.1, en tanto que las Comunidades que han accedido a la autonomia
por el procedimiento previsto en el articulo 151 o disposicion transitoria 2.2 CE
han podido incluir en sus Estatutos cualesquiera competencias no reservadas al
Estado por el articulo 149.1 (art. 149.3 CE). Dicho esta con ello que, en materia
de aguas terrestres, las competencias de las primeras, cualesquiera que sean las
expresiones con que se plasmen en los estatutos, no pueden exceder del ambito
material acotado por el articulo 148.1.10 CE, a cuya luz deben ser interpretadas
y aplicadas; en tanto que el limite material de las competencias asumidas por las
segundas viene constituido por las que el articulo 149.1.22 reserva en exclusiva
al Estado, siendo preciso determinar, dentro de este limite, cuales han asumido
efectivamente y cuales no.

A este respecto, es necesario rechazar la tesis, defendida por el Gobierno de
las islas Baleares y por el de la Diputacion Regional de Cantabria, de que sus
respectivas Comunidades Auténomas pueden haber asumido, y han asumido en
sus Estatutos, competencias que, aun sobrepasando los limites establecidos en el
articulo 148.1 CE, no desborden, sin embargo, el marco de las reservadas al
Estado en el articulo 149.1. Semejante asuncion de competencias no es posible
sino mediante el procedimiento de reforma estatutaria previsto en el articu-
lo 148.2 o por transferencia del Estado ex articulo 150 CE, circunstancias ambas
que, como es notorio, no concurrén en ninguna de las dos Comunidades Autd-
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nomas. Y aunque sus Estatutos de Autonomia prevean expresamente una futura
asuncion de competencias complementarias en esa materia cuando se acttien
los procedimientos constitucionales que lo permiten, no pueden extraerse de ello
la conclusion de que las mismas han sido entre tanto negadas al Estado. Esta
conclusion carece de todo fundamento en las normas constitucionales aplicables
al caso, que no permiten reconocer en este momento la titularidad autonémica
de competencias que todavia no se han podido asumir efectivamente, ni menos
atn llevar a la absurda conclusion de que tampoco el Estado puede ejercerlas.
Es mas cierto, por el contrario, que el Estado tiene todas las competencias que,
de acuerdo con la CE, no han sido o no han podido ser asumidas por las Comu-
nidades Auténomas en sus respectivos Estatutos, y mientras no las asuman o les
sean transferidas, puesto que las previsiones estatutarias sobre una futura am-
pliacién del ambito competencial autonémico no constituyen en si mismas sino
meras expectativas, como reconoce la representacion del Gobierno cantabro,
que, en cuanto tales, no se ven coartadas porque el Estado continte ejerciendo
aquellas competencias como titular actual de las mismas.

Hecha esta salvedad, y dirigiendo de nuevo la atencion al modelo constitucio-
nal de distribucién competencial en materia de aguas terrestres, debe tenerse en
cuenta también, en la completa definicién de dicho modelo, que los recursos
hidricos no sélo son un bien respecto del que es preciso establecer el régimen
juridico de dominio, gestion y aprovechamiento en sentido estricto, sino que
constituyen ademas el soporte fisico de una pluralidad de actividades, ptblicas
o privadas, en relacion con las cuales la CE y los Estatutos de Autonomia atribu-
yen competencias tanto al Estado como a las Comunidades Auténomas: conce-
siones administrativas, proteccion del medio ambiente, vertidos industriales o
contaminantes, ordenacidn del territorio, obras publicas, régimen energético,
pesca fluvial, entre otros. Como admiten las partes, la incidencia de éstos y otros
articulos competenciales debe ser tenida asimismo en cuenta para la resolucion
de los presentes recursos de inconstitucionalidad.

En todo caso, parece claro que del conjunto de las normas del bloque de la
constitucionalidad aplicables en materia de aguas puede extraerse mas de una
interpretacion, sin forzar los conceptos empleados por tales normas y dentro
siempre de los limites constitucionales. La mision de este Tribunal no consiste en
sefialar en abstracto cual de entre las constitucionalmente posibles resulta la
mas oportuna, adecuada o conveniente, sino que debe cefiirse a enjuiciar en
concreto si las normas legales ahora cuestionadas infringen o no la CE o los
Estatutos de Autonomia. A tal efecto, sin que ello suponga una descalificacion de
otras opciones desde la perspectiva estricta de su legitimidad constitucional,
debemos determinar si dichas normas son o no ajustadas a una interpretacién
de-las reglas constitucionales y estatutarias que pueda considerarse licita. Tal
interpretacion no puede desconocer la necesidad de analizar el sentido de aque-
llas reglas de manera sistematica y arménica, a la luz de los principios de unidad,
autonomia y solidaridad que se establecen en el articulo 2 CE, de manera que
ninguno de ellos padezca. Pero ademas, en el desempeiio de la terea interpreta-
tiva de las normas competenciales establecidas en la CE y en los Estatutos de
Autonomia, y por imperativo del criterio de unidad de la CE, que exige dotar de
la mayor fuerza normativa a cada uno de sus preceptos, este Tribunal ha de
tener en cuenta también el conjunto de los principios constitucionales de orden
material que atanen, directa o indirectamente, a la ordenacion y gestiéon de
recursos naturales de tanta importancia como son los recursos hidraulicos, prin-
cipios que, a modo de sintesis, se condensan en el mandato constitucional que
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obliga a todos los poderes publicos a velar por la «utilizacion racional de todos
los recursos naturales» (art. 45.2 CE). Por ello, entre las diversas interpretaciones
posibles de las reglas de distribucion de competencias, este Tribunal s6lo puede
respaldar aquellas que razonablemente permitan cumphr dicho mandato y al-
canzar los objetivos de protecion y mejora de la calidad de vida y defensa y
restauracion del medio ambiente a los que aquél esta inseparablemente vincula-
do.

Decimocuarto: Objeto primero y principal de impugnacion en todos los recur-
sos dirigidos contra la LA es el articulo 1.2 de la misma en cuanto dispone que
las aguas contuinentales superficiales y las subterraneas renovables «forman parte
del dominio publico estatals. Se rechaza esta declaracion inicial porque, a juicio
de los recurrentes, desconoce las competencias que han asumido diversas Co-
munidades Auténomas sobre las aguas que discurran integramente por su terri-
torio, lo que impediria al Estado, por un lado, declarar la demanialidad de recur-
sos hidraulicos sobre los que carece de competencias, y por otro, atribuirse la
titularidad de esas aguas intracomunitarijas.

Como con mayor detalle ha quedado expuesto en los antecedentes, la Junta
de Galicia y los Senadores recurrentes, asi como, de manera menos contundente,
el Gobierno balear, alegan que cuando las aguas discurren integramente por una
Comunidad Autondma corresponde a ésta la potestad de declararlas o no dema-
niales, tanto porque ese criterio territorial es el que se utiliza en el articulo
149.1.22 CE como eje de la distribucién de competencias en materia de aguas,
como porque algunos Estatutos de Autonomia (por cjemplo, art. 28.4 EA Galicia)
atribuyen a las Comunidades Auténomas potestades de reserva demanial o de
reserva al sector publico de recursos esenciales, que el articulo 128 CE no con-
fiere solo al Estado. Por otra parte, en todos los recursos interpuestos contra la
LA se razona también que, aun aceptando la potestad del legislador estatal para
delclarar la demanialidad de todas las aguas continentales, el Estado no puede
atribuirse, sin embargo, la titularidad de aquellas aguas que discurran integra-
mente por el territorio de una Comunidad Auténoma, pues el criterio territorial
establecido en el articulo 149.1.22 CE es valido, asi para diferenciar las compe-
tencias sobre el aprovechamiento de las aguas, como para determinar a quién
corresponde la titularidad de las mismas, cuando son publicas. Segun los recu-
rrentes, separar titularidad dominical y competencias sobre aprovechamientos
seria artificioso, pues aquélla es instrumental a las potestades publicas de gestion
de los recursos hidraulicos, de manera que, aunque la CE y los Estatutos de
Autonomia no atribuyan expresamente a la Comunidades Autonomas la titula-
rndad demanial de las aguas que discurran por su territorio, dicha titularidad
seria una potestad inherente a las competencias asumidas por aquéllas sobre los
aprovechamientos. Se dice también que, aunque los Estatutos de Autonomia,
salvo el de Andalucia (y los de Aragén y Extremadura, debe ahadirse), no utilizan
el concepto de «recursos hidraulicos», sino sélo el de aprovechamientos, para
delimitar las competencias autonomicas, al contrario de lo que hace el articulo
149.1.22 para definir las competencias reservadas al Estado, esta diferencia ter-
minoldgica carece de todo significado, pues la expresion «recursos hidraulicos»
no es equiparable a dominio de aguas, ni tiene un valor preciso en el Derecho
positivo, en la doctrina juridica o en el lenguaje comun.

A estos argumentos responde el Letrado del Estado afirmando que las aguas
continentales forman un ciclo unico, independiente y cerrado, sometido, como
recurso natural, a las exigencias del interés general, lo que, en la linea trazada
por los articulos 128.1 y 132 2 CE, permite al Estado declararlas por entero como
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bienes del dominio publico estatal. Esta potestad del Estado no altera, a su juicio,
el esquema del articulo 149.1.22 CE, pues una cosa es la titularidad de los recur-
sos hidraulicos y otra las potestades admnistrativas que entran en juego cor: la
técnica del dominio publico, a las que se refiere aquel precepto y los demas
concordantes de la CE y los Estatutos de Autonomia. La pretension de las Comu-
nidades Auténomas de declarar como bienes de «su» dominio publico las agu. s
que discurran integramente por sus respectivos territorios responderia mas bien
a una concepcion patrimonialista del dominio pablico que para el Letrado del
Estado no es aceptable, pues ello significaria que podrian legislar también sobre
aspectos relativos a la propiedad del agua, en colision con lo prevenido en los
articulos 132.2y 149.1.1, 3,8 y 18 CE.

A ese conjunto de alegaciones de las partes cabe formular las siguientes
observaciones:

En primer lugar, del articulo 149.1.22 CE no se infiere expresamente que el
legislador pueda incluir en el dominio publico del Estado unicamente las aguas
que discurran por mas de una Comunidad Auténoma, y tampoco se establece en
ese precepto y en ningn otro de la CE y de los Estatutos de Autonomia que a las
Comunidades Autonomas corresponda la potestad de demanializar o, en su caso,
de ser titulares de las aguas continentales que discurran integramente por su
territorio. A esta primera constatacién, fundada en el tenor literal del articulo
149.1.22 y de los que con el mismo concuerdan, hay que anadir que tampoco es
manifiesto que la potestad de demanializar y la titularidad de los bienes de
dominio publico constituya una atribucion implicita o inherente a las competen-
cias que las Comunidades Auténomas han asumido sobre los aprovechamientos
hidraulicos, segun el indicado criterio territorial. Muy al contrario, en un plano
de reflexion mas general, puede afirmarse que, con base en el texto de la CE y
de los Estatutos de Autonomia, las normas que distribuyen competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas sobre bienes del dominio publico no
prejuzgan necesariamente que la titularidad de los mismos corresponda a éste o
a aquéllas. Asilo demuestra el hecho de que varios Estatutos de Autonomia, ente
ellos EA Pais Vasco (art. 10.31) EA Gahcia (art. 27.3) y EA Islas Baleares (art.
10.3), hayan asumido competencias sobre la ordenacién litoral, siendo asi que el
articulo 132.2 CE considera inequivocamente como de dominio publico estatal la
zona maritimo-terrestre y las playas. Otros preceptos estatutarios atribuyen tam-
bién competencias a las Comunidades Autonomas para ser ejercidas sobre bienes
de dominio publico de titularidad estatal. Asi, por ejemplo, el articulo 12, aparta-
dos 9 y 10 EA Pais Vasco, relativos a la ordenacion del transporte, aunque
discurra sobre las infraestructuras de titularidad estatal, y al salvamento mari-
timo y vertidos en aguas territoriales del Estado. De donde se sigue que son, en
principio, separables la propiedad publica de un bien y el ejercicio de competen-
cias publicas que lo utilizan como soporte natural. En otros términos, no puede
compartirse sin mas la afirmacion de que, en todo caso, la potestad de afectar un
bien al dominio piblico y la titularidad del mismo sean anejas a las competencias,
incluso legislativas, que atafien a la utilizacion del mismo.

En segundo término, es cierto que el articulo 128.2 CE no atribuye en exclu-
siva al Estado la facultad de reservar al sector publico, mediante ley, recursos
esenciales, como también lo es que algunas normas estatutarias («entre ellas el
articulo 28.3 EA Galicia») permiten a las respectivas Comunidades Autonomas
efectuar reservas semejantes a su propio sector publico. Pero aparte de que
areserva de recursos al sector publico» y «demanializacion» no son conceptos
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juridicamente equivalentes, pues cabe la reserva sin incorporacion al demanio y,
viceversa, dominio publico sin reserva de uso del bien demanial, de ello tampoco
se sigue en qué supuestos especificos y con respecto a qué tipos de bienes o
recursos en concreto pueden actuar el Estado y las Comunidades Auténomas
aquellas potestades publicas.

En definitiva, la cuestién planteada no puede resolverse induciendo libre-
mente de las reglas competenciales sobre la ordenacién, gestion, aprovecha-
miento o reserva al sector publico de determinados recursos lo que esas mismas
reglas no dicen sobre la titularidad demanial de los mismos. Por eso parece
conveniente partir del analisis de los preceptos constitucionales que regulan
especificamente el dominio publico.

La CE se refiere expresamente a los bicnes de dominio publico en los aparta-
dos 1 y 2 del articulo 132. Este precepto reserva a la ley la regulacion de su
régimen juridico, sobre la base de algunos principios que ella misma establece
(ap. 1), y dispone que «son bienes de dominio publico estatal los que determine
la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar terntorial y
los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental» (ap. 2).
Ciertamente, este articulo 132.2 no es en si mismo una norma de distribucién de
competencias, ni traza nitidamente la frontera entre un dominio publico estatal
y otro autonémico. Lo que establece, junto a la asignacion directa y expresa de
algunas categorias genéricas de bienes al dominio publico estatal, es una reserva
de ley —obviamente de ley del Estado— para determinar qué otros bienes han
de formar parte de ese mismo dominio publico adscrito a la titularidad estatal.
Pero eso no significa, como es evidente, que corresponda en exclusiva al Estado
la incorporacidn de cualquier bien al dominio pablico, ni que todo bien que se
integre en el demanio deba considerarse, por esta misma razon, de la titularidad
del Estado.

Ello no obstante, el articulo 132.2 CE ofrece una clara pauta interpretativa
para determinar los tipos de bienes que al legislador estatal corresponde en todo
caso demanializar, si asi lo estima oportuno en atencion a los intereses generales,
incluyéndolos en el dominio publico estatal. Dicha pauta se deduce de una lec-
tura sistematica del conjunto del precepto, y se confirma, en la linea de la inter-
pretacion unitaria de la CE a que hemos hecho referencia con anterioridad, si se
tiene en cuenta, por un lado, el significado y alcance de la institucion del dominio
publico y, por otro, los preceptos constitucionales relativos a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas que guardan direc-
ta relacion con el régimen juridico de la titulariadad de los bienes.

En efecto, no es casual, como lo demuestran también los antencedentes par-
lamentarios, que la CE haya incorporado directamente al dominio publico estatal
en el articulo 132.2 determinados tipos de bienes que, como la zona maritimo-
terrestre, las playas, el mar territorial, etc,, constituyen categorias o géneros
enteros definidos por sus caracteristicas fisicas 0 naturales homogéneas. La CE
ha dispuesto asi que algunos de los tipos de bienes que doctrinalmente se han
definido como pertenecientes al demanio «natural» formen parte del dominio
publico del Estado. Sin embargo, con un criterio flexible, no ha pretendido agotar
la lista 0 enumeracién de los géneros de bienes que, asimismo, en virtud de sus
caracteres naturales, pueden integrarse en el demanio estatal («en todo cason,
reza el art. 132.2), pero si ha querido explicitamente reservar a la ley, y precisa-
mente a la ley estatal, la potestad de completar esa enumeracion. Asi se despren-
de, por lo demas del inciso inicial de este articulo 132.2: «Son de dominio pablico
estatal los que determine la ley..» Tanto el verbo utilizado —«son», en vez de la
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expresién «pueden ser»—, como la misma reserva absoluta de ley indican a las
claras que la CE se esta refiriendo no a bienes especificos o singularmente
identificados, que pueden ser o no de dominio publico en virtud de una afec*a-
cion singular, sino a tipos o categorias genéricas de bienes definidos segun sas
caracteristicas naturales homogéneas. En caso contrario, resultaria dificilmerte
explicable la reserva absoluta a la voluntad del legislador estatal que el precepto
establece, pues no es imaginable que la afectacion de un bien singular al dominio
publico requiera en todo caso la aprobacién de una ley, asimismo singular, sino
que normalmente debera bastar el correspondiente acto administrativo adopta-
do en virtud de una genérica habilitacion legal. En cambio, cuando se trata de
categorias completas de bienes formados por la naturaleza, a semejanza de los
que en el propio precepto constitucional se declaran de dominio publico, el
articulo 132.2 exige la demanializacion por ley y so6lo por ley del Estado. Al
tiempo, y por lo que aqui interesa, viene a serialar que, en tales supuestos, los
bienes demanializados se integran necesariamente en el dominio publico estatal.

E! significado de la institucion juridica del dominio publico refuerza esta
interpretacion. En efecto, lai incorporacién de un bien al dominio publico supone
no tanto una forma especifica de apropiacion por parte de los poderes publicos,
sino una técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del trafico
juridico privado, protegiéndolo de esta exclusion mediante una serie de reglas
exorbitantes de las que son comunes de dicho trafico wre privato. El bien de
dominio publico es asi ante todo res extra commercium, y su afectacion, que
tiene esa eficacia esencial, puede perseguir distintos fines: Tipicamente, asegurar
el uso publico y su distribucion publica mediante concesion de los aprovecha-
mientos privativos, permitir la prestacién de un servicio publico, fomentar la
riqueza nacional (art. 339 CC), garantizar la gestién y utilizacion controlada o
equilibrada de un recurso esencial, u otros similares. Dentro de esta amplia
categoria de los bienes demaniales es preciso distinguir entre los singularmente
afectados a un servicio publico o a la produccién de bienes o servicios determi-
nados en régimen de titularidad publica y aquellos otros que, en cuanto géneros,
se declaran no susceptibles de apropiacién privada en atencién a sus caracteris-
ticas naturales unitarias. En los primeros, la afectaciéon se halla intimamente
vinculada a la gestion de cada servicio o actividad publica especifica, de la que
constituyen mero soporte material. En cambio, a la inclusién genérica de catego-
rias enteras de bienes en el demanio, es decir, en la determinacion del llamado
dominio publico natural, subyacen prioritariamente otros fines constitucional-
mente legitimos, vinculados en Gltima instancia a la satisfaccion de necesidades
colectivas primarias, como, por ejemplo, la que garantiza el articulo 45 CE, o bien
a la defensa y utilizacién racional de la «riqueza del pais», en cuanto que subor-
dinada al interés general (art. 128.1 CE). Por ello, en el supuesto de la afectacion
en régimen demanial de un bien singular a un servicio publico stricto sensuy,
resulta claro que la titularidad del bien es accesoria a la de la competencia para
la gestion del servicio, salvo prescripcién expresa en contrario, a lo que no se
opone el art. 132.2 CE. En tales casos tanto el Estado como las Comunidades
Auténomas pueden ejercer las potestades que les confieren la CE (art. 128.2) y
los Estatutos de Autonomia, cuando ello implique una afectacion de bienes al
dominio publico, y de acuerdo con las leyes que regulen el régimen juridico de
este ultimo (art. 132.1 CE). Por el contrario, tratandose del «demanio natural», es
légico que la potestad de demanializar se reserve al Estado en exclusiva y que los
géneros naturales de bienes que unitariamente lo integran se incluyan, asimismo,
como unidad indivisible en el dominio piblico estatal. Esta afirmacion resulta
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mas evidente aun por reterencia a un recurso esencial como el agua, dado el
caracter de recurso unitario e integrante de un mismo ciclo (hidrolégico) que
indudablemente tiene y que la propia LA impugnada le reconoce. Todo ello sin
perjuicio de las competencias atribuidas a las Comunidades Auténomas sobre la
gestion y aprovechamiento de los recursos hidraulicos, en virtud de la CE y de
sus respectivos Estatutos de Autonomia, competencias a las que, por los motivos
sefalados, no es inherente la potestad de afectacion y la titularidad del bien
sobre el que recaen.

Pero es que, ademas, las normas constitucionales relativas a la distribucion
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas que inciden
directamente sobre el régimen juridico de la titularidad de los bienes conducen
a la misma conclusion. Si la técnica juridica del dominio pablico supone ante
todo la segregacion de determinados bienes del trafico juridico privado, es obvio
que la inclusion en el mismo de categorias enteras de bienes, definidas por sus
elementos naturales, constituye una linea divisoria, de alcance general, respecto
de la clasificacion de los bienes en susceptibles o no de ser objeto del derecho de
propiedad privada. Las normas juridicas establecen asi una summa divisio que,
sin perjuicio de la afectacion singular de otros bienes que pueden ser indistinta-
mente objeto de apropiacion privada, repercute de manera directa en el régimen
juridico del derecho que reconoce el articulo 33.1 CE, al que fijan un limite
objetivo esencial. En consecuencia, aquella forma de afectacion general al domi-
nio publico mediante ley de todo un género de bienes definidos por sus caracte-
risticas naturales compete en exclusiva al Estado, y ello tanto porque se debe
entender incluida en el concepto material de legislacion civil, a que se refiere el
articulo 149.1.8 CE, como porque ataiie a las condiciones basicas o posiciones
juridicas fundamentales de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos
constitucionales, respecto de los que el Estado debe garantizar la igualdad sus-
tancial, mediante su propia regulacion, de acuerdo con el articulo 149.1.1 CE.
Por estricto que sea el alcance de este Gltimo precepto, es facil advertir que la
igualdad sustancial de todos los esparioles en el ejercicio del derecho constitu-
cional de propiedad quedaria quebrantada si la zona maritimo-terresire, las
playas, las aguas continentales u otros tipos de bienes naturales semejantes
pudieran ser o no objeto de apropiacion privada en las distintas zonas del terri-
torio del Estado. De ahi que solo el legislador estatal pueda disponer, como
condicién basica que garantice la igualdad sustancial, la determinacién de las
categorias de bienes naturales que quedan excluidas del trafico privado. Por
otra parte, a la luz de los antecedentes historicos, no cabe duda de que la regu-
lacion de la clasificacion primaria de los bienes en susceptibles o no de dominio
privado constituye parte de la legislacion civil, sin perjuicio de caracter publico
de la legislacién que fije el régimen exorbitante de proteccion y uso de los bienes
publicos.

El conjunto de razones expuestas permite concluir que corresponde al legis-
lador estatal en exclusiva la potestad para excluir genéricamente del trafico
Juridico privado las aguas continentales, consideradas como un género de bienes
naturales o un recurso natural unitario, y para integrarlas en el dominio pablico
del Estado. Por tanto, no es inconstitucional el articulo 1.2 LA 29/1985, de 2 de
agosto, como tampoco lo son los preceptos que se impugnan por estricta cone-
xién con aquél.

Decimoquinto: La titularidad estatal del dominio pablico hidraulico no prede-
termina, como se ha dicho, las competencias que el estado y las Comunidades
Auténomas tienen atribuidas en relacidn con el mismo. Si es cierto, como alega
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el Letrado del Estado, que del articulo 149.1.22 CE no se deriva la titularidad
dominical autondmica sobre las aguas que, en virtud de ese precepto, los recu-
rrentes calfican de intracomunitarias, pues ello responde a una concepcioén
patrimonialista del dominio publico que no se desprende de la CE ni de los
Estatutos de Autonomia, también lo es que no cabe servirse de esa misma con-
cepcion para sostener, sin mas, que al Estado corresponden una serie de potes-
tades exclusivas sobre las aguas publicas en concepto de duefio de las mismas.
Por ello, lo que importa es analizar los preceptos constitucionales y estatutarios
que regulan la distribucién de competencias en esta materia. Entre ellos merece
atencion preferente el articulo 149.1.22 CE, que reserva en exclusiva al Estadola
«legislacion ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos
cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoman.

El primer problema que plantea la interpretacion de este precepto constitu-
cional es el que concierne al significado de la expresion «aguas que discurran por
mas de una Comunidad Auténoman, ya que la LA parte del principio de unidad
de gestion de cada cuenca hidrografica, entendida como «territorio en la que las
aguas fluyen al mar a través de una red de cauces secundarios que convergen
en un cauce principal Gnico» (arts. 13.2 y 14). Desarrollando el criterio territorial
de delimitacidon de las competencias del Estado, enunciado en la norma constu-
tucional antes citada, la Ley impugnada utiliza el de la cuenca hidrografica,
distinguiendo asi entre funciones que coresponden al Estado en las cuencas «que
excedan del ambito territorial de una sola Comumdad Auténoman (art. 15) y las
que pueden ejercer las Comunidades Autonomas, en virtud de sus Estatutos de
Autonomia, sobre el dominio publico hidraulico «en cuencas hidrograficas com-
prendidas integramente dentro de su terntorion (art. 16).

El Gobierno Vasco considera que, con arreglo a la CE y a los Estatutos de
Autonomia, el criterio de la cuenca hidrografica no es valido para deslindar el
ambito territorial de competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas
sobre las aguas continentales, ya que tal criterio territorial, asi entendido, implica
en la practica un desapoderamiento de las competencias autonomicas. Considera
por ello que el criterio mas respetuoso con las normas del bloque de la constitu-
cionalidad es el del «curso fluvial concreton, segin el cual corresponden a cada
Comunidad las competencias que su Estatuto de Autonomia le atribuye sobre
los cursos fluviales o corrientes de agua que discurran integramente por su
territorio, ya desemboquen integramente en otro curso fluvial, en un lago o en
el mar. Mas auan, entiende el Gobierno Vasco que, ese criterio principal puede
matizarse por referencia a los cursos fluviales que discurran por mas de una
Comunidad Auténoma, en el sentido de que aquélla donde muera cada curso
tendria competencia sobre el tramo final, desde que entra en su territorio, pues
en tal caso la utilizacién que se haga del caudal afecta solo a los intereses de esa
Comunidad Auténoma.

Sin embargo, no puede entenderse que el criterio de delimitacion territorial
utilizado por el legislador sea contrario a lo dispuesto en el articulo 149.1.22 CE
y preceptos concordantes de los estatutos de Autonomia. La expresién «aguas
que discurran por mas de una Comunidad Auténoma» es un concepto constitu-
cional cuyo significado debe desentranarse atendiendo a criterios logicos, técni-
cos y de experiencia. Desde el punto de vista de la logica de la gestion adminis-
trativa, no parece lo mas razonable compartimentar el régimen juridico y la
administracion de las aguas de cada curso fluvial y sus afluentes en atencioén a
los confines geograficos de cada Comunidad Auténoma, pues es evidente que los
usos y aprovechamientos que se realicen en el territorio de una de ellas condi-
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cionan las posibilidades de utilizaciéon de los caudales de los mismos cauces,
principales y accesorios, cuando atraviesan el de otras Comunidades o surten a
los cursos fluviales intercomunitarios. Este condicionamiento, por lo demas, no
solo se produce aguas arriba en perjuicio de los territorios por los que una
corriente desemboca en el mar, sino también aguas abajo, en posible perjuicio
de los territorios donde nace o por donde transcurre, ya que la concesién de
caudales implica en todo caso el respeto a los derechos preexistentes, de manera
que los aprovechamientos concedidos en el tramo inferior o final de un curso
pueden impedir o menoscabar las facultades de utilizacion de las aguas en
tramos superiores. Por el contrario, el criterio de la cuenca hidrografica como
unidad de gestion permite una administracién equilibrada de los recursos hi-
draulicos que la integran, en atencién al conjunto e intereses afectados que,
cuando la cuenca se extiende al territorio de mas de una Comunidad Auténoma,
son manifiestamente supracomunitarios. Desde un punto de vista técnico, es
claro también que las aguas de una misma cuenca forman un conjunto integrado
que debe ser gestionado de forma homogénea, como pone de relieve el Letrado
del Estado, sin que a ello oponga objecion alguna la representacion del Gobierno
Vasco. Asi lo pone de manifiesto la experiencia internacional sobre la materia.
No es ocioso recordar a este respecto los principios que se incluyen en la Carta
Europea del Agua, aprobada en 1967 por los paises miembros del Consejo de
Europa, en la que se declara que «el agua no tiene frontera» (punto 12) y, en
concreto, que «la administracidn de los recursos hidraulicos debiera encuadrarse
mas bien en el marco de las cuencas naturales que en el de las fronteras admi-
nistrativas y politicas» (punto 11) La experiencia de gestién de estos recursos en
nuestro pais, articulada en torno a la unidad de cada cuenca, desde que se
adoptd una concepcidn global de la politca hidraulica, conduce a la misma
conclusion.

De todo ello cabe deducir que, cuando la CE utiliza la expresion «aguas que
discurran», no toma en consideracion necesariamente las corrientes o cursos
aislados, ni menos aun obliga a compartimentar las competencias sobre los
diferentes tramos de un mismo curso fluvial. Antes bien, es licito y razonable
entender, como asi lo hace la Ley impugnada, que, para delimitar las competen-
cias exclusivas del Estado, la CE permite referirse al conjunto integrado de las
aguas de cada cuenca que, a través de correntes principales y subalternas,
transvasan los confines del territorio de una Comunidad Auténoma. A ello no se
opone el hecho de que la CE y los Estatutos de Autonomia no hayan sancionado
explicitamente el concepto estructural de la cuenca hidrografica, pues en ningan
caso podria atribuirse a esta omisién el sentido de que sus redactores lo han
querido excluir implicitamente, lo que no se desprende, antes al contrario, de los
antecedentes parlamentarios. Aun mas, la virtual totalidad de los Estatutos de
Autonomia, y entre ellos el EA Pais Vasco (art. 10.11), atribuyen a las Comunida-
des Autdnomas competencias sobre las aguas que discurran «integramente» por
su territorio, lo que indica que se ha adoptdo también una concepcién integral
de la gestion del recurso como la que proporciona el criterio de la cuenca hidro-
grafica, pues en otro caso el adverbio resultaria supérfluo.

No es, por tanto, inconstitucional que la LA utilice como criterio territorial
para el ejercicio de las competencias del Estado en materia de aguas continen-
tales el de la cuenca hidrografica que exceda de una Comunidad Auténoma. Ello
no obstante, es claro también que no es este criterio territorial el inico que debe
ternerse en cuenta, pues, aparte el alcance juridico de las competencias que
corresponden al Estado y a las Comunidades Auténomas, de acuerdo con el
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articulo 149.11.22 CE y concordantes dc los Estatutos, éstas pueden asumir
también competencias sobre «los proyectos, construccién y explotacion de los
aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad
Auténoman, conforme al articulo 148.1.10 CE y a sus respectivos Estatutos de
Autonomia, criterio éste, el del interés comunitario, que no es necesariamente
coincidente con el criterio territorial de la cuenca hidrografica, y que debe ser
concretado en cada caso.

Decimosexto. Alega también el Gobierno Vasco que en el articulo 10.11 EA
Pais Vasco, la asuncién de competencias autonémicas sobre las aguas subterra-
neas no esta condicionada al criterio de la terrtorialidad, en el sentido que se
acaba de exponer, lo que, a su entender, significa que, aun cuando se aceptara
la constitucionalidad del principio de unidad de gestion de la cuenca hidrografica,
aquel criterio distributivo de competencias no seria aplicable a las aguas subte-
rraneas, en relacion con las cuales la CA Pais Vasco tiene competencia exclusiva
con el unico limite general del alcance territorial de sus potestades ex articulo
20.6 EA Pais Vasco. La Junta de Galicia se refiere también a esta cuestion de
forma mas matizada, si bien el articulo 27.14 EA Galicia limita las competencias
autonomicas sobre aguas subterraneas a lo dispuesto en el articulo 149.1.22 CE.

A este respecto, es preciso tener en cuenta ante todo que la LA sélo regula el
régimen de las aguas subterraneas renovables (art. 1.1, en conexién con los
arts. 1.2 y 2 a), es decir, de las aguas corrientes o fluyentes, y, por lo tanto, no
prejuzga la titularidad de las competencias sobre las aguas subterraneas no
corrientes, fésiles o estancadas. Por lo que se refiere a las primeras —unica
cuestion que cabe abordar ahora—, no es posible ignorar que las aguas subterra-
neas renovables tienen una relacién directa de conexién o comunicacion reci-
proca con los cursos de aguas superficiales y que, en'el caso de las llamadas
aguas subalveas o en el de algunas corrientes que en ciertos tramos desaparecen
de la superficie, forman parte inescindible de esos mismos cursos. En conse-
cuencia tales flujos o corrientes de aguas subterraneas, en la medida en que
convergen en la red de cauce de una cuenca hidrografica, segun el concepto que
proporciona el articulo 14 LA, pertenecen a dicha cuenca y se integran asi, a
través de la misma, en el ciclo hidrologico.

Ahora bien, una vez admitida la constitucionalidad del criterio de la cuenca
hidrografica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 149.1.22 CE, no es
dudoso que el mismo critero territorial de delimitacion de competencias puede
aplicarse a las aguas subterraneas, siempre que se trate de aguas renovables
integradas en la red de cauces confluyentes en una misma cuenca, y en tal
sentido deben interpretarse las referencias a las aguas subterraneas que se con-
tienen en los Estatutos de Autonomia, lo que viene a significar que las competen-
cias de las Comunidades Auténomas, y en concreto las del Pais Vasco, no estan
condicionadas por el limite territorial especifico que impone el articu-
lo 149.1.22 CE solo en relacién con los acuiferos o masas de aguas subterraneas
no renovables que carecen de relacion con el conjunto de la cuenca intercomu-
nitaria.

Decimoséptimo: En conexién con este mismo problema advierten los Senado-
res recurrentes que en los archipiélagos balear y canario no existen aguas inter-
comunitarias o continentales y que, en consecuencia, no es de aplicacién en
estas Comunidades ni la reserva al Estado sobre este tipo de aguas contenida en
el articulo 149.1.22 CE, m1 la clausula residual del articulo 149.3. El Gobierno de
las 1slas Baleares sefiala también que al Estado no corresponde en su territorio
ninguna competencia derivada del mencionado precepto constitucional, al no
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existir en el mismo aguas que discurran por mas de una Comunidad Auténoma,
al tiempo que considera que se discrimina a las islas Baleares respecto de la CA
Canaria, ya que la disposicién adicional 3. de la Ley respeta la vigencia de la
legislacion especial de aguas de Canarias, con algunas excepciones.

La resolucién de esta cuestién requiere, ante todo, despejar un equivoco que
en parte anida en el razonamiento de los Senadores recurrentes. No es aceptable
utilizar un concepto estricto y univoco de «aguas continentales» con la pretenion
de que la LA sélo puede aplicarse en el territorio continental y no en los archi-
piélagos. Ni la CE ni los Estatutos emplean ese concepto, mientras que no hay
duda de que la LA (art. 1.2 y 2 a) lo utiliza como equivalente al de «aguas
terrestres», por contraposicion a las «<aguas maritimas», y no como equivalente al
de aguas «peninsulares», por oposicion a las aguas «insulares», términos estos
ultimos que carecen de toda significaciéon en nuestra tradicion juridica, positiva
y doctrinal. Dicho lo cual, es manifiesto que en las CC. AA. Balear y Canaria no
existen aguas terrestres intercomunitarias, lo que ciertamente priva de operati-
vidad en tales Comunidades Auténomas al criterio territorial especifico que el
articulo 149.1.22 CE utiliza a efectos de la distribucion de competencias. Pero
ello no significa que el Estado carezca de toda potestad o de cualquier compe-
tencia en materia de aguas en Canarias y Baleares. Por de pronto, si la tiene para
regular el régimen de la propiedad de las aguas y para declararlas del dominio
publico estatal, pues esa potestad deriva, como se ha expuesto, del articulo 132.2,
en conexién con el articulo 149.1.1 y 8 CE. Por ello no es inconstitucional la
disposicion adicional 3.2 al disponer que seran de aplicacion en Canarias los
articulos de la misma «que definen el dominio hidraulico estatal y aquellos que
supongan una modificaciéon o derogacién de las disposiciones contenidas en
el CC, debiendo recordarse a este proposito que la LO 11/1982, de 10 de agosto,
ha transferido, en efecto, a la CA Canaria la potestad legislativa en materia de
aguas superficiales y subterraneas (art. 34 A).2 EA Canario), pero sélo «en cuanto
no se encuentre reservada al Estatuto por la CE (art. 2 LO 11/1982). Ademas,
corresponden al Estado en ambas Comunidades, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 149.3 CE, todas aquellas competencias que no hayan asumido efectiva-
mente en sus Estatutos de Autonomias, conforme al articulo 148.1.10 CE, o que
no les hayan sido transferidas de acuerdo con el articulo 150 CE, asi como las
que, en conexidn con los recursos hidraulicos, deriven en su favor de otros
titulos competenciales enunciados en la CE.

A este respecto, la constitucionalidad de la LA, en relacion con las competen-
cias asumidas por la CA Canaria no plantea problema alguno, aparte la demania-
lizacion de las aguas, ya justificada, dado que la referida disposicion adicional 3.2
establece que la Ley no tiene efectos derogatorios sobre la legislacion especial
aplicable en el territorio de dicha Comunidad Auténoma, a la que remite la
potestad de derogar o modificar esa legislacion especial preexistente, si bien,
desde la entrada en vigor de la nueva legislacién autondmica, se aplican en
Canarias los articulos de la L 29/1985, «que definen el dominio publico hidraulico
estatal y aquellos que supongan una modificacion o derogacién de las disposicio-
nes contenidas en el CC». En lo que atafie a las islas Baleares, sus competencias
propias se cinen hoy en dia a lo que dispone el articulo 10.6 EA Balear, que debe
ser interpretado de acuerdo con el 148.1.10 CE.

De otro lado, el hecho de que no se establezca para la CA Balear una regla
semejante a la que se contiene en la disposicidn adicional 3.2 LA respecto de la
CA Canaria no supone discriminacion alguna para aquélla. La alegacion que al
efecto formula el Gobierno Balear, sin apoyo expreso en precepto constitucional
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alguno, carece de fundamento, pues no es discriminatoria la diversidad entre las
Comunidades Auténomas en razon de las competencias asumidas en sus respec-
tivos Estatutos, ya que la CE no impone que todas ellas tengan el mismo ambito
o mvel competencial, sino que remite a cada Estatuto y, en su caso, a las leyes de
transferencia la determinacion de dicho ambito, que puede ser y es naturalmente
diferente, en el marco de lo que la propia CE dispone. Asi ocurre en materia de
aguas entre las dos Comunidades Auténomas insilares, segun lo dispuesto en el
articulo 10.6 EA Balear y en los articulos 29.6 y 34 A).2 EA Canario, teniendo en
cuenta la relacion con este Gltimo la LO 11/1982, de 10 de agosto, de transferen-
cias complementarias para Canarias. Por lo demas, debe recordarse aqui que, a
diferencia de las islas Baleares, el archipiélago canario contaba, antes de la
entrada en vigor de la CE, con una legislacién especial sobre el régimen de las
aguas terrestres. Es esta circunstancia, y no el hecho insular en si, la que explica
y justifica, junto con las competencias asumidas ya transferidas a esa Comunidad
Autonoma, la singularidad de la disposicion adicional 3.2 LA.

Decimoctavo: Aun cuando el criterio del territorio por el que discurren las
aguas es esencial dentro del sistema distribucién de competencias que rige esta
materia, no es, sin embargo, el Ginico aplicable al caso. Por ello, una vez admitida
la constitucionalidad del criterio de la cuenca hidrografica utilizado por la Ley,
la respuesta que haya de darse a las pretensiones de los recurrentes exige deter-
minar las competencias que corresponden al Estado y a las Comunidades Auté-
nomas (singularmente a las que actlan como partes en este proceso) sobre las
aguas que Integran cuencas hidrograficas intracomunitarias, asi como, en su
caso, en relacién con otros recursos o aprovechamientos hidraulicos.

La respuesta a esta cuestion no puede ser la misma para todas las Comuni-
dades Auténomas, pues depende de lo que, en cada caso, dispongan los Estatutos
de Autonomia y las Leyes organicas de transferencias aprobadas conforme a las
previsiones del articulo 150.2 CE.

Por lo que se refiere a las CC. AA. Balear y Cantabria, la cuesuién no ofrece
especiales dificultades, ya que, como queda dicho, sus competencias actuales
estan condicionadas por lo dispuesto en el articulo 148.1.10 CE, en cuya virtud
han podido asumir competencias sobre «los proyectos, construccion y explota-
cién de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la
Comunidad auténoman». El EA Cantabria, en su articulo 22.8, reproduce el con-
tenido de aquel precepto constitucional, afiadiendo como limite adicional de las
competencias de la Comunidad Auténoma el de que las aguas discurran integra-
mente por Cantabria. El EA Balear (art 10.6) utiliza una férmula mas generica,
pero que en la actualidad es forzoso entenderla como referida estrictamente a
los «proyectos, construccion y explotacién de aprovechamientos hidraulicos, ca-
nales y regadios» de interés autonomico. En razén del caracter insular de esta
Comunidad Auténoma, es evidente que su interés en esta materia no puede
incidir en aguas ajenas a su territorio, pero por la misma razon debe entenderse,
en sentido contrario, que la regla general ha de ser la de que todos aquellos
aprovechamientos no exceden del propio interés de la Comunidad auténoma
balear, salvo excepcion justificada.

Distinto es el caso de Galicia y el Pais Vasco, cuyas competencias no tienen el
limite del articulo 148.1.10 CE, sino el del articulo 149.1.22. Sin embargo, las
competencias asumidas por ambas Comunidades en sus Estatutos y, en relacion
con las cuencas intracomunitarias, se cifen a los «aprovechamientos hidraulicos,
canales y regadios» (art. 10.11 EA Pais Vasco y art. 27.12 EA Galicia), salvo en el
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caso de las aguas subterrineas intracomunitarias, no sujetas a este limite (art.
10.11 EA Pais Vasco y art. 27.14 EA Galicia). Sobre esta materia, las competencias
de ambas Comunidades no son solo ejecutivas, sino también legislativas, como
se desprende de sus respectivos Estatutos y no discute el Letrado del Estado.
Resulta por ello indispensable que analicemos ahora el alcance de la expresién
«aprovechamientos hidraulicos» utilizada por ambos Estatutos, pues los concep-
tos de canales y regadios no plantean, en lo que ahora importa, problemas de
interpretacion.

Tanto las partes recurrentes como el Letrado del Estado hacen notar que el
articulo 149.1 CE utiliza los conceptos de «recursos» y de «aprovechamientos»
hidraulicos, en tanto que los EE. AA. Galicia y Pais Vasco aluden sé6lo a este
ultimo. Pero la coincidencia termina aqui, puesto que aquellas privan de todo
significado a esta diferencia terminoldgica y, en concreto, al concepto de «recur-
sos hidraulicos», al paso que el Letrado del Estado insiste en que las Comunidades
Auténomas de primer grado o techo competencial mas elevado, como es el caso
de Galicia y el Pais Vasco, no han asumido mas competencias que las relativas
a los aprovechamientos. Asi planteada la controversia, puede convenirse en que,
aun aceptando que la competencia de las Comunidades auténomas ex articu-
lo 149.1.22 puede alcanzar también a los recursos hidricos y no sélo a los apro-
vechamientos, sin perjuicio de la reserva de Ley estatal para incorporar las
aguas continentales al dominio publico del Estado, lo que importa en este proceso
es determinar, como se acaba de indicar, la extension que haya de darse a la
materia de aprovechamientos hidraulicos, en relaciéon con la cual han asumido
competencias estatutarias las Comunidades antes citadas de Galicia y Pais Vasco,
segun lo permitido por el citado articulo 149.1.22 CE.

El concepto de «aprovechamientos hidraulicos» admite una definicion sufi-
clentemente precisa, a la luz de la concepcion del dominio publico que esta
latente en las nociones de la CE, los Estatutos y la LA utilizan en esta materia. El
régimen demanial comporta la titularidad publica de los bienes sobre los que
recae, pero sobre todo supone que tales bienes quedan sujetos a reglas exorbi-
tantes del Derecho privado. Estas reglas pueden clasificarse en dos grupos: las
que se refieren a la proteccion del demanio, de un lado, y las que regulan su
utilizacion o aprovechamientos, incluida la denominada policia de aguas o regu-
lacion y vigilancia del buen orden en el uso y aprovechamiento, de otro. Los EE.
AA. Galicia y Pais Vasco aluden concretamente a este grupo de materias. En
cambio, no atribuyen a las respectivas Comunidades Auténomas las competen-
cias sobre la proteccion del dominio publico hidraulico, concepto éste que no es
posible encuadrar estrictamente en el de aprovechamientos. Por lo demas, si el
Estado ha asumido la titularidad de las aguas continentales publicas, es logico
que haya de corresponderle también la potestad de protecciéon del demanio
hidrico, con el fin de asegurar la integridad de aquella titularidad sobre todos los
bienes que lo componen, en aplicacion y desarrollo de los principios establecidos
en el articulo 132.1 CE.

En consecuencia, por lo que se refiere a las aguas publicas superficiales y
subterraneas renovables que discurran por cuencas hidrograficas comprendidas
integramente en sus respectivos territorios, las CC. AA. Galicia y Pais Vasco
tienen atribuida la competencia general sobre el régimen de utilizacién y apro-
vechamiento. De acuerdo con lo dispuesto en sus estatutos de Autonomia, y
como admite el Letrado del Estado, para el ejercicio de esta competencia no sélo
les corresponden funciones de caracter ejecutivo o administrativo, sino también
funciones legislativas. Ahora bien, dicha competencia autonémica general sobre
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el régimen de aprovechamiento de los citados recursos hidraulicos no puede
enervar el ejercicio de las que, sobre esos mismos bienes, corresponden al Estado
en virtud de especificas habilitaciones constitucionales. De modo singular, aque-
lla genérica competencia autonémica sobre el aprovechamiento de los recursos
hidraulicos no puede desconocer la competencia especifica que el citado articulo
149.1.18 CE atribuye al Estado sobre la legislacion basica en materia de contratos
y concesiones administrativas.

De tales premisas se desprende légicamente que, en principio, no puedan
estimarse inconstitucionales ni invasoras de competencias autonomicas las nor-
mas del Estado que determinan el régimen de proteccion de los bienes del
dominio publico hidraulico y establecen las reglas basicas del sistema concesio-
nal, aun cuando incidan, como es obvio, en el régimen de aprovechamiento de
las aguas continentales sobre las que las Comunidades Auténomas extienden sus
competencias en virtud del articulo 149.1.22 CE y preceptos concordantes de los
Estatutos de Autonomia.

Las consideraciones que preceden deben cerrarse con una tltima precision,
ya apuntada en fundamentos juridicos anteriores. Consiste ésta en que sobre los
recursos hidraulicos convergen diferentes actividades, que responden a finalida-
des distintas y se enmarcan en otras tantas politicas sectoriales, respecto de las
cuales la CE y los Estatutos de Autonomia atribuyen competencias sea al Estado,
sea a las Comunidades Autonomas. El sistema de distribucion competencial en
relacién con las aguas continentales no se agota, por tanto, en los enunciados
normativos de los articulos 148.1.10 y 149.1.22 CE y en los preceptos de los
Estatutos de Autonomia especificamente referidos a los aprovechamientos hi-
draulicos, de la misma manera que el régimen juridico de las aguas no se reduce
a la regulacion de su propiedad, a la proteccion del demanio y a la utilizacién de
los caudales en sentido estricto. Por ello, caso por caso, en atencion a los distintos
preceptos impugnados, sera necesario tener en cuenta la posible concurrencia
de otros titulos competenciales y resolver los problemas de entrecruzamientos o
prevalencia de unos u otros.

Decimonoveno: El articulo 1, Gnico precepto del titulo preliminar, se recurre
en su totalidad. La impugnacion del apartado 1 no puede ser estimada, pues
dicho precepto carece de contenido material propio, limitandose a sefalar el
objeto de la Ley sin prejuzgar su regulacion.

El apartado 2 declara la pertenencia de las aguas continentales superficiales
y subterraneas renovables al dominio puiblico estatal. Este apartado no es in-
constitucional por las razones ya expuestas. En conexion con el mismo se impug-
na también el titulo I (arts. 2 a 12), con excepcidn de los articulos 3, 8 y 11. Este
titulo define los bienes que constituyen el dominio ptblico hidraulico del Estado,
asi como los recursos hidricos y bienes accesorios que tienen naturaleza privada.
No es aceptable la tesis de que es a las Comunidades Auténomas recurrentes —o
a algunas de ellas— a las que corresponde efectuar tal declaracién sobre las
aguas que discurran integramente por su territorio, pues, tratandose de catego-
rias genéricas y unitarias de bienes naturales, dicha competencia corresponde
en exclusiva al Estado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 132.2, en
conexion con el articulo 149.1.1 y 8 CE. Por ello, los preceptos del titulo I que se
impugnan por dicho motivo no son inconstitucionales.

Vigésimo: El apartado 3 del articulo 1 citado dispone que «corresponde al
Estado, en todo caso, y en los términos que se establecen en esta Ley, la planifi-
cacion hidrolégica a la que debera someterse toda actuacion sobre el dominio
publico hidraulicon. Este precepto se desarrolla en los articulos 15 a), 16.1 ¢), 18.1



2046 JURISPRUDENCIA

a)y b) 21 a), 33 y en el titulo LI (arts. 38 a 44). Todos ellos se impugnan por
entender los recurrentes que no respetan las competencias de las Comunidades
Autonomas y no se acomodan a las prescripciones que, en materia de planifica-
c1on estatal, establece el articulo 131 CE,

a) Esta dltima alegacion no es atendible. Como declara el STC 29/1986, de
20 de febrero, «el articulo 131 CE responde a la previsiéon de una posible plani-
ficacién economica de caracter general como indica su propio tenor literal, y (..}
de los trabajos y deliberaciones parlamentarias para la elaboracion de la CE se
deduce también que se refiere a una planificacion conjunta, de caracter global,
de la actividad economica. Por ello, resulta claro que la observancia de tal pre-
cepto no es obligada constitucionalmente en una planificacion de ambito mas
reducido, por importante que pueda ser». Ello sin perjuicio de que el legislador
pucda «llevar a cabo la planificacion por Ley, previas las consultas que estimara
pertinentes en la fase de elaboracion de cada plan, para garantizar su mayor
acierto y oportunidad». De acuerdo con esta doctrina no cabe aceptar que la
planificacion sectorial hidrologica regulada en la LA vulnere el articulo 131 CE,
puesto que no le es aplicable lo dispuesto en dicho precepto, sin perjuicio de que
el legislador haya ordenado que el Plan Hidrologico Nacional se apruebe por Ley
(art. 43), y haya previsto asimismo la participacion de las Comunidades Auténo-
mas interesadas en el procedimiento de elaboracion de los Planes Hidrologicos
estatales [art. 17, en conexién con los arts. 18.1 a) y b), 23, 33, 39 y cc.], participa-
c16n ésta que, como se insistira méas adelante, resulta necesaria como instrumen-
to general de colaboracién y coordinacién de la planificacion hidrolégica con
otras medidas de planeamiento concurrentes.

b) Los recurrentes no consideran inconstitucional la facultad que se atribu-
ve al Estado para elaborar y aprobar la planificacién hidrolégica en relaciéon con
las aguas que discurran por mas de una Comunidad Auténoma, pero niegan que
aquél pueda ejercer competencias de planificacion sobre los recursos hidraulicos
que denomunan intracomunitarios, ora regulando esa planificacién, ora atribu-
vendo al Gobierno la potestad de aprobar los Planes que elaboren las Comuni-
dades Auténomas.

No es posible desconocer, sin embargo, que el agua constituye un recurso de
vital importancia, imprescindible ademas para la realizacién de maltiples activi-
dades economicas. Por esta razén, la ordenacion de los recursos hidraulicos,
donde quiera que se hallen, no puede sustraerse a las competencias que el
Estado ha de ejercer para establecer las bases y la coordinacion de la planifica-
cion general de la actividad econémica, en virtud de lo dispuesto en el articulo
149.1.13 CE. Esta competencia no atrae hacia el Estado toda la actividad plani-
ficadora, sino sélo la de fijacién de las bases y la de coordinacion de la planifica-
cion que recaiga sobre objetos o ambitos ajenos a la competencia estatal, en
_cuanto que afecte de manera directa a la ordenacién de la actividad econémica.

Ahora bien, la Ley impugnada no encomienda en exclusiva al Estado la planifi-
cacién hidrologica. El articulo 1.3 asigna al Estado dicha competencia de plani-
ficacion «en los términos que se establecen en esta Ley», reconociendo explicita-
mente a las Comunidades Auténomas que ejerzan competencias sobre el domi-
nio publico hidraulico en cuencas hidrograficas comprendidas integramente en
su territorio la potestad de elaborar sus propios planes hidrologicos [arst. 16.1 ¢),
38.6 y 39]. Por consiguiente, la competencia del Estado en materia de planifica-
cion hidrologica, enunciada en los articulos 1.3 y 15.a), debe entenderse que no
menoscaba las que, segiin sus Estatutos, son propias de las Comunidades Auté-
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nomas para elaborar y revisar los planes hidrolégicos de cuentas intracomunita-
rias a que la propia Ley se refiere. Es cierto, no obstante, que, conforme al
mandato del articulo 38.6, estas competencias autonémicas dcben ejercerse con
observancia de las prescripciones establecidas en los articulos 38 a 44, en comu-
nicacion con la Administracion del Estado [art. 16.]1 ¢)}, en coordinacion con las
diferentes plamficaciones que les afecten (art 38.4) y con sujecion a la aproba-
cion final de los planes por el Gobierno (art. 38.6) Pero tales determinaciones
legales no suponen en si mismas una ilegitima sustraccion a las Comunidades
Auténomas de toda competencia sobre la planificacion hidrolégica. Por ello, y en
respuesta a los razonamientos y pretensiones de las partes, nuestra atencién
debe centrarse ahora en la indagacion de si aquellas limitaciones impuestas por
la LA al ejercico de las potestades de planificacién de las Comunidades Autono-
mas habilitadas para ello exceden o no de la competencia del Estado sobre las
bases y coordinacion de la planificaciéon econémica.

El articulo 16.1 ¢), en lo que atane a la prevision de comunicacion entre el
Estado y las Administraciones de las Comunidades Auténomas para la elabora-
cion de los planes hidrologicos de cuenca, sin entrar ahora en la forma en que
dicha comunicacion se instrumenta, no es inconstitucional, pues es la expresion
de un principio general de colaboracion inherente al modelo de organizacion
territorial del Estado adoptado por la CE (TCSS 18/1982, de 4 de mayo; 64/1982,
de 4 de noviembre; 80/1985, de 4 de julio; 96/1986, de 10 de julio, entre otras).

El articulo 38, apartados | a 4, establece reglas sobre la finalidad, la forma y
la eficacia juridica y la necesidad de coordinacion de la planificacién hidrolégica
con otros planes sectoriales. Se trata de preceptos generales, relativos todos ellos
a aspectos esenciales de la planificacion de los recursos hidraulicos, que permiten
muy diversas opciones y modalidades de desarrollo y concrecién de sus manda-
tos, por lo que no es dudoso su caracter de normas basicas. Igual juicio merecen
el articulo 40, que prescribe los aspectos que deben contemplar los planes, y el
articulo 41.1 y 2, que permite establecer reservas de agua y terrenos y declarar
de proteccion especial determinadas zonas, cuencas o tramos de cuenca, acuife-
ros o masas de aguas; son preceptos basicos en la medida en que fijan las
especificaciones de los planes, sin perjuicio de lo que mas adelante se dira acerca
de si alguna de estas determinaciones puede invadir las competencias que las
Comunidades Auténomas ostenten en virtud de otros titulos sectoriales. El arti-
culo 42.2 es también basico, puesto que se refiere a un efecto esencial de la
aprobacion de los planes, cual es la declaracién de utilidad puablica de los trabajos
de investigacion, proyectos y obras previstos en los mismos. El articulo 42.1 debe
interpretarse en el sentido de que la potestad que atribuye al Gobierno alcanza
solo a los planes que corresponde elaborar y revisar a la Administracién del
Estado o a organismos que de ella dependan, pues, en materia de su propia
competencia, la declaracion de utilidad publica de los trabajos, estudios e inves-
tigaciones requeridas corresponde a las Comunidades Auténomas, de acuerdo
con la doctrina establecida en nuestra STC 37/1987, de 26 de marzo. El articulo
43 se refiere a una materia, el Plan Hidrologico Nacional, que es ajena a la
competencia autonomica, y cuya regulacion, como ya se ha dicho, no vulnera el
articulo 131 CE

¢) Con vinculacion a las normas basicas establecidas en los preceptos men-
cionados anteriormente, la Ley reconoce a las Comunidades Auténomas que
hayan asumido competencias sobre el dominio publico hidraulico en cuencas
intracomunitarias la facultad de elaborar y revisar los planes hidrolégicos de
esas cuencas. Sin embargo, el articulo 38.2 remite al reglamento la determinacion
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del ambito territorial de cada Plan Hidrol6gico, y el articulo 39 2 dispone que el
procedimiento para la elaboracidn y revision de los Planes Hidrolégicos se regu-
lara por via reglamentaria. Alegan los recurrentes que el Estado no puede dictar
las correspondientes normas reglamentarias en relacién con los planes hidrolo-
gicos de competencia autonémica, pues al hacerlo excederia su competencia
sobre las bases de la planificacion. Debe aceptarse, en efecto, que estas remisio-
nes normativas no pueden entenderse realizadas anicamente en favor del Go-
bierno o de la Administracién del Estado. En relacién con las cuencas intraco-
munitarias y en aquellas Comunidades Auténomas que han asumido competen-
cias sobre los aprovechamientos hidraulicos —lo que incluye su regulacion y
ordenacion, como el Letrado del Estado admite—, es claro que la determinacion
del ambito territonal de cada plan y el procedimiento para su elaboracion y
revision corresponde fijarlos a la Comunidad Aut6noma, pues no cabe calificar
como aspectos basicos de la planificacion econémica la delimitacion del ambito
espacial de cada plan hidrologico y la regulacion en detalle de su procedimiento
de elaboracién, una vez que la propia Ley reconoce la competencia autonémica
sobre la materia. Por el contrario, puede considerarse basico y acorde con la
necesidad de coordinacion el mandato del articulo 39.2 de que se establezca en
todo caso, por el titular de la potestad reglamentaria, la participacion de los
Departamentos ministeriales interesados, asi como los plazos de elaboracion del
plan. Pero la ordenacion concreta de tales aspectos corresponde a las Comuni-
dades Autdénomas que no se hayan limitado a asumir las competencias enuncia-
das en el articulo 148.1.10 CE, en lo que se refiere a las cuencas hidrograficas
comprendidas integramente en su territorio. Asi interpretados, los articulos 38.2,
inciso final, y 39.2 no son inconstitucionales.

d) En lo que atafie a la planificacion hidrolégica, los recurrentes centran
especialmente su atencion en el articulo 38.6, que atribuye al Gobierno la facultd
de aprobar los planes elaborados o revisados por las Comunidades Auténomas.
Si1 esta facultad hubiera de considerarse como un simple mecanismo de control
de la actividad planificadora de las Comunidades Auténomas con competencia
para ello, el citado articulo 38.6 deberia ser declarado inconstitucional, por in-
fraccion de lo dispuesto en el articulo 153 CE. Pero no es ésa la conclusion a la
que debe llegarse en este caso, y ello porque la aprobacion exigida por el precepto
legal impugnado no configura un supuesto de control sobre el ejercicio de una
competencia propia y exclusiva de las Comunidades Auténomas. Los planes
hidrologicos de cuenca, cuyo contemido regula el articulo 40 y que tienen carac-
ter vinculante segun el articulo 38.3, comprenden una serie de disposiciones
relativas a la proteccién y aprovechamiento de los recursos hidraulicos (prioridad
y compatibilidad de usos, medio ambiente, ordenacion del territorio, agricultura
y montes, infraestructura, aprovechamientos energéticos, proteccion civil, etc.),
que inciden en la actividad de diferentes Administraciones puiblicas —las de las
Comunidades Auténomas, en primer lugar, pero también las del Estado y otros
entes territoriales e institucionales—, siendo patente tanto su directa relacién
con la ordenacion general de la actividad economica como la obligacién de
respetarlas que a todas ellas incumbe. Por ello, s1 hubiera de admitirse que cada
Administracion puede realizar las actividades de su competencia en régimen de
estricta separacion, la planificacion hidrolégica se haria imposible. De donde se
sigue que en materia de politica hidraulica se acentua la necesidad de una
especifica coordinacién entre las diferentes Administraciones interesadas; coor-
dinacién que, como hemos declarado en anterior ocasion, «persigue la integra-
cion de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema,
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evitando contradicciones o reduciendo disfunciones que, de subsistir, impediran
o dificultarian, respectivamente, la realidad misma del sistema» y que, por lo
mismo, «debe ser entendida como la fijacion de medios vy sistemas de relacion
que hagan posible la informacién reciproca, la homogeneidad técnica en deter-
minados aspectos y la accién conjunta de las autoridades (...) estatales y comu-
nitarias en el ejercicio de sus respectivas competencias» (STC 32/1983, de 28 de
abril, y en el mismo sentido, SSTC 42/1983, de 20 de mayo; 11/1984, de 2 de
febrero; 144/1985, de 25 de octubre, entre otras). Con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 149.1.13 CE en materia de planificacion de la actividad economica, la
coordinacion es competencia del Estado, lo que permite entender, siguiendo la
doctrina sentada en la STC 144/1985, de 25 de octubre, que en este caso el acto
de aprobacion que contempla el articulo 38.6 LA es materialmente una actividad
de coordinacién, ya que a través del mismo se integran en un solo sistema
ordenado las acciones emprendidas por diversas entidades u 6rganos, de suerte
que es la determinacion definitiva y unitaria del plan la que posibilita la accion
homogénea de todos ellos en relacién con un mismo recurso. Por lo demas, no
es dudoso que la regulacién del precepto impugnado no trata de suplantar la
voluntad planificadora de la Comunidad Auténoma por la del Estado, sino que
pretende sdlo integrar aquélla en el conjunto superior de la politica hidraulica
general, evitando las disfunciones que pudieran producirse. En definitiva, la
coordinacion de actividades que implica la planificacion hidrolégica de cuenca
se realiza, segtin la Ley, mediante un doble mecanismo: la integracién de volun-
tades y actividades afectadas en el procedimento de elaboracion del plan, que
corresponde llevar a cabo a las Comunidades Auténomas competentes en rela-
cion con las cuencas intracomunitarias, y un acto final de aprobacién por el
Gobierno mediante el cual se coordina la decision de aquéllas con las peculiares
exigencias de la politica hidraulica, a las que antes se ha hecho referencia. Por
todo ello, el articulo 38.6 LA no puede reputarse inconstitucional

Por el contrario, la prevision final del articulo 39.2 de una actuacién subsidia-
ria del Gobierno, en caso de falta de propuesta de planes hidrolégicos de cuenca,
no puede alcanzar a las Comunidades Auténomas que sean competentes para
formular dicha propuesta, ya que se trata de una forma de control sustitutivo
que no ha sido previsto por la CE en las relaciones ordinarias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas (art. 153). Dicha prevision sélo puede ser aplicable,
por tanto, a los planes cuya elaboracion y revision corresponda a organismos no
dependientes de las Comunidades Auténomas, pues en caso contrario seria in-
constitucional. Por lo demas, la falta de plan no impide, como es obvio, la vigencia
de las cuencas hidrograficas intracomunitarias de los preceptos que establecen
normas de directa observancia en relacion con los aprovechamientos hidraulicos,
ni la aplicacion en tales cuencas de las determinaciones que se contengan en el
Plan Hidrolégico Nacional, ni es obstaculo, en fin, el ejercicio efectivo de las
demas competencias que al Estado y a las Comunidades Auténomas correspon-
den en materia hidrica.

e} Como ya se ha expuesto, el articulo 40 LA preceptaa el contenido nece-
sario de los planes hidroldgicos de cuenca y, desde dicha perspectiva, no es
inconstitucional, pues debe entenderse incluido entre las bases de la planificacion
economica. Ahora bien, desde otro angulo, se objeta a algunos de los apartados
del citado articulo 40 que constituyen o permiten una invasién estatal de com-
petencias de las Comunidades Auténomas en materia de medio ambiente o de
ordenacion del territorio. Este efecto puede producirse cuando corresponde al
Estado la elaboracion del plan hidrolégico de cuenca; es decir, en relacién con



2050 JURISPRUDENCIA

las cuencas intercomunitarias, vinculando con ello el ejercicio de otras compe-
tencias estatutarias que las autoridades autondmicas ostentan sobre la ordena-
cién del medio fisico en su propio territorio, tal y como se establece expresamente
en el articulo 41.3 LA, aparte el efecto general vinculante de los planes hidrolo-
gicos (art. 38.3). Es cierto que alguna de aquellas previsiones, singularmente las
que se contienen en los apartados f), g) )y j), articulo 40 y en el articulo 41.2,
pueden concurrir o coincidir con el ejercicio de competencias autonémicas fun-
dadas en otros titulos ajenos a la materia de aprovechamientos hidraulicos;
como también lo es, en sentido inverso, que la ordenacién del territorio, los
planes de conservacién de suelos o las obras de infraestructura que competen a
las Comunidades Auténomas o a otras Administraciones puablicas pueden tener
una incidencia mas o menos directa sobre la proteccién y el aprovechamiento de
los recursos hidraulicos, que corresponde planificar y administrar al Estado en
las cuencas hidrograficas que no sean intracomunitaras.

La proyeccién sobre un mismo medio fisico o recurso natural de titulos
competenciales distintos en favor del Estado o de las Comunidades Autonomas
impone la colaboracién entre ambas Administraciones; colaboracion que «resulta
imprescindible para el buen funcionamiento del Estado de las Autonomias,
como ha sefalado este Tribunal, por relacion genérica a supuestos como el que
ahora se plantea, en STC 76/1986, de 5 de agosto. Mas atin, este entrecruzamien-
to de competencias obliga, como queda dicho, a la coordinacion entre las Admi-
nistraciones implicadas, segin se declara también en aquella Sentencia; coordi-
nacién que corresponde al Estado en la medida en que resulten afectados los
objetivos de la planificacion econémica. Sentado esto, procede afirmar también
que ni la competencia en matena de coordinacion ni la competencia sobre las
bases de la planificacion autorizan al Estado para atraer hacia su orbita de
actividad cualquier competencia de las Comunidades Auténomas por el mero
hecho de que su ejercicio pueda incidir en el desarrollo de las competencias
estatales sobre determinadas materias. La coordinacion no supone «una sustrac-
c16n ¢ menoscabo de las competencias de las entidades sometidas a la misma;
antes bien, presupone, logicamente, la titularidad de las competencias en favor
de la entidad coordinada», STC 27/1987, de 27 de febrero; por lo que no puede
servir de instrumento para asumir competencias autonémicas, ni siquiera res-
pecto de una parte del objeto material sobre el que recaen.

La coordinacion de los planes hidrologicos de cuenca que corresponde elabo-
rar a la Administracion del Estado o a Organismos de ella dependientes con las
diferentes planificaciones que les afecten ha de realizarse primordialmente a
través del procedimiento de elaboracion de aquéllos, como dispone el articu-
lo 38.4 LA, a cuyo efecto, resulta necesaria la participacion de las Comunidades
Auténomas que la Ley regula. Pero, sin perjuicio de esta participacién, la Admi-
nistracion del Estado no puede establecer unilateralmente en los planes hidrolo-
gicos cualesquiera prescripciones vinculantes para la planificacién urbanistica
en virtud de una genérica potestad de coordinacion, sino tan solo en la medida
en que cuente con un titulo competencial especifico para ello.

De acuerdo con el razonamiento anterior, puede afirmarse que los apartados
a), b), ¢), d), e) e i} del articulo 40 LA no invaden ni autorizan invasion alguna de
competencias autonomicas sobre otros sectores o materias, ya que afectan es-
trictamente al régimen de proteccién y aprovechamiento de los recursos hidrau-
licos. El apartado f) dispone la inclusion en los planes hidroldgicos de las «normas
basicas sobre mejoras y transformaciones en regadio que aseguran el mejor
aprovechamiento del conjunto de recursos hidraulicos y terrenos disponibles».
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En cuanto que se trata de una disposicion basica, esta prevision encuentra su
justificacion en el articulo 149.1.13 CE y concordantes de los Estatutos de Auto-
nomia, siempre que las normas a que alude el precepto legal se propongan
estrictamente el logro de un mejor o mas racional aprovechamiento de las aguas
continentales, como recurso econémico esencial, y no se extiendan a otras pres-
cripciones sobre la politica agricola. El apartado g) establece que los planes
regularan «los perimetros de proteccion y las medidas para la recuperacion del
recurso y entorno afectados». La inclusion en los planes hidrolégicos de los
denominados «perimetros de proteccion», entendiendo por tales la delimitacion
de zonas dentro de las que no es posible el otorgamiento de nuevas concesiones
de aguas subterraneas (art. 54.2 LA) o en las que se limiten ciertas actividades
que puedan constituir un peligro de contaminacion o degradaci6n del dominio
hidrico (art. 54.3), no plantea ningun problema competencial, ya que se trata de
medidas relativas a la proteccion y aprovechamiento de los recursos hidraulicos
que corresponde adoptar al Estado en las cuencas intercomunitarias. Lo mismo
puede decirse, en principio, de la referencia a las «medidas para la conservacioén
del recurso y el entorno afectados», previstas en el mismo apartado g). Conviene,
sin embargo, precisar que, por lo que se refiere a la conservacién y proteccion
del «entorno», las medidas que el Estado puede incluir en los planes hidroldgicos
estan limitadas por las competencias que, en relaciéon con la ordenacién del
territorio y la proteccion del medio ambiente, corresponden a las Comunidades
Auténomas. El alcance efectivo de dichas medidas de conservacion y proteccion
mencionadas en el citado articulo 40 g) debe ponerse en conexion con lo dispues-
to en el articulo 6 b) de la misma Ley, que sujeta las margenes de los cauces
publicos a «una zona de policia de 100 metros de anchura en la que se condicio-
nara el uso del suelo y las actividades que se desarrollen». La constitucionalidad
de este precepto resulta de la competencia estatal para aprobar la legislacion
basica sobre proteccion del medio ambiente (art. 149,1.23 CE), correspondiendo
a los planes hidrologicos la creaciéon en cada caso de las medidas que sean
necesarias para limitar los usos del suelo, a efectos de conservacion y recupera-
cién medicambiental, sin perjuicio de la competencia de las Comunidades Auté-
nomas que la tengan atribuida para establecer normas complementarias y adop-
tar las medidas precisas para la proteccion del medio ambiente. De manera
semejante, los planes hidrologico-forestales que deben formar parte de la plani-
ficacion hidrologica de cuenca, segin el apartado #) del articulo 40 LA, sélo
pueden incluir normas basicas que tengan por objeto la proteccién del medio
ambiente, sin perjuicio también de las competencias que correspondan a las
Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivos Estatutos de Autonomia.
En cuanto a las «infraestructuras basicas requeridas por el plan», a que alude el
apartado ;) con independencia de las obras publicas de interés general (art. 44
LA), la Administracién del Estado puede prevenir en los planes hidrolégicos las
que sean indispensables o accesorias al ejercicio de las competencias de protec-
cién y aprovechamiento de los recursos hidraulicos que le corresponde ordenar
en las cuencas hidrograficas de su competencia, ya que en tales términos la
prevision de infraestructuras resulta inherente al ejercicio de dichas competen-
cias sobre el demanio hidraulico en tales cuencas, sin menoscabo de la colabo-
racion y coordinacion con las Comunidades Auténormas para disponer y ordenar
otras infraestructuras no basicas, en el sentido expuesto, a través de las corres-
pondientes medidas de planificacion territorial o de actuaciones especificas. Por
altimo, el apartado 1, que obliga a recoger er: los planes hidrologicos «los criterios
sobre estudios, actuaciones y obras para fenémenos hidraulicos», es susceptible
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de ser reconducido a la materia de «proteccién civily, y en tal sentido, s1 se
entiende que tales criterios son simples prescripciones genéricas de coordinacién
y no suponen la prevision de actuaciones y obras concretas, no puede estimarse
que invada compelencias autondémicas, pues constituyen una manifestacién de
la competencia general sobre seguridad publica que al Estado reserva el articulo
149.1.29 CE, de acuerdo con lo ya declarado en nuestra STC 123/1984, de 18 de
diciembre.

El articulo 41 1 dispone, por ultimo, que «en los planes hidrologicos de cuenca
se podran establecer reservas de agua y de terrenos, necesarios para las actua-
ciones y obras previstas». Nada hay que objetar a las reservas de agua, en cuanto
que afectan al aprovechamiento de las mismas, que puede ordenar el Estado en
las cuencas intercomunitarias. En cambio, las reservas de terrenos afectan di-
rectamenta a la planificacién territorial, de competencia autondmica. Es cierto
que la disposicién adicional 7.* LA sefiala que las limitaciones en el uso del suelo
y reservas de terrenos previstas en dicho precepto (y en otros que ahora no
vienen al caso) «se aplicaran sin menoscabo de las competencias que las Comu-
nidades Auténomas puedan ejercer en materia de ordenacion del territorion.
Pero esta clausula general de salvaguarda de las competencias de las Comunida-
des Auténomas en tal materia no resuelve definitivamente el problema, ya que
sera preciso dilucidar en su momento si una reserva de terrenos prevista en un
plan hidrologico estatal menoscaba o no las competencias autonémicas, o bien
en qué circunstancias puede producirse dicho menoscabo. En altima instancia,
es preciso insistir, particularmente en este punto, en la necesidad de cooperacion
y coordinacion entre las distintas planificaciones que afectan al territorio y a la
ordenacion de los recursos hidraulicos. Pero, en caso de conflicto, no puede
considerarse legitima una reserva de terrenos prevista en un plan hidrolégico
estatal que afecta a un ambito territorial superior al estrictamente necesario
para realizar las infraestructuras basicas requeridas por el plan. Si, como antes
se ha dicho, la programacion de tales infraestructuras es una facultad inherente
a las competencias sobre proteccion y aprovechamiento del dominio publico
hidraulico, también debe serlo la reserva de terrenos imprescindible para reali-
zarlas; pero sélo en ese supuesto la reserva de terrenos contenida en los planes
hidrologicos estatales puede vincular el ejercicio de las competencias de las
Comunidades Auténomas sobre ordenacion del territorio. Asi interpretado, el
articulo 41.1 LA, en conexion con el articulo 41.3, no es inconstitucional

El articulo 41.2 prevé un supuesto en el que convergen actuaciones encami-
nadas a la proteccion de los recursos hidraulicos con otras que pueden encua-
drarse en la ordenacion del territorio y en la proteccion del medio ambiente. Sin
embargo, el precepto deja intacta la determinacién de las autoridades que sean
competentes, de acuerdo con la legislacion ambiental, para declarar de protec-
cién especial determinadas zonas, cuencas o tramos de cuencas, acuiferos o
masas de agua y, en concreto, por lo que ahora importa, no atribuye tal compe-
tencia a la Administracion que elabora el correspondiente plan hidrologico, pues-
to que se limita a sefalar que estos planes «recogeran» la clasificacion de dichas
zonas y las condiciones especificas para su proteccion. Lo que la Ley impugnada
ordena en este punto es que, cualquiera que sea la entidad administrativa com-
petente para realizar la referida declaracion de proteccion especial, cuestion
sobre la que no es preciso anadir nada ahora, dicha declaracién vincula el con-
tenido de los planes hidrologicos y debe, por tanto, «recogerse» o incluirse en los
mismos, con la obligada consecuencia de que tales reglas tuitivas del demanio
hidrico deben ser respetadas a su vez por los diferentes instrumentos de ordena-
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cion del territorio (art. 41.3). por consiguiente, en la medida en que no prejuzga
la distribucion de competencias sobre la declaracion de zonas, cuencas o tramos
de proteccion especial, el articulo 41.2 LA tampoco puede ser tachado de incons-
titucional.

En suma, de cuando antecede se deduce que las prescripciones de los planes
hidrologicos que, de acuerdo con su contenido necesario (art. 40) o facultativo
(art. 41.1 y 2), se adopten en los términos referidos, no suponen invasién de las
competencias de las Comunidades Auténomas en materia de ordenacién del
territorio o en otras materias conexas. Por ello, en la medida en que la planifica-
cién hidroldgica estatal se ajuste a esos estrictos términos, es licita la opcién del
legislador que obliga a respetar aquellas prescripciones en los diferentes instru-
mentos de ordenacion del territorio (art. 41.3 LA).

f) El titulo III LA, relativo a la planificacién hidrologica, se cierra con el
articulo 44, segun el cual «las obras publicas de caracter hidraulico que sean de
interés general o cuya realizacién afecte a mas de una Comumdad Auténoma
habran de ser aprobadas por Ley e incorporadas al Plan Hidrologico Nacional».
El Gobierno Vasco impugna este precepto porque se refiere a las obras hidrau-
licas de interés general con independencia de que afecten a aguas que caen bajo
la competencia autonémica, pues, a su juicio, en estas ultimas las obras hidrau-
licas que se realicen no pueden ser de interés general. Pero esta impugnacion no
puede ser estimada. El articulo 44 LA se limita a reiterar, por relacion al supuesto
especifico de las obras hidraulicas, lo dispuesto con caracter general en el arti-
culo 149.1.24 CE. Este precepto, al reservar al Estado competencia sobre las
obras publicas de interés general, no utiliza un critero territorial de distribucion
de competencias semejante al que se establece en la regla 22 del articulo 149.1,
por lo que no puede excluirse a priori, como el Gobierno Vasco pretende, que
puedan existir obras de interés general que afecten a las aguas que discurren
integramente por el territorio del Pais Vasco. Por lo demas, el mencionado arti-
culo 44 LA no prejuzga qué deba entenderse por obras hidraulicas de interés
general ni cuales sean éstas, lo que excluye que en este proceso constitucional el
- Tribunal deba pronunciarse sobre dicha cuestion. En consecuencia, el articulo
44 LA no incurre en inconstitucionalidad por invasién de competencias autono-
micas.

Vigésimoprimero: El Gobierno Vasco discute la constitucionalidad de la casi
totalidad de los preceptos del titulo II LA, relativo a la «<Administracion Piblica
del aguavr, porque parten del concepto de cuenca hidrografica como delimitador
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Pero, una vez
admitido que la utilizacién de ese criterio territorial de delimitacién no es incons-
titucional, tal como razonado queda en anterior fundamento juridico, no puede
estimarse la impugnacién que por este motivo se hace de los articulos 13.2, 14,
15 ¢c)y d)y 19 a 37 LA. De otro lado, hemos sefnalado también que las referencias
ala planificacién hidrolégica contenidas en los articulos 15 @), 17 y 18 no invaden
competencias autonémicas ni infringen el articulo 131.2 CE. Al margen de estas
dos precisiones iniciales, que reiteran lo ya declarado mas arriba, es necesario
que procedamos a examinar los alegatos de las partes sobre los demas preceptos
recurridos del mencionado titulo IL

a) Entre los principios que rigen el ejercicio de las funciones del Estado en
materia de aguas, el articulo 13.3 LA menciona la «compatibilidad de la gestién
publica del agua con la ordenacién del territorio, la conservacion y proteccion
del medio ambiente y la restauracion de la naturaleza». A ello se objeta por los
Senadores recurrentes y el Gobierno Vasco que una disposicion de esta natura-
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leza es practicamente ilimitada en su alcance y, por lo mismo, permite que se
produzcan interferencias en el ejercicio de las competencias autonémicas sobre
aquellas otras materias «compatibles» con la gestion del agua. No obstante la
relativa imprecision del concepto utilizado, dicha «compatibilidad» no puede ser
entendida como lo hacen los recurrentes. Por el contrario, como sefala el Letra-
do del Estado, el precepto impugnado debe ser interpretado en el sentido de que
las competencias estatales de gestion en materia de aguas dejan expresamente
a salvo el ejercicio de las competencias autonémicas sobre ordenacion del terri-
torio y proteccion ambiental, y que, en ese sentido precisamente, son compatibles
con las mismas, en los términos que la propia LA, de conformidad con la CE y los
Estatutos de Autonomia, establece.

b) El articulo 15 b) atribuye al Estado la funcién de adoptar «las medidas
precisas para el cumplimiento de los acuerdos y convenios internacionales en
materia de aguas». Para el representante de la Junta de Galicia, a menos que se
interprete como habilitante de una mera facultad de supervision o fiscalizacion,
conforme al articulo 93 CE, dicha norma supone una infraccién de los preceptos
de algunos Estatutos de Autonomia que atribuyen explicitamente a las corres-
pondientes Comunidades la potestad de ejecucion de los tratados y acuerdos
internacionales en materias de su competencia, asi como del resto de los Estatu-
tos que implicitamente reconocen también dicha facultad a las Comunidades
Autonomas. Pero el tenor literal del precepto desmiente esta tesis, pues es evi-
dente que el articulo 15 b) no autoriza al Estado para ejecutar, en 1odo caso, los
convenios y acuerdos internacionales en materia de aguas, por lo que es suscep-
tible de una interpretacion conforme con las prescripciones constitucionales y
estatutarias. Baste decir a este proposito que, cuando asi lo disponen los Estatutos
de Autonomia, corresponde a las Comunidades Auténomas la ejecucion de los
tratados y convenios internacionales en materia de su competencia, sin perjuicio
de la obligacién del Estado de garantizar su cumplimiento, y dentro de este
esquema competencial encuentra legitimo encaje el citado articulo 15 b} LA,
cuyo alcance en cada caso dependera de los supuestos concretos que se plan-
teen. )

¢) Alarticulo 16.1 se reprocha, en primer lugar, que alimenta la equivocada
idea de que las Comunidades Auténomas sélo tienen competencias ejecutivas en
materia de aguas, ya que en su inciso inicial utiliza la expresion «ejerza compe-
tencia» al referirse a las potestades autonémicas sobre el dominio publico hi-
draulico. Pero esta alegacion es del todo inconsistente, pues no cabe confundir
el ejercicio de una competencia con el caracter meramente ejecutivo o adminis-
trativo de la misma, ni del citado inciso puede deducirse restriccién alguna de las
competencias autonémicas de cualquier naturaleza que, en cada caso, segin sus
Estatutos, ostenten las Comunidades Auténomas.

Resulta, en cambio, enteramente atendible la impugnacion del apartado ¢) de
ese mismo articulo 16.1, que crea la figura de un delegado del Gobierno en la
Administracion hidraulica de las Comunidades Auténomas con la musidn de
asegurar la comunicacién entre esta ultima y los organismos correspondientes
de la Administracion del Estado. De este modo, la Ley impone una prescripcién
organica especifica a la Administracion autonémica, que vulnera directamente
la competencia asumida por todas las Comunidades Auténomas para organizar
su propia Administracion. Pues, no habiendo duda de que esta potestad de autoor-
ganizacion administrativa se halla limitada por la competencia del Estado sobre
las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18 CE),
es también evidente que este titulo competencial del Estado no es bastante en
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ningun caso para legitimar la insercién torzosa en el seno de la Administracion
autonomica de un 6rgano jerarquicamente dependiente de la Administracion
del Estado, pues a ello se opone de raiz el derecho de todas las nacionalidades y
regiones a la autonomia (arts. 2 y 117 CE), cuya mas genuina expresion es la
capacidad de autoorganizarse libremente, con respeto a los mandatos constitu-
cionales. El Letrado del Estado aduce, en defensa del precepto de que ahora se
trata, que el delegado del Gobierno en la Administracion hidraulica autonémica
no limita ni condiciona las atribuciones de las Comunidades Auténomas, ya que
sus funciones se circunscriben al ambito de la coordinacién y la colaboracion.
Pero, con independencia de si son ésas u otras sus funciones, y de la incidencia
que puedan tener en el gjercicio de las competencias autonémicas en materia de
aguas, la mera prevision legal de dicha figura organizativa conculca las compe-
tencias que las Comunidades Auténomas tienen para organizar libremente sus
propias instituciones. Por lo demas, como indican todos los recurrentes, la CE ha
previsto otro organo especifico de coordinacion entre la Administracién del
Estado en el territorio de la Comunidad Auténoma y la Administracién de esta
ultima, que es el Delegado del Gobierno (art. 154), ajeno a la organizacién auto-
nomica. La prevision del articulo 16.1.¢c) LA, resulta también incompatible con
dicha prescripcion constitucional, que establece el cauce organico ordinario de
coordinacion entre ambas Administraciones. Dicho sea todo ello sin perjuicio de
que, al amparo del articulo 149.1.18, el Estado pueda establecer normas basicas
que aseguren la comunicacion en informacion inmediata entre dichas Adminis-
traciones en matena hidrica. Por estas razones, el articulo 16.1.¢) LA debe decla-
rarse inconstitucional.

Por conexion con el mismo, también es inconstitucional el apartado 2 del
articulo 16, en lo que se refiere a la facultad de impugnacion de los actos y
acuerdos de las Comunidades Auténomas que se asignan al Delegado del Go-
bierno en la Administracion hidraulica. Dicho sea sin dano de la legitimacion de
la Administracion del Estado para recurrir ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa los actos y acuerdos de las Comunidades Auténomas, conforme
a las leyes generales.

Las demas prescripciones de! articulo 16 [ap. 1 a)y b)] pueden ser calificadas.
de un modo natural como normas basicas del régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas en materia hidraulica, cuya legitimidad deriva de lo dispuesto
en el articulo 149.1.18 CE. Tienen, en efecto, ese caracter los principios del arti-
culo 13 a los que se remite el apartado 1.a) del articulo 16, tanto por su mismo
contenido principal como porque se refieren a aspectos esenciales de la Adminis-
tracion hidraulica la unidad de gestidn, el tratamiento integral, la economia del
agua, el respeto a la unidad de la cuenca hidrografica, de los sistemas hidraulicos
y del ciclo hidrolégico, la compatibilidad de la gestion publica del agua con la
ordenacion del territorio, la conservacion y proteccion del medio ambiente y la
restauracion de la naturaleza— o porque reiteran algunos principios organizati-
vos que han sido consagrados en la CE —desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, eficacia y participacion de los usuarios— (arts. 103.1 y 129.1 CE).
Para el desarrollo de estas normas basicas, las Comunidades Auténomas dispo-
nen de un amplio margen de libertad de decision, que les permite sin duda
expresar sus propias opciones politicas sobre la organizacion administrativa que
de ellas depende. Otro tanto puede decirse del apartado 1.5) de este mismo
articulo 16, que se limita a fijar un porcentaje minimo de participacién de los
usuarios en los 6rganos colegiados de la Administracién hidraulica, con el fin de
garantizar el caracter representativo de dichos 6rganos colegiados, a través de
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los cuales se plasma el principio de participacion establecido en el articulo 13 LA,
cuyo caracter basico ha quedado ya justificado. Tratandose en ese caso de una
garantia minima, esta regla debe considerarse asimismo basica, ya que, como
declaramos en un supuesto analogo, no contiene una regulacion tan precisa que
vacie de contenido la competencia de las Comunidades Auténomas e impida su
adaptacidn a las caracteristicas especificas de cada una de ellas (SSTC 48 y
49/1988, de 22 de marzo).

d) El Gobierno Vasco impugna especificamente los apartados B) y e) del
articulo 18.1, porque, en su criterio, no cabe imponer a la Comunidad Autonoma
en materias de su competencia la intervencion de un érgano consultivo estatal,
como es el Consejo Nacional del Agua. El apartado b) del citado precepto deman-
da, en efecto, que, antes de su aprobacion por el Gobierno, el Consejo emita
informe sobre los planes hidroldgicos de cuenca, sin excluir de aquella exigencia
los elaborados por las Comunidades Auténomas. Pero, frente a este alegato,
debemos declarar que, si al Gobierno compete aprobar también estos planes
(art. 38.6), el informe preceptivo del Consejo Nacional del Agua, dirigido precisa-
mente al Gobierno, no invade competencia autonémica alguna, siempre que tal
informe se cifia a aquellos aspectos que condicionan su aprobacion gubernativa,
segun el citado articulo 38.6.

El apartado e) del articulo 18.1 prevé asimismo el informe preceptivo del
Consejo Nacional del Agua sobre las cuestiones comunes a dos 0 mas organismos
de cuenca. Por las razones que esgnme el Gobierno Vasco, esta intervencion
necesaria del Consejo podria considerarse inconstitucional, si el citado informe
hubiera de emitirse en relacién con las cuestiones comunes a dos cuencas hidro-
graficas localizadas en una misma Comunidad Auténoma, supuesto éste en el
que el Estado careceria de competencias, incluso consultivas, por tratarse de
problemas internos a una sola Administracién hidraulica autonémica. Sin em-
bargo, la LA no contempla expresamente este tipo de supuestos, rigurosamente
excepcionales en la practica, pues el concepto de «organismo de cuenca» que
utiliza el articulo 18.1 e) se refiere inequivocamente en la propia Ley a la organi-
zacion administrativa especifica de las «cuencas hidrograficas que excedan el
ambito territorial de una Comunidad Auténoman (art. 19). En consecuencia, el
informe exigido por el precepto que ahora nos ocupa debe entenderse referido
s6lo a las cuestiones comunes que se planteen entre dos 0 mas organismos
dependientes de la propia Administracion del Estado en cuencas hidrograficas
de su competencia, por lo que, asi interpretado, no afecta al ejercicio de las
competencias de las Comunidades Auténomas.

Por su parte, la Junta de Galicia recurre el apartado ¢) del articulo 18.1, por
entender que, al admitir este precepto la posibilidad de que se aprueben «dispo-
siciones de caracter general de aplicacién en todo el territorio nacional relativas
a la ordenacién del dominio pablico hidraulico», entrafia una invasion de la
potestad reglamentaria de aquella Comunidad Auténoma en relacién con las
aguas continentales de su competencia. El alegato carece de fundamento, pues
el precepto en cuestién se limita a exigir el informe preceptivo del Consejo
Nacional del Agua sobre los proyectos de reglamentos de aplicacion general
elaborados por el Gobierno u otros 6rganos de la Administracion del Estado,
pero no prejuzga cuales sean las disposiciones a informar —que, obviamente, al
tratarse de normas de aplicacion en todo el territorio nacional, deberan referirse
a aquellos aspectos de la ordenacion de los recursos hidraulicos sobre los que el
Estado tiene competencias exclusivas— ni excluye el ejercicio de la potestad
reglamentaria de la Administracion gallega dentro de su propio ambito de com-
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petencias en la materia. El precepto impugnado no supone, por tanto, una alte-’
racion inconstitucional del régimen de distribucion de competencias sobre las
aguas continentales.

Vigésimosegundo: El Gobierno Vasco impugna por entero el capitulo 1.°,
titulo IV, LA, relativo a las «servidumbres legales» (arts. 45 a 47), y la Junta de
Galicia y el Bobierno Balear combaten algunos de estos articulos, por entender
que se refieren sea a la utilizacién del dominio pablico hidraulico, sea a su
proteccion o a la policia demanial, aspectos sobre los que el Estado carece de
competencia en aquellas Comunidades cuando se trata de aguas intracomunita-
rias. Pero estas alegaciones deben ser rechazadas. Como se deduce del contenido
de los articulos 45 a 47, asi como de la rermusién al CC prevista en el articulo 46,
estos preceptos regulan determinados extremos de las servidumbres legales en
materia de aguas, servidumbres que recaen no sobre el dominio publico hidrau-
lico, sino sobre predios sirvientes, normalmente riberefios o proximos a los cau-
ces o lechos de las aguas continentales, respecto de los que se imponen determi-
nadas limitaciones de las facultades de el propietario con el fin de garantizar el
uso de los recursos hidraulicos por terceras personas o por la colectividad. Esta
regulacion no puede considerarse propiamente como disciplina del uso o protec-
cion del demanio hidrico, sino que se encuadra en el concepto material de
legislacién civil, que al Estado corresponde establecer en exclusiva, en virtud del
articulo 149.1.8 CE, en cuyo enunciado halla también encaje la servidumbre
legal de uso publico prevista en el articulo 6.a) LA. A cuanto antecede debemos
anadir que la propia LA habilita a los Organismos de cuenca para imponer las
servidumbres legales mencionadas en el articulo 46, y que, de acuerdo con la
disposicion adicional, esta funcion corresponde a las Comunidades Auténomas
que ejerzan competencias sobre el dominio publico hidraulico en virtud de sus
Estatutos de Autonomia, cuando se trate de cuencas intracomunitarias. Sentado
lo cual, ningun obstaculo existe en la Ley impugnada para que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 10.7 EA Pais Vasco pueda establecer y regular las servi-
dumbres publicas que, en materias de su competencia, sean necesarias en bene-
ficio de los bienes de dominio publico y patrimoniales cuya titularidad corres-
ponda a dicha Comunidad Auténoma.

Vigésimotercero: El régimen de uso o aprovechamiento del dominio publico
hidraulico tiene su regulacion especifica en los capitulos 2.° y 3.2, titulo IV, LA
(arts. 48 a 72), que se refieren, respectivamente, a los usos comunes y privativos
y a las autorizaciones y concesiones. Casi todos estos preceptos han sido impug-
nados, con mas detalle y mayor énfasis en el recurso de el Gobierno Vasco, por
supuesta invasion de las competencias que las Comunidades Auténomas osten-
tan sobre el aprovechamiento de las aguas que discurren integramente por su
territorio y en materia de medio ambiente y ordenacién del territorio.

De acuerdo con nuestras consideraciones anteriores, es necesario recordar
aqui la distincion entre las Comunidades Auténomas que han asumido la com-
petencia genérica sobre el régimen de los aprovechamientos hidraulicos en las
aguas que discurran integramente por su territorio y aquellas otras que ostentan
competencias en materia de aguas dentro de los limites establecidos por el
articulo 148.1.10 CE. En el primer caso, la regla general es que corresponde a las
Comunidades Auténomas legislar sobre los aprovechamientos de las aguas pu-
blicas en las cuencas intracomunitarias, con las unicas salvedades que deriven
de otros titulos competenciales del Estado, como son los referidos a la legislacion
basica sobre contratos y concesiones administrativas y sobre el medio ambiente
o a las bases del régimen minero y energético (art. 149.1.18, 23 y 25 CE), entre
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otros. Con estas excepciones, procede declarar que, en estas Comunidades Auto-
nomas y en relacion con las cuencas intracomunitarias, la legislacién del Estado
sobre el aprovechamiento de las aguas publicas s6lo puede tener caracter suple-
torio del Derecho propio de las mismas. Por el contrario, en los demas casos, el
Estado puede regular el uso y aprovechamiento de las aguas continentales,
siempre que se salvaguarden las competencias asumidas por las Comunidades
Auténomas en materia de proyectos, construccion y explotacion de los aprove-
chamientos hidraulicos, canales y regadios de su interés, asi como las demas que
ostenten sobre materias conexas, cuando haya de darse prioridad a otros titulos
competenciales. Con arreglo a estos criterios generales procede analizar ahora
los preceptos impugnados de los capitulos 2 ° y 3.9, titulo IV, LA.

a) El Gobierno Vasco impugna los apartados 1 y 2 del articulo 48 LA, rela-
tvos al uso comun general del dominio publico hidraulico, porque considera que
invaden las competencias del Pais Vasco sobre los aprovechamientos hidaulicos
en las aguas que discurren integramente por su territorio. De acuerdo con lo ya
declarado en otro momento de esta Sentencia, es cierto que a esa Comunidad
auténoma le corresponde la regulacion del uso comun en dichas aguas. Pero es
preciso advertir que el articulo 48, en sus apartados | y 2, no establece la regu-
lacién de este tipo de utilizacion del demanio hidrico, sino que se remite a «lo que
dispongan las leyes y reglamentos», sin prejuzgar el caracter estatal o autonémico
de unas y otros. Por el contrario, se cifie a determinar los supuestos en que el uso
de las aguas, por ser comun, no requiere autorizacion ni concesion administra-
tiva, especificando los limites que circundan el ejercicio de este derecho que
todos tienen a usar de las aguas superficiales. De ahi que deba entenderse que
este precepto guarda una relacion directa e iInmediata, como alega el Letrado del
Estado, con el sistema general o basico de concesiones administrativas de aguas
publicas; por lo mismo que, a través de dicho precepto legal, se viene a impedir,
conforme a una ininterrumpida tradicion legislativa, la extension de aquel siste-
ma concesional a determinadas formas de utilizacion de tales aguas publicas. En
consecuencia, los apartados 1 y 2 del articulo 48 no invaden competencias auto-
némicas, pues se reconducen a la competencia que al Estado reserva el articulo
149.1.18 CE.

Los Senadores recurrentes y los Gobiernos de Galicia, Baleares y Cantabria
impugnan el apartado 3 del articulo 48 por invasion de las competencias de
aquellas Comunidades Auténomas sobre proteccién del medio ambiente y pesca
fluvial. No cabe estimar la impugnacion, ya que este precepto no establece nin-
guna regulacion sustantiva, sino que se remite a la legislacion general del medio
ambiente 0 a otras legislaciones especificas, sin prejuzgar la titularidad de la
competencia para dictarlas.

b) Por idéntico motivo al de la impugnacién del articulo anterior, el Gobier-
no Vasco combate también el articulo 49, relativo a los usos comunes especiales
de las aguas, a lo que se opone el Letrado del Estado con igual razonamiento,
fundado en la competencia estatal para aprobar la legislacién basica de las
concesiones administrativas. Las mismas razones arriba invocadas sirven para
declarar que este precepto tampoco puede considerarse inconstitucional, puesto
que solo delimita los supuestos de uso comuan especial que no excluyen la utili-
zacion de las aguas publicas superficiales por terceros, en los que no cabe em-
plear la técnica concesional, sino la autorizacién administrativa previa. Dicho
sea sin perjuicio de la competencia de la CA Pais Vasco para regular en concreto
cada tipo de uso especial y para otorgar las correspondientes autorizaciones.
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¢) El mismo debate se produce por el Gobierno Vasco y el Letrado del
Estado en relacién con el articulo 50.2 LA, que impide adquirir por prescripcion
el derecho al uso privativo del dominio publico hidraulico. A semejanza de lo
declarado en los supuestos anteriores, en este caso nos encontramos ante un
precepto que regula una de las bases de las concesiones administrativas de
aguas publicas, que corresponde aprobar al Estado, pues en realidad viene a
reiterar de otro modo la regla general contenida en el apartado 1 del articulo 50,
segun la cual el uso privauvo de aguas publicas se obtiene solo por concesién
administrativa, a salvo los especificos supuestos de adquisicion ex lege. Bien
puede entenderse que si las Comunidades Auténomas con competencia sobre
los aprovechamientos hidraulicos pudieran establecer otros modos de adquisi-
cién del uso privativo de las aguas en las cuencas intracomunitarias, se daria al
traste con el principio general de la adquisicion por concesion, es decir, previa
intervencién administrativa constitutiva de aquel derecho, principio que, sin
lugar a dudas, figura entre las bases del sistema concesional en materia de
aguas, de acuerdo con la Ley impugnada.

d) El articulo 51 regula la extincion del derecho al uso privativo de las
aguas. Pero, si se excluye la mencion a la expropiacién forzosa, que especifica
para un supuesto concreto lo que establece el articulo 33.3 CE, la norma impug-
nada se limita a determnar el régimen de extincion de las concesiones sobre el
dominio pablico hidraulico, sus causas, requisitos esenciales del procedimiento
y efectos. Constituye, por tanto, la regulacion aplicable a un elemento esencial de
la relacion concesional, susceptible de incluirse entre las bases de las concesiones
admunistrativas, que corresponde al Estado regular en exclusiva, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 149.1.18 CE. En conscuencia, el articulo 51 LA no modi-
fica el sistema de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Autonomas y es de directa aplicacion en todo el territorio, con la sola excep-
cion prevista en la disposicion adicional 3.2, respecto de la CA Canaria.

La Junta de Galicia, los Senadores recurrentes y los Gobiernos de Baleares y
Cantabria impugnan especificamente el apartado 4 del articulo 51, por entender
que la reversion de las obras que regula debe operar en favor de las Comunida-
des Autonomas cuando sean titulares del demanio hidraulico concedido. En
sentido contrario, el Letrado del Estado considera que las obras construidas
deben revertir al Estado, como el precepto establece, por ser éste el titular unico
de todo el dominio pablico hidraulico. Ambos razonamientos se apoyan en una
concesion patrimonialista del dominio publico que el propio Letrado del Estado
dice rechazar y que ya hemos descartado con anterioridad. Sin necesidad de
compartir la tesis en la que los recurrentes se apoyan para sostener la impugna-
cién de este precepto, tesis que ya ha sido rechazada en otro lugar de esta
Sentencia, puede admitirse, no obstante, que el articulo 51.4 LA da respuesta a
una cuestion que se inserta directamente en el régimen de aprovechamiento de
las aguas, v, en tal sentido, debe afirmarse que la reversion de las obras construi-
das para la explotacion de las mismas ha de producirse en favor de la entidad
que en cada caso sea competente en materia de aprovechamientos hidraulicos.
Por ello, en la medida en que la norma recurrida extiende imperativamente la
reversion en favor del Estado a las obras realizadas en los aprovechamientos
concedidos por las Administraciones hidraulicas autonémicas en aguas intraco-
munitarias, procede declararla parcialmente inconstitucional por invasion de las
competencias estatutarias asurmnidas en esta matena por las Comunidades Auto-
nomas.
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e) El articulo 52 es impugnado en su totalidad por el Gobierno Vasco y, en
su apartado 2, por la Junta de Galicia y el Gobierno Balear, porque consideran
que contempla dos modalidades de aprovechamiento de los recursos hidraulicos
cuya regulacidn concierne a sus respectivas Comunidades Autonomas en aguas
intracomunitarias. El Letrado del Estado alega, en sentido contrario, que aquella
regulacion estatal forma también parte de las bases de las concesiones adminis-
trativas, conforme a lo ordenado en el tantas veces citado articulo 149.1.18 CE.

El articulo 52 establece y delimita los derechos al uso privativo de ciertos
recursos hidraulicos por ministerio de la ley, distinguiendo dos supuestos. El
primero se refiere a la utilizacién de aguas que no son de dominio publico, segtin
la propia Ley, lo que supone una delimitacion general ex lege de las facultades
del propietario de las fincas por las que discurran aguas pluviales o en las que se
encuentren aguas estancadas (ap. 1). Se trata por ello de la regulacion de un
aspecto especifico del régimen de la propiedad privada fundiaria, cuya determi-
nacién corresponde al Estado en virtud de lo dispuesto en el articulo
149.1.18 CE.

El apartado 2 crea un derecho de aprovechamiento privativo de aguas de
dominio publico que no requiere concesion administrativa. Ahora bien, en el
contexto de la LA, se trata de una excepcion a la regla general establecida en el
articulo 57, segun la cual el uso privativo de las aguas exige la previa concesién
administrativa, precepto este ultimo que debe considerarse basico por la evidente
razén de que consagra la regla general de sometimiento de los usos privativos al
sistema concesional. Por lo mismo, la excepcion a dicha regla general ha de
entenderse también basica, ya que, como es facil entender, si las Comunidades
Autonomas pudieran regular libremente los supuestos de adquisiciéon del dere-
cho al uso privativo de las aguas pablicas por disposicion legal, la norma general
que umpone el otorgamiento concesional en cada caso podria quedar vacia de
contenido y virtualmente anulada por una legislacién autonomica contraria a
aquella opcion basica del legislador estatal.

f} Los articulos 53 y 54 han sido impugnados por el Gobierno Vasco y la
Junta de Galicia, asi como el primero de ellos por los Senadorss recurrentes, por
entender que invaden las competencias autonémicas sobre los aprovechamien-
tos hidraulicos, a lo que el Letrado del Estado responde una vez mas que forman
parte de las bases del régimen de las concesiones administrativas Pero sin per-
juicio de la relacidén que estos preceptos tienen con el sistema de concesiones
administrativas para aprovechamientos hidraulicos, lo cierto es que se cifien a
prever algunas potestades administrativas de ordenacion y limitacion de la ex-
plotacién de los recursos hidraulicos en circunstancias excepcionales o para
garantizar la utilizacién racional de los mismos. Por su caracter potestativo y su
indirecta incidencia en el régimen de las concesiones no pueden considerarse
amparados por el titulo competencial que reconoce al Estado el articulo 149.1.18
CE. No obstante, es necesario advertir que el articulo 53.3 se refiere a un supuesto
concreto de otorgamiento de concesiones en precario, sobre caudales reservados
o comprendidos en algin plan del Estado, es decir, sobre aguas respecto de cuyo
aprovechamiento ostenta la competencia exclusiva el propio Estado. Por consi-
guiente, este apartado 3 del articulo 53 no invade competencia autondniica
alguna ni puede reputarse inconstitucional, mientras que, conforme a lo arriba
expuesto, los apartados 1 y 2 de este mismo articulo 53 y el articulo 54 LA uenen
s6lo valor supletorio del Derecho que puedan establecer las Comumdades Auto-
nomas con competencia general sobre los aprovechamientos hidraulicos en las
cuencas intracomunitarias.
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g) El articulo 55, impugnado por el Gobierno Vasco por el mismo motivo
que los articulos precedentes, regula un supuesto especifico de utilizacion de las
aguas que se capten con ocasion de las explotaciones mineras y cuyo destino
exclusivo ha de ser el de los propios aprovechamientos de minas. No obstante su
insercién en el texto de LA, este precepto viene a regular en realidad un aspecto
importante del régimen de explotacion de los recursos mineros y, por lo mismo,
debe considerarse incluido entre las bases del régimen minero que corresponde
establecer al Estado segin lo dispuesto en el articulo 149.11.25 CE, ya que, dado
el contemdo del precepto impugnado, ese ultimo titulo competencial es prefe-
rente sobre el mas general relativo a los aprovechamientos hidraulicos.

h) El articulo 56, que ha sido impugnado también por el Gobierno Vasco,
prevé la adopcion de medidas urgentes y extraordinarias, en casos de estado de
necesidad, relativas a la utilizaci6n del dominio pablico hidraulico. Se disciplina
asi un aspecto del régimen general de los aprovechamientos hidraulicos que
incide directamente en el sistema de concesiones administrativas, pues expresa-
mente se prevé que aquellas medidas de emergencia pueden adoptarse aun
cuando la utilizacién del dominio puablico hidraulico «hubiera sido objeto de
concesion. Es claro, por tanto, que la determinacion legal de los supuestos de
hecho excepcionales y de las medidas que hayan de adoptarse en tales casos
debe considerarse basica y aplicable directamente en todo el territorio del Es-
tado.

Sin embargo, junto a la regulacion sustantiva de los supuestos de hecho y de
los efectos de las medidas consideradas, el articulo 56 habilita también al Go-
bierno para adoptar tales medidas por Decreto, oido el Organismo de Cuenca.
Esta apoderamiento al Gobierno no puede tener alcance incondicionado, pues si
asi fuera, podria privarse a la CA Pais Vasco de sus competencias sobre los
aprovechamientos de las aguas que discurren integramente por su territorio.
Por eso debe entenderse, y asi lo permite el precepto al imponer la audiencia del
Organismo de cuenca, que al Gobierno corresponde aprobar las referias medidas
cuando afecte la situacion de emergencia a cuencas intracomunitarias, asi como
en los casos en que la citada situacién excepcional y las medidas que hayan de
adoptarse para combatirla afecten de manera conjunta o interdependiente a
esas cuencas hidrograficas y a las aguas continentales que discurran integra-
mente por el territorio del Pais Vasco. En cambio, si la situacién de necesidad o
de emergencia no excediera de los limites de la aguas intracomunitarias, la
competencia para adoptar las medidas tendentes a superarlas corresponde a los
organos de la CA Pais Vasco. Asi interpretados, el articulo 56 LA no es inconsti-
tucional.

1) Los articulos 57 a 64 LA establecen el régimen general de las concesiones
de aguas. De entre ellos, el Gobierno Vasco impugna los articulos 57.1, 2,3,5y 6;
58;59.2, 3y 4; 60; 61; 63. cjultimo parrafo, y 64.2, por considerar que no tienen
caracter basico. El Tribunal no puede compartir esta tesis, pues un analisis
detenido de tales preceptos muestra que todos ellos se refieren a aspectos im-
prescindibles del régimen concesional en materia de aguas, como sostiene con
razon el Letrado del Estado. Asi, el articulo 57, tras establecer el principio general
de que el uso privativo de las aguas se adquiere sélo por concesion (con las
excepciones previstas en la propia Ley), que es, como ya se ha dicho, una opcion
fundamental de la nueva legislacién en materia hidrica, regula otros tantos
elementos esenciales del sistema concesional, como son: afla necesidad de tener
en cuenta la explotacién racional del conjunto de los recursos hidraulicos y la no
garantia de la disponibilidad de los caudales concedidos (ap. 2); b) la posibilidad
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de modificacion de las concesiones preexistentes cuando asi lo exija la realizacion
de obras de una nueva concesion (ap 3); ¢) la faculiad que se reconoce a las
Administraciones estatal y autonomica de acceder a la utilizacién de aguas,
previa autorizacion especial, como excepcion al régimen concesional general
(ap. 5), y d)la posibilidad de prorrogar excepcionalmente y por causa justificada
el plazo de la concesion (ap. 6), plazo que el propio Gobierno Vasco considera
basico. Tanto por el caracter esencial de los aspectos regulados como por su
contenido principal, estos preceptos deben considerarse basicos. Lo mismo puede
decirse de la regulacion del sistema de preferencia de las concesiones que se
contiene enel articulo 58, cuyo orden concreto puede ser parcialmente modifi-
cado, por lo demas, en cada plan hidroldgico de cuenca, lo que equivale, por
tanto, a reconocer esta potestad a las Comunidades Auténomas en relacion con
los planes de su competencia. El articulo 59 delimita, en sus apartados 2 a 4 el
alcance del principio general de especialidad o predeterminacion del destino de
la concesion, con singular referencia a las concesiones de aguas para riegos, en
relacion con las cuales el articulo 60 establece algunas prescripciones basicas
que han de respetarse en los casos en que los peticionarios sean empresas o
particulares interpuestos no titulares de las tierras beneficiarias del riego. El
articulo 61 recoge el principio basico de la transmisibilidad de los aprovecha-
mientos y constitucién de gravamenes sobre los mismos, con la exigencia, que
debe entenderse asimismo basica en cuanto garantia del destino concesional, de
autorizacion administrativa previa en ciertos casos. Del mismo modo, merece la
calificacion de basico el articulo 63 en su conjunto, ya que contempla y regula en
lo esencial otro aspecto indispensable del régimen concesional, cual es el de la
revision de las concesiones otorgadas y los efectos econdmicos que comporta.
Este mismo razonamiento puede ser aplicado al articulo 64.2, también impugna-
do por el Gobierno Vasco, pero solo en lo que se refiere a la caducidad de los
aprovechamientos privativos adquiridos por concesion, no en cambio a la de los
demas usos privativos ganados por otro titulo, cuyo régimen de caducidad tiene
solo caracter supletorio de la legislacion que sobre este punto pueda dictar la
CA Pais Vasco para los aprovechamientos de aguas intracomunitarias.

j) En particular, la Junta de Galicia y los Senadores recurrentes atacan el
articulo 57.5, en conexién con el 41.1 y con el 53.3, porque, a su entender, anula
la potestad autonémica de reserva de recursos esenciales que confieren a las
Comunidades Autonomas sus Estatutos de Autonomia y, entre ellos, el articu-
lo 28.4 EA Galicia. Pero este reproche carece de valor impugnatorio, pues, aun
cuando pudiera entender que esta en juego ese titulo competencial autonémico,
lo cierto es que los preceptos que ahora se cuestionan no impiden el ejercicio de
las potestades que las Comunidades Auténomas tienen atribuidas al respecto.
Antes bien, el articulo 57.5 se limita a facilitar al Estado y a las Comunidades
Auténomas el acceso al uso de las aguas en general sin necesidad de concesion
previa, mientras que los articulos 41.1 y 53.3 se refieren a reservas de aguas o a
caudales reservados por los planes hidrologicos o por los planes del Estado, pero
sin predeterminar en el primer caso la autoridad competente para crear la reser-
va, que logicamente debe ser la que elabore y apruebe, en los términos senalados,
el plan hidrolégico, ni excluir en el segundo que puedan existir caudales reserva-
dos en planes elaborados por las Comunidades Auténomas.

k) La Junta de Galicia y el Gobierno Vasco impugnan también los articulos
65 a 68, que regulan el alumbramiento y utilizacion de las aguas subterraneas.
Pero las razones que invocan pierden toda trascendencia, ya que, una vez decla-
radas de dominio publico las aguas de esta naturaleza, el régimen de su utiliza-
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c1én previsto por la Ley responde, como regla general, a la técnica concesional,
quedando asi reducida la cuestion a determinar si los preceptos impugnados se
cifien o no a establecer las bases del sistema concesional en materia de aguas
subterraneas. La respuesta ha de ser positiva, pues las normas impugnadas
determinan sélo las lineas maestras de ese especifico sistema concesional, como
son, de un lado, el requisito imprescindible del otorgamiento previo de autoriza-
ciones de investigacion y la prioridad para conseguirlas (arts. 65 y 66), y, de otro,
algunas condiciones fundamentales de las concesiones mismas (arts. 67 y 68),
remitiéndose a la legislacion sobre expropiacion forzosa al objeto de determinar
las indemnizaciones que procedan en favor de los propietarios de los terrenos
donde las aguas se investiguen o alumbren o en favor de los titulares de aprove-
chamientos preexistentes afectados por la nueva concesién.

l) Dentro del titulo IV LA, el Gobierno Vasco recurre finalmente contra los
articulos 69.1,70,71.1 y 3y72.1,2 y 3. Por lo que se refiere a este ultimo precepto
—art. 72—, admite que puede ser basico que exista un Registro de Aguas, y asi
debemos, en efecto, declararlo aqui, por ser éste un elemento esencial del sistema
de concesiones administrativas sobre las aguas, en cuanto instrumento indispen-
sable de garantia de las mismas. Lo que el Gobierno Vasco rechaza es la referen-
cia a los Organismos de cuenca contenida en los tres primeros apartados del
articulo 72 y la remisién al reglamento de la regulacion de la organizacién y
funcionamiento del Registro. Pero tales especificaciones no invaden competencia
alguna de la Comunidad Auténoma vasca. Y no lo hacen porque, de un lado, a
tenor de lo dispuesto en la disposicion adicional 4.2 LA, las funciones atribuidas
a los Organismos de cuenca corresponden a la Administracion hidraulica del
Pais Vasco en las cuencas intracomunitarias; y, de otro, porque la remision al
reglamento debe entenderse que opera solo en relacién con las cuencas hidro-
graficas a las que se extiende la competencia exclusiva del Estado, ya que en
relacion con las demas corresponde a las Comunidades Auténomas regular su
propia Administracion hidraulica, incluido el necesario Registro de Aguas, sin
otro limite que el de la legislacion basica del Estado sobre el régimen de las
Administraciones publicas (art. 149.1.18), que, por lo que aqui interesa, se contie-
ne ya en el articulo 72 LA.

Analoga consideracion merecen las remisiones reglamentarias que efectua el
articulo 71.1 y 3 en materias sustantivas y de procedimiento, pues, aunque al
Estado compete regular el procedimiento administrativo comun (art. 149.1.18
CE), ello no obsta a las especialidades derivadas de la organizacién propia de las
Comunidades Auténomas, que pueden adaptar por ello las reglas comunes a sus
necesidades e intereses peculiares respecto de los procedimientos especiales que
aprueben en materia de su competencia. Asi interpretado, el articulo 71, en sus
apartados 1 y 3, no es inconstitucional.

Por lo que se refiere a los articulos 69.1 y 70, debe entenderse que son de
aplicacién meramente supletoria en las Comunidades Auténomas con compe-
tencia general sobre los aprovechamientos hidraulicos de las aguas que discurran
integramente por su territorio, ya que, al referirse a determinados usos especiales
o privativos de bienes del demanio hidraulico, no establecen reglas imperativas
basicas de las concesiones administrativas, al margen de la alusiéon a los princi-
pios de proteccién del medio ambiente y de la calidad de las aguas, que en todo
caso vinculan a las Comunidades Auténomas, por imperativo de los articulos
13.3 y 84 LA, que si tienen caracter basico.

Vigésimocuario: El recurso presentado por el Gobierno Vasco se dirige tam-
bién contra la totalidad de los preceptos del capitulo 4.° del titulo IV LA (arts. 73
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a 83) que regula las comunidades de usuarios. Alega el 6rgano recurrente, de un
lado, que esas normas no son aplicables a la utilizacion de las aguas que discurran
integramente dentro del Pais Vasco, y, de otro, que desconocen las potestades
exclusivas de autoorganizacién que corresponden a la Comunidad Auténoma
segun su Estatuto. El alegato no es convincente, porque no cabe identificar la
determinacion del régimen de utilizacion del dominio publico hidraulico, que
corresponde al Estado o a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en los térmi-
nos senalados en el fundamento juridico anterior, con la regulacién de la orga-
nizaciéon administrativa que sea necesaria para la gestion de los recursos hidrau-
licos. No es dudoso que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene una
potestad de autoorganizacién que se manifiesta, por lo que ahora interesa, en la
configuracion de su propia Administracion hidraulica y en la de los organismos,
corporaciones o entidades administrativas de ella dependientes y en la determi-
nacion de su régimen juridico de organizaciéon y funcionamiento. Pero esta po-
testad organizatoria se halla limitada por la competencia del Estado sobre las
bases del régimen juridico de las Admnistraciones publicas (art. 149.1.18 CE),
que alcanza también a las corporaciones de Derecho piblico representativas de
intereses economicos o profesionales (SS TC 76/1983, de 5 de agosto, y 20/1988,
de 18 de febrero). Las comunidades de usuarios que regula la Ley son, como se
indica expresamente en el articulo 74.1 de la misma, Corporaciones de Derecho
publico, adscritas al Organismo de cuenca (0 a la Administracién hidraulica
autonomica correspondiente, de acuerdo con la disp. adic. 4.2), por lo que el
Estado es competente para regular las bases de su régimen juridico, pudiendo
corresponder a las Comunidades Auténomas, segun sus Estatutos y en el ambito
de su competencia organizativa en materia de Administracion hidraulica, las
demas funciones normativas o ejecutivas sobre tales Corporaciones. Nada alega
el Gobierno Vasco sobre el eventual caracter no basico de las prescripciones
contenidas en los articulos 73 a 83 LA, o de algunas de ellas. Pero ello no nos
exime de analizar si las mismas se hallan amparadas por lo dispuesto en el
articulo 149.1.18 CE.

A este respecto debe tenerse en cuenta que, como declaramosen las recientes
SSTC 48 y 49/1988, de 22 de marzo, reiterando una doctrina constante de este
Tribunal, «la finalidad perseguida por la CE al conferir a los 6rganos generales
del Estado la competencia exclusiva para establecer las bases de una materia es
asegurar, en aras de intereses generales superiores a los de las respectivas Co-
munidades Auténomas, un comin denominador normativo, a partir del cual
pueda cada Comunidad, en defensa de su propio interés, introducir las peculia-
ridades que estime convenientes dentro del marco competencial que en la ma-
teria en cuestion le ha sido asignado por la CE y su propio Estatuto». Tratandose
de Corporaciones de Derecho publico, como es el caso de las comunidades de
usuarios de aguas publicas, cuya finalidad no es otra que la gestién auténoma de
los bienes hidraulicos necesarios para los aprovechamientos colectivos de los
mismos, en régimen de participacion por los interesados, las bases del régimen
juridico de este especifico sistema de administracion pueden contemplar los
siguientes aspectos esenciales o de comin aplicacién: a) constitucion y modali-
dades de las comunidades de usuarios; b} régimen general de potestades admi-
nistrativas que se les atribuyen; ¢) relaciones basicas con la Administracién pu-
blica de que dependan, y d) configuracion de sus érganos de administracién,
entendiendo por basica en este punto, segan el criterio sostenido en las SSTC 48
y 49/1988 citadas con relacién a un supuesto analogo, «la normacion que prevea,
en sus lineas fundamentales, la creacion de 6rganos unipersonales y colegiados,
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asi como el modo de integracién de estos ultimos (su composicién y los minimos
de participacion de los diferentes componentes de la comunidad) y sus atribu-
ciones esenciales». Esta regulacion basica debe respetar un margen de desarrollo
normativo lo suficientemente amplio como para permitir a las Comunidades
Auténomas competentes en la materia adoptar las opciones organizativas que
mejor se acomodan a sus necesidades e intereses, sin olvidar tampoco en este
punto, conforme a la doctrina sentada en las citadas Sentencias constitucionales,
que «no pueden considerarse incluidas en el marco estatal basico aquellas nor-
mas que no resultan justificadas por el objetivo de garantizar los principios
basicos que informan el modelo organizativo disefiado por el legislador estataly.

A la luz de las observaciones generales que preceden, el examen de los pre-
ceptos impugnados conduce a las siguientes conclusiones. En primer lugar, de-
ben considerarse basicos aquellos preceptos que se refieren a la constitucion de
las comunidades de usuarios, en su modalidad general o en las variantes de
Comunidad General y Junta Central de usuarios, ya sea obligatoria por disposi-
cion legal (art. 73.1, inciso inicial) o por decision del Organismo de cuenca, lo que
equivale a decir de la administracion hidraulica del Pais Vasco en lo que concier-
ne a las aguas a que se extiende su competencia (arts. 73, 79, 80, 82 y 83), ya sea
facultativa para los usuarios (arts. 73.2 y 3, 82 y 83). También es basica por la
misma razon la excepcion contemplada en el articulo 73 5 CE de las Corporacio-
nes de Derecho puablico que en los apartados anteriores se regulan. Ninguna de
estas normas sobrepasa los limites materiales de la normacion basica, pues se
cifie a establecer los supuestos de constitucion de las entidades corporativas en
cuestion.

En segundo lugar son basicos aquellos preceptos que anuncian, en términos
generales, las potestades administrativas que se confieren a dichas Entidades
para el cumplimiento de sus fines, tales como la ejecutividad de sua acuerdos en
el ambito corporativo y su ejecucion forzosa por la via de apremio (arts. 75.1 y
4y 76.5y 6, altimo parr.), el caracter de beneficiarias de la expropiacién forzosa
y de la imposicion de servidumbres (art. 75.2) y la potestad sancionadora (art.
76.6, parr. 1.°), puesto que todos ellos establecen otros tantos elementos esencia-
les del régimen juridico de estas Corporaciones publicas.

En tercer lugar, también deben considerarse basicos los preceptos que defi-
nen en sus lineas maestras las relaciones de estas Corporaciones con la Adminis-
tracion de que dependen o que ostenta la potestad de tutela sobre las mismas.
Asi, tienen tal caracter los parrafos 2.°, in fine, y 4.° del articulo 73.1, que prescri-
ben la aprobacion de los Estatutos u Ordenanzas de las Comunidades de usuarios
por el Organismo de cuenca (o la Admirustracion hidraulica autondmica, en su
caso) y la naturaleza y alcance de dicha potestad de aprobacion. Lo mismo
puede decirse del articulo 73.5, referido a la aprobacion por el Organismo de
cuenca de los convenios especificos que sustituyan el régimen de comunidad;
del articulo 74.1, que establece el principio general de la tutela de las comunida-
des de usuarios por el Organismo de cuenca; el articulo 74.3, en cuanto prescribe
la aprobacion por el Organismo de cuenca de las Ordenanzas y Reglamentos de
las Comunidades Generales y de las Juntas Centrales de Usuarios; del articulo
74.4, que prevé un control sustitutivo de la Administracién hidraulica para el
caso de que las comunidades de usuarios no aprueben sus Ordenanzas; del
articulo 75.3, que establece la obligacion de las comunidades de realizar las
obras e instalaciones que la Administracién les ordenc a fin de evitar ¢l mal uso
del agua o el deterioro del demanio hidraulico, asi como la sancién administrativa
del incumplimiento de dicha obligacion y, por ultimo, del articulo 76.5, que
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permite recurrir en alzada ante el Organismo de cuenca contra los acuerdos de
la Junta General y de la Junta de Gobierno de las Comunidades de usuarios.

En cuanto a los preceptos que regulan la organizacion interna de las Comu-
nidades de usuarios, sélo pueden considerarse basicos, segtin el criterio expuesto
con anterioridad, aquellos que prevén la creacion de los 6rganos fundamentales
y sus atribuciones esenciales, asi como los que fijan las reglas generales de
articulacion de la participacion de los usuarios en tales 6rganos. De acuerdo con
ello, son basicos el articulo 73.1.2, que prescribe la elaboracion y aprobacién de
los Estatutos y Ordenanzas de la Comunidad por los propios usuarios, sin perjui-
cio de la aprobacion definitiva por la Administracion de tutela; el articulo 74.2,
que establece el principio de participacion y representaciéon obligatoria de los
titulares de bienes y servicios y de los participantes en el uso del agua, en relacion
a sus respectivos intereses; el articulo 76.1, 2, 3, 4 y 6, que regula el esquema
general de los drganos fundamentales de las Comunidades de usuarios, los prin-
cipios de su integracion o composicion, en atencion al principio de participacion,
y sus atribuciones esenciales; y, por conexion, es también basico el articulo 77,
que respeta la organizacion tradicional de los aprovechamientos colectivos de
las aguas y, en especial, de los Jurados o Tribunales de Riego. Todos los preceptos
de la LA mencionados constituyen el armazoén legislativo basico de las Corpora-
ciones de usuarios, en cuyo desarrollo la CA Pais Vasco dispone de un amplio
margen de libertad de decision para la configuracion normativa de los Organis-
mos correspondientes que dependan de su propia Admunistraciéon hidraulica.

Por el contrario, no tienen caracter basico, porque establecen reglas de detalle
ajenas a los aspectos fundamentales del régimen de las comunidades de usuarios,
los siguientes preceptos: el inciso final, parrafo 1.°, del articulo 73 1, relativo a las
denominaciones especificas de las comunidades; el articulo 74.2, que prescribe el
contenido de los Estatutos u Ordenanzas, excepcién hecha del principio de par-
ticipacidn y representacidn que sanciona; el articulo 78, que regula un aspecto
concreto del modo de definicion de la titularidad de las obras que integran los
aprovechamientos colectivos. Tampoco es basico el articulo 81, que no regula un
nuevo tipo de comunidad de usuarios, sino que condiciona el otorgamiento de
concesiones para abastecimiento de aguas a varias poblaciones a la constitucién
de mancomunidades, consorcios u otras entidades semejantes. El régimen juri-
dico basico de estas entidades se establece en la legislacion de régimen local, que
a la CA Pais Vasco corresponde desarrollar y, en su caso, ejecutar, en el ambito
de sus competencias. Por otra parte, el condicionamiento de las concesiones que
prevé el articulo 81 LA no puede considerarse como una norma basica sobre
concesiones administrativas, habida cuenta de que regula un supuesto especifico
y no contiene una norma general del propio sistema concesional. En consecuen-
cia, el citado precepto, al igual que los referidos articulos 73.1, parrafo 1.2, inciso
final; 74.2, con excepcion del principio de participacion que establece, y 78 son de
aplicacion meramente supletoria en el Pais Vasco.

Vigésimogqunto: El titulo V L 29/1985, bajo la ribrica «De la proteccion del
dominio publico hidraulico y de la calidad de las aguas continentales», incluye
una serie de disposiciones de diferente alcance y finalidad. Alguna se refiere a la
proteccién del dominio publico siricto sensu, en concreto el articulo 87, que
atribuye al Estado el apeo y deslinde de los cauces demaniales. Esta reserva
estatal de competencia no es inconstitucional, ya que, como hemos declarado en
un fundamento juridico anterior, las competencias sobre la proteccién del de-
manio hidraulico corresponden al Estado para el cumplimiento de los mandatos
establecidos en el articulo 132 1 CE. Dicho sea lo anterior sin perjuicio de que
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aquellas competencias estatales de apeo y deslinde puedan ejercerse, por delega-
cion, a través de los Organismos de cuenca, como seiiala el propio articulo 87 o,
en su caso, por medio de la Administracion hidraulica autonémica en las cuencas
intracomunitarias, con arreglo a lo previsto en la disposicién adicional 4.2,

La casi totalidad de los preceptos de este titulo V regulan la denominada
policia demanial. En lo que concierne a las aguas que discurran integrament 2
por su territorio, las competencias sobre esta materia corresponden, sin duda, a
las Comunidades Auténomas que hayan asumido en general las relativas a los
aprovechamientos hidraulicos. Asi lo hemos indicado ya en anterior fundamento
juridico y procede reiterarlo ahora, pues la policia de aguas debe entenderse
comprendida en el concepto de aprovechamientos hidraulicos. Como admite el
Letrado del Estado, la propia LA viene a reconocerlo expresamente cuando en el
articulo 86 previene que «la policia de las aguas superficiales y subterraneas y de
sus cauces v depdsitos naturales, zonas de servidumbre y perimetros de protec-
cion se ejercera por la Administracion hidraulica competente». A este respecto,
la Ley se limita, en términos generales, a establecer algunas prescripciones de
principio, con el fin de garantizar la calidad de las aguas continentales y de su
entorno, sin merma de la competencia de las Comunidades Auténomas para
desarrollar o complementar aquellas normas generales y para ejecutarlas en el
ambito de sus competencias administrativas sobre el dominio publico hidraulico.
Tales prescripciones encuentran facil encaje en la legislacion basica sobre pro-
teccion del medio ambiente, que al Estado corresponde dictar ex articulo 149.1.23
CE, por lo que no pueden reputarse inconstitucionales los articulos 85,89 d)y 91.

Dentro de este repertorio de medidas protectoras de la calidad de las aguas,
destaca la faculiad que el articulo 88.1 atribuye al Gobierno para establecer
alrededor de los lechos de los lagos, embalses y lagunas un area de proteccién en
la que se condicionara el uso del suelo y las actividades que se desarrollen. Es
ésta una competencia de ejecucién que no encuentra respaldo en el articulo
149.1.23 CE, ni tampoco en el articulo 149.1.22, cuando se trate de aguas que
discurrran integramente por una Comunidad Auténoma. De ahi que esta atribu-
cion no pueda corresponder al Gobierno en relacion con las aguas o lechos
intracomunitarios. Por otra parte, cuando se ejerza respecto de lagos, lagunas o
embalses en cuencas intercomunitarias, la decisién gubernativa puede incidir en
el ejercicio de las competencias autonomicas sobre ordenacion del territorio. La
competencia del Estado sobre la ordenacion de recursos y aprovechamientos
hidraulicos en estas aguas no justifica una interferencia semejante en la esfera
competencial de las Comunidades Auténomas, maxime con el grado de indefini-
cén que, en cuanto al condicionamiento del uso del suelo y de las actividades en
aquellas areas, se deriva del articulo 88.1. En fundamento juridico anterior ya se
ha sefialado que no es inconstitucional el articulo 6 LA, que sujeta las margenes
de los cauces publicos a una zona de policia de 100 metros, dado que puede
considerarse como una norma general basica de proteccion del medio ambiente.
El articulo 88.3 extiende esta zona de policia a las margenes de lagos, lagunas y
embalses, por lo que merece la misma calificacion. También se ha expuesto que,
respecto de tales zonas, los planes hidrolégicos de cuenca podrian establecer
una regulacién, asimismo, basica de proteccion medio ambiental. Ahora bien,
atribuir, ademas, al Gobierno la potestad, de imprecisos limites, que le confiere
el articulo 88.2 supone una extralimitacion competencial, en detrimento de las
potestades que todas las Comunidades Auténomas han asumido sobre la orde-
nacion del territorio y la gestion del medio ambiente. Por ello el articulo 88.1 LA
debe ser declarado inconstitucional.
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No puede decirse lo mismo del articulo 88.2, que permite a los Organismos de
cucnca prever en sus proyectos zonas de servicio para la explotacion de los
embalses. En la medida en que tales zonas de servicio sean estrictamente indis-
pensables para los aprovechamientos hidraulicos de competencia estatal, aquella
facultad resulta inherente al ejercicio de las competencias que atribuye al Estado
el articulo 149.1.22 CE, bien entendido que debe ser ejercida en coordinacién
con la planificacién y ordenacion del territorio. Por lo demas, las extralimitacio-
nes en que pudiera incurrir la Administracion hidraulica del Estado, respecto de
las estrictas condiciones que legitiman dicha facultad, podran ser impugnadas
ante los 6rganos judiciales competentes.

Vigésimosexto: El capitulo 2., titulo V (arts. 92 a 100) incluye determinadas
normas sobre los vertidos en aguas continentales que afectan a la policia dema-
nial, pero que tienen el caracter de normas basicas de proteccion del medio
ambiente, cuya legitimidad deriva de lo dispuesto en el articulo 149.1.23 CE. No
obstante, algunos de los preceptos impugnados atribuyen potestades de ejecu-
cion. Las que asignan estas potestades a los Organismos de cuenca (arts. 96 y 99)
no son inconstitucionales, habida cuenta de que las mismas se entiende conferi-
das a las Administraciones hidraulicas de las Comunidades Auténomas con com-
petencia general en materia de aprovechamientos hidraulicos respecto de las
aguas que discurren integramente por su territorio (disp. adic. 4.2 LA). En cambio,
las competencias de ejecucion que se atribuyen al Gobierno (arts. 95, parr. 2.°, 96
in fine y 98) corresponden a aquellas Comunidades Autonomas respecto de las
aguas intracomunitarias, y solo podran ser ejercidas por el Estado, como expre-
samente dispone el articulo 98, cuando puedan considerarse incluidas en el
ambito de las competencias del Ejecutivo estatal, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 149.1.22 CE.

Vigésimoséptimo: El articulo 101 se refiere a una materia —la reutilizacion de
aguas depuradas— que se enmarca en el concepto de aprovechamientos hidrau-
licos, aunque también pueden incidir sobre la misma otros titulos competencia-
les. En principio, corresponde a las Comunidades Autonomas con competencia
general sobre dichos aprovechamientos, en aguas intracomunitarias, regular y
gestionar la reutilizacion de aguas depuradas, pero ello sin perjuicio de la com-
petencia del Estado sobre la legislacion basica del medio ambiente, las bases y
coordinacion de la sanidad u otras competencias reservadas al mismo en la CE.
El parrafo 1.° del articulo 101 habilita precisamente al Gobierno para establecer
las «condiciones basicas para la reutilizaci6n directa de las aguas, en funcion de
los procesos de depuracion, su calidad y los usos previstos», es decir, para dictar
determinadas normas que, siempre que su contenido sea efectivamente basico,
sc inscriben en el titulo competencial sobre la sanidad que al Estado reserva el
articulo 149.1.16 CE. Es cierto que el precepto legal impugnado no fija directa-
mente las condiciones que hayan de cumplirse para proceder a la reutilizacion
de las aguas, sino que remite ala potestad normativa del Gobierno para que, por
via reglamentaria, se especifiquen en cada caso tales condiciones basicas. Pero
es éste un supuesto en el que concurren razones de orden técnico o coyuntural
que, de acuerdo con la reiterada doctrina de este Tribunal permiten exceptuar
la exigencia de rango legal que, como regla general, deben cumplir las normas
basicas que rijan en una determinada materia, pues no es dudoso que los distin-
tos procesos de depuracion, la calidad necesaria en cada caso y los diferentes
usos a que se destinen las aguas enutilizadas hacen virtualmente imposible una
determinacion ex lege de los requisitos basicos que hayan de respetarse en las
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diversas operaciones de reutilizacion directa de las aguas. Por todo ello, el parrafo
1.° del articulo 101 no es inconstitucional.

El parrafo 2.° del articulo 101 contiene una norma sustantiva, que debe con-
siderarse basica en materia de concesiones administrativas, pues introduce in
especifico supuesto concesional en el caso de que la reutilizacién de las aguas e
lleve a cabo por persona distinta del primer usuario, considerando a tal efecto
que ambos aprovechamientos son independientes y deben ser objeto de conce-
siones distintas. Por ello, este precepto no excede de la competencia que atribuye
al Estado el articulo 149.1.18 CE.

El articulo 102 remite al reglamento la determinacion de eventuales ayudas
o auxilios del Estado a quienes realicen algunas de las actividades que el precepto
legal enuncia. Pero es claro que este precepto no establece por si mismo regula-
cion alguna de directa aplicacion que limite o menoscabe competencias autono-
micas, lo que, sin necesidad de otras razones, obliga a rechazar la pretension de
inconstitucionalidad dirigida frente al mismo. Sea dicho sin perjuicio de recordar
aqui la reiterada doctrina de este Tribunal, sgin la cual la facultad del Estado de
otorgar subvenciones o beneficios econdmicos con cargo a sus presupuestos no
es concepto o titulo valido para delimitar sus competencias respecto de las que
son propias de las Comunidades Auténomas (SSTC 39/1982, de 30 de junio;
144/1985, de 25 de octubre; 179/1985, de 19 de diciembre; 95/1986, de 10 de
julio, y 152/1988, de 2 de julio, entre otras).

Por altimo, el articulo 103 recoge algunas prescripciones sobre el régimen
juridico de las llamadas zonas himedas. En rigor, no es ésta una materia que
quepa incluir necesariamente dentro de la relativa a las aguas o al dominio
publico hidraulico, aunque en ocasiones sea notoria su relacion con la ordena-
cion y gestion de los recursos hidraulicos. Pero, en cualquier caso, el contenido
normativo de este precepto legal no excede de la legislacidn basica que el Estado
puede aprobar para proteger el medio ambiente, sin atribuir a los Organismos de
cuenca potestades decisorias que pudieran coartar las atribuciones que corres-
ponden a las Administraciones autondmicas en esta misma materia.

Vigésimoctavo: Del titulo VI LA se impugnan los articulos 104 y 105, que
regulan el canon de utilizacién de determinados bienes del dominio publico
hidraulico y el canon de vertidos en aguas pablicas, respectivamente. Consideran
los recurrentes que, por lo que atane a las aguas intracomunitanas, esos precep-
tos son inconstitucionales, sea porque gravan objetos tributarios de competencia
autondmica, sea porque el sujeto activo de las exacciones debe ser la Comunidad
Auténoma y no el Estado. El Letrado del Estado sostiene, por el contrario, que,
siendo todas las aguas de titularidad estatal, el Estado es el sujeto activo de la
imposicion. Ahora bien, como se ha declarado con anterioridad, el hecho de que
¢l dominio pablico hidraulico sea en su totalidad de titularidad estatal no significa
que todas las competencias que se ejerzan sobre el mismo hayan de corresponder
también al Estado, ya que el dominio publico no es concepto que por si solo
delimite competencias en la CE o en los Estatutos de Autonomia. Pero tampoco
puede aceptarse, sin mas, la tesis —que los recurrentes no justifican en precepto
especifico alguno— en virtud de la cual los articulos 104 y 105 de la Ley gravan
objetos tributarios de competencia autonémica.

Las exacciones que regulan estos articulos tienen como presupuesto o hecho
imponible la utilizacién del dominio publico hidraulico en determinados casos o
para determinados fines. Para deslindar las competencias en relacion con ese
régimen economico-financiero, resulta decisivo atender a lo que establecen las
normas reguladoras de la financiacion autonomica a que se refieren estos su-



2070 JURISPRUDENCIA

puestos. El articulo 7.1 LOFCA, a la que se remiten tanto el articulo 157.3 CE
como los Estatutos de Autonomia, dispone a este proposito que las Comumidades
Auténomas podran establecer tasas sobre la utilizaci6n de su dominio publico,
de donde se sigue a contrario sensu que corresponde al Estado establecer las
tasas que graven la utilizaciéon del dominio publico estatal. En consecuencia, los
articulos 104 y 105 LA no exceden de la competencia del Estado en matena
financiera, sin perjuicio de que, como los mismos preceptos disponen, los tributos
que en ellos se crean hayan de ser gestionados, recaudados o percibidos por los
Organismos dc cuenca, lo que equivale a decir por la Administracion hidraulica
de las Comunidades Auténomas en las cuencas intracomunitarias, que han de
destinarlos a la proteccion y mejora del dominio puablico y de la calidad de las
aguas. A mayor abundamiento, en lo que atafie al canon de vertidos autorizados,
a que se refiere el articulo 195, hay que entender que la creacion de este tributo
responde también a la competencia del Estado sobre la legislacion basica en
materia de medio ambiente, puesto que se trata de una opcidn csencial de la
accién administrativa encaminada a la proteccién y mejora de la calidad de las
aguas y demas recursos naturales integrados en el dominio publico hidraulico.
En consecuencia, los citados articulos 104 y 105 LA no invaden las competencias
de las Comunidades Auténomas.

El articulo 107, también impugnado por su conexién con los anteriores, es
susceptible de 1déntico pronunciamiento en lo que atafie al apartado 1, por su
parte, el apartado 2 contienc normas comunes de procedimiento, de competencia
estatal ex articulo 149 1.18 CE, y directamente aplicables, por tanto, en todo el
territorio nacional.

Vigésimonoveno: Por lo que concierne a las impugnaciones dirigidas contra
los preceptos incluidos en el titulo VII LA, procede recordar ahora la doctrina de
este Tribunal establecida en STC 87/1985, de 16 de julio, y reiterada en SSTC
102/1985, de 4 de octubre; 137/1986, de 6 de noviembre, y 48/1988, de 22 de
marzo, entre otras, segun la cual las Comunidades Auténomas tienen potestad
sancionadora en las materias sustantivas sobre las que ostentan competencias y,
en su caso, pueden regular las infracciones y sanciones ateniéndose a los princi-
pios basicos del ordenamiento estatal, pero sin introducir divergencias irrazona-
bles o desproporcionadas al fin perseguido respecto del régimen juridico aplica-
ble en otras partes del territorio, por exigencia derivada del articulo 149.2.1 CE.
Con arreglo a esta doctrina, debe declararse que los articulos 108 y 109 LA,
cuyas prescripciones tienen caracter basico, puesto que establecen de manera
general los tipos de ilicitos administrativos en materia de aguas, los criterios para
la cualificacién de su gravedad y los limites minimos y maximos de las corres-
pondientes sanciones, son de aplicacion directa en todo el territorio del Estado,
sin perjuicio de la legislacion sancionadora que puedan establecer las Comuni-
dades Autonomas en relacion con los aprovechamientos hidraulicos de su com-
petencia, incluida la policia demanial o de aguas, llegando, en su caso, a modular
tipos y sanciones en el marco de aquellas normas basicas, en atencién a razones
de oportunidad, que pueden variar en los distintos Ambitos territoriales. Asimis-
mo, la asignacion de competencias ejecutivas sancionadoras que dispone el ar-
ticulo 109.2 debe entenderse referida a los érganos ejecutivos de las Comunida-
des Auténomas en materia de su competencia. Por otra parte, los articulos 110
y 111 son también de aplicacién directa en todo el territorio del Estado, puesto
que se limitan a regular, de un lado, las indemnizaciones por danos y perjuicios
ocasionados en el dominio publico hidraulico (art. 110.1), lo que constituye un
supuesto especifico de responsabilidad civil por danos, materia que forma parte
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de la legislacion civil reservada al Estado por el articulo 149.1.8 CE, o a disponer,
de otro, medios de ejecucion forzosa de las medidas sancionadoras, que forman
parte del procedimiento administrativo comun cuya aprobacidn corresponde al
Estado ex articulo 149.1.18 CE, ya que en este caso el precepto impugnado no
hace otra cosa que especificar la aplicacion de tales medios de ejecucion forzosa
previstos en la legislacion general sobre el procedimiento administrativo, y fijar
un limite maximo a la cuantia de las multas coercitivas, para garantizar un
tratamiento sustancialmente igual de los interesados (arts. 110.2 y 111).

Trigésimo. Por altimo, la Junta de Galicia impugna la disposicion final 2.2 y,
en parte, la disposicion derogatoria 1. LA. Aquélla autoriza al Gobierno para
dictar las disposiciones reglamentarias precisas para el cumplimiento de la LA,
lo que, segun la Junta de Galicia, precluye inconstitucionalmente las potestades
legislativas y reglamentarias de las Comunidades Auténomas en la materia. El
alegato no requiere un examen muy detenido para desecharlo, pues es obvio que
semejante remision genérica a la potestad reglamentaria del Gobierno sélo puede
ser interpretada, de conformidad con la CE, como habilitacién para el ejercicio
de aquella potestad normativa en las materias de competencia estatal a que la
propia LA se refiere, sin merma alguna de las que correspondan a las Comuni-
dades Auténomas.

Frente a la disposicion derogatoria 1.2 la recurrente afirma que no puede
operar un efecto derogatorio de la LA de 13 de junio de 1879, ni del articulo 38.5
de la Lev de Montes de 8 de junio de 1957, sin infringir al tiempo la disposicién
transitoria 3. EA Galicia. Como en el supuesto anterior, el alegato es también
inconsistente, ya que es del todo claro que la citada disposicion estatutaria gallega
no impide, ni podria impedir, a las Cortes Generales legislar en materias de su
competencia, pudiendo por lo mismo modificar por nuevas Leyes las que estu-
vieran vigentes antes de la entrada en vigor del EA Galicia, las cuales tendran en
dicha Comunidad Auténoma valor aplicativo directo o supletorio, segun las nor-
mas distributivas de competencias que se contienen en la CE y en el citado
Estatuto. Lo contrario llevaria a la consecuencia de que, hasta tanto legisle el
Parlamento de Galicia sobre las materias de su competencia, la legislacion del
Estado previa al Estatuto quedaria indefinidamente congelada, singular y para-
dojico efecto éste que, como razonado queda, no se desprende en modo alguno
de aquella norma transitoria, que carece de fuerza para enervar la potestad de
modificar o derogar las leyes del Estado que las Cortes Generales ostentan y que
pueden ejercer segin el modo que en cada momento estimen mas oportuno.
Todo ello, claro esta, sin perjuicio de que el Parlamento de Galicia pueda legislar
cuando lo considere necesario, en materias de su competencia, pero sin olvidar
que en tal caso, y respecto de las materias sobre las que ostente competencia
exclusiva, sera aplicable en Galicia, con caracter supletorio, la legislacion estatal
que en su momento se halle en vigor y no la que lo estaba cuando entro en vigor
el Estatuto de Autonomia.

Trigésimoprimero: En el conflicto positivo de competencias namero 995/ 1986,
acumulado en el presente proceso constitucional, el Gobierno Vasco combate la
mayor parte de los preceptos de RD 849/1986, de 11 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento del Dominio Puablico Hidraulico, en desarrollo de los
titulos preliminar, I, IV, V, VI y VII L 29/1985. El 6rgano que plantea el conflicto
reproduce en sus alegaciones la argumentacion utilizada en el recurso de in-
constitucionalidad contra la Ley, aplicindola de manera genérica, con algunas
excepciones, a los preceptos reglamentarios impugnados. Por su parte, el Letrado
del Estado se opone a la estimacién del conflicto por las mismas o analogas
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razones invocadas en defensa de la constitucionalidad de los preceptos impug-
nados de la Ley, si bien sefiala que, en el caso de que se reconozca a la Comuni-
dad Auténoma actora la titularidad de alguna de las competencias controverti-
das, ello no acarrea la nulidad de los correspondientes preceptos, sino tan sélo su
no aplicabilidad directa en el Pais Vasco.

Planteada en estos términos la controversia, procede afirmar que la‘funda-
mentacion juridica general que ha quedado expuesta en relacion con los precep-
tos de la Ley impugnados por el Gobierno Vasco con base en motivos competen-
ciales es, en principio, aplicable a la resoluciéon del presente conflicto posituvo de
competencia, lo que nos exime ahora de ociosas repeticiones, mas aun si se tiene
en cuenta que muchos de los preceptos del Reglamento de Dominio Publico
Hidraulico cuestionados por el Gobierno Vasco reproducen con exactitud otros
tantos preceptos de la LA, conviniéndoles, por tanto, idénticos razonamientos y
conclusiones.

No obstante lo cual, la circunstancia de que el Reglamento no incluya ninguna
clausula general de salvaguarda de las competencias autonémicas en materia de
aguas, semejante, por ejemplo, a las que establecen las disposiciones adicionales
42 y 72 LA, asi como el caracter infralegal de las normas controvertidas, nos
obligan a formular algunas observaciones preliminares que permitan centrar el
alcance del conflicto y resolverlo en sus justos términos constitucionales.

Trigésimosegundo: Al Pais Vasco corresponde la competencia sobre los apro-
vechamientos hidraulicos, canales y regadios cuando las aguas discurran inte-
gramente dentro de su territorio, y la competencia exclusiva sobre las aguas
subterraneas no renovables que se hallen en su territorio, sin perjuicio del domi-
nio publico estatal de los recursos hidraulicos a que se refiere el titulo I LA, y de
las competencias del Estado derivadas de otros titulos constitucionales especifi-
cos, en el sentido ya expuesto. Aunque el Reglamento del Dominio Pablico Hi-
draulico no alude expresamente a aquel criterio primordial de distribucion com-
petencial, en funcion del caracter intercomunitario de las aguas, hay que enten-
der, conforme a lo dispuesto en la LA que desarrolla, que las competencias de
ejecucion que atribuye al Gobierno, a la Administracién del Estado o a los Orga-
nismos de cuenca corresponden al Gobierno y a la Administracion hidraulica del
Pais Vasco en relacidn con las aguas superficiales de las cuencas intracomunita-
rias y respecto de las aguas subterraneas no renovables que se hallen en su
territorio, salvo excepcidn justificada en titulos competenciales distintos.

Por otra parte, conviene tener en cuenta que el RD 849/1986 desarrolla o
complementa la regulacion de la LA en relacién con materias, aspectos o cues-
tiones de distinta naturaleza. Esta regulacién afecta, en primer lugar, a materias
de la exclusiva competencia del Estado —asi el régimen de titularidad del dema-
nio hidrico y sus pertenencias, las servidumbres legales de caracter civil y el
régimen econémico-financiero de la utihzacion del dominio publico hidraulico
estatal—; en segundo lugar, tiene por objeto materias respecto de las cuales la
CA Pais Vasco ostenta competencia legislativa plena en lo tocante a las aguas
que discurren integramente por su territorio —los aprovechamientos hidraulicos,
en general, incluidos los usos comunes y especiales y la policia demanial—; en
tercer lugar, toma en consideraciéon determinados aspectos sobre los que el
Estado tiene s6lo competencia para establecer las bases o la legislacion basica
—régimen juridico de las Administraciones publicas, concesiones administrati-
vas, medio ambiente, entre otras—, o, por altimo, incluye una regulacion porme-
norizada de distintos procedimientos administrativos, que el Letrado del Estado
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considera que corresponde aprobar al Estado por tratarse de normas de proce-
dimiento comun.

Corolario necesario de la distincién anterior es que la aplicabilidad directa o
meramente supletoria en el Pais Vasco de los diversos preceptos impugnados del
Reglamento, respecto de las aguas que discurren integramente por su territorio,
depende de la materia a la que cada uno de tales preceptos se refiera o de la
competencia del Estado que hayan pretendido actuar. Asi, mientras que los que
regulan las pertenencias del demanio hidrico o cuestiones de indole cvil o rela-
tivas al régimen econémico-financiero de la utihzacién de los bienes demaniales
del Estado son directamente aplicables en todo el territorio del Estado, aquellos
otros que disciplinan el régimen de utilizacion del domimo publico hidraulico
resultan, salvo excepcion justificada en titulos competenciales distintos, de apli-
cacién supletoria en el terntorio de la CA Pais Vasco.

De otro lado, es necesario advertir que los preceptos reglamentarios que
desarrollan las normas legales basicas sobre el régimen juridico de la Adminis-
tracion hidraulica, las concesiones administrativas, el medio ambiente u otras
materias conexas no pueden por ese solo hecho considerarse también basicos.
Segan ha declarado recientemente este Tribunal en S 69/1988, de 19 de abril,
recogiendo y sintetizando su anterior doctrina sobre el particular, «la tarea que
a este Tribunal corresponde para la defensa del sistema de distribuciéon de com-
petencias [art. 161.1 ¢) CE y 59 LOTC] cuando entra en juego (...) la competencia
estatal para la ordenacién de lo basico, se debe orientar en atencién a dos
finalidades esenciales, consistente la primera en procurar que la definicién de lo
basico no quede, en cada caso, a la libre disposicion del Estado —pues ello
permitiria dejar sin contenido las competencias autonémicas— y cifrada la se-
gunda en la preservacion de que el cierre del sistema no se mantenga en la
ambiguedad permanente que supondria reconocer al Estado la facultad para
oponer sin advertencia a las Comumdades Auténomas, como norma basica,
cualquier clase de precepto legal o reglamentario, al margen de cual sea su
rango y estructura». Como dijimos entonces, a la primera finalidad da satisfac-
cion el concepto material de norma basica, mientras que a la segunda atiende,
como criterio general, la exigencia de Ley formal para la definicion de lo basico,
exigencia ésta cuya trascendencia se acentiia «como garantia de la certidumbre
juridica en la articulacién de las competencias estatales y autonémicas», una vez
superada la etapa inicial de vigencia de la CE en la que el concepto material de
norma basica pudo adquirir excepcional relevancia, ya que «no le era posible al
Estado desplegar una actividad legislativa tan intensa que pudiera, de manera
inmediata, configurar todas las ordenaciones basicas que contemplan la CE y los
Estatutos». De ahi que, como resulta del citado pronunciamiento —cuya doctrina
se reitera en STC 80/1988, de 28 de abril— y de otros anteriores (SSTC 32/1983,
de 28 de abril, y 42/1983, de 20 de mayo), la operacion de definicion de las bases
debe llevarse a cabo normalmente por las Cortes Generales, sea de manera
expresa, sea de forma que, en razén de la estrucutura de la norma, dicha defini-
cién se puede «nferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificultad»,
siendo excepcional la posibilidad que el Gobierno de la Nacién tiene de hacer uso
de su potestad reglamentaria para regular por Decreto los aspectos basicos de
una materia, posibilidad limitada a los supuestos que sean «complemento nece-
sario para garantizar el fin a que responde la competencia estatal sobre las
bases», y siempre que el Decreto en cuestion muestre «por su identificacién
expresa o por su estructuras tal caracter basico, en atencion a la exigencia de
seguridad juridica antes mencionada. En consecuencia, cuando la Ley estatal
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postconstitucional ha regulado una materia sobre la que compete al Estado
establecer las bases, no puede entenderse, como regla general, que las disposi-
ciones reglamentarias que el Gobierno apruebe en desarrollo o para la ejecucion
de la Ley tengan también caracter basico, a menos que tales normas comple-
mentanas de rango infralegal indiquen expresamente su pretendida naturaleza
basica o asi resulte sin lugar a dudas de su propia estructura normativa en
cuanto complemento indispensable de las normas legales basicas.

Aplicada esta doctrina constitucional al caso que ahora nos ocupa, es de
sencilla comprobacion que el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico no
define a alguno o algunos de sus preceptos como basicos, ni de su propia estruc-
tura se deduce claramente que lo sean, salvo en lo que concierne al articulo 272,
que desarrolla en sus aspectos esenciales la habilitacion conferida al Gobierno
por el articulo 101.1 LA, por lo que es obligado concluir que los restantes precep-
tos de dicho Reglamento no contienen normas basicas aplicables en todo el
territorio nacional, con excepcion también, claro esta, de las que se limitan a
reproducir preceptos basicos de la LA, que lo son en cuanto que sus prescripcio-
nes forman parte de dicha Ley. En resumidas cuentas, hecha la salvedad concer-
niente al articulo 272, procede declarar que todos los demas preceptos del Regla-
mento que desarrollan o complementan las normas basicas establecidas en la
LA tienen valor meramente supletorio de la legislacién que corresponde aprobar
a la CA Pais Vasco, en el marco de aquellas bases, respecto de los aprovecha-
mientos de las aguas que discurren integramente por su territorio.

Por altimo, es de senalar que una buena parte de los preceptos del RD
849/1986 que el Gobierno Vasco combate tienen por objeto la regulacion, con el
detalle propio de una norma reglamentaria, de los aspectos procedimentales de
la gestion administrativa en materia de aguas. Segan el criterio del 6rgano que
plantea el conlflicto, tales preceptos desbordan con mucho los principios o reglas
procedimentales basicas, mientras que el Letrado del Estado justifica la consti-
tucionalidad de todas estas normas procedimentales en la clausula del «procedi-
miento administrativo comuan» que el articulo 149.1.18 CE reserva a la compe-
tencia exclusiva del Estado, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacion propia de las Comunidades Auténomas.

La resolucién de esta convocatoria exige determinar ante todo lo que debe
entenderse por «procedimiento admuinistrativo comun, a los efectos prevenidos
en el citado articulo 149.1.18 CE El adjetivo «comdan» que la CE utiliza lleva a
entender que lo que el precepto constitucional ha querido reservar en exclusiva
al Estado es la determinacién de los principios o normas que, por un lado,
definen la estructura general del iter procedimental que ha de seguirse para la
realizacion de la actividad juridica de la Administracion y, por otro, prescriben la
forma de elaboracidn, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revisién
y los medios de ejecucion de los actos administrativos, incluyendo sefialadamente
las garantias generales de los particulares en el seno del procedimiento. Ahora
bien, sin perjuicio del obligado respeto a esos principioss y reglas del «procedi-
miento administrativo comun», que en la actualidad se encuentran en las Leyes
generales sobre la materia —lo que garantiza un tratamiento asimismo comun
de los administrados ante todas las Administraciones publicas, como exige el
propio articulo 149.1.18—, coexisten numerosas reglas especiales de procedi-
miento aplicables a la realizacion de cada tipo de actividad administrativa ratione
materiae. La CE no reserva en exclusiva al Estado la regulacion de estos proce-
dimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que entender que ésta es
una competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado o las Comunidades
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Auténomas ostentan parala regulacidon del régimen sustantivo de cada actividad
o servicio de la Administracion. Asi lo impone la légica de la acciéon administra-
tiva, dado que el procedimiento no es sino la forma de llevarla a cabo conforme
a derecho. De lo contrario, es decir, si las competencias sobre el régimen sustan-
tivo de la actividad y sobre el correspondiente procedimiento hubieran de quedar
separadas, de modo que al Estado correspondieran en todo caso estas Gltimas,
se llegaria al absurdo resultado de permutir que el Estado pudiera condicionar el
e¢jercicio de la accion administrativa autonémica mediante la regulacion en de-
talle de cada procedimiento especial, o paralizar incluso el desempefio de los
cometidos propios de las Administraciones autonémicas si no dicta las normas
de procedimiento aplicables en cada caso. En consecuencia, cuando la compe-
tencia legislativa sobre una materia ha sido atribuida a una Comunidad Auténo-
ma, a ésta cumple también la aprobacion de las normas de procedimiento admi-
nistrativo destinadas a ejecutarla, si bien deberan respetarse en todo caso las
reglas del procedimiento establecidas en la legislacion del Estado dentro del
ambito de sus competencias.

Trigésimotercero: De acuerdo con las consideraciones generales que se aca-
ban de exponer, debemos dar respuesta a las pretensiones deducidas por el
Gobierno Vasco frente a los numerosos preceptos impugnados del RD 849/1986
en el presente conflicto positivo de competencia.

Procede declarar, en pnmer término, que invaden las competencias de la CA
Pais Vasco los siguientes preceptos: articulo 1.4, inciso final, en cuanto que exige
oir al MOPU en el expediente de calificacién de las aguas minerales y termales,
pues el Pais Vasco ha asumido la competencia exclusiva en esta materia (art.
10.11 EA Pais Vasco), competencia que el Estado no puede interferir mediante el
tramite establecido en aquel precepto del Reglamento, aunque sea para la even-
tual defensa de las aguas de titularidad estatal que no tienen aquel caracter, ello
sin perjuicio de que la Administracidén del Estado puede comparecer como parte
interesada en el expediente de calificacion y defender sus derechos y competen-
cias en la via judicial competente, conforme a las leyes generales; el articulo 89.4,
en la medida en que prevé la reversion de obras al Estado al extinguirse las
concesiones de aprovechamiento de los recursos hidraulicos en aguas que discu-
rren integramente por el Pais Vasco, por las razones expuestas en relacién con
el articulo 51.4 LA, cuyos mandatos el precepto reglamentario reproduce; el
inciso final del articulo 197.1, que previene la intervencion del «Delegado del
Gobierno en la Administracion hidraulica correspondiente, a tenor de lo dispues-
to en el articulo 16.1 LA», puesto que la creacion de este 6rgano administrativo
es contraria a la CE, segun ha quedado razonado con anterioridad.

En segundo término, debe declararse que no invaden las competencias de la
CA Pais Vasco, dado que regulan materias de la competencia exclusiva del
Estado, los siguientes preceptos: el articulo 1, apartados 2 y 3, este Gltimo en los
términos que establece la LA, cuyo articulo 1.3 reproduce sustancialmente; los
articulos 2, 4, 6 a 8, 10, 12, 13 y 15.2, referidos todos ellos a la definiciéon de los
bienes que integran el dominio publico hidraulico estatal y a la regulacion de las
zonas de servidumbre, siendo basica la determinacién de la zona de policia que
prevé el articulo 6 LA; los articulos impugnados del capitulo |, titulo IT, relativos
a las servidumbres legales, con excepcion de los articulos 35 a 37 y 45, que
establecen normas especiales de procedimiento, que tienen sélo caracter suple-
torio de las que pueda establecer la CA Pais Vasco en relacién con el ejercicio de
las competencias de su propia Administracion hidraulica; por referirse también
a las servidumbres legales, no exceden de la competencia del Estado ex articulo
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149.1.8 CE los articulos 162.3 y 333 del Reglamento; tampoco invaden las com-
petencias del Pais Vasco el articulo 53, que se refiere estrictamente a autoriza-
ciones administrativas de competencia estatal, segin el articulo 15 LA, aunque
su tramitacion se pueda atribuir a las Comunidades Auténomas, asi como el
articulo 117, que se refiere solo a concesiones que corresponde otorgar al Estado;
de igual modo no invaden las competencias autonémicas los articulos 235 y 240
a 242, que regulan el apeo y deslinde de los cauces de dominio pablico estatal,
aunque su ejecucion pueda encomendarse a las Comunidades Auténomas; el
mismo razonamiento es aplicable a los articulos 68, 323, 325 y 326, que regulan
materias propias de la legislacién civil, como son las referidas a la obligacion de
reparar o indemnizar los dafios causados al dominio publico hidraulico, asi como
a los articulos 327, Gltimo inciso, y 334, por conexion con aquéllos; por su parte,
el articulo 272 contiene ciertas normas sobre la reutilizacién de las aguas depu-
radas que, por su propio contenido esencial, cabe calificar de basicas, y que
desarrollan la habilitacién conferida al Gobierno por el articulo 101.1 LA, que ya
hemos declarado conforme a la CE, de donde se deduce que el citado articulo
272 no excede de las competencias del Estado; los articulos 54.2, 63.2, 72.5 y 284
a 295 y 313.1, ambos inclusive, son también de aplicacion directa por la CA Pais
Vasco, pues regulan los canones de ocupacion y vertido, conforme a la compe-
tencia del Estado, segun lo declarado con anterionidad respecto de los articulos
104 y 105 LA; por ultimo, tampoco invaden las competencias de la CA Pais Vasco
los articulos 197.1, excepcion hecha de la referencia al Delegado del Gobierno en
la Administracion hidraulica autondmica, 260.2, 264.2, parrafo 1.°, en cuanto a la
obligacién de notificacion a la autoridad sanitaria, y 283.2, que se limitan a
prever supuestos de colaboracion entre las autoridades del Estado y de las
Comunidades Auténomas, y son, por lo mismo, plenamente acordes con la CE,
segun reiterada doctrina de este Tribunal, o bien establecen obligaciones de
coordinacion con las autoridades sanitarias, que corresponde regular al Estado
en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.16 CE.

Todas las demas normas del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico
impugnadas por el Gobierno Vasco no resultan conformes con las competencias
que aquella Comunidad Auténoma ostenta sobre los aprovechamientos de las
aguas que discurren integramente por su territorio, segun su Estatuto de Auto-
nomia, bien porque regulan aspectos de la competencia exclusiva del Pais Vasco,
bien porque desarrollan las normas basicas del Estado establecidas en la Ley de
Aguas, sin que pueda atribuirse a dichos preceptos reglamentarios el mismo
caracter basico, sin perjuicio de que algunas de ellas reproduzcan normas basicas
de la Ley, de obligado cumplimiento por la Comunidad Auténoma recurrente, o
bien porque contienen reglas sobre los procedimientos administrativos especiales
en materia de utilizacion de las aguas, policia demanial u otras materias conexas,
que corresponde regular al Pais Vasco en el ambito de sus competencias, respe-
tando las normas del procedimiento administrativo coman. Ahora bien, como
acertadamente afirma el Letrado del Estado, de ello no se sigue la invalidez de
tales normas reglamentarias, sino tan sélo su caracter de normas de aplicaciéon
supletoria por dicha Comunidad Auténoma en defecto de lo que disponga en
cada caso su Derecho propio, de acuerdo con lo que establece el articulo 149.3
CE. Por lo demas, debe entenderse asimismo que las competencias ejecutivas
que el Reglamento atribuye a la Administracién del Estado o a los Organismos
de cuenca corresponden también a la Administracién auténoma del Pais Vasco
en lo que concierne a los aprovechamientos hidraulicos intracomunitarios.

Trigéstmocuarto: El Gobierno Vasco ha promovido también conflicto positivo
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de competencia frente a la OM de 23 de diciembre de 1986, que establece normas
complementarias que han de ser aplicadas por las Confederaciones Hidrografi-
cas en relacién con las autorizaciones de vertidos de aguas residualcs. Como se
desprende del propio texto de la Orden impugnada, en conexion con los articulos
19 y 20.1 LA, tales normas vinculan solamente a los Organismos de cuenca
dependientes del MOPU, que reciben la denominacion tradicional de Confedera-
ciones Hidrograficas. No atafien, en cambio, a la Administracién hidraulica pro-
pia de la CA Pais Vasco, en las cuencas intracomunitarias, y no hay, por tanto,
invasion competencial alguna. En consecuencia, el conflicto debe ser desesti-
mado.

Trigésimo quinto: Finalmente, el Gobierno Vasco plantea también conflicto
de competencia frente al Estado en relacion con los articulos 1.1y 8; 2.1 ¢), y
8.3 14 y disposicion transiorna 1.2 RD 650/1987, de 8 de mayo, por el que se
definen los ambitos territoriales de los Organismos de cuenca y de los planes
hidrologicos.

El primero de los preceptos objeto del conflicto (art. 1) define el ambito
territonal de los Organismos de cuenca, disponiendo a este propésito que la
Confederacion Hidrografica del Norte «comprende el territorio espanol de las
cuencas hidrograficas de los rios que vierten al mar Cantabrico desde la desem-
bocadura del rio Eo, incluida la de este rio, y la frontera con Francia. Ademas, el
territorio espaiol de las cuencas de los rios Mifio-Sil, Limia, Nive y Nivelle» (ap.
1), y que la Confederacién Hidrografica del Ebro «comprende el territorio espafiol
de las cuencas hidrograficas del rio Ebro, del rio Garona y de las demas cuencas
hidrograficas que vierten al océano Atlantico a través de la frontera con Francia,
excepto las de los rios Nive y Nivelle. Ademas, la cuenca endorreica de la Laguna
de Gallocanta» (ap. 8). De conforrmidad con esta delimitacién, el articulo 2.1 ¢}
define el ambito territorial del Plan Hidrologico I de la Confederaciéon Hidro-
grafica del Norte, que comprende las cuencas de los rios que vierten al mar
Cantabrico entre el limite de los términos municipales de Castro Urdiales y San
Julian de Musques y la frontera con Francia», y el articulo 2.8 establece que el
Plan Hidrologico de la Confederacién Hidrografica del Ebro sera unico y exten-
dido a la totalidad del ambito territorial definido en el articulo 1.8. Si se tiene en
cuenta, de un lado, que conforme al articulo 14 LA, se entiende por cuenca
hidrografica «el territorio en que las aguas fluyen al mar a través de una red de
cauces secundarios que convergen en un cauce principal y Gnico», y se repara,
por otro, que en las cuencas que discurren integramente por el territorio del Pais
Vasco comprende a esta Comunidad Auténoma el régimen de los aprovecha-
mientos hidraulicos, comprendida la planificacion hidroldgica, en los términos
establecidos en la LA conforme a la CE y el Estatuto de Autonomia, asi como la
organizacion de su propia Administracion hidraulica, es del todo claro que la
competencia estatal sobre estos extremos no puede extenderse a las cuencas
intracomunitarias. Por ello, los articulos 1.1 y 2.1 ¢) RD 650/1987, que no distin-
guen entre cuencas intracomunitarias y extracomunitarias, sélo pueden enten-
derse conformes con el bloque de la constitucionalidad si se interpretan en el
sentido de que los ambitos territoriales definidos en los mismos no incluyen en
ningun caso las aguas intracomunitarias del Pais Vasco. En cambio, no hay
indicios de inconstitucionalidad en los articulos 1.8 y 2.8 RD 650/1987, que no
afectan, con toda evidencia, a cuencas intracomunitarias del Pais Vasco. Esta
misma interpretacion debe darse, por lo que se refiere a la Confederacién Hidro-
grafica del Norte, a la disposicién transitoria 1.2 del citado Real Decreto.

El articulo 3.14 prevé la posibilidad de incorporacién de la CA Pais Vasco a las
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Juntas de Gobierno de las Contederaciones Hidrograficas del Norte y del Ebro.
Esta prevision, adoptada en desarrollo de la disposicién adicional 2.2 LA, no
desconoce competencias propias de la CA Pais Vasco, ya que sdlo se refiere a

cuencas intercomunitarias. En consecuencia, no puede considerarse inconstitu-
cional.



IT. Resoluciones
de la Direccion General

Por EMILIANO CANO FERNANDEZ,
ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES y
EucGenio RopRriGUEZ CEPEDA

COMENTARIO DE LA RESOLUCION DE 18 DE MAYO DE 1989 («<BOE» DE 27 DE
JUNIO DE 1989).

Al menos de curiosa hemos de calificar la resolucion comentada, ya que
verdaderamente no resuelve lo que se tiene que resolver en un recurso guberna-
tivo, o sea la cuestion de fondo del mismo, sino una cuestion completamente
diferente, como es la de si debe tenerse por correctamente interpuesto el recurso
cuando el escrito de interposicion no se basa en la nota extendida al pie del
documento sino en la de manifestacion hecha por el Registrador a los interesa-
dos, cuando ésta aparece firmada por el Registrador calificante.

Los problemas que plantea el supuesto examinado son tantos y tan graves
que nos parece conveniente realizar un breve estudio de la referida Resolucion,
por el peligro que conlleva el considerar como madificacion de la calificacion
cualquier alteraciéon que, respecto a la comunicacion informativa hecha por
escrito, suponga la nota extendida al pie del documento con la consiguiente
correccion disciplinaria a que hace referencia el articulo 127 del Reglamento
Hipotecario.

Pero vayamos a lo importante. La primera cuestiéon que se nos plantea, y que
aborda la Resolucion, es la de si cabe la interposicion del recurso contra la nota
informativa de defectos o s, por el contrario, es precisa la extensién de la nota
al pie del titulo.

Nosotros, «a priori», sostenemos la segunda posicion a pesar del contenido de
la Resolucién comentada. Es evidente que los Registradores cuando califican el
documento, y observan en el mismo defectos, han de comunicarlo a los intere-
sados sin extender al pie del mismo la nota de denegacién o suspension. Ello es
una simple consecuencia de lo que ya llamaba Roca SASTE «actuacién patriarcal
de los Registradores», ya que la finalidad de la presentacién es conseguir la
inscripcion, a cuyo efecto, si existen defectos, se comunican a los interesados
para proceder a su subsanacién y no para que entablen recurso, lo cual sélo
sucedera, como veremos, cuando se extienda la nota al pie del titulo.

Que ello es asi lo demuestra la propia legislacion en la materia y coincide con
esta afirmacion el articulo 45 del Reglamento del Registro Mercantil cuando nos
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dice que: «Cuando el Registrador observase algin defecto que impida la inscrip-
cién lo manifestara al presentante o a los interesados para que opten por retirar
el titulo o subsanarlo durante la vigencia del asiento de presentacién». Es claro
que la manifestacion de los defectos no es la nota de denegacion o suspension vy,
frente a tal manifestacion, el presentante ha de ejercitar la opcion prevenida en
el referido precepto: retirar el titulo o subsanar los defectos. Esa opcion la ejercita
antes de que se extienda la nota de denegacién o suspension, ya que asi lo
reconoce el articulo 427 del Reglamento Hipotecario, aplicable igualmente a los
recursos gubernativos contra la calificacién de los Registradores Mercantiles
por virtud de lo dispuesto en la Disposicién Adicional cuarta del Reglamento del
Registro Mercantil y Resoluciones de la propia Direccion General de 21 de enero
de 1986, cuando en su penultimo Considerando nos dice que «este tipo de recurso
recae sobre materias de Derecho Privado y por eso las normas a aplicar, en
defecto de las especificamente suyas, seran las del Reglamento Hipotecaron.

Efectivamente el articulo 427 citado nos dice que «Extendido el asiento de
presentacion el presentante o el interesado podran retirar el documento sin otra
nota que la expresiva de haber sido presentado. También podra retirar el docu-
mento para satisfacer los impuestos o para subsanar defectosn.

He aqui el primordial derecho de los interesados: el de retirar el documento
sin mas nota que la de la presentacion.

Lo corroboran ademas los articulos 429 del mismo Reglamento y el articulo
45 del Reglamento del Registro Mercantil, y asi el inciso segundo del parrafo
primero de este altimo precepto dispone «En otro caso devolvera el documento
con nota de calificacién para que puedan ejercitarse los recursos correspondien-
tes»... Resulta evidente que ese otro caso ha de ser distinto de los dos a que hace
referencia al primer parrafo y que antes hemos examinado, o sea, el de retirar el
titulo o subsanar los defectos manifestados. Asi si el interesado no quiere retirar
el documento ni opta por subsanar los defectos, el Registrador extendera la nota
de denegacion o suspension para que puedan entablarse los recursos correspon-
dientes. Resulta evidente que la extension de la nota al pie del titulo siempre
queda condicionada a una manifestacion de que asi se haga o de que no se retira
ni se subsanan los defectos, y solo cuando se extiende al pie del titulo caben los
recursos correspondientes. No sélo lo expresa asi el comentado precepto sino
que lo corrobora el articulo 48 del propio Reglamento cuando expresa «Si el
documento presentado fuera calificado como defectuoso y se hubiere extendido
al pie del mismo la nota de calificacion conforme al articulo 45»..., por lo que
nuevamente se remite al 45 que unicamente permite la extension de la nota para
que se puedan entablar los recursos correspondientes una vez ejercitada la
opcién que a los interesados compete conforme al precepto comentado.

No es distinta la postura adoptada por el Reglamento Hipotecario y asi el
articulo 434 del texto anterior a la reforma de 12 de noviembre de 1982 ya
disponia que «lo dispuesto en el articulo anterior se entiende sin perjuicio del
derecho del interesado a que se le devuelva el documento, sin otra nota que la
expresiva de haberse practicado el asiento de presentacion... por ser defectuosos
los documentos presentados», norma que recoge actualmente el articulo 427
antes citade con ligeras variantes y que corrobora, como antes deciamos, el
articulo 429 al expresar que «si la calificacion fuere desfavorable al despacho del
documento presentado se notificara al presentante o al interesado, verbalmente
o por escrito, haciéndose constar dicha notificacién por nota al margen del
asiento de presentacionn.

Esta notificacion en ningiin caso puede considerarse como la nota de califi-
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cacién denegatoria o de suspensién de la inscripcion ya que, como vemos, puede
ser oral o escrita y ambas surten los mismos efectos, ya que la norma no distin-
gue, o sea, el de tener conocimiento de los defectos a los efectos de la opcién que
el propio precepto contiene en su parrafo segundo. Y no creemos que nadie
pueda sostener que quepa el recurso contra la notificacién oral de los defectos,
por lo que igual resultado hay que aplicar a la escrita.

Pero es que ademas la nota a extender al margen del asiento de presentacion
es distinta en uno y en otro caso. La de notificacion sélo expresara el hecho de
haber sido notificados los defectos y la devolucién del documento, pudiendo el
Registrador exigir la firma del interesado o presentante conforme al ultimo
parrafo del articulo 427 del Reglamento Hipotecario y ultimo parrafo del articulo
45 del Reglamento del Registro Mercantil, mientras que la nota al margen del
asiento de presentacion cuando se extiende la nota de denegacién o suspension
tiene idéntico contenido que la extendida al pie del titulo tal y como lo disponen
los articulos 435 y 48 de los respectivos Reglamentos citados. El primero expresa
que «al margen del asiento de presentacion se extenders, el mismo dia una nota
analoga a la extendida al pie del documento» y el segundo, ya transcrito parcial-
mente antes, que «se extendera al margen del asiento de presentacion una nota
igual a aquélian.

Como deciamos la notificacion de defectos no tiene otra finalidad que la de
que el interesado conozca los mismos para que ejercite las opciones que la Ley
le concede, recogidas en el parrafo segundo del articulo 429 del Reglamento
Hipotecario y articulo 434 del mismo texto legal en su parrafo tercero. Asi, el
primero de los preceptos citados ya nos dice en primer lugar que el Registrador
no puede extender la nota de denegacién o suspension antes de que transcurran
treinta dias desde la presentacion, plazo incompatible con el de la notificacién a
que se refiere el parrafo primero de dicho precepto por cuanto la calificacion ha
de verificarse dentro de los quince dias siguientes a la presentacion y es en este
plazo cuando ha de notificarse; sin embargo, la nota de denegacién, como hemos
visto, no puede extenderse hasta que han transcurrido treinta dias, y es precisa-
mente por consecuencia de la notificacion por la que surgen las opciones de los
interesados que recoge el precepto y asi el presentante o interesado puede ver-
balmente o por escrito optar por retirar el documento, subsanar el defecto, pedir
anotacion preventiva por defecto subsanable en su caso, o solicitar la extension
de la nota de suspension o denegacion, con expresion de los motivos.

En resumen, que la notificacién oral o escrita no tiene mas finalidad y valor
que la de que los interesados conozcan los defectos y no tiene especiales requi-
sitos de forma; que, como consecuencia de ella, el interesado tiene derecho a
ejercitar unas opciones que, a mas de las enumeradas en el parrafo anterior,
comprende la recogida en el parrafo tercero del articulo 434, o sea, la de que se
le devuelva el documentossin otra nota que la prevenida en el articulo 427, o sea,
la de haber extendido el asiento de presentacion; y que entre las opciones a que
se refiere el articulo 429 esta la de que se extienda la nota de denegacién o
supension.

Unicamente cuando transcurridos treinta dias desde la presentacién el pre-
sentante o interesado no haya ejercitado las opciones previstas tendra el Regis-
trador que extender la nota de denegacién o supension por si, sin necesidad de
peticion de aquéllos; luego, si la nota ha de extenderse al pie del documento y no
puede extenderse mas que a peticion de parte después de la notificacién, o de
oficio después de transcurridos treinta dias de la presentacion, resulta evidente
que la notificacion, que no se hace a peticion de parte ni puede hacerse después
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de transcurridos treinta dias, no puede ser la nota de calificacién susceptible de
ser objeto de recurso.

Frente a esta argumentacion estrictamente juridica vamos a examinar la
postura de la Direccion General. Sélo encontramos una cita genérica a los arti-
culos 44 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil hecha en los vistos,
mas es lo cierto que ningin precepto concreto es objeto de estudio en los funda-
mentos de derecho, lo cual ya resulta en cierto modo sorprendente, y sélo apa-
recen en ellos dos consideraciones exclusivamente de caracter practico: una, la
de que la notificacidn es suficientemente expresiva del defecto impugnado y que
queda garantizada su correspondencia con el titulo calificado, y la otra, la del
principio de economia procesal.

Sin embargo, no compartimos el que tales razones constituyan fundamentos
de derecho para dictar la Resolucién en los términos que se hace, pues, refirién-
donos a la primera de ellas, el hecho de que se pueda deducir el defecto y que
éste corresponda a un titulo determinado, no lo juzgamos suficiente por cuanto
la nota no sdlo debe sefialar el defecto sino que, para ser completa y no producir
indefension, debe senalar el fundamento juridico que sirve de soporte a la cali-
ficacion con los preceptos o doctrina jurisprudencial que se juzguen infringidos,
debiendo ademas determinar el alcance de la calificacién. Es claro que cuando
el Registrador extendié la notificacion, convencido de que aquello no era la nota
de denegacion o suspension ya que aun no podia denegar o suspender nada, no
se limitaba a sefialar los defectos con la correspondiente argumentacion juridica,
sino que expresaba qué es lo que habia que hacer para que el documento pudiese
inscribirse, y asi, en ambas notas, expresa que «para la inscripcién se estiman
precisas las siguientes subsanaciones» Los consejos u opiniones del Registrador
no son materia propia de las notas de denegacion o suspension con lo que para
que el recurso fuese juridicamente correcto habria de versar no sobre defectos
concretos que se sefialan sino sobre las opiniones del Registrador, lo cual parece
poco adecuado. Pero es que el Registrador ademas tuvo buena precaucion de
sefalar que tales opiniones se manifestaban a los efectos del articulo 45 del
Reglamento del Registro Mercantil, o sea, como ya hemos visto, a los efectos de
que los interesados retiren el titulo o subsanen el defecto como dice el primer
parrafo o, si no hacen minguna de ambas cosas, para poder extender la nota de
denegacién o suspension.

El Registrador queda un tanto sorprendido en su buena fe, pues frente a una
notificacion constructiva, ya que no sélo sefala el posible defecto sino el proce-
dimiento para subsanarlo a la espera de la opcién de los interesados, se encuentra
con la interposicién de un recurso basado en el texto de la notificacion mucho
mas impreciso que las notas de calificacion y que en cierto modo le van a
producir una cierta indefension.

Ciertamente que el recurrente, al menos de lo que se deduce del Hecho 111, no
ataca el texto de la notificacion (aunque como no tenemos el contenido del
escrito de interposicién ignoramos en qué términos se produce aquél), sino que
se limita a una argumentacion juridica contra la opinién del Registrador, pero
éste, como decimos, se encuentra en una dificil postura, ya que por virtud de la
Resolucién ha de considerar como nota lo que no lo es, y se ve obligado ahora
a extenderla en el titulo, pues como dice el fallo «se le devuelve el expediente
para que, tras expresar en el titulo la nota de calificacién que proceda, entre a
conocer del fondo del asunton.

Ante este fallo el Registrador sélo tiene dos opciones: bien reproducir el texto
de la notificacién en el titulo y entrar en el fondo del asunto, o bien extender una
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nota de denegacion o suspension en forma mas correcta, incluso con posibles
sefialamientos de otros defectos, con lo que podria ser corregido disciplinaria-
mente de conformidad con el articulo 127 del Reglamento Hipotecario y 58 del
Reglamento del Registro Mercantil. Si opta por lo primero es claro que la nota
puede ser atacada por no cumphr lo dispuesto en el articulo 106 del Reglamento
Hipotecario; si opta por lo segundo, la sancién disciplinaria se cierne sobre su
cabeza.

Todo este planteamiento estaba lejos de la imaginacién del Registrador cuan-
do hizo la notificacién, y buena prueba de ello es que la primera notificacién no
fue excesivamente precisa, pues independientemente de que debe existir una
errata en la transcripcion del BOE, ya que en vez de decir «al tener un poder»
debe seguramente decir «ni tener un poder» ya que de otro modo carece de
sentido, expresa que «al no ser el sehor Guillén Albacete Consejero de la sociedad
nt tener un poder con facultad de llevar la firma social, debe ser ratificada su
actuacion por el Consejo de Administracion, en lo que se refiere al otorgamiento
de la que se inscribe». Resalta, como vemos, la contradiccion entre que un Con-
sejero hubiese podido ejecutar el acuerdo y que en cambio para subsanar la
falta de actuacion de un Consejero se precise un acuerdo de Consejo cuando lo
logico seria que bastase la intervencion de un Consejero. (Volveremos después
sobre este punto, ya que es de suma importancia en orden al ejercicio de la
facultad representativa de los 6rganos colegiados de administracién). Y también
resalta la imprecision que acusa el inciso final cuando expresa «en lo que se
refiere al otorgamiento de la que se inscribe» ya que no se inscribe sino que se
pretende inscribir.

Todo ello es logico desde el punto de vista de la interpretacion del Registrador.
Se trataba de una simple notificacion, se explicaba en que consitia el defecto y
se indicaba el procedimiento para subsanarlo. Con ello el interesado tenia mas
datos de los necesarios para realizar la opcién que le concede el articulo 45 y no
era necesario afinar demasiado en la redaccion porque eso ya se haria cuando
hubiere de extender la nota al pie del titulo si el interesado optaba por esta
solucién, mas he aqui que contra lo previsto se encuentra con la dificil situacion
antes apuntada.

La otra consideracion a que hace referencia la Resolucion, «las exigencias del
principio de economia procesaly, tampoco la encontramos suficientemente do-
cumentada. Bien que ello fuese asi si el Registrador, al tiempo de argumentar la
inadmisibilidad del recurso, hubiese entrado en el fondo de la cuestién como
sucedi6 en la Resolucion de 26 de febrero de 1987, en que el Registrador alego
la interposicion fuera de plazo aunque dicto también acuerdo respecto al fondo,
aunque la Direccion al estimar lo primero no entré en el problema planteado;
mas en este caso en que el Registrador se limita a resolver sobre la improceden-
cia del recurso por falta de la nota de calificacion no vemos que exista economia
procesal alguna, antes al contrario, los problemas que se plantean son de gran
entidad. Asi baste pensar que dado que el Registrador estimé que tal escrito no
es de recurso, ya que falta el presupuesto basico necesario para el mismo que es
la nota, pudo pertectamente dar entrada del escrito en el Libro de entrada de
documentos y no al margen del Diario de presentacion, pues las notas al margen
del Diario a que se refieren los articulos 51 del Reglamento del Registro Mercantil
y 107 del Reglamento Hipotecano sélo son posibles si precedentemente aparece
la nota de denegacion, ya que tienen por objeto hacer constar la interposicion de
recurso contra la nota de calificacion precedente y producen el efecto de dejar
subsistente o prorrogar el asiento hasta la Resolucion del recurso. Dificilmente
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podra extenderse una nota marginal de prérroga si no existe la de caliticacién
que se recurre. Consecuencia de ello seria que cuando el documento, remitido
ahora por la Direcciéon General, vuelva al Registro el asiento de presentacion
estara caducado y entrara en juego el articulo 108 del Reglamento Hipotecario,
0 sea, que los titulos «<han de someterse a nueva calificacién» bien por el mismo
Registrador o por otro diferente, y aqui la economia procesal se va por los suelos,
nueva calificacién, nuevo escrito de recurso, etc.

Mas aunque el Registrador, a nuestro juicio equivocadamente, hubiese ex-
tendido la nota marginal en el Diario, la verdad es que la economia procesal es
muy pequena, por cuanto si el Registrador en uso de la facultad que le concede
el fallo «de expresar en el titulo la nota de calificacién que proceda» introduce
alteraciones respecto a la nouficacion, provocaria la indefension del recurrente
que no tendria términos habiles para hacer alegaciones contra la nueva califica-
cién, o bien habria que concederle a éste un nuevo plazo para impugnar la
misma, con lo que estariamos otra vez en la necesidad de realizar integramente
el proceso del recurso.

Sobre la diferencia que, en la practica, supone realizar la notificacion del
defecto y extender una nota de denegacién o suspension, tenemos gran expe-
riencia los Registradores, y baste para ello recordar uno de los documentos mas
frecuentes en nuestras oficinas: las escrituras de constitucién de hipoteca. Sabido
es que tales escrituras contienen una serie de clausulas no inscribibles segin
reiterada doctrina de la Direccion General (prohibicién de enajenar o hipotecar
la finca hipotecada, extension de la hipoteca a nuevas construcciones hechas por
terceros adquirentes, garantia para intereses moratorios sin hipoteca de seguri-
dad, vencimiento por incumplimiento de cualquier obligacion, o por suspensién
de pagos, quiebra o embargo, obtencion de segundas copias con caracter ejecu-
tivo, etc.), pero a las que las entidades financieras no renuncian a pesar de, como
decimos, conocer su imposibilidad de inscripcion, lo que normalmente consien-
ten por la via del articulo 434 del Reglamento Hipotecario. Pues bien, cuando en
una escritura de tal naturaleza se desliza un nuevo defecto, bien por introduccién
de clausula nueva, bien por contradiccion entre dos clausulas (es frecuente en la
designacion de domicilio y en la fijacion del tipo de interés), normalmente en la
notificacion de defectos solo se contienen los defectos nuevos; no se procede a
la enumeracién detallada de todos los ya reiteradamente manifestados. Con esta
técnica de equiparar la notificacion y la nota nos veriamos obligados a inscribir,
en caso de recurso, todas aquellas clausulas no contenidas en la notificacién, ya
que sobre ellas no podria versar el recurso a pesar de que tanto interesados
como Registrador conocerian su caracter de defectuosas. Ni en la teoria ni en la
practica se pueden equiparar ambas cosas porque la notificacion va dirigida a
los interesados para conseguir la subsanacion y el despacho del documento,
razon por la que no es nada formalista y de ahi que incluso pueda ser oral; la
nota se extiende cuando al no haber acuerdo en orden a la subsanacién hay que
abrir la via del recurso para el que, segiin nuestra opinidn, es requisito impres-
cindible, y esta sujeta a unos requisitos formales rigurosos para no provocar
indefension del recurrente. Por otra parte, tampoco se comprende muy bien que
si el Reglamento permite dos formas para la notificacion de defectos, la oral y la
escrita, éstas produzcan efectos diferentes pues la norma ni regula los efectos de
la notificacion ni mucho menos que tales efectos sean distintos.

Otro de los problemas que plantea la Resolucion comentada es el de que al
admitirse el recurso sin haberse extendido la nota de denegacion o de suspension,
en su caso, no hay forma de saber si el Registrador considera los defectos
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apuntados en la notificacién como subsanables o insubsanables y, en conse-
cuencia, si cabria o no la anotacién preventiva de suspension. Pero en cualquier
caso lo que esta clare es que aun cuando se trate dc defectos subsanables, no
podra nunca extenderse anotacién preventiva de suspension, dado que la misma
implica, aparte de la solicitud por parte del interesado, la previa extensién de la
nota de suspension, como se desprende del propio articulo 65 de la Ley Hipote-
caria, cuando dispone: «Si el titulo tuviere alguna falta subsanable, el Registrador
suspendera la inscripcion y extendera anotacion preventiva cuando lo solicite el
que presenté el titulon. Lo mismo sefala el articulo 45 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil al decir: «<En otro caso devolvera el documento con nota de califi-
cacion, para que puedan ejercitarse los recursos correspondientes, sin perjuicio
de extender la oportuna anotacion preventiva cuando estuviere prevenido asi
por alguna disposicion legal o reglamentaria o lo solicitare el interesadon.

En consecuencia, la doctrina de la Direccién en cuanto a la admision del
recurso no favorece en nada a la parte recurrente, dado que la preferencia que
le podria dar la toma de la anotacién preventiva de suspension frente a otros
titulos que ingresen después en el Registro se pierde, dado que en caso de
inexistencia de nota de suspensidén tampoco procedera practicar la anotacién
preventiva.

Otro problema no menos importante es el de cdmputo del plazo para recurrir,
pues como dicen los articulos 55 del Reglamento del Registro Mercantil y articulo
113 del Reglamento Hipotecario, éste se cuenta desde la fecha de la nota contra
la que se recurra, y si la nota no existe dificilmente puede computarse tal plazo,
y que la nota no existe lo confirma la propia Resolucion comentada cuando
dispone que «se devuelva el expediente para que exprese en el titulo la nota de
calificacion que procedan.

Y no digamos nada de los posibles problemas que podrian plantearse si no
extendida la nota de prorroga del asiento accediesen documentos contradictorios
que adquiririan preferencia sobre los anteriores; y si bien este peligro es menor
en los recursos contra las calificaciones de los Registradores de la Propiedad por
cuanto el Presidente de la Audiencia, en cumplimiento del articulo 114 del Re-
glamento Hipotecario, ordenara la practica de tal nota si se admite el recurso, es
sin embargo muy grave en las calificaciones de los Registradores Mercantiles,
por cuanto en el recurso gubernativo del Reglamento del Registro Mercantil no
existe este tramite.

La unica conclusion practica que puede deducirse de la comentada Resolu-
cién, cuya doctrina no compartimos, es que los Registradores deben optar siem-
pre por la notificacién oral de los defectos, o bien la escrita, pero sin firma ni
fecha, pues la expresién de la Resolucion de que queda garantizada la corres-
pondencia del defecto con el titulo porque la notificacion esta fechada y firmada
por el Registrador ya que ambos documentos hacen referencia al asiento de
presentacion, nada resuelve por cuanto la circunstancia de ser por escrito es
opcional del Registrador, y si se hace por escrito tampoco existe norma alguna
que imponga lleve fecha y firma del Registrador. Si esto se hace en la practica
lo es por cortesia hacia el interesado o Notario autorizante, y bajo ese prisma, de
trato benevolente, actué el Registrador brindando sus soluciones al problema
planteado para encontrarse con la sopresa de un recurso extemporaneo.

Con lo expuesto podriamos dar por terminado este breve comentario de una
Resolucion cuyo contenido seguramente no se reproducira, pues los Registrado-
res optaran, como decimos, por la notificacion oral o escrita informal, mas como
ya apuntabamos ante el tema de fondo es de gran importancia por cuanto atafie
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al problema de la ejecucion de los acuerdos sociales, lo cual ya ha motivado otro
trabajo del que suscribe pendiente de publicacion en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, ya que en esta materia es frecuente el error, y la propia notificacion,
considerada como nota por la Direccién, lo pone de manifiesto.

Como ya vimos, la notificacién no admte la actuacidn del sefior Guillén
Albacete para ejecutar el acuerdo de ampliacton de capital por no reunir la
condicion de Consejero de la Sociedad ni tener poder con facultad de llevar la
firma social, por lo que debe ser ratificada su actuacion por el Consejo de Admi-
nistracion, y el acuerdo del Consejo a que se refiere la segunda notificacion ha
de ser ejecutado por un miembro del mismo o apoderado con facultad de llevar
la firma social y no por el citado sefior Guillén que no reune tal condicién.

Es uno de los supuestos que mas frecuentemente se dan en la practica. La
Junta General adopta un acuerdo y designa a una persona para que ejecute el
acuerdo, y la mayoria de las veces sin tener en cuenta las caracteristicas de las
personas designadas, por lo que, para que éstas puedan actuar, precisan tener
conferida la facultad representativa. La cuestion atn se complica mas si el 6rga-
no de representacion de la sociedad es colegiado, o sea, Consejo de Adminis-
tracion.

Por tal razon ya sefialabamos antes el contrasentido que suponia la presunta
nota cuando exigia la condicion de Consejero para ejecutar el acuerdo y senalaba
como medio de subsanacion del defecto el acuerdo del Consejo de Administra-
cién. Estamos de acuerdo con el procedimiento de subsanacion, pero no con la
premisa de que se deriva, pues aun cuando el sefior Guillen hubiese reunido la
condicion de Consejero igualmente careceria de facultad representativa. La se-
gunda notificacidn, que es objeto del recurso, ya que la primera fue en principio
subsanada mediante el correspondiente acuerdo del Consejo ejercitando la op-
cion prevenida en el articulo 45, si bien después en la ejecucion de tal acuerdo
se cometi6 el mismo error que en la ejecucion del acuerdo de la Junta anterior,
o sea, el de facultar a persona que carecia de facultad representativa, fue a
nuestro juicio correctisima, lo que demuestra bien a las claras que la postura del
Registrador era firme y tnica desde el principio, si bien la relajacion que supone
el que no se trataba de nota para recurso sino de simple manifestacion de
defectos le pudo hacer incurrir en las imprecisiones apuntadas que en modo
alguno trascienden a la cuestién debatida por cuanto, como decimos, la que es
objeto de recurso es la segunda y ésta aparece perfecta en su formulacion.

El recurrente en el Hecho III se extiende en orden a esta cuestion en unas
consideraciones respecto a la representacion de las personas juridicas tanto en
su faceta organica como en la voluntaria que estan dentro de la mas ortodoxa
doctrina juridica, y asi, efectivamente, las sociedades han de actuar necesaria-
mente a través de otras personas fisicas, lo que realizan a través de sus érganos
de representacion, ya sean éstos los propios administradores en la forma prevista
para actuar cada una de aquéllos (colegiadamente si es Consejo, conjuntamente
si son mancomunados o individualmente si son solidarios) con lo que se trataria
de la representacion organica, o bien a través de apoderados generales o singu-
lares, con lo que entrariamos en el campo de la representacion voluntaria, limi-
tada ésta en cuanto a su actuacién por la amplitud de las facultades conferidas.

Sin embargo, donde ya no coincidimos con el recurrente es en la aplicacion
que hace de la propia doctrina juridica que recoge previamente, y asi manifiesta
que «no existe ningn impedimento legal para que el 6rgano de administracion
delegue en un tercero, para un acto concreto, la ejecucion de cualquiera de los
acuerdos que dicho 6rgano haya adoptado». No entramos en el error de hablar



JURISPRUDENCIA 2087

de delegacion en un terreno que es imposible, ya que la delegacion es una insti-
tucién que solo puede darse cuando existe Consejo de Administracion y se realiza
a favor de un Consejero conforme a los articulos 77 y 78 de la Ley de Sociedades
Anonimas, por lo que cuando se trata de terceros que no retinen la condicién de
Consejeros solo se puede hablar de apoderamiento. La cuestion esta resuela
hasta la saciedad por la doctrina juridica, que senala con absoluta precision las
diferencias entre una y otra figura juridica como igualmente lo hizo la Direccion
General en Resoluciones de 31 de marzo de 1979, 3 de septiembre de 1980, 26 de
octubre de 1982 y 16 de julio de 1984, si bien esta Gltima, tras manifestar que «el
articulo 77 de la Ley distingue entre delegacion —que sélo cabe dentro del
Consejo de Administracion y tiene lugar a favor de miembros del propio érgano
administrativo— y el apoderamiento que se puede conferir a cualquier personan,
tolera sin embargo la utilizacién incorrecta del término delegacion en aras del
principio de buena fe recogido en el articulo 57 del Cédigo de Comercio «pese a
la incorreccion técnica cometidar. Pues bien, independientemente de tal error, la
aplicacion que hace el recurrente de la propia doctrina que recoge no se ajusta
a las normas legales, como veremos a continuacion.

Cierto que nuestra legislacion no exige que la elevacion a instrumento pablico
de los acuerdos adoptados por la Junta General haya de ser llevada a cabo por
un Consejero o Apoderado general, y que puede ser realizada por un Apoderado
singular siempre que tal facultad le venga atribuida por el érgano adecuado
para concederla. Cierto, légicamente, que no es preciso como norma general que
los apoderamientos singulares figuren previamente inscritos en el Registro Mer-
cantil por su propia naturaleza y por disponerlo asi el articulo 86.6 del Reglamen-
to del Registro Mercantil. Cierto, del mismo modo, que se trata de un apodera-
miento singular amparado por el articulo 77 de la Ley de Sociedades Andnimas,
y clerto, por ultimo, que tal apoderamiento no recae sobre facultades indelega-
bles del Consejo, que ha sido acordado (el segundo, que es objeto del recurso)
por el 6rgano que ostenta la representacion social en uso de la facultad que toda
persona fisica o juridica tiene de conferir su representacién voluntaria a terceros.
Mas lo que no es cierto es que haya sido documentado en escritura publica de
conformidad con el articulo 1.280, 5, del Cddigo Civil, ni que no precise de
inscripcion en el Registro Mercantil.

Aqui, a nuestro modesto juicio, el recurrente incide en un grave error bastante
generalizado, el de entender que la elevacion a publico del acuerdo del Consejo
implica al mismo tiempo la elevacion a puablico del poder conferido. Nada mas
lejos de la realidad. El poder ha de otorgarlo al comparecer ante el Notario en la
escritura publica quien ostenta la facultad representativa y es claro que el apo-
derado designado aun no la ostenta, seria algo asi como admitir que el apoderado
designado por una persona fisica mediante una carta pudiese comparecer ante
el Notario con la referida carta para otorgarse el poder. El acuerdo del Consejo,
en el caso que nos ocupa, es tan documento privado como la susodicha carta y
nos encontrariamos con el absurdo de que existiria un poder que se confiere a
si mismo el propio apoderado como Juan Palomo. La cuestion ya fue resuelta
por Resoluciones de la Direccion General de 13 de mayo de 1976 y 26 de octubre
de 1982, no bastando que las facultades del apoderado consten en escritura
publica y la persona resulte designada por una simple certificacién, sino que es
preciso que ambas circunstancias consten en escritura publica.

Nadie discute que un apoderado pueda ostentar tinicamente la facultad de
ejecutar acuerdos sociales adoptados por la Junta o por el Consejo, pero este
poder ha de ser previo a la actuacién del apoderado que unicamente puede
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actuar cuando el 6rgano de representacion le haya conterido el poder y una vez
-obtemdo éste ya puede elevar a publicos los acuerdos adoptados. Esto es lo que
el Registrador reclama en su calificacién, pues dado que el sefior Guillén no
ostenta-la facultad representativa organica ni voluntaria habria de ser un Con-
sejero quien-ejecutase tal acuerdo. Claro que alguien podria preguntarse ¢Por
qué si puede un-Consejero, que tampoco tiene facultad representativa por si
solo, dada la naturaleza de érgano colegiado del Consejo y no en el tercero
designado? La contestacion es sencilla. La decisién la realiza el Consejo en el
correspondiente acuerdo y la ejecucion la lleva a efecto el Consejero designado
porque la Ley unicamente exige requisitos especiales de forma y quérum para la
delegacion de facultades cuando esta delegacion es de caracter permanente
(véase art. 78 de la LSA), mas la delegacion para acto concreto no precisa mas
requisitos que el acuerdo del Consejo designando al Consejero que ha de ejecu-
tarlo. Lo contrario supondria que para la ejecucién de cualquier acuerdo del
Consejo habrian de comparecer ante el Notario todos los Consejeros. Mas esta
doctrina no es aplicable a los Apoderados que no pueden actuar sin estar provis-
tos del oportuno poder, que cuando ha de ser para actos sujetos a inscripcion o
ha de perjudicar a terceros ha de constar en escritura pablica por aplicacion del
articulo 1.280, 5, del Codigo Civil, como ya declaré en su Gltimo Considerando la
Resolucion de 3 de septiembre de 1980.

Y Aqui surge el otro tema que antes apuntabamos cuando se trataba de la
ejecucion del acuerdo de la Junta que fue objeto de la primera nota y afirmaba-
mos que era correcta en el sentido de requerir acuerdo de Consejo y que no
bastaba la ejecucion por un Consejero, y ello precisamente motivado por la
naturaleza colegiada del 6rgano de representacion. La voluntad de un o6rgano
colegiado se forma en la reunién convocada al efecto ya que se trata de una
suma de voluntades individuales, unas veces concordantes y otras no, por lo que
el régimen que se adopta para concretarlas es el de mayoria, pero ello requiere
la citacion previa a todos los integrantes de tal 6rgano y reunidos con el quérum
suficiente prevenido por la Ley y adoptada la decision también con el quérum
legal, la ejecucidn compete a quien ostente la representacion social. Asi cuando
el acuerdo es de la Junta, habida cuenta de que este 6rgano carece de la facultad
representativa que esta atribuida por la Ley al Consejo de Administracion (art. 76,
LSA), no puede ésta atribuir una facultad de la que ella misma carece y es el
Consejo de Administracion quien ha de ejecutar tales acuerdos, bien a través de
Consejeros Delegados previamente designados a quienes sc confirié la facultad
representativa, bien a través de cualquier Consejero a quien una reunion previa
o simultanea del Consejo haya atribuido tal funcién. La determinacion de la
Junta de que determinada persona ejecute el acuerdo adoptado s6lo es posible
cuando la persona designada ostente un poder previo que le faculte para la
ejecucion de acuerdos sociales. Si tal poder no existe hay que otorgarlo, pues el
acuerdo de la Junta recogido en la correspondiente certificacion, al igual que
sucede con los del Consejo, no son mas que documentos privados.

La cuestion ya fue resuelta claramente por la Resolucion de 3 de septiembre
de 1980, que en su ultimo Considerando nos dice: «Considerando por tltimo y tal
y como se ha indicado anteriormente que al no realizar la sociedad por si misma
y a través de su érgano de gestién correspondiente la ejecucion del acuerdo
adoptado, la persona que actia en su nombre —sea un extrafo o incluso uno de
sus propios representantes que por si solo carece de facultades para usar de la
firma social segun los Estatutos en vigor— habra de justificar la representacion
a través del documento adecuado —art. 1.280, 5, del Cédigo Civil—, lo que no ha
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tenido lugar». Clara doctrina que excluye tajantemente que uno de los compo-
nentes del 6rgano de gestion que no ostente facultad representativa por si solo
pueda ejecutar los acuerdos de la Junta si no se le concede el oportuno poder en
escritura publica. Doctrina légica, por otra parte, pues admitir que cada uno de
los Consejeros o Administradores mancomunados pudiera actuar por si solo
supondria transformar la administracion colegiada 0 mancomunada en solidaria
contra las propias normas estatutarias que establecieron tal régimen de gestién.

En resumen, que cuando se trata de acuerdos de Junta la ejecuciéon compete
al Consejo bien mediante la actuacién de un Consejero Delegado si éste existe
previamente designado, bien mediante el Consejero que el propio Consejo desig-
ne para tal caso, o bien mediante Apoderado, a quien previamente se le haya
conferido tal facultad en escritura publica, y cuando se trata de acuerdos de
Consejo puede ejecutarlos cualquier Consejero designado al efecto o bien un
‘apoderado a quien se le haya conferido tal facultad en forma legal.

Modalidad especial, que no excepcién a esta doctrina, se da cuando en la
propia Junta se encuentra reunido el Consejo de Administracion, bien porque
han asistido todos los Consejeros, bien porque siendo la Junta Universal los
Estatutos establecen como requisito para ser consejero reunir la condicién de
accionista, pues en tal caso resulta evidente que el Consejo esta presente cuando
se adopta el acuerdo facultando para su ejecuciéon a un Consejero. Este es el
supuesto que se dio en la Resolucion de 9 de junio de 1980 y que, por descono-
cimiento del supuesto de hecho, es interpretada a veces erréneamente basandose
en la literalidad del ultimo Considerando que parece admitir la actuacién de un
Consejero para la ejecucion de acuerdos de la Junta como supuesto de represen-
tacién organica, mas basta leer el Resultando III de tal Resolucion para compro-
bar, segun resulta del inciso final «que en la Junta en que se adopto el acuerdo
unanime de nombrar al sefior Malapeira como ejecutor de los acuerdos, estaban
presentes y participaron todos los miembros del Consejo, por lo que no puede
entenderse que este organo ha sido excluido de su funcion representativa por
una decision de la Junta..», aparte de que en el caso de tal Resolucion el articulo
15 de los Estatutos establecia la posibilidad de ejecucion de acuerdos de la Junta
por el Presidente del Consejo de Administracion o la persona al efecto designada
por la Junta.

Son pues, concordantes, frente a lo que pudiere deducirse de un examen
somero, las dos Resoluciones comentadas y el caso de la de 9 de junio de 1980
no es mas que una modalidad de actuacion del Consejo, por su presencia en la
propia Junta de todos los Consejeros, con acuerdo unanime y designacion de
uno de sus componentes para la ejecucidon del acuerdo. Por ello nos llama la
atencion que en el excelente trabajo de recopilacion de las Resoluciones de la
Direccién General dictadas en los recursos contra calificaciones de los Registra-
dores Mercantiles llevado a cabo por los Registradores Mercantiles de Madrid y
publicado en Civuas, S. A, en 1989 no aparezca en los epigrafes relativos a
representacion ni en el de apoderamientos la referencia a la Resolucion de 3 de
septiembre de 1980, a pesar de su indudable trascendencia y si la de 9 de junio
de 1980. Es un olvido que deberia corregirse en ediciones futuras.

Solo nos resta examinar la otra cuestion, con la que no coincidiamos, recogida
en el Hecho II de la Resolucion que comentamos, o sea la no necesidad de
inscripcion en el Registro Mercantil de los poderes concedidos para actos singu-
lares, y aqui el recurrente, cuando cita el articulo 86.6 del Reglamento, olvida
que tal apartado contiene una norma de excepcion a la de no inscribibilidad de
los poderes conferidos para actos concretos y determinados, y es cuando éstos



2090 JURISPRUDENCIA

se confieren para actos sujetos a inscripcion. Resulta evidente que la ampliacion
de capital acordada en el supuesto que motivo la Resolucién es un acto sujeto a
inscripcion, y ademas a inscripcion en el Registro Mercantil, por lo que no le es
aplicable la excepcidn a tal norma que supuso la Resolucion de 25 de agosto de
1976, con lo que llegamos a la conclusién de la necesidad de la inscripcion del
poder en el Registro Mercantil, inscripcién que logicamente no podria practicarse
sin la previa formalizacién del mismo en la correspondiente escritura publica,
circunstancia que como vemos no se ha producido, lo que evidencia la acertada
calificacion del Registrador.

No nos extendemos mas sobre este punto relativo a la representacién por
cuanto como ya dijimos anteriormente ha sido objeto de otro trabajo bajo el
titulo- «Aspecto formal de la representacion de sociedades. La ejecucion de los
acuerdos sociales», que proximamente sera objeto de publicacion y al que nos
remitimos, ya que en él se recogen mucho mas ampliamente las ideas aqui
vertidas en esta materia dada la importancia del tema.

EMILIANOG CANO FERNANDEZ
Registrador de Barcelona, 14

ES INSCRIBIBLE LA VENTA HECHA POR UN APODERADO, ALEGANDO UN
PODER REVOCADO, SI EL «DOMINUS» LO HA RATIFICADO «A POSTERIO-
Rb (RESOLUCION DE 5 DE DICIEMBRE DE 1988, «BOE» DE 24 DE DICIEMBRE)

HECHOS

1. El11 dejunio de 1980 don Juan, don Antonio y don Jesus Bori Folguera
otorgaron, ante el Notario de Sarifiena don José Manuel Senante Romero, un
poder en favor de su padre, don Juan Bori Bosch, del cual sélo se expidié una
copia comun para los tres poderdantes.

2. Ell5deabrilde 1987 don Juan Bori Folguera compareci6 ante el Notario
de Sarinena don José Manuel Martinez Sanchez para revocar el poder anterior-
mente citado.

3. El 4 de mayo fue requerido don José Lorenzo Iribarne Pérez, Notario de
Lénda, para notificar tal revocacién al Apoderado.

4. El 15 de mayo, a las diez horas y quince minutos el citado Notario de
Lérida efectuo la notificacion de la revocacion al Apoderado don Juan Bori
Bosch, requiriendo la devolucién del documento.

5. El 29 de mayo de 1987 don Juan Bori Bosch comparecié ante el Notario
de Barcelona don Carlos Cabades O'Callaghan y en nombre de don Juan Bori
Folguera, y alegando el poder revocado, vendio una cuota indivisa de una finca
propiedad de su hijo.

6. El4dejumola citada escritura de venta se present6 en el Libro Diario de
Operaciones del Registro de Sarifiena, asiento nimero 259 del Diario 26.

7. El 12 de junio se presenté en el mismo Diario 26 de este Registro la
escritura de revocacion de poder anteriormente citada, asiento niimero 283. Y el
mismo dia se hizo constar tal revocacion, en los libros del Registro, por nota al
margen de la inscripcién quinta de la finca nimero 5.942, que es vendida en la
escritura objeto del presente recurso.

8. El 7 de agosto de 1987, ante el Notario de Sarifiena don José Manuel
Martinez Sanchez, comparecié don Juan Bori Folguera ratificando la venta efec-
tuada por su padre en su nombre, alegando el poder revocado.
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9. El 13 de agosto se practicé la inscripcion de la citada escritura de venta,
denegandose la misma, en cuanto a la cuota indivisa perteneciente a don Juan
Bori Folguera, segiin consta en la nota al pie del titulo. La citada escritura
inscrita se acompafaba del poder que en la misma se menciona, pero no de la
escritura de ratificacion citada.

10. El 28 de septiembre de 1987 fue nuevamente presentada en el Diario 26
de este Registro la escritura de venta junto con el poder y la ratificaciéon ante-
riormente mencionados.

NOTA DE CALIFICACION

Presentadas las escrituras de compraventa y ratificacion antes citadas en el
Registro de la Propiedad de Sarifiena fueron calificadas con la siguiente nota:
«Vuelto a presentar el precedente documento, junto con el poder que en el
mismo se cita y con una escritura de ratificacion otorgada por don Juan Bori
Folguera, en Sarifiena el 7 de agosto del corriente afno de 1987, ante el Notario
don José Manuel Martinez Sanchez, no se admite a registracion en cuanto a la
tercera parte indivisa de la finca perteneciente al citado ratificante don Juan
Bori Folguera, por los siguientes defectos o motivos: 1.° Al haber revocado don
Juan Bori Folguera el poder citado, segin consta en nota al margen de la inscrip-
cién quinta, no puede don Juan Bori Bosch actuar en su nombre. 2.° Y al haber
actuado el indicado don Juan Bori Bosch en virtud de un poder revocado, y
conociendo su revocacién, su actuacion es nula, no cabiendo revivir una actua-
cion nula por medio de la ratificacion. Ambos defectos 6 motivos se califican de
insubsanables, denegandose la inscripcion, no siendo procedente, por tanto, to-
mar anotacioén preventiva—Sarifiena, 28 de septiembre de 1987.—El Registra-
dor.—Fdo.: Enrique Carbonell Garcian.

RECURSO DEL NOTARIO

El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacion y alegé: a) Respecto al primer defecto, es decir, que don
Juan Bori Bosch no puede actuar en nombre de don Juan Bori Folguera porque
éste habia revocado el poder, incurre el Registrador en un error. En efecto, a
pesar de la opinion del funcionario calificador, es evidente que don Juan Bori
Bosch dice expresamente que actiia en nombre y representacion de don Juan
Bori Folguera; la voluntad del compareciente es actuar en nombre de otra per-
sona a la que considera como el dominus negotij, es un gestor que actia contem-
platio domini Acredita la representacién mediante un poder cuya copia auténtica
exhibe y a pesar de estar revocado el mismo (cosa que el apoderado podia
ignorar), esta revocacion no impide en absoluto que el gestor obre en nombre
del dueno del negocio. Otra cosa es la consecuencia de la actuacién con poder
revocado.

No es objeto del presente recurso la trascendencia juridica que puede tener
respecto a terceros de buena fe la actuacion del ex Apoderado que manifiesta
que el poder esta vigente y que exhibe copia del mismo. De lo dispuesto en los
articulos 1.733 y 1.219 del Codigo Civil se podria derivar la necesidad de proteger
a este tercero y, por lo tanto, la eficacia de lo hecho por el ex Apoderado con
apariencia de subsistencia del poder.
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Pero la existencia de la ratificacion nos impide, y hace innecesario, entrar en
el estudio del referido problema.

Consiguientemente, no es aceptable la opinién del Registrador de la Propiedad
de que don Juan Bori Bosch no puede actuar en nombre de don Juan Bori
Folguera, porque tal opinién es contraria a la realidad de los hechos. Téngase en
cuenta que aun cuando se hubiera revocado el poder, el representado puede
ordenar al representante que actua reviviendo asi la representacion, la cual
surtira plena eficacia con la ratificacién.

b} Tampoco es defendible el segundo defecto. Lo actuado en nombre de
otro, sin poder o con poder revocado, no es nulo como pretende el Registrador.

El Tribunal Supremo en miltiples sentencias (7 de julio de 1944, 29 de enero
de 1945, 25 de julio de 1946, 11 de junio de 1966) dice que lo asi realizado es un
negocio juridico en estado de suspension, subordinado a una conditio iuris, la
ratificacion, que cuando se produzca determinara la validez y eficacia del nego-
cio desde el principio a favor o en contra del representado.

Incluso la Direccion General de los Registros y del Notariado en Resolucion
de fecha 26 de julio de 1905 admitié la posibilidad de que el menor, una vez
alcanzada la mayoria de edad, pudiera ratificar la venta realizada por el padre
sin haber obtenido la autorizacion judicial.

Por otra parte, la posicion del Registrador vacia de contenido la figura de la
ratificacidn que viene recogida en los articulos 1.259, parrafo 2.°, 1.727 del Cédigo
Civil, que admiten la ratificacion del mandante en lo que el mandatario se haya
excedido, y el articulo 1.892 del mismo texio legal al decir que la ratificacion de
la gestion por parte del duefio del negocio produce los efectos del mandato
expreso.

Si la ratificacion no sirve para dar eficacia o revivir lo hecho por un gestor sin
mandato, no alcanzamos a comprender que funcién desempena esta figura en el
mundo juridico.

La revocacion del poder, de naturaleza unilateral, no impide que el <dominus»
se haga representar acto seguido por el mismo gestor que fue destinatario del
poder revocado, ni muchos menos le vincula a no poder aceptar a posteriori lo
hecho por gestor sin mandato en su nombre, lo cual no es mas que la ratificacién
que ha efectuado don Juan Bori Folguera.

INFORME DEL REGISTRADOR

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé que:

I En primer lugar, y segtin los hechos, hay que dejar sentado que el Apode-
rado conocia la revocacion del poder, no pudiendo alegar ignorancia, pues tal
revocacién le fue notificada personal y notarialmente, y desde este momento de
la revocacion el poder ya no existe juridicamente, por lo que don Juan Bori
Bosch no podra actuar en nombre del dominus negotii en base ese poder revo-
cado, y todo ello sin entrar a calificar el hecho de actuar en un documento
publico, en base a un poder revocado.

Es evidente que una vez revocado el poder, el dominus, para proteger la
seguridad del trafico juridico, deberia compeler al apoderado a la devolucion del
documento acreditativo para evitar la subsistencia de la apariencia del poder.
Pero esta afirmacion general debe ser atemperada con las circunstancias del
caso: a) esta norma va dirigida a proteger a los terceros adquirentes, y como
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condiciéon importantisima del tercero se requiere su buena fe, cuestién de hecho
que no procede examinar en este momento, pero que en todo caso estara media-
tizada por el hecho de la relacion familiar (paterno-filial), que existe entre poder-
dante y Apoderado y entre este v el tercero comprador; b) y el documento
acreditativo de tal poder es continente de tres poderes diferentes, de don Juan,
don Antonio y don Jesus, pues se expidié una sola copia integra que comprendia
los tres, por lo tanto no creo que don Juan Bori Folguera tuviese la facultad, aun
revocando el poder, de pedir la devolucién de un documento acreditativo de
otros dos poderes vigentes y de terceras personas.

Ademas la proteccidn a esta apariencia tiene un limite claro, si revocado el
poder se requiere la devoluciéon del documento, con lo que ya cumple el poder-
dante, no es necesario que esta devolucién se produzca, y si por la negativa del
ex Apoderado no se produce, primara la proteccién de los intereses del domnus,
frente a los del tercero que contraté con el ex Apoderado, y ello a pesar de la
apariencia.

Por todo lo anterior no creemos que se pueda alegar para proteger los inte-
reses del tercero contratante la apariencia de poder y el incumplimiento de la
obligacion formal de requerir la devolucion del documento acreditativo del mis-
mo, cuando tal requerimiento no se podria legalmente efectuar al tratarse de un
documento comun a otros dos poderes.

Tampoco se puede acusar al dominus de actuacion negligente, pues ante la
imposibilidad de compeler a la devolucion del documento acreditativo del poder
optd por otra via alternativa de publicidad, y no pudiendo poner en conocimiento
de todos los posibles terceros tal revocacion la present6 en el Registro de la
Propiedad. Tratandose de un comerciante individual, la revocacién deberia ha-
berse inscrito en el Registro Mercantil (art. 1.219 del Cédigo Civil y 76 del Regla-
mento del Registro Mercantil), pero aun en este caso le cabe la posibilidad de
llevarlo al Registro de la Propiedad donde radique sus bienes, no al efecto de
conseguir la inscripcion de tal revocacion que no es posible, sino para que ha-
ciendo constar tal revocacion del poder (cuya copia documental no ha recupe-
rado), por nota meramente informativa al margen de las fincas integrantes de su
patrimonio (lo que no produce el cierre registral), se evite el acceso al Registro
de la Propiedad de ninguna actuacion del ex Apoderado en base a la apariencia
creada por el poder revocado, informando al Registrador al calificar de tal
circunstancia.

En cuanto a la posibilidad de don Juan Bori Bosch de actuar en nombre del
dominus negotii evidentemente no podra hacerlo en base a un poder revocado,
si que podria haberlo hecho como mandatario verbal, o alegando otro poder
diferente del revocado, pero para producirse una relacién representativa no
basta que el gestor actie contemplatio domini, sino que debe existir un poder
escrito o verbal, se pueda justificar docurentalmente o no. Pero la pregunta a
formularse es si cabria configurar su actuacién dentro de la gestion de negocios
ajenos, y no creo que la actuacién de don Juan Bori Bosch sea subsumible en la
figura del gestor sin mandato; nos vamos a examinar uno por uno los requisitos
de la gestion de negocios ajenos sin mandato, pero sefnalaremos aquellos que no
se dan en el presente caso: a) En primer lugar, y como su propio nombre indica,
no ha de existir mandato, y en el supuesto objeto del recurso, en la realidad
juridica no existe el poder alegado por don Juan Bori Bosch, pero éste no lo
manifiesta asi, luego entre las partes actuantes en el negocio no se da la figura
del gestor sin mandato, al manifestar el ex Apoderado al tercero contratante la
existencia de un poder y contratar éste confiado en tal circunstancia. ) En
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segundo lugar no ha de existir oposicion del dominus, es decir, ni mandato ni
oposicion, ni encargo ni antiencargo, y en el presente supuesto no existe una
prohibicién expresa, pero cabe entender, que si a una persona con poder se le
revoca éste, entra dentro de la intencién del dominus prohibirle la actuacion en
su nombre, incluso como un gestor sin mandato, se ha roto la relacién de con-
fianza entre ellos. ¢) Ademas debe existir una abstencion del dominus, y en el
presente caso no se da tal abstencion por parte de don Juan Bori Folguera
cuando con una antelacién minima a la fecha de la compraventa revocé tal
poder, demostrando a lo menos que estaba pendiente de sus negocios. d} Y, por
ultimo, y como todos los cuasi-contratos, la negotiorum gestio ha de ser un
hecho licito, licitud que debe abarcar no solo al asunto gestionado (que en si es
licito), sino al hecho de la gestidon ajena sin mandato, y la intervencién en este
supuesto de don Juan Bor1 Bosch es ilicita, interviene en un contrato como
Apoderado de otra persona estando revocado tal poder y conociéndolo.

De todo lo dicho se deduce que la actuacién de don Juan Bori Bosch no es
subsumible en ninguno de los supuestos tipo de actuacién en nombre de otro,
por lo tanto no obliga al domuinus, y ademas produce como consecuencia que
falta uno de los elementos esenciales para la existencia del contrato, ex articulo
1.261 del Codigo Civil, el consentimiento de uno de los contratantes.

II. Sin entrar en la distincién entre negocios nulos e inexistentes, es evidente
que la falta de uno de los elementos esenciales del contrato determinara la
nulidad del negocio; y no cabe asimilar los supuestos de quien actua sin poder o
extralimitandose de las facultades concedidas, con el supuesto presente de poder
revocado. En los dos primeros supuestos (no hay poder o el Apoderado se excede
de sus facultades) nos encontramos ante un negocio incompleto, pero que se
puede completar subsanando el defecto por medio de la ratificacién; mientras
que en el supuesto del poder revocado nos encontramos con un gestor prohi-
biente donuno, un ex Apoderado que pretende seguir obligando al donunus
como si la relacion representativa siguiese viva; no es un fictus procurator, el
tercero contratante no es consciente de la falta de poder, desconoce que la
eficacia y validez del negocio penda del cumplimiento de la conditio iuris de la
ratificacién, pues esta circunstancia ha de ser contemplada como tal por los dos
autores del negocio.

Asi, calificada juridicamente la actuacién de don Juan Bori Bosch y sus con-
secuencias, de la nulidad de la compraventa se deriva que al faltar uno de los
requisitos expresados en el articulo 1.261, este contrato no sera confirmable,
articulo 1.310 del Codigo Civil, ademas como tal negocio nulo su ineficacia se
produce ipso iure sin necesidad de intervencion judicial, sera apreciable de oficio
por los tribunales y funcionarios publicos, y no es sanable por prescripcion.

Por todo ello, y contrariamente a la opmnién del Notario recurrente, no creo
que la ratificacion por parte del dominus produzca la convalidacion del negocio,
con mucho, y al no poder ir nadie contra sus propios actos, impedira al ratificante
instar en su favor la declaracién de nulidad, pero no sana el negocio, ni impide
al Registrador de la Propiedad en su funcién calificadora apreciar tal nulidad,
pues aunque el articulo 1.259, parrafo 2, del Cédigo Civil emplee la expresion
«contrato... nulo» se esta refiriendo a lo que doctrinalmente se denomina contrato
anulable (supuestos de actuar sin poder o excediéndose del mismo), y no al
supuesto presente de poder revocado que supone la nulidad absoluta e insa-
nable.
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AuTo

El Presidente de la Audiencia Territorial de Zaragoza revocé la nota del
Registrador fundandose en ios siguientes argumentos: a) El supuesto es encua-
drable dentro del ambito de posible ratificacion del articulo 1.259-2 del Codigo
Civil. ) La ratificacién del dominus purifica y da validez al negocio juridico
cualquiera que sea su naturaleza (nula, anulable, etc.), pues opera a modo de
conditio iuris. ¢) Las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1958 y
10 de octubre de 1963 siguen este criterio; y d) El principio de economia juridica
asi lo demanda.

RESOLUCION

Vistos los articulos 1.259, 1.717 y 1.892 del Cédigo Civil:

1. En el presente recurso ha de decidirse exclusivamente sobre si la ratifica-
cién por el vendedor de una compraventa realizada en su nombre por quien
ostentd en su dia poder suficiente para ello, pero que al tiempo de la venta habia
sido revocado, posibilita la inscripcion del acto dispositivo cuestionado.

2. Alega el Registrador que han de distinguirse las hipotesis de actuacion a
nombre de otro por quien carece de poder para ello o es insuficiente y el supuesto
contemplado, pues mientras en aquéllas el negocio es incompleto, pero puede
completarse por medio de la ratificacion, en éste es radicalmente nulo e insana-
ble, por cuanto el tercero contratante no es consciente de la falta de poder,
desconoce que la eficacia del negocio depende de las conditio iuris de la ratifi-
cacion.

3. Mas debe tenerse en cuenta: a) El supuesto de hecho contemplado en el
articulo 1.259 del Cédigo Civil se limita a una actuacion en nombre ajeno por
quien carece de facultades representativas suficientes al efecto, sin prejuzgar si
el tercero conocia o no tal carencia; ese conocimiento o desconocimiento deter-
minara unas u otras repercusiones juridicas en la relacién entre el tercero y el
falso representante, y, en el caso de revocacion, entre el tercero y el dominus,
pero resulta irrelevante para la consecucion del objetivo perseguido por el pre-
cepto cual es la culminacion —en caso necesario (cfr. art. 1.738)— del iter nego-
cial, mediante la aceptacion por el dominus de lo actuado en su nombre por
quien por falta de poder no puede comprometer su esfera juridica. El caracter
fraudulento o diligente de la actuacién del supuesto representante (al vcultar el
tercero su carencia de facultades representativas o al perseguir de buena fe un
beneficio para el dominus)no puede trascender a la aplicacion de un precepto
que inspirado en el principio del favor negotii pone su centro de gravedad en una
facultad del dominus para asumir una actuacion que en principio no le vincula.
Es mas, tal como aparece formulada la posibilidad revocatoria del tercero, el
precepto esta mas en consonancia con el supuesto de ignorancia por éste de la
falta de representacion que con el conocimiento de tal extremo. b) El supuesto
de hecho del articulo 1.259 del Cédigo Civil tanto se produce si el falso represen-
tante nunca gozo de poder suficiente al efecto como en la hipotesis de actuacion
al amparo de un poder que habia sido ya revocado y comunicada oportunamente
al Apoderado la revocacion, y al carecer la norma de otras precisiones restrictivas
adicionales, ninguna razén autoriza para excluir la segunda hipétesis de su am-
bito de aplicacion. ¢) No es admisible la alegacion de que la doctrina de los actos
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propios impide al dominus que revocé oportunamente el poder, la posterior
ratificacién de lo actuado en su nombre, pues es evidente que ni la revocacion
del poder ni su presentacion en el Registro de la Propiedad implican el rechazo
de dicha actuacion, que, ademas, podria ocurrir que le fuera desconocida.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto, con-
firmando el auto apelado.

COMENTARIO

Varias son las cuestiones que se derivan de esta resolucion. En sintesis, son
las siguientes: a) Determinacion de la figura juridica que se produce. b} Natura-
leza del negocio celebrado. c) Posibilidad de su ratificacion; y d) Eficacia si no
mediara ratificacién. Pasamos a examinar cada una de ellas.

a) Determinacién de la figura juridica que se produce.— En contra de la
opimion del Registrador, considero que nos encontramos ante la figura de un
«representante sin poder o fictus procurator, puesto que existe una actividad
por y para un domunus negotii por quien no tiene poder de representacion, y
dicha figura se da, segiin la doctrina, no sélo cuando nunca ha existido poder o
el acto se ha realizado excediendo de los limites del mismo, sino también cuado
el poder ya se ha extinguido, como ocurre en el presente supuesto, en el cual se
alega un poder ya revocado.

Los argumentos que utiliza el funcionario calificador para negar la figura del
«representante sin poder» nos parecen equivocados y vamos a intentar demostrar
por qué. Primero alega que al manifestar el ex Apoderado que actaa en virtud de
un poder, no puede hablarse de representante «sin poder, y ello no es correcto,
porque como afirma Diez Picazo «la apariencia creada exclusivamente por el
representante, aunque sea culpable o fraudulentamente, como puede ocurrir en
este caso, no cambia el hecho de la inexistencia en la realidad juridica objetiva
de poder de representacién», y esa manifestacion, por tanto, en nada afecta al
donunus ni a la calificacidn de la figura, sino Gnicamente a las relaciones entre
el representante y el tercero, como luego veremos. Es mas, esa manifestacion de
actuar en virtud de un poder que ya no existe es lo que hace que estemos ante
un fictus procuraior, pues si el ex Apoderado manifiesta claramente que actia
en virtud de un poder revocado, estariamos ante la figura de la negoriorum
susceptio y el fictus procurator actiia, en cambio, simulando un poder que en
realidad no tiene, haciendo creer al tercero que es representante, aunque no
lo sea.

En segundo lugar, sostiene que la revocacion del poder y su constancia en el
Registro de la Propiedad implican una oposicion o prohibicién del dominus que
impide la «gestion de negocios ajenos», presuncion ésta que estimo inadmisible,
ya que no sélo puede ocurrir, como dice la D.G.R.N,, que el dominus desconqciera
la actuacion del ex Apoderado, sino que dados los términos generales del primi-
tivo poder, su intencion fuera revocarlo para excluir determinadas facultades,
pero con la idea de permitir el ejercicio de otras, como se confirma con la
ratificacién posterior.

También afirma que la intervencion como Apoderado de otra persona, en
virtud de un poder revocado y conociéndolo, es una actuacién ilicita, y efectiva-
mente lo es, pero es que, segin se infiere del articulo 1.259, parrafo 1, del Codigo
Civil: «Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizadon,
toda representacion sin poder es «per se» inicialmente ilicita, en cuanto imnvasion
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de la esfera juridica ajena sin causa que lo justifique, y la posibilidad, como luego
veremos, de su ratificacion posterior por el dominus es lo que le confiere la
licitud, y asi el articulo 1.892 establece que: «la ratificacion de la gestion por parte
del dueno del negocio produce los efectos del mandato expreso» y el articulo
1.259, parrafo segundo, que «contrato celebrado a nombre de otro por quien no
tenga su autorizacion es nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre
se otorgue». De todo lo dicho se infiere que el requisito de la licitud se refiere sélo
al negocio gestionado.

b) Naturaleza del negocio celebrado—Una vez determinado, ya que quien
actia es un fictus procurator, corresponde ahora analizar la eficacia del negocio
celebrado por €l y hacerlo desde la perspectiva del dominus, cuyo interés en este
caso debe protegerse en primer lugar, y ello porque como sefiala Diez Picazo «en
estos casos, la eventual proteccion de los terceros que hayan tratado con el fictus
procurator no se sitGa en primer plano, porque estos terceros han soportado una
carga de diligencia en la investigacion de los poderes de representacién de la
persona con la cual se han relacionado» y esta opinién es perfectamente aplicable
al supuesto contemplado en esta resolucion, en que la revocacién del poder goza
de la publicidad que le proporciona su constancia en el Registro de la Propiedad.

Esta cuestion de la naturaleza o situacién juridica del negocio es fundamental,
tal como dice RivEro HERNANDEZ, de ello dependeran cuestiones tan importantes
como las de la posibilidad de revocacion o modificacién del contrato, bien uni-
lateralmente por el tercero o bien por acuerdo de éste con el falso representante,
asi como los relativos a la construccion de la ratificacion. Las teorias mantenidas
han sido numerosas. A continuacion exponemos las principales:

1. Teoria de la nulidad absoluta—De acuerdo con ella, el negocio del repre-
sentante sin poder es inexistente por faltar el consentimiento del dominus
(art. 1.261 del C.C), que es la auténtica parte contractual. Esta teoria, que es la
que sigue el Registrador, impide la ratificacion del dominus, ya que la nulidad es
insanable y, por ello no es aplicable en nuestro Derecho, pues el articulo 1.259 del
Cadigo Civil, como luego veremos, permite dicha ratificacion.

2. Teoria de la nulidad relativa—Con arreglo a ella, el acto del falso procu-
rador es nulo en cuanto que es inmediatamente ineficaz, sin necesidad de im-
pugnacioén del dominus, pero esta nulidad es relativa y no absoluta, en el sentido
de que la invalidez depende de la falta del concurso necesario de la declaracién
de voluntad del interesado y que ésta se puede manifestar a posteriori mediante
la ratificacion. Frente a esta teoria se aduce que la nulidad es siempre insanable,
lo que en principio es nulo, no se puede convalidar, y ello contrasta con los
efectos sanadores y retroactivos de la ratificacion.

3. Teoria de la anulabilidad—De acuerdo con ella, el negocio celebrado por
el representante sin poder es anulable, esto es, sanable, pero también susceptible
de anulacién mediante el ejercicio de la correspondiente accién. Frente a esta
postura tedrica se ha argumentado que asimila la ratificacién y la confirmacion
cuando en realidad son figuras distintas. Efectivamente, la confirmacién es la
sanacion de un vicio en un negocio que se encuentra completo e implica la
extincion de la accién de nulidad, mientras que la ratificacion supone completar
a posteriori el negocio con un elemento esencial que le faltaba: la voluntad del
dominus, el cual por otra parte no tiene poder de impugnacién porque no le es
necesario, al ser en principio incficaz frente a €l el negocio.

4. Teoria de la eficacia sometida a condicion.—Para los defensores de esta
teoria, el negocio es valido, pero sin la eficacia propia del tipo negocial corres-
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pondiente, la cual queda suspendida, subordinada al advenimiento de la ratifica-
c16n, que opera como una condicién de eficacia del acto. Se arguye, sin embargo,
contra esta postura que la ratificacion no es una condicion en sentido técnico, ya
que no se trata de un evento futuro e incierto al que las partes someten la
eficacia del negocio, sino que se trata mas bien de una conduio iuris.

5. Teoria de la oferta—Segun este punto de vista, el tercero al tratar con el
representante stn poder, no hace otra cosa que transmitir por medio de éste una
oferta contractual al dominus, siendo la ratificacion la aceptacion de dicha oferta
v no existiendo mientras no se produce ningan vinculo juridico entre las partes.
Pero esta teoria no es acertada, pues no explica los efectos que se pueden pro-
ducir como consecuencia de la proteccion del tercero de buena fe, ademas de
que este tercero cuando contrata desconoce que la eficacia y validez del acto
dependa de una posterior ratificacion del dominus.

6. Teoria del negocio imperfecto o incompleto—De acuerdo con esta tesis, el
negocio del falso procurador es una entidad juridica inacabada, un negocio
imperfecto o incompleto al que le falta aun el consentimiento del dominus que
es precisamente la ratificacion y opera como una conditio iuris. Esta es la teoria
defendida por la mayoria de la doctrina y por el Tribunal Supremo.

Como se ve, todas las teorias, excepto la primera, permiten la ratificacion del
negocio celebrado por el fictus procurator Pasamos ahora a estudiar esta ratifi-
cacién desde la perspectiva concreta del supuesto objeto del recurso.

¢) Posibilidad de ratificacion.—Es en este punto en el que se centra la reso-
lucioén, con la cual, como se infiere de lo dicho hasta ahora, estamos de acuerdo
por las siguientes razones que coinciden basicamente con la misma.

1. La ratificacion es una entidad juridica admitida en nuestro Derecho en
los articulos 1.259, 1.727 y 1.892 del Codigo Civil, de los cuales se infiere que es
posible en las hipétesis de actuacion a nombre de otro por quien carece de poder
para ello o por quien excede los limites del poder. Pues bien, el supuesto de
representacion sin poder tanto se produce si el falso representante nunca gozé
de poder suficiente o si la relacion representativa se ha extinguido, como en la
presente hipdtesis, en la cual el falso Apoderado actia en virtud de un poder ya
revocado, sin que, como acertadamente expone la resolucion, haya razones para
excluir esta hipétesis del ambito de aplicacion del articulo 1.259 del Codigo Civil
y concordantes,

2. El articulo 1.259 del Codigo Civil no prejuzga para su aplicacion el cono-
cimiento o no por el tercero de la falta de poder y tampoco la buena o mala fe
de falso Apoderado, por lo cual, como analizamos en el apartado a) de este
comentario, ni el conocimiento de la revocacion por el Apederado ni la publicidad
registral de la misma merman para nada la posibilidad de dicha ratificacion, sino
que afectara Unicamente a las relaciones entre el tercero y el falso representante
y a la posible aplicacion de los articulos 1.738 y 1.733 a sensu contrario del
Cadigo Civil, como veremos en el apartado siguiente.

3. Enel ambito de la representacion sin poder, que presupone que el domi-
nus no ha participado en absoluto en la actividad del falso Procurador, se coloca
en primer plano, como ya dijimos anteriormente, la proteccion del dominus
sobre la del tercero, al que se traslada la diligencia en la comprobacién de los
poderes, por ello, el articulo 1.259 pone la facultad de ratificar del dominus por
encima de la de revocar del tercero.

4. El negocio celebrado por el falso procurador es, como ya hemos visto, un
negocio incompleto, por lo que encaja perfectamente en el marco del articulo
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1.259 del Codigo Civil, cuya expresion «contrato nulo» es interpretada por la
doctrina dominante precisamente en el sentido de ser un negocio incompleto.

5. La revocacién del poder no impide al dominus hacerse representar a
continuacién por el mismo apoderado, ni mucho menos ratificar a posteriori'o
hecho por éste como fictus procurator, pues dicha revocacion no puede interpre-
tarse como rechazo de lo actuado.

6. La DGRN ha admitido la posibilidad de ratificacion en supuestos mucho
mas dudosos: a) Los menores de edad pueden ratificar, llegados a la mayoria, los
contratos celebrados en su nombre por sus padres sin autorizacién judicial
(Resolucion de 26 de julio de 1905), y b) es posible la rauficacion en escritura
publica por apoderado de una venta hecha por mandatario verbal, después de la
muerte de los poderdantes, si el poder era de fecha anterior a la misma (Reso-
lucion de 9 de mayo de 1988).

d) Eficacia s1 no hubiere mediado ratificacion.—La existencia de ratificacion
hace innecesario entrar en el estudio de este poblema, pero dado que es en él
donde tiene trascendencia el conocimiento o no por el tercero de la revocacion
del poder y la buena o mala fe del ex apoderado, vamos a analizarlo brevemente,
exponiendo primero los efectos desde el punto de vista tedrico, segtin exista o no
conocimiento y senalando luego los que se produciran en la hipotesis de la
resolucién de no existir la ratificacion.

Si el falso representante y el tercero son conocedores de que el primero
carece de poder de representacion, no existe vinculo juridico alguno entre el
representante y el tercero y tampoco existe una especial responsabilidad del
gestor por su actuacién sin poder. Si el tercero desconoce la falta del poder,
antes de la ratificacion, tiene una triple opcion: apartarse del negocio ejercitando
la facultad de revocar del articulo 1.259 del Cédigo Civil, considerar obligado
frente a él al representante sin poder ex articulo 1.725 o hacer a éste responsable
de los dafios y perjucios. Para que estas dos ultimas posibilidades sean admisibles,
la doctrina exige que el tercero actue de buena fe y que haya culpa del gestor.

Hemos de partir, para analizar cual es la solucion aplicable a la hipétesis
estudiada, de que el poder se encuentra plenamente revocado, por las siguientes
razones: 1. Se ha notificado notarialmente la revocacion del apoderado. 2. Si bien
el poderdante no ha recogido el documento en que consta el poder, requisito
éste necesario para la plena eficacia de la revocacion (art. 1.733 del Codigo Civil),
si lo requirio, y este requenmiento es suficiente, ya que la doctrina considera que
no es necesaria la desposesion efectiva. 3. El poderdante, ante la negativa del
apoderado a la devolucién, hizo constar la revocacion en el Registro de la Pro-
piedad, y ello pone de manifiesto la diligencia de aquél en dar a conocer a los
posibles terceros dicha revocacion, dada la publicidad general que éste otorga.
No consideramos, sin embargo, admisible el argumento del Registrador de la
imposibilidad de recuperar el documento por recogerse en él otros dos poderes,
pues seria factible su recogida s6lo para hacer constar mediante diligencia nota-
rial la revocacion y su posterior devolucion, diligencia ésta que, por otra parte,
parece exigir el articulo 1.219 del Codigo Civil

Pasando a estudiar el comportamiento del apoderado y del tercero, conside-
ramos que el primero actu6 fraudulentamente, al alegar un poder que sabia
revocado y al no devolver el documento. Entiendo que el apoderado debié actuar
de otra forma, como mandatario verbal o como gestor sin mandato. Respecto al
segundo actud, creo, con desconocimiento y con error excusable, pues si bien es
verdad que frente a las manifestaciones del Registro de la Propiedad no se
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puede alegar ignoracia, también es cierto que la publicacion de la revocacion
mediante nota en dicho Registro no es habitual y, por tanto, aun actuando
diligentemente el tercero, no hubiera podido prever dicha constancia, aparte de
que no son aplicables los efectos de la publicidad del Registro de la Propiedad a
una relacion personal cual es la de apoderamiento, maxime cuando siendo el
poderdante comerciante, la constancia de la revocacion debié hacerse en el
Registro Mercantil para que afectara a terceros (arts. 21 y 291 del Codigo de
Coumercio y 76 del Reglamento del Registro Mercantil).

No creemos, por altimo, que se pueda alegar la existencia de mala fe en el
tercero por la relacion filial-paterna que tiene con el apoderado, pues no sélo
dicha apreciacion subjetiva escapa del ambito de la calificacion registral, sino
también porque podria entenderse en el sentido contrario de creencia de buena
fe de la existencia del poder era frecuentemente utilizado y que habia sido
revocado recientemente.

De todo lo expuesto creemos, que si no hubiera mediado la ratificacion, el
negocio celebrado por el ex apoderado hubiera sido neficaz frente al dominus
que actué diligentemente en la revocacion, y respecto del tercero, no hubiere
sido posible la aplicacion del articulo 1.738, y creemos que su posible negligencia,
va se califique de excusable o de inexcusable, se habria compensado con la
conducta fraudulenta del ex apoderado, por lo que tendria la triple opcién antes
vista para el caso de desconocimiento por el tercero de la falta de poder.

EpiLOGO

Para finalizar, dejamos la alegacién de un principio latente en numerosas
resoluciones de la DGRN y que contribuye a reforzar la posibilidad de ratifica-
cién del negocio estudiado y es el de «economia juridica» brillantemente expuesto
en el auto de la Audiencia que por su interés reproducimos: «Si juridicamente
esa solucidn de la cuestion planteada, parece ser la mas conforme a derecho,
considera el juzgador que esa solucion se halla avalada por el principio de eco-
nomia que se fundamenta en razones de tipo pragmatico pues de no tomarse esa
resolucidn, vendria obligado el poderdante a otorgar una nueva escritura de
venta, respecto de su tercera parte indivisa, a favor de los compradores, cuando
es asi que ya ha manifestado, notarialmente, su total conformidad con esa misma
operacion de venta. Y es evidente que el Derecho constituye un conjunto de
normas reguladoras de las relaciones humanas, con una finalidad facilitadora de
la pulcritud y rectitud de tales relaciones y en definitiva, de la convivencia, que
no se debe ver entorpecida por mas formalismos y formulismos que los estric-
tamente necesarios».

ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES
Registrador de la Propiedad
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EL TESTIMONIO DE LA SENTENCIA QUE APRUEBA EL CONVENIO REGULA-
DOR EN LAS SITUACIONES DE CRISIS MATRIMONIAL ES INSCRIBIBLE
SIN NECESIDAD DE ESCRITURA PUBLICA (RESOLUCIONES DE 25 DE FEBREILO,
9 v 10 pE MARZO DE 1988, «BOE» DEL 10 Y 22 DE MARZO).

Advertencia previa—Las resoluciones a comentar son trillizas, es decir, igua-
les en sus antecedentes, fundamentos y fallo. Pero, al igual que los hermanos
trillizos, presentan alguna pequena diferencia. Salvo error, he encontrado diver-
sidad en las notas de calificacion y en los informes de los Magistrados. Copiaré,
entonces, en los antecedentes la resolucién de 25 de febrero de 1988, y en el
lugar oportuno introduciré las diferencias advertidas.

Antecedentes.—En los autos de separaciéon conyugal namero 71/1986, trami-
tados ante el Juzgado de Primera Instancia namero 2 de los de Castellén, a
instancia de los conyuges don D.M.G. y dofia P.V.D,, se dict6 sentencia estimatoria
con fecha 4 de abril de 1986, en la que se acordaba la separacion instada por
dichos consortes, a la vez que se aprobaba el convenio regulador aportado junto
a la solicitud inicial. En el citado convenio regulador los conyuges acordaban,
entre otras medidas, la disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales,
cuyos bienes se adjudicaron reciprocamente como tuvieron por conveniente.
Una vez firme la sentencia que recogia dicho convenio, se interesé del Juzgado
la inscripcion del mismo en el Registro de la propiedad correspondiente, libran-
dose para ello mandamiento y expidiéndose testimonio tanto de la sentencia
como del convenio regulador acordado en autos.

Calificacién registral—Presentados los documentos antes aludidos en el Re-
gistro de la Propiedad nimero 2 de los de Castellon de la Plana, fue calificado
(sic) con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcion del precedente documento
por no constar elevado a escritura publica el convenio regulador de la separacion
que se aprueba en la sentencia.—Castellon, 20 de diciembre de 1986.—El Regis-
trador.—Firmado: Salvador Minguez Sanz.»

En el Registro de Castellén niimero 1, la nota de calificacion fue la siguiente:
«Suspendida la inscripcion del precedente documento en el Registro de la Pro-
piedad niimero 1 de esta capital por no constar el convenio de liquidacién de la
sociedad de gananciales en escritura publica como exigen los articulos 3.° de la
Ley Hipotecaria y 1.280 del Cédigo Civil. No se toma anotacién de suspension
por no haberse solicitado.—Castelldon, 22 de diciembre de 1986.—La Registrado-
ra.—Firmado: Maria del Carmen Pérez y Lépez Ponce de Le6n.»

Recurso gubernativo.—La Procuradora de los Tribunales dofia Ana Torres
Tarazona, en representacion de don D.M.G. y doha P.V.D,, interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacion, y alegé: Que se estima carente de
base juridica la decision del sefior Registrador al elevar su funcién calificadora
por encima de una resolucion judicial, pretendiendo que posee mas fe publica
un Notario que un Juez. Que, conforme a lo establecido en la disposicion adicio-
nal novena de la Ley 30/1981, de 7 de julio, cuando una sentencia de separacion
puede ser inscrita en el Registro es porque la misma produce efectos en cuanto
al patrimonio de los consortes, y si la citada Ley no distingue en qué casos basta
con la sentencia y en qué otros deben presentarse documentos complementarios,
se entiende que no debe irse mas alla de lo expresado en la norma, en virtud del
principio ubi lex non distinguit, nec nostrum est distinguere. Que el sefior Regis-
trador no suspende la inscripcién porque la documentacion presentada adole-
ciera de algiin defecto en cuanto a su autenticidad, sino que reduce por su
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cuenta el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria a la primera parte de su contenido,
al considerar que sélo es imprescindible la escritura publica. Que, a la vista del
articulo 34 del Reglamento Hipotecario, se considera que el convenio regulador
testimoniado por un Magistrado tiene la misma autenticidad que si hubiese sido
otorgado ante Notario. Que aunque el articulo 1.436 del Codigo Civil trata de un
procedimiento distinto, sus efectos son idénticos a los de la causa matrimonial,
por cuanto que en ambos casos se produce una disolucién y hquidacion de la
sociedad de gananciales, y si el primero de ellos, la sentencia firme, es titulo
suficiente para inscribir, no se ve motivo legal alguno para negar tal caracter al
segundo. Que el articulo 1.280-3.° del Codigo Civil habla de documento publico,
y el articulo 1.216 de dicho Cdédigo los define como «los autorizados por un
Notario o empleado publico competente, con las solemnidades requeridas por la
Leyr, y, de igual manera, el articulo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice
que bajo la denominacién de documentos publicos y solemnes se comprenden
las ejecutorias y las actuaciones judiciales de toda especie. Que, segiin el articulo
99 del Reglamento Hipotecario, los Registradores estan facultados para poner
objeciones a un mandamiento judicial en cuatro supuestos, entre los que no se
encuentra la insuficiencia de la fe pablica judicial que el Registrador calificante
parece observar, pues si el mandamiento rechazado esta expedido por el Juez
competente, si es congruente con el procedimiento judicial de que dimane, s1 el
documento presentado retune las formalidades y solemnidades requeridas por la
ley para que surta efectos, y si no hay mnguan obstaculo registral que impida su
inscripcion, es claro que el sefor Registrador no tiene facultad alguna para
suspender la inscripcidn, otorgando por su cuenta mayor credibilidad a la fe
publica notanal que a la judicial.

Informe del Registrador.—El Registrador de la Propiedad, en defensa de su
nota, alegé: Que como cuestion previa cabe plantear el ambito de la calificacion
de los documentos judiciales. El articulo 18 de la Ley Hipotecaria sefiala la
funcién calificadora del Registrador y mediante ella se hace efectivo el principio
de legalidad, de manera que en los libros hipotecarios solamente tengan acceso
los titulos validos y perfectos. La calificacidon consiste en el examen, censura o
comprobacion que de la legalidad de los titulos presentados a Registros venfica
el Registrador antes de proceder a la inscripcion de los mismos, registrando, si
ello es procedente, o denegando o suspendiendo la inscripcion cuando no estén
arreglados a Derecho. En la calificacion es donde reside la esencia de la funcion
registral y la calificacion de un documento es deber inexcusable del Registrador.
Que, al margen de lo anterior, hay que sefalar que, no obstante lo establecido en
el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, en el presente caso no se trata de
calificar un documento judicial en cuanto a tal, sino de determinar si la forma
judicial es la adecuada al titulo que se pretende inscribir, y ello esta dentro de la
competencia de calificacion del Registrador, como reconocen, entre otras, las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 25 de
julio de 1880, 14 de marzo y 26 de octubre de 1984 y 11 de julio de 1936, que
senalan que ciertas actuaciones judiciales no le dan a un documento el caracter
de tal documento judicial. Que, a mayor abundamiento, hay que decir que si
bien la sentencia de separacion no es calificable en cuanto al fallo, el cual para
nada se discute, si que es calificable en orden a la congruencia del mandato con
el procedimiento seguido y, en modo alguno, aparece de la sentencia judicial que
se haya ordenado al Registrador la inscripcion de los bienes comprendidos en el
convenio a favor de sus respectivos adjudicatanos. Lo inscribible seria la senten-
cia, mas no las adjudicaciones, que es lo solicitado por el presentante, y lo que el
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Registro publicaria seria la separacion, pero no la titularidad de los bienes con-
cretos a favor de cada esposo, por lo que dificilmente puede el Registrador hacer
operaciones registrales que no se le ordenan, maxime s1 no reviste la forma
juridica adecuada para su acceso al Registro de la Propiedad y, es mas, se
califico la falta como subsanable cuando en realidad, al precisar de un nuevo
otorgamiento sustancial en escritura publica, deberia quiza haberse configurado
como insubsanable. Que a las deducciones que el recurrente hace de los articulos
32 de la Ley Hipotecaria y 34 de su Reglamento, hay que decir que no se trata
ni de anteponer la fe publica notarial a la judicial, ni se otorga mayor credibilidad
a una que a otra, sino que cada una ha de actuar dentro de su propio ambito. En
este sentido, se manifiestan las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 12 de febrero de 1916 y 31 de julio de 1917. La
distincion de la diferente esfera de actuacion de la autornidad judicial se mani-
fiesta claramente en diversos supuestos existentes en nuestra legislacion, de los
que resultan que no es lo mismo en orden a la forma, aunque intervenga el Juez,
la sentencia o el auto que la escritura, como por ejemplo en los procedimientos
ejecutivos, en el tramite de la subasta, y es que el legislador ha separado clara-
mente la esfera de actuacion de la fe judicial de la notarial, determinando qué
actos han de estar sujetos a una u otra forma documental. Que no se puede
pensar que la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del
matrimonio en el Cédigo Civil, haya tenido la intencion de alterar las areas de
competencias de los diferentes funcionarios que pueden autorizar los distintos
documentos publicos susceptibles de producir inscripcién. Que lo que establece
la disposicion adicional novena de la Ley antes citada hay que ponerlo en relacion
con el articulo 1.333 del Codigo Civil, que hace una remision a los preceptos de
la Ley Hipotecaria que, segun su articulo segundo, para que un titulo sea inscri-
bible ha de referirse al dominio o derecho real sobre bien inmueble o afectar a
la capacidad de la persona en cuanto pueda incidir sobre su libre disposicién.
Pues bien, el propio articulo 102, al senalar los efectos que produce la admision
de la demanda de nulidad, separacion o divorcio, establece en el numero segundo
la revocacion de poderes y anade al final que «a estos efectos, se podra tomar la
oportuna anotacién en los Registros de la Propiedad y Mercantils, y ello es asi
porque afectan a la capacidad de disposicion, pero a estos efectos (en relacion
con el articulo 2.°-4 de la Ley Hipotecaria) y no a otros, pues no hay una recla-
maci6n de titularidades, a diferencia de lo que ocurriria, por ejemplo, en la
anotacion preventiva de demanda. En este mismo sentido y a estos mismos
efectos, podrian inscribirse en el Registro o tomarse razén de las sentencias de
separacion, nulidad o divorcio, al amparo del citado articulo 2.°-4 de la Ley
Hipotecaria, y los efectos que produce la anotacion de la demanda o la inscrip-
c16n de la sentencia son los mismos que los de la declaracién judicial de incapa-
cidad. Que; no obstante, lo que se trata de determinar y es objeto del presente
recurso, es si son inscribibles las sentencias de separacién y divorcio no sélo en
cuanto a dicha separacién o divorcio, sino, ademas, en cuanto a la liquidacion de
la sociedad de gananciales y a la adjudicacion de los bienes consorciales. En
principio, las sentencias de separacién sélo producen los efectos determinados
en los articulos 83 y 95 del Codigo Civil, pero la sentencia propiamente dichha no
lleva consigo ta liquidacion de la sociedad de gananciales ni atribuye la propiedad
de los bienes comunes, y asi queda cumplido el principio procesal de la con-
gruencia entre lo pedido y la sentencia que lo resuelve, ya que el Juez se limita
a declarar la separacién y a aprobar el convenio, en su caso; dos actos distintos
y completamente separados: El primero es decisorio y contiene la voluntad judi-
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cial, el segundo es un mero acto aprobatorio de la voluntad de las partes y no
forma parte de la voluntad decisoria judicial, y esta decisién aprobatoria no
provoca transmision alguna patrimonial entre ambos esposos. Que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 34 del Reglamento Hipotecario, hay que plan-
tearse la cuestion de si una sentencia de separacton es titulo de la atribucion del
dominio de los bienes comunes, debiendo distinguirse dos supuestos: a) El caso
en que no haya previamente un convenio aprobado judicialmente (supuesto del
articulo 103 del Cédigo Civil) y que recoge el articulo 91 del mismo texto legal;
aqui, y precisamente por falta de acuerdo entre los conyuges, el Juez puede
«tomar medidas» en orden a la liquidacion de la sociedad de gananciales, debien-
do plantearse la cuestién de si estas medidas pudieran producir la iquidacion de
la sociedad de gananciales por mandato judicial, o si dichas medidas solo serian
las que sentaran las bases para una posterior liquidacion, pero sin que la senten-
cia implique por si misma la referida liquidacion. Habra que estar a lo que
declare la sentencia y a su congruencia con el pettium de la demanda para poder
determinar si seria directamente inscribible el testimonio de la misma o bien, en
cumplimiento a ella, la escritura en que los conyuges establecieran lo pertinente
en orden a la liquidacion de los bienes conyugales; b) El caso que aqui se plantea
es que existe un convenio entre los conyuges aprobado judicialmente. (Qué es,
en este supuesto, lo que sirve de titulo al dominio y va a ser objeto de inscripcion?
No es la propia sentencia de separacion, articulos 83 y 95 del Codigo Civil, pues
ésta no liquida la sociedad de gananciales, sino que se limita a recoger el convenio
regulador. Es el acuerdo de voluntades de los conyuges, plasmado en el convenio
regulador, el titulo por el cual se produce la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, con la consiguiente atribucién de dominio de los bienes comunes. Inme-
diatamente conectado con lo anterior, surge el problema de la colision entre
capacidad procesal y capacidad para disponer sobre bienes inmuebles. De lo
establecido en los articulos 46, 316, 323 y 1.329 del Cédigo Civil, resultaria una
colisién entre las normas sustantivas y las adjetivas sobre capacidad, ya que los
menores de edad podrian efectuar actos dispositivos sobre bienes inmuebles
mediante convenios reguladores en caso de separacién o de divorcio, no debien-
do ser esto asi, y sera el tiempo de elevar el convenio a escritura piblica cuando
deba completarse la capacidad en forma legal. Que todo lo expuesto hace nece-
sario un previo examen de la naturaleza juridica del convenio regulador que
exige se presenten juntamente con la demanda de separacion o divorcio los
articulos 81 y 86 del Cédigo Civil, y que esta regulado por su articulo 90, y sin que
esta necesidad le dé el caracter de imperativo como tal acuerdo, pues puede
tratarse de una mera propuesta por cada parte y no llegarse, como prevé el
articulo 91 del Codigo Civil: 1.°) Originariamente el convenio es un mero docu-
mento que expresa el acuerdo de voluntades entre los conyuges y que se presenta
para su aprobacion judicial. 2.°) En un segundo momento la ratiticacion tampoco
lo convierte en documento publico. Pues segun la disposicion adicional 6.°-4 es
la peticion de separacién o divorcio la que se ratifica ante el Juez y no el convenio,
y ello porque lo que solicita en la demanda es la separacion o el divorcio y no
otra cosa. Por ello no puede verse en esta ratificacion un caso de elevacion a
publico de un documento privado, pues ni es ésta la funcion del Juez ni es de su
competencia y seria convertir al Juez en Notario, supuesto que la Direccion
General de los Registros y del Notariado no admitié en la Resolucion de 25 de
julio de 1980, y asi lo establecen los articulos 1 y 2 del Reglamento Notarial. 3.%)
En un tercer momento se produce la sentencia declarando la separacion o el
divorcio y es necesario ver de qué forma puede ésta incidir sobre el convenio. El
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articulo 90-2 del Cddigo Civil establece la aprobacion judicial, que es de mero
control del acuerdo de las partes; es un control de su no lesividad, pero que no
se impone a la voluntad de los conyuges, entre los que no hay controversia; por
lo tanto, dicha aprobacion judicial no altera el caracter contractual del convenio,
y la misma no eleva a publico el documento privado firmado por los conyuges;
en este sentido hay que sefialar la existencia de un paralelismo entre las normas
que regulan la particién hereditaria y las de la liquidacion de la sociedad de
gananciales por la expresa remision que hace el articulo 1.410 del Codigo Civil.
El hecho de que esta aprobacién judicial se inserte en la sentencia y el propio
convenio se testimonie en la misma tampoco desvirtua el caracter del convenio
ni el de la aprobacion, y asi en virtud de la disposicion adicional 6.2-7 se evidencia
que la aprobacién del convenio no es contenido propio de la sentencia. Por tanto,
nos encontramos con un convenio privado y, aunque se considere que no es
propiamente un acuerdo capitular, al que seria aplicable el articulo 1.327 del
Cadigo Civil, que exige la escritura publica, lo que si es cierto es su naturaleza
contractual, por lo que, tratindose de la forma, le seria de aplicacién el articulo
1.280 del Cédigo citado. Que, se entiende, si la forma piblica es necesaria para
poder inscribir el convenio regulador y ésta no le viene dada por la aprobacion
judicial, la forma adecuada sera la escritura publica, pudiendo las partes compe-
lerse a ella, conforme al articulo 1.279 del Codigo Civil; y en este sentido hay que
entender el articulo 90-2 de dicho Codigo, que lo que hace es remitirse a las
normas generales de los articulos 1.481 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y especialmente al articulo 1.514-2, de forma que si una de las partes no
quisiera otorgar voluntariamente la escritura, podra hacerlo el Juez en rebeldia
de ella. Este mismo sentido adopta el articulo 90-4 del Codigo Civil, puesto que
el Juez puede solamente establecer garantias judiciales, que son las previstas en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero por si s6lo no podra constituir una hipoteca,
sino que se limitara a ordenar a un cényuge que la constituya, y en su rebeldia
lo podra hacer el Juez en la correspondiente escritura. Que, en conclusion, la
disposicion adicional 9.2-2, tratandose de la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales, hay que entenderla en el sentido de que las demandas y sentencias a que
alude solo serian inscribibles cuando fuera la propia sentencia titulo de la liqui-
dacidn y, por ende, del traslado o atribucién del dominio, y ello por aplicacién de
los articulos 1.133 (sic; ¢1.333?) del Codigo Civil, en relacion con el articulo 3 de
la Ley Hipotecaria, y 34 de su Reglamento; pero no serian inscribibles cuando
exista convenio regulador, siendo el titulo de inscripcion el convenio y no la
sentencia, habiendo de constar aquél en documento publico conforme a los
articulos 1.280 del Codigo Civil y 3 de la Ley Hipotecaria, y no dandole este
caracter la aprobacion judicial, sera necesario el otorgamiento de la correspon-
diente escritura publica. Que, finalmente, hay que senalar que no guardan nin-
guna conexion las capitulaciones matrimoniales y la sentencia de separacion o
divorcio, a pesar de que el articulo 1.280-3.° del Cédigo Civil recoja las capitula-
ciones matrimoniales como uno mas de los actos que han de constar en docu-
mento publico, y el articulo 1.327 del referido Codigo aclara que ese documento
publico es precisamente la escritura publica y no cualquier otro de los compren-
didos en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria.

Informes de los Magistrados.—FEl ilustrisimo Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia namero 2 de los de Castellon informé: Que la consideracion
de la posibilidad de que las sentencias de nulidad, separacién o divorcio accedan
al Registro de la Propiedad como corolario del contenido de los articulos 90, 91,
95 y 96 del Codigo Civil, contemplada en la disposicién adicional IX de la Ley de
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7 de julio de 1981, no ampara las pretensiones de los recurrentes por tener una
finalidad distinta. Que para lo pretendido por éstos bastara, caso de conflicto
entre ellos, acudir al 6rgano jurisdiccional para, por los tramites de ejecucién de
sentencia, instar el otorgamiento de la oportuna escritura y, en su caso, realizarse
por el propio Juzgado. Que se entiende debe rechazarse el recurso interpuesto
en base 1gualmente a las solidas razones expuestas por el sefior Registrador de
la Propiedad.

Elilustrisimo sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia name-
ro 4 de los de Castellon informo: Que la cuestion planteada se centra en deter-
minar si las sentencias de separacion y de divorcio pueden tener acceso al Regis-
tro de la Propiedad en cuanto a los efectos accesorios o colaterales que de ellas
dimanan, y muy especialmente lo relativo a la liquidacion del régimen econémico
matrimonial o, por el contrario, los extremos relativos a medidas relacionadas
con dicha hquidacion, en el supuesto de afectar a adjudicaciones concretas de
bienes inmuebles a cada conyuge han de ser plasmadas en escritura publica
complementaria. Que conviene tener en cuenta las especialidades que se dan en
la tramitacidn de las demandas formuladas de comin acuerdo y las que siguen
el cauce del procedimiento contencioso: ) Respecto a las ultimas, lo normal sera
diferir la hquidacion del régimen econdmico a la fase de ejecucion de sentencia,
limitandose la sentencia a hacer un pronunciamiento sobre tal extremo, en los
términos contenidos en el articulo 95 del Cadigo Civil; posteriormente se ha de
proceder a la liquidacion propiamente dicha de acuerdo con lo previsto en los
articulos 1.396 y siguientes del Cadigo Civil, a través del procedimiento previsto
para el juicio voluntano de testamentaria, de aplicacién por analogia, en virtud
de la remision que hace el articulo 1.410 del citado Codigo. Lo que interesa
resaltar es que del contenido de los articulos 1.081, 1.083 y 1.092 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se desprende que las operaciones divisorias seran aprobadas
por medio de aulto, y para el caso que se quiera proceder a la inscripcion registral
de tales adjudicaciones, se entiende que seria suficiente o bien la presentacién
del testimonio expedido por el Secretario del Juzgado, o bien el acta de protoco-
lizacion de las operaciones particionales efectuadas, puesto que en ambos casos
se trata de titulos consignados en documentos auténticos a tenor de lo que
establece el articulo 3 de la Ley Hipotecana, en relacion con los articulos 33 y 34
de su reglamento. b) Si, por el contrario, el tramite seguido para la separacion o
el divorcio ha sido el de la disposicion adicional 6.2 de la Ley 30/1981, de 7 de
Julio, conforme a lo establecido en su punto 2, y el articulo 90 del Codigo Civil,
sera el Juez quien efectie la calificacion sobre la pertenencia (sic) o no de los
acuerdos sometidos a su consideracion, bastando un testimonio de la resolucion
judicial aprobando el convenio regulador para proceder a su inscripcion en el
Registro de la Propiedad, sin necesidad de que dicho convenio, en lo relativo a la
liquidacién del régimen econémico matrimonial, se refleje en escritura publica
para tener acceso al Registro (y ello ain en el supuesto de que en la parte
dispositiva de la mencionada resolucién no se plasme literalmente el contenido
del convenio regulador, bastando que se adjunte a la misma mediante el opor-
tuno testimonio). Que se estima no existe obstaculo legal que impida el acceso al
Registro de las operaciones particionales llevadas a cabo por los conyuges, con-
tenidas en el convenio regulador, aprobado por el Juez mediante sentencia o
auto ratificador del mismo.

El ilustrisimo Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia namero 1 de
los de Castellon informé: Que la cuestion estriba en determinar si las sentencias
de separacion, como el caso objeto del recurso, son inscribibles en cuanto recojan
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los efectos derivados de la misma, como son las medidas adoptadas de comtin
acuerdo entre las partes colitigantes, pero especialmente las referentes a una
especifica y concreta liquidacién y particion de bienes gananciales, con expresa
adjudicacion por documento privado (convenio) de bienes inmuebles y derechos
reales o, por el contrario, tal acto o contrato inter-partes debe estar formalizado
en escritura publica para su acceso al Registro. Que en aquellos casos en los que
la sentencia contiene la aprobacién de un precedente convenio regulador, mu-
tuamente aceptado y suscrito, y que por econornia de escritura se da por repro-
ducido el fallo, la inscripcién en el Registro es absolutamente posible, ya que
siendo firme puede entenderse como ejecutoria a los efectos del articulo 3.° de
la Ley Hipotecaria. Que los testimonios librados y dirigidos en forma al Registra-
dor de la Propiedad son documentos auténticos expedidos por la autoridad
judicial, como expresa el citado articulo 3.°, y de acuerdo con el articulo 2.2, 3, de
dicha ley, no es otra cosa que el convenio regulador que un contrato, que en
virtud de estar aprobado por la autoridad judicial deviene en documento autén-
tico que da fe por si solo al ser testimonio por el Secretario judicial (articulo 34
del Reglamento Hipotecario).

Auto del Presidente de la Audiencia —El Presidente de la Audiencia Territorial
de Valencia revocé la nota del Registrador, fundandose en los articulos 3.° de la
Ley Hipotecaria, 34 de su Reglamento y 369 y 596 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Es que el convenio regulador en el que los conyuges abordaron la disolu-
ci6n y liquidacion de la sociedad de gananciales, se integro plenamente en la
ejecutoria, en cuanto, segun testimonio de ella expedido por el fedatario judicial,
ese convenio regulador obra en los autos y en la sentencia se aprueba expresa-
mente, incardinandose en la ejecutoria y constituyendo su propia y especifica
entrana. En que el articulo 3 antes citado admite la posibilidad dewnscribir una
ejecutoria y un documento auténtico, y el convenio regulador que sirve de titulo
al dominio o al derecho real o al asiento practicable ha sido expedido por el
funcionario competente para darlo; es claro y patente que esa ejecutoria hace fe
por si sola y ninguna razon valida puede oponerse a que proceda su inscripcion.
Y, por altimo, en que el propio legislador previé la posibilidad de la inscripcion
de las sentencias de separacion, nulidad y divorcio, autorizando a las partes para
que asi pudieran instarlo y conseguirlo, expresandolo de forma rotunda y precisa
en el parrafo segundo de la disposicion adicional 9.2 de la Ley 30/1981, de 7 de
julio.

Apelacion del Registrador—El senor Registrador apeld el auto presidencial
manteniéndose en sus alegaciones y afiadié: Que en la calificacion no se ha
cuestionado el caracter de documento publico de las sentencias o ejecutorias y
demas actuaciones judiciales, puesto que todas lo son n abstracto o por propia
disposicion legal. Que tampoco se ha cuestionado el caracter de la fe pablica del
Juez o Secretario judicial, en cuanto a las actuaciones judiciales que se circuns-
criban al ambito judicial. Que la sentencia y, por tanto, su ejecutoria no es titulo
del dominio, ya que, como el propio Presidente de la Audiencia reconoce en el
fundamento 4.°, lo que sirve de titulo de dominio o derecho real o al asiento
practicable es el convenio regulador. Que éste es un acuerdo o contrato privado
entre los conuges y voluntario, como dicho Presidente reconoce en el fundamen-
to 3.°, y es necesario darle forma ptiblica para que tenga acceso al Registro de la
Propiedad. Que al tratarse asimismo de un convenio voluntario, se debe entrar
en el ambito de la fe publica notarial y no de la judicial, como reconoce, expresa
y terminantemente, el articulo 2.° del Reglamento Notarial. Que, en consecuen-
cia, ni la sentencia ni la ejecutoria, por muy publicas que sean, son los documen-
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tos exigidos formalmente por la Ley para producir la inscripcién de la liquidacion
de la sociedad de gananciales, cuando la misma se origina por voluntad de las
partes, ya que, aunque recojan la aprobacion judicial del convenio, la misma
tiene un caracter tutelar y no decisorio por ser un control de no lesividad.

Doctrina de la Direccion General —Vistos los articulos 281 de la Ley Organica
del Poder Judicial, 1 de la Ley del Notariado, 3 de la Ley Hipotecaria, 34 del
Reglamento Hipotecario y 2 del Reglamento Notarial.

1. La unica cuestion planteada es si para inscribir un convenio regulador
sobre liquidacion del régimen economico matrimonial hasta el testimonio judicial
acreditativo del convenio y de que éste ha sido aprobado por la sentencia que
acuerda la separacion a peticion conjunta de ambos cényuges, o si se requiere,
ademas, que conste que el convenio ha sido «elevado a escritura pablican.

2. Se trata en el presente supuesto de un acuerdo de los conyuges que
acontece dentro de la esfera judicial y es presupuesto necesario de la misma
sentencia modificativa del estado de casado; no cabria, pues, replantear cuestio-
nes substantivas relativas al convenio que no implicaran replantear la misma
cuestion, decidida ya por sentencia firme; no cabe, por tanto, negar que el docu-
mento auténtico expedido por el Secretario judicial, acreditativo de la sentencia
y del convenio regulador aprobado por la sentencia, es documento auténtico
suficiente para acreditar los términos del convenio, con plenitud de efectos (cf.
articulos 3 de la Ley Hipotecaria y 34 de] Reglamento Hipotecario).

3. Elarticulo 2 del Reglamento Notarial, de acuerdo con las mencionadas
disposiciones de rango legal y con el articulo 1 de la Ley del Notariado, debe
entenderse en el sentido de no comprender los actos que acontecen y se perfec-
cionen dentro de la esfera judicial.

Con la conformidad del Consejo Consultivo, esta Direccion General ha acor-
dado confirmar el auto apelado y revocar la nota del Registrador.

Comeniario—1. En una obra de Joaquin Garrigues y Diaz-Canabate, cuya
cita exacta no podria precisar ahora, recuerdo haber leido una frase que después
he meditado y apreciado en toda su exactitud con ocasién de ponderar el alcance
de cualquier reforma legislativa. Decia el ilustre tratadista de Derecho Mercantil
que «las revoluciones juridicas se quedan mucho mas cerca de donde se propo-
nen ir». Y, efectivamente, algo de esto ha sucedido con la reforma de la regula-
cién de la sociedad de gananciales en el Codigo Civil tras la Ley de 13 de mayo
de 1981. No quiero decir con ello que todo ha seguido igual, ni mucho menos, en
nuestros gananciales después de la promulgacion de esa importante Ley. Pero
tengo la impresion de que la interpretacion que generalmentese da a la regula-
cion actual del régimen econémico matrimonial estd demasiado marcada por la
formacién del intérprete bajo la normativa anterior a la Constitucién de 1978, es
decir, bajo el que entonces se denominaba contrato sobre bienes con ocasion del
matrimonio, que heredamos de los legisladores del siglo pasado, apenas retocado
por leyes posteriores, entre los que merece mencidn la de 2 de mayo de 1975, que
muchos recordaran con simpatia porque se dict6 para «celebrar» en Espana el
famoso Ano Internacional de la Mujer.

2. La precedente afirmacién la hago apoyado en la constatacién de ser
usual en la doctrina —salvo algunas brillantes excepciones, que han sugerido la
ruta adecuada— seguir considerando que, en la normativa del Derecho comun,
una pareja que se casa sin capitulos, es titular, al dia siguiente de la boda, de tres
patrimonios: el privativo del marido, el privativo de la mujer y el ganancial. Y,
ademas, no le faltan a esta mayoritaria opinién algunos apoyos legales que,
como los articulos 1.344, 1.355 y 1.364 del Cddigo Civil, al menos en su letra,



JURISPRUDENCIA 2109

parece que no han comprendido hasta las ultimas consecuencias —y con esto
enlazo con la frase de Garrigues que cité al principio— la revolucién juridica que
en esta materia representa o deberia representar cl articulo 32.1 de la Consitu-
cién Espaiiola cuando dice que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridican.

3. Cada uno puede interpretar este texto como le dicte su propia conviccién,
pero a mi me gusta ponerlo en relacién con el articulo 1.1 de la propia Constitu-
cién, que erigiod la libertad y la igualdad, entre otros, como los valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico. Y todo esto, proyectado sobre los regimenes
econémico-matrimoniales, nos debe llevar a interpretar la igualdad juridica del
articulo 32 en el sentido, no solo de que entre el marido y la mujer no debe existir
desigualdad dentro del matnmonio, sino también de que el matrimonio, por una
parte, no debe producir restricciones de derechos a quienes lo contraen —o, lo
que es lo mismo, el casado, sea marido o mujer, no debe tener menos derechos
‘que el soltero—, y, por otra parte, que, entre espanoles, debe existir una igualdad
basica, cualquiera que sea su vecindad civil. Esto altimo implica que la interpre-
tacion que se haga de los regimenes econémico-matrimoniales debe aproximar-
los entre si: 0 sea, que los supletorios de separacion de Catalufia y Baleares se
vayan acercando a los de comunidad del resto de Espaiia y éstos se aproximen
a aquéllos, para desembocar todos en el llamado régimen patrimonial familiar
minimo, igual para todos, en el que los conyuges deben contribuir proporcional-
mente al sostenimiento de las cargas del matrimonio, con la responsabilidad de
los bienes de cada uno.

4. En este intento de aproximar nuestra sociedad de gananciales a los regi-
menes de separacion, es hora de que percibamos, para lograr esa convergencia,
que el legislador de 1981, aunque no lo pudo desplegar con absoluta claridad
debido al inevitable lastre de las adherencias de la regulacion precedente, quiso
desarrollar un régimen econémico matrimonial supletorio que, aun conservando
el nombre del anterior y muchas de sus reglas, presentara con aquél insalvables
diferencias. ¢(No parece chocante que siga llamando sociedad a los gananciales,
incluso después de desaparecida la supletoriedad del contrato de sociedad por la
eliminacion de lo que originariamente era el articulo 1.395?

5. Entre estas diferencias, encuentro que una de las mas significativas y
fecundas en consecuencias practicas es la de que ahora, en el matrimonio del
Derecho coman, no aparecen los tres patrimonios de que antes hablabamos,
sino que siguen siendo dos, como antes de la boda: el patrimonio del marido y el
patrimonio de la mujer. Ha desaparecido, tras la reforma de 1981, interpretada
a la luz de la revolucién juridico-constitucional de 1978, el patrimonio ganancial.
Ahora, todos los bienes en el matrimonio son de €l o son de ella; lo que sucede
es que, dentro de cada patrimonio privativo, unos bienes estan sujetos a un
régimen especial de administracion, disposicion, responsabilidad y liquidacion,
que llamamos bienes gananciales, y otros no estan sujetos a tal régimen especial,
sino a las normas generales del Derecho patrimonial, que llamamos bienes pri-
vativos de cada cdnyuge. Demostrar estas afirmaciones con citas de Derecho
positivo es algo que dejo fuera de un comentario de jurisprudencia hipotecaria,
porque presiento que, a estas alturas, alguno de los que se toman la molestia de
leer estas lineas, ya se estara preguntando a qué viene esta introduccioén respecto
de unas resoluciones que para nada trataron acerca de la naturaleza del régimen
economico matrimonial, y estara sintiendo legitimas tentaciones de cambiar
esta lectura por otra mas provechosa. Me limitaré, entonces, a remitir a quien
esté interesado en profundizar lo dicho al tomo I del Curso de Derecho de
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Familia, escrito por ¢l Profesor (hoy Magistrado en ¢l Tribunal Superior de
Justicia de Navarra), José Antonio Alvarez Caperochipi, que dio solidez académi-
ca a las brillantes ideas formuladas al respecto por el Notario Santiago Echeva-
rria Echevarria. También merece la pena resaltar que un eco de esta doctrina
puede encontrarse en el fundamento 5.° de la Resolucion de 25 de abril de 1986
e incluso —aunque conserve la equivoca terminologia de los tres patrimonios—
en la de 14 de abril de 1989. Todo ellg, sin olvidar la doctrina precusora —y
entonces juzgada desfavorablemente— contenida en la Resolucion de 17 de
octubre de 1979.

6. Pues bien; me he sentido en la obligacion de hacer estas consideraciones
previas porque creo que, en las resoluciones objeto de este comentario, tanto las
notas de calificacion como los informes (casi se podria hablar, en singular, de
informe, pues los dos Registradores de Castellén 1 y 2 se pusieron de acuerdo, a
diferencia de los Jueces de Primera Instancia, que presentaron informes distintos
y uno de ellos discrepante con la solucion de los otros dos) se cifieron exclusiva-
mente al aspecto formal-documental de la cuestion debatida, olvidando que los
aspectos sustantivos hubieran proporcionado mejor defensa a la nota de califi-
cacion recurrida.

7. Antes de que se publicasen las resoluciones comentadas, habian llegado
a mi poder, por fotocopia, unas notas anénimas sobre este tema, que llevan por
titulo «La inscripcion de la liquidacion de la sociedad de gananciales en virtud de
convenio regulador aprobadg judicialmente». Tales notas —no publicadas en
ningun sitio, que yo sepa—, empiezan diciendo lo siguiente: «Parece que ha
empezado a inscribirse en algunos Registros de la Propiedad la liquidacién de la
sociedad de gananciales, con las consiguientes adjudicaciones de inmuebles a
los cényuges, en virtud del convenio regulador que deben acomparnar a la de-
manda de separacion (art. 81.1.° C.C.) o de divorcio (art. 86.2) interpuestas por
ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, una vez que
esté aprobado por el Juez (art. 90.2) presentandolo como una inscripcién de la
sentencia misma de separacién o de divorcio. El presente esquema —que si
persiste el problema debera ser completado con ulteriores estudios— tiende a
demostrar que, conforme a las reglas generales, sigue siendo precisa en tales
casos la escritura puablicar. A continuacion, a lo largo de cinco hojas, el anénimo
autor de esas notas —que sin duda tuvieron también a la vista los Registradores
informantes, ya que recoge, a veces textualmente, algunos de sus argumentos—
trata de llevar agua al «molino notarial», para terminar con esta escueta pero
contundente conclusién: «en consecuencia, las inscripciones que pudieran veri-
ficarse serian nulas».

8. Desde que el problema analizado se planteé doctrinalmente hasta que la
Direccion General se ha pronunciado por partida triple e idéntica en las resolu-
ciones que comentamos, se han publicado, ademas de las notas anénimas, que
—insisto— ignoro si llegaron a ver la luz en alguna revista especializada, dos
trabajos que tratan de este tema (y que me perdonen si hay otros que no cito,
pero uno no tiene tiempo de leer todo lo que se publica ni estanterias para
almacenarlo): unas notas del Notario Jesis Hernandez, aparecidas en el «Boletin
del Colegio Notarial de Granada» y en un trabajo del Registrador Antonio Isac
sobre las consecuencias registrales de la separacion matrimonial y del divorcio,
publicado en el nimero 577 de esta REVISTA.

9. El breve estudio de Hernandez, aunque con otros argumentos, esta en la
linea de las notas anénimas que antes he citado. La idea central de ambos es la
siguiente: el convenio regulador en los casos de separacion y divorcio no dejan
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de ser un documento privado aunque lleve la vestidura judicial. La sentencia es
constitutiva respecto de la separacion o del divorcio, es decir, respecto del estado
cvil de los ex-conyuges, que viene a medificar, y respecto dcl régimen economico
matrimonial hasta ese momento existente, que viene a disolver por imperativo
legal. En cambio, respecto de la suerte ulterior de los bienes, es decir, de la
liquidacion y subsiguiente adjudicacion de bienes, el Juez —se dice— se limita a
un control de la no lestvidad para hijos y conyuges de lo pactado en el convenio,
pero sin que esta homologacion suponga elevar a documento publico un conve-
nio regulador estipulado privadamente, como tampoco la aprobacion judicial de
la particién hereditaria en que interviene un tutor en representacion de un
incapacitado, exigida por el articulo 271.4.° del Codigo Civil, exonera de elevarla
adocumento piblico, si desea inscribirse, cuando esta formalizado en documen-
to privado.

10. Esta fue igualmente la linea argumental desarrollada —con muy nutrido
e inteligente acopio de recursos dialécticos, hay que reconocerlo— por los Regis-
iradores de Castellon de la Plana, pero que sélo sirvié para convencer al
Magistrado-Juez del Juzgado namero 2, el cual, en su informe otorgé el piropo
de «solidas» a las razones expuestas por el Registrador. Sin embargo, no lograron
aquéllos convencer a los otros dos Magistrados de Castellon que también tuvie-
ron que informar, ni al Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia, que
estimo los recursos entendiendo que el convenio quedé integrado en la sentencia
ejecutoria v el testimonio de ambos sirve de titulo al dominio que se trata de
inscribir.,

11. La Direccidon General debi6é de entender que el asunto, acaso por su
novedad, merecia ser debatido por varias cabezas, y para ello reuni6 al Consejo
Consultivo, cosa que ocurre pocas veces. Sin embargo lograda la conformidad
de ese 6rgano de asesoramiento interno, despaché el recurso con tres sencillos
fundamentos de Derecho —mejor dicho, dos, porque en el primero se limita a
plantear la cuestién debatida— que por fuerza nos dejan el extrafio paladar de
las comidas que nos saben a poco. Aunque pensaramos que la Direccion tuviera
razon en la postura adoptada, creo que un informe como el de los Registradores
que, resurnido, ocupa mas de una pagina de la apretada letra del Boletin Oficial
del Estado, hubiera merecido una mas elaborada respuesta por parte del Centro
directivo. No siempre lo bueno, si breve, es dos veces bueno. Acaso la Direccién
se vio constrenida, segun el articulo 117 del Reglamento Hipotecario, a las cues-
tiones directamente relacionadas con la calificacién y, aunque las notas propia-
mente dichas —redactadas en términos similares, aunque la del Registro 1 esta
mas perfilada que las firmadas dos dias antes por el Registrador del namero 2—
se pronunciaban en términos abiertos a cualquier enfoque en la argumentacion,
tanto el escrito del recurrente como los informes (sin duda arrastrados éstos por
aquél) se cifieron exclusivamente a la discusién documental, y, en este terreno
de juego, el partido estaba perdido... o, mejor dicho, ganado por el recurrente. No
obstante, nos hubiera gustado encontrar respuesta en la doctrina de la Direccion
a dos objeciones alegadas por los Registradores: Primera: ¢Seria inscribible el
convenio regulador aunque los conyuges fueran menores de edad? No parece
que éste haya sido el caso de autos, pero podria suceder en la practica que unos
menores de edad contraigan matrimonio con dispensa, y antes de llegar a la
mayoria de edad se tiren los trastos a la cabeza (lo cual es frecuente en estos
matrimonios apresurados ¢ inmaduros; lo que ya no es tan frecuente es que
tengan bienes gananciales para liquidar). Si se lleva hasta las ultimas consecuen-
cias la doctrina de la Direccién, estos menores, emancipados por el matrimonio,

10
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podran por si solos comparecer en el juicio de separacién o divorcio, en virtud
del parrafo segundo del articulo 323 del Codigo Civil, pero el convenio regulador,
que puede contener actos de gravamen y enajenacion de inmuebles, se aprobaria
e inscribiria sin la asistencia o consentimiento paterno previsto en el primer
parrafo de dicho precepto. Es un punto oscuro que ha quedado sin luz. Segunda:
Si el Juez, al amparo del ultimo parrafo del articulo 90 del Cédigo Civil, acuerda
una garantia real consistente en una hipoteca inmobiliaria, ¢seria inscribible sin
necesidad del otorgamiento de escritura publica? Contestar afirmativamente a
esta pregunta parece demasiado atrevimiento, pero, al ser esa hipoteca un acto
que acontece dentro de la esfera judicial, no hay mas que seguir el hilo de la
argumentacién propuesta para dar el paso.

12. Decia que por esa via el partido estaba perdido. Y lo estaba por dos
razones. Primera: Porque cuando una sentencia recoge, haciéndolo suyo, el con-
venio regulador, no puede decirse que éste siga siendo un documento privado
sin ofender los oidos de los fedatarios judiciales y sin pronunciar una herejia
frente a la ortodoxia de los articulos 1.216 del Cédigo Civil; 369, Gltimo inciso, y
596, 7.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y 281 de la Ley Organica del Poder
Judicial. Luego, los Registradores se retractan de la herejia y vuelven a la comu-
nion eclesial en el escrito de apelacion, pero ya era tarde. Por lo demas, la cita de
los articulos 1.280 del Cédigo Civil y 3 de la Ley Hipotecaria que veo en la nota
de la Registradora del namero 1 me parece demasiado precipitada: tanto el
articulo 1.280 del Codigo como el 3 de la Ley recogen, con mejor o peor expre-
sion, la posibilidad de inscripcion de documentos judiciales con paridad a los
notariales y administrativos. Concretamente, la redacciéon del 1.280 habla en
general de documentos publicos, a diferencia, por ejemplo, del 633, que exige, sin
asomo de duda, escritura publica para la donacién de inmuebles. Segunda —y
aqui fue donde mas se encasquillaron los breves argumentos de la Direccion
General— la calificacion desfavorable parece querer entrometerse en el santua-
rio de la cosa juzgada, y de esta intromisién todos debemos huir como el diablo
del agua bendita. Suscribo, con ciertas reservas, la primera de las razones de la
estimacion del recurso, pero no asi la segunda. Exigir la escritura pablica no era
entrometerse en lo decidido por sentencia firme sino exigir el ropaje documental
que se consideraba adecuado —acertadamente o no— para provocar el asiento
registral. Y en esta linea merece un aplauso el informe del Magistrado namero
2 cuando aprecid que, efectivamente, era necesana la escritura publica y dio a
entender que él estaba dispuesto a otorgarla en tramite de ejecucion de sentencia
si, a peticion de uno de los ex-conyuges, el otro se negare a ello. La doctrina
subrayada en las resoluciones comentadas y que reaparece en la de 25 de abril
de 1989, que cita dos de aquéllas, cuando afirma que «como tiene reiteradamente
declarado este Centro directivo, quedan fuera del ambito de la fe publica notarial
todas las actuaciones que acontecen y se perfeccionan dentro de la esfera judi-
cial», leida asi en términos generales y extraida de su contexto, me parece, si no
atrevida, si muy peligrosa para la buena marcha de los Juzgados. Si se descubre
el filon, pocas compraventas wian a las Notarias. Bastaria con acudir a un juicio
declarativo en el cual el demandante seria el comprador, el demandado seria el
vendedor y la cuestion litigiosa, la propiedad de la cosa vendida. El vendedor se
allanaria y el comprador obtendria a su favor una sentencia que, previo paso por
la Oficina Liquidadora, seria inscribible si tomamos al pie de la letra aquella
«reiteradar afirmacion del Centro directivo. Por este camino resucitariamos la
antigua tn iure cessio de los romanos, pero nuestros Juzgados explotarian por
algan lado al no poder digerir el trabajo que se les vendria encima. Algo de esto
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quisieron insinuar los Registradores en su informe al decir que «seria convertir
al Juez en Notario», pero la desafortunada cita de una Resolucién de 25 de julio
de 1980, que no existe, desvanecié el argumento como el humo por la chimenea.
La fecha exacta de la resolucion invocada es de cien afos antes, es decir, 25 de
julio de 1880 —cuando se pretendid, sin éxito, nada menos que en Cangas deTi-
neo, hoy Cangas del Narcea, inscribir el testimonio del acta extendida en un acto
de conciliacién con avenencia, sin pasar por la Notaria. Y aqui no sabe uno a
quién echarle la culpa del error en el afio: si a los redactores del informe, al
mecanografo de la resolucion o a la imprenta del Boletin Oficial del Estado.

13. Lastima que esta REVISTA se publique con cierto retraso. Me explico. Las
notas de calificacién de las resoluciones que comento estan fechadas el 20 y 22
de diciembre de 1986. Pues bien, en el numero 577, de noviembre-diciembre del
mismo afio, de esta REVISTA aparece, con la firma de Antonio Isac Aguilar, el
trabajo que hubiera podido dar la clave a los Registradores de Castellon para
defender su calificacién con algunas probabilidades de triunfo. Dice Isac, dentro
de un contexto mas amplio y a propésito del titulo inscribible cuando la sentencia
aprueba el convenio propuesto por las partes, que «al crearse la modificacion
juridico-real en el convenio, recibe su autenticacién en la sentencia; pero todo
ello sélo referido al concepto “titulo” en su aspecto sustantivor. «Por ello —sigue
diciendo— en la sentencia solo tenemos declaraciones de voluntad creadoras y
homologadoras, y de conformidad con los articulos 609 y 1.095 del Codigo Civil
—vy del 433 del mismo Cdédigo, aniado yo, que nadie cita a este respecto, siendo el
unico precepto de todo el Cédigo que emplea las dos palabras “titulo” y “modo”,
al igual que se ven en los articulos 206 de la Ley Hipotecaria y 303.4.° de su
Reglamento— que sientan la teoria del titulo y el modo en orden a la adquisicion
derivativa de los derechos reales, faltara el “modo” o entrega que efectua esta
adquisicion.» «El sistema mas completo y agil para cumplir cor. el requisito de la
tradicion sera el otorgamiento de la escnitura publica, en la que las partes entre-
guen aquello de que dispusieron en el convenio, aprobado ya, cumpliéndose asi
los requisitos formales y materiales de la transmision de los derechos reales, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 1.462.2.° del Codigo Civil.»

14. Digo que aqui estaba la clave —al menos en parte— para defender las
calificaciones con algunas probabilidades de éxito. Porque —y ahora enlazo con
lo dicho al principio a propésito de la existencia de dos patrimonios solamente en
los matrimonios sin capitulos sujetos al Derecho Comun, y dentro de cada uno
de ellos, dos clases de bienes, segun su régimen, los privativos y los gananciales—
el convenio regulador en las situaciones de crisis matrimonial, dejando aparte
otros aspectos que no interesan a la calificacion registral, lo que hace es convertir
en privativos los bienes de uno y otro céonyuge que, por una u otra causa, tuvieron
la consideracion de gananciales y asi aparecen inscritos en el Registro de la
Propiedad.

15. Entonces, en este punto, se hace necesaria una distincién que a Isac le
pasa inadvertida. Hay que distinguir segun que el bien inmueble ganancial se
adjudique, como privativo, al mismo cényuge propietario o al otro cényuge. Si se
adjudica al propietario, para nada podemos argumentar con que, en el iter tras-
lativo, falta el requisito de la tradicion o entrega de la posesion. La posesion ya
la tiene, al menos mientras la documentacion presentada en el Registro no des-
virte la presuncién de posesion en favor del titular registral contenida en el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, en estos casos, el convenio aprobado
judicialmente es inscribible sin necesidad de escritura publica porque el Registro
no publicara una transmisién de propiedad en el asiento que se practique, sino
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el cambio de régimen de un inmueble —con importantes efectos en orden a su
disposicién posterior— que deja de ser ganancial y pasa a ser privativo del
mismo titular registral. En cambio, si se adjudica al conyuge no propietario —lo
cual es perfectamente posible, y hasta frecuente, dentro de la variada casuistica
que pueden presentar las liquidaciones de los matrimonios desechos— aqui hay
una verdadera transmisién de la propiedad, aunque el legislador fiscal la trate
con benevolencia, en contra de sus costumbres en otros casos, y requiere, ade-
mas del titulo, que es el testimonio judicial de la sentencia aprobatoria del con-
venio, el modo o entrega de la posesion, que puede ser la escritura publica, acaso
otorgada por el Juez en rebeldia del conyuge que se niegue a ello, u otro medio
posible para autenticar la posesion, como podria ser el testimonio de una senten-
cia interdictal, si se hubiese originado un juicio posesorio debido al morrocotudo
grado de embestida alcanzado por la pelea conyugal.

EUGENIO RODRIGUEZ CEPEDA



III. Sentencias del Tribunal
Supremo

I. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES ¥ CONTRATOS

POR RICARDO DE ANGEL YAGUEZ

3. JURISPRUDENCIA FISCAL

PoR CARLOS MARIN ALBORNOZ

TERCERIA DE DOMINIO. DESISTIMIENTO DEL EJECUTANTE Y LITIS CON-
SORCIO PASIVO ENTRE EJECUTANTE Y EJECUTADO. RENUNCIA DE DE-
RECHOS. FRAUDE DE LEY: REQUISITOS (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declar6 si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Los hechos de que parte la sentencia recurrida para la
desestimacién de la demanda de terceria de dominio interpuesta por la entidad
«Piensos X, S. A», los mismos que sirvieron de base al Juzgado de Primera
Instancia para estimar aquella demanda, son esencialmente los siguientes: a)
Don Francisco S. P. interpuso demanda de juicio ejecutivo contra don Serafin R.
F., en cuyo procedimiento se embargaron 3.077 cerdos que estaban depositados
en las fincas «La Pingona» y «El Alamito», semovientes que se trabaron como de
propiedad del citado ejecutado. b) Por la entidad ahora recurrente se interpuso
demanda de terceria de dominio con fecha 6 de abril de 1979 para obtener el
levantamiento de la traba, proceso en el que después de tramitada su fase alega-
toria y cuando fue recibido a prueba se unid testimonio de escrito del ejecutante
demandado senor S. P., desistiendo del juicio ejecutivo iniciado, sin renunciar a
la demanda, cuya accidn se reserva para ejercitarla en otro juicio, y solicitando
se alce el embargo; lo que obtiene por providencia de 27 de julio del mismo afio.
¢) El proceso de terceria continu6 y en él quedé acreditada la propiedad a favor
del ahora recurrente sobre los semovientes embargados, a virtud de diferentes



2116 JURISPRUDENCIA

pruebas, en las que destacan las documentales consistentes en haberse expedido
guias vetermarias y una cartilla ganadera a favor de la recurrente, sin contra-
pruebas que las desvirtien. dj El Juez de Primera Instancia estimé la demanda
de terceria de dominio, declarando la propiedad de los bienes embargados a
favor del demandante y dejando sin efecto el embargo recaido sobre ellos. En
cambio, la sentencia recurrida la desestimo, por entender que, al haber mediado
desistimiento del demandado ejecutante, «si el asunto principal del que nace la
accion de terceria ya no existe, por haber desistido de él el ejecutante y archivado
después de proceder al levantamiento de la traba, no puede continuar el inciden-
te, por carecer de objeto el proceso y no tener ya contenido su pretension pro-
cesaln.

Frente a esa resultancia factica, el recurso de casacion del demandante en
terceria de dominio se basa en un solo motivo, formulado al amparo del name-
ro 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no aplicaciéon del
articulo 6.2, 2.° y 4.°, del Codigo Civil, en relacion con el 24, numero 1, de la
Constitucion, y 5, naimeros 1y 4, asi como el 11, 2.°y 3.°, de la Ley Organica del
Poder Judicial, ya que por virtud de la sentencia impugnada «los bienes han
pasado a disposicion del demandado, sefior R. F,, con el evidente y muy grave
perjuicio ocasionado a la recurrente a consecuencia del desistimiento realizado
por el demandado ejecutante, privando a la recurrente de la tutela efectiva en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos». El motivo debe ser estimado en
virtud de los siguientes razonamientos.

No se ha tenido en cuenta en la instancia de apelacion el litis consorcio pasivo
necesario que deriva del articulo 1.539 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al decir
que las tercerias «se sustanciaran con el ejecutante y ejecutado», de modo que la
terceria de dominio ha de dirigirse simultaneamente frente a ambos, sin que el
desistimiento de uno impida que la sentencia que caiga afecta el otro, precisa-
mente por efecto de aquel litis consorcio que se ha de estimar incluso de oficio,
maxime cuando en este caso lo declara expresamente la Ley, y asi lo ha recono-
cido esta Sala de casacion, por ejemplo, en su sentencia de 8 de mayo de 1986.
Por ello, como también ha declarado esta Sala (Sentencias de 14 de diciembre de
1984 y 21 de noviembre de 1987), la terceria de dominio tiene por objeto liberar
del embargo de bienes que se encuentran indebidamente trabados al ser presen-
tada la demanda, excluyéndolos de la via de apremio, para lo que se ha de tener
presente la situaciéon de su dominio existente en la fecha en que la traba fue
practicada, sin poderse tomar en consideracion para ese juicio situaciones sur-
gidas con posterioridad, como seria sin duda la derivada de un desistimiento-que
deja ineficaz el jus ad rem en que consiste el embargo del que lo ha obtenido a
favor y lesiona gravemente las expectativas juridicas del tercerista. Otro criterio,
ademas de contravenir esta doctrina, descuida el caracter reivindicativo del
proceso de terceria de dominio, que, sin olvidar sus diferencias con la accién
reivindicatoria propiamente dicha (Sentencias, entre otras, de 29 de octubre de
1984 y 8 de mayo de 1986), se basa indudablemente en el dominio de los bienes
embargados al deudor (art. 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), finalidad
que se frustraria y quedaria a merced del ejecutante con solo desistir éste de su
ejecucidn, con lo que un acto meramente procesal produciria unos desmedidos
efectos sustantivos. Corrobora esta conclusion, desde otro punto de vista, que el
desistimiento operado, sélo referido al procedimiento sin renunciar a la accidn,
segun el texto literal de lo solicitado, al implicar una renuncia de derechos ha de
sujetarse a lo dipuesto en el articulo 6, parrafo 2, del Cédigo Civil, cuyos limites
rebasa en cuanto no cabe duda que la pretendida renuncia en forma de desisti-
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miento va en perjuicio de tercero, cual es el tercensta, y en tal concepto esta
prohibida por el citado precepto legal, que se invoca como infringido en el anico
motivo del recurso, y que declara no validas tales renuncias que perjudiquen a
terceros. Por ultimo, y a su vez desde un tercer punto de vista, aun prescindiendo
de toda confabulacion entre ejecutante y ejecutado para el desistimiento del
primero del juicio ejecutivo iniciado, es evidente que la consecuencia de tal acto
procesal implica un fraude a la normativa de los articulos 1.532 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Cwvil, amparandose en la Ley de cobertura que en este
caso representa el articulo 1.255 del Cédigo Civil, a cuyo amparo y como acto
unilateral se oper¢ el desistimiento del ejecutante, acto que contraria la finalidad
practica de la Ley defraudada, suponiendo su violacion efectiva, a lo que no
alcanza la Ley de cobertura citada, por no constituir el supuesto normal; a ello
no obsta que no se haya acreditado intencién alguna de fraude, en cuanto la
doctrina cientifica predominante entiende que no es necesaria la intencion o
proposito defraudatorio, porque lo que se sanciona en el fraude a la Ley no es la
mala fe o la intencién maliciosa del agente, sino el acto de incumplimiento de las
Leyes, de donde resulta la no necesidad de su prueba, y asi esta Sala ha declarado
en el mismo sentido que no es necesario para que haya fraude de Ley que la
persona que realice el acto presumido fraudulento tenga intencion o conciencia
de burlar la Ley (Sentencia de 13 de junio de 1959). En definitiva también ha
infringido la sentencia recurrida el articulo 6, numero 4.°, del Codigo Cuvil, asi-
mismo invocado en el recurso.

La estimacién del recurso da lugar, seguin establece el articulo 1.715, name-
ro 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a que en este caso la Sala resuelva segin
corresponda dentro de los términos en que aparece planteado el debate, segin
se ha hecho ya en instancia por esta Sala en el anterior fundamento de derecho;
lo que, por tanto, equivale en este supuesto a confirmar en todos sus términos la
sentencia en primera instancia, y en cuanto a costas, de conformidad con lo que
ordena el articulo citado en su niimero 4.°, procede no hacer pronunciamiento
especial respecto de las costas de ambas instancias, y sobre las de este recurso,
en el que cada parte satisfara las suyas.

R. DEA.

PRELACION DE CREDITOS. PRELACION ENTRE ESCRITURA PUBLICA Y SEN-
TENCIA JUDICIAL. ARTICULO 1.924, NUMERO 3.° DEL CODIGO CIVIL. ANTI-
GUEDAD DE LOS CREDITOS Y DE LOS TITULOS. (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL
DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declard si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—Como cuestion previa al examen de la cuestion de fondo
que plantea el presente recurso, y en su consecuencia de la decision sobre los
motivos en que el mismo se fundamenta por los recurrentes don Pablo B. L. y
don Joaquin C. C,, es de apreciar que en nada obstan las alegaciones formuladas
in voce por la direccion técnica del recurrido don Juan D. L, pues en contra de
ellos se alza la contemplacion de sentencia definitiva dictada como consecuencia
de juicio declarativo, segin la tramitacién prevenida en el articulo 1.534 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y lo normado en el articulo 488 a que el mismo se
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remite, en concordancia con la regla 8.2 del articulo 489 de la misma Ley, cuya
cuantia excede de tres millones de pesetas, dado que en la demanda inicial se
reclama por los precitados don Pablo B. L. y don Joaquin C. C. el pago con
preferencia al mencionado don Juan D. L., con relacion a los bienes embargados
a don Pablo G. T. a consecuencia del juicio ejecutivo seguido contra él, con
posterior subasta y adjudicacion de la cantidad de 2.502.918 pesetas, de principal,
mas 25.029 pesetas por intereses y 650.090 pesetas para gastos y costas, sin
perjuicio de la oportuna tasacidn, que alcanza la total cantidad de 3 178.947
pesetas, que es en definitiva la a tener en cuenta a efectos de cuantia del debate
juridico planteado, en virtud de la indicada regla 8.2 del aludido articulo 489 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto establece que, tratandose de reclama-
cién de una cantidad de dinero determinada, siempre que el actor haga una
estimacion del valor de lo reclamado, aunque no venga determinado en el titulo,
habra de tener el correspondiente reflejo en la cuantia de la demanda.

A fines de decidir sobre el (inico motivo en que se apoya el recurso de casa-
cién de que se trata, es de tener en cuenta, cual reconoce la sentencia recurrida,
que el procedimiento de terceria en cuestién viene determinado a precisar si con
relacion a los bienes que se expresan en la demanda inicial, propiedad del de-
mandado don Pablo G. T, goza de preferencia el crédito alegado por los deman-
dantes don Pablo B. L. y don Joaquin C. C., fundamentado en escritura publica
de reconocimiento de deuda otorgada el 4 de mayo de 1984, entre dichos don
Pablo G. T., en el concepto de deudor, y don Pablo B. L. y don Joaquin C. C,, en
el concepto de acreedores, con relacion al crédito reconocido en favor de don
Juan D. L. por sentencia dictada el 25 de mayo de 1984, por derivacion de juicio
ejecutivo, contra el precitado don Pablo G. T.

Atendidos los aspectos enunciados en el precedente fundamento —4 de mayo
de 1984 la escritura publica de reconocimiento de deuda en favor de don Pablo
B. L. y don Joaquin C. C,, y 25 de mayo de 1984 la sentencia reconocedora del
crédito en favor de don Juan D. L.— es de reconocer que el crédito de los
relacionados demandantes, escriturado publicamente, goza de preferencia con
respecto al del precitado demandado, reconocido por sentencia, de conformidad
con lo prevenido en el numero 3.° del articulo 1.924 del Codigo Civil, por prefe-
rencia entre si por el orden de antigliedad de la tan mencionada escritura pablica
—4 de mayo de 1984— sobre la indicada sentencia —25 de mayo de 1984—, y en
tal sentido es de estimar el tinico motivo en que se soporta el recurso que se
examina, formulado por los recurrentes, al amparo del nimero 5 ° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del aludido niimero 3.° del
articulo 1.924 del Codigo Civil y jurisprudencia aplicable.

A lo expuesto en nada obstan los razonamientos consignados por la Sala
sentenciadora de instancia en el segundo de los Considerandos de la sentencia
recurrida, porque, en primer lugar, el protesto notarial practicado el 3 de mayo
de 1984 en relacidn con la aceptacién de la letra de cambio que sirvio de base al
juicio ejecutivo promovido por don Juan D. L. contra don Pablo G. T, que
determind la sentencia de 24 de mayo de 1984 a que se hace referencia en el
precedente fundamento, no tiene la consideracion juridica de «escritura publican,
concepto restrictivo del genérico de «documento publico» dada por el articu-
lo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como certeramente se indica en el voto
particular formado en cuanto a la sentencia objeto de recurso, y que tratandose
de escrituras notariales, segun el articulo 144 del Reglamento Notarial de 2 de
junio de 1944, significa como contenido propio de las escrituras publicas «las
declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de con-
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sentimiento y los contratos de toda clasen, con la consiguiente distincion, segin
el propio precepto, de las actas notariales, cuya drbita propia, como también
certeramente se expone en el indicado voto particular, «afecta exclusivamente a
hechos juridicos que por su indole peculiar no pueden calificarse de actos o
contratos», «aparte otros casos en que la legislacién notarial establece el acta
como manifestacion formal adecuadan, lo que conduce, en contra de lo aprecia-
do en la meritada resolucién impugnada, a que no pueden tener la consideracion
de escritura publica, y si meramente de actas, los protestos, cuyo exclusivo
objeto, a tenor de los derogados articulos 502 a 510 del Codigo de Comercio
como en la actual normativa sancionada por los articulos 51, 52 y 53 de la Ley
Cambiaria y del Cheque 19/1985, de 16 de julio, es la constatacion de la falta de
aceptacion o del pago de las letras sin que recoja la concorde voluntad de las
partes para crear una obligacién, o al menos el reconocimiento de la misma por
el deudor, que es el esencial contenido de la escritura pablica y necesario para
poder conceder la preferencia a que alude el nimero 3.° del articulo 1.924 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y que, como tiene declarado esta Sala en Sentencia
de 17 de junio de 1958, no tienen el alcance de escritura piblica las manifesta-
ciones de naturaleza unilateral; en segundo lugar debido a que, asimismo, en
contra de lo apreciado en la tan mencionada sentencia recurrida, la preferencia
de los respectivos créditos de don Juan D. L., don Pablo B. L. y don Joaquin C. C.
ha de buscarse no en la comparacion de fechas de las sentencias de remate
obtenidas por aquéllas en respectivos juicios ejecutivos seguidos con relacién a
sus respectivos créditos, contra el deudor comin don Pablo G. T, sino simple-
mente, tal como ha sido planteado el debate juridico motivador de la resolucion
impugnada, comparando las fechas de la mencionada escritura pablica de 4 de
mayo de 1984, en que se apoyan los demandantes, ahora recurrentes, y la Sen-
tencia de 24 de mayo de 1984 —mas concretamente la de la obtencion de su
firmeza—, en que se apoya el demandado don Juan D. L., ahora recurrido, y sin
que al respecto sean de tener en cuenta las fechas iniciales de los respectivos
créditos, ni s1 éstos son o no exigibles, liquidos o iliquidos, ejecutivos o no ejecu-
tivos, como ha tenido ocasion de declarar esta Sala en sentencias de | de marzo
y 30 de octubre de 1978; en tercer lugar a causa de que, en discrepancia con lo
apreciado en la tal refenda sentencia objeto de recurso, la deuda escriturada a
favor de los tan citados demandantes, ahora recurrentes, don Pablo B. L. y don
Joaquin C. C. estaba vencida, desde el momento en que al resultar impagada la
primera mensualidad, en que quedo fraccionado el pago de dicha deuda en el
dia de su vencimiento, segun lo convenido en la clausula segunda de la referida
escritura publica de 4 de mayo de 1984, entré en juego la clausula sexta de la
misma, sancionadora de que a partir de entonces toda la deuda se considera
vencida, pudiendo ser exigida la cantidad pendiente de cumplimiento por los
procedimientos legales pertinentes en los términos convemdos en la tan citada
escritura, v sin que a fines de la terceria de mejor derecho examinada obste en
modo alguno la circunstancia de que por causa de tal impago hubiesen inter-
puesto los acreedores ahora demandantes y recurrentes, don Pablo B. L. y don
Joaquin C. C. juicio ejecutivo contra el deudor, ahora demandado y recurrido,
don Pablo G. T., pues, segin tiene declarado esta Sala en Sentencias de 30 de
mayo y 23 de noviembre de 1917 y 23 de enero de 1942, la escritura publica no
pierde eficacia para el caso de la tan mencionada terceria de mejor derecho,
aunque se haya instado previamente el crédito que en ella consta en un juicio
ejecutivo, y maxime cuando, como en el presente caso ocurre, el titulo de prefe-
rencia alegado en el indicado procedimiento de terceria no es la sentencia recaida
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en el expresado juicio ejecutivo, sino la tan citada escritura publica de 4 de mayo
de 1984, frente a la Sentencia de 25 de mayo de 1984, recaida en el juicio
ejecutivo también promovido contra el referido deudor por el acreedor don
Juan D. L, y, finalmente, en razén a que, también en discrepancia con criterio
sostenido en la invocada sentencia recurrida, en materia de preferencia de cré-
dito motivador de terceria de mejor derecho no hay que tener en cuenta presun-
ciones de virtualidad de deudas de las que presuponen anterioridad en los cré-
ditos respectivos, pues que, como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 16
de octubre de 1966, los créditos comunes, a efectos de preferencia regulados en
el numero 3.° del articulo 1.924 del Cddigo Civil, hay que tenerlos en cuenta
simplemente por el orden de antigiiedad de las fechas de las escrituras y de las
sentencias, ya que, como asimismo se reconoce en la Sentencia de esta Sala de
1 de marzo de 1978, a efectos de aplicacién de preferencia del derecho por
prioridad en el tiempo, que es la base del tan referido numero 3.° del articulo
1.924 del Cédigo Civil, no es el crédito en si el que concede el privilegio, sino la
circunstancia de aparecer éste reflejado, cualquiera que sea su naturaleza juri-
dica, en uno de los documentos a que aquel precepto alude y, concretamente, si
es quirografiario, su preferencia, es decir, su mejor o peor rango frente a otros
créditos de la misma naturaleza, que vendra fijado con referencia a la fecha de
los documentos en que, respectivamente, tengan aquéllos reflejo, sin que deban
intervenir en la calificacion juridica del crédito, cuya preferencia se discute,
otros rasgos del mismo.

En consecuencia, procede declarar haber lugar al recurso, con la consiguiente
estimacién de la demanda rectora del juicio de que se trata, manteniendo en su
virtud la sentencia dictada en fase procesal de primera instancia por el sefor
Juez de tal clase de Zaragoza numero 2, con base en los fundamentos que la
misma establece, puestos en relacion con los expuestos en los considerandos de
esta sentencia.

R. DEA.

INTERDICTO DE OBRA NUEVA. COMPATIBILIDAD DE LA ACCION DEL AR-
TICULO 1.671 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y DE LA RECLAMA-
CION DE RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR LA PARALIZA-
CION DE LA OBRA (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—I1 a primera cuestion que el recurso plantea es la posibi-
lidad de acumular la accidn que concede el articulo 1.671 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y la de responsabilidad amparada en el articulo 1.902 del Codigo
Civil para exigir la pertinente indemnizaciéon de danos causados como conse-
cuencia inmediata del ejercicio de la accion interdictal de obra nueva carente de
fundamento. La sentencia de primera instancia estim¢ arbitraria la acumulacion
por entender que la accién autorizada por el articulo 1.671 de la Ley Procesal ha
de tramitarse por el procedimiento incidental, mientras que la responsabilidad
extracontractual exige, por su valor, deducirse en juicio declarativo de mayor
cuantia. Pero al argumentar asi se olvida que tanto la accién amparada en el
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repetido articulo 1.671 como la de reclamacién de danos y perjuicios causados
por la suspension de las obras, son acciones que han de tramitarse en procedi-
mientos declarativos ordinarios, de conformidad con el articulo 481 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, perteneciendo a esta clase de juicios —segun precisa el
articulo 482 de la misma— el de mayor cuantia, el de menor cuantia, el de
cognicion y el verbal. Por tanto, no es ébice a la acumulacién de las expresadas
acciones el hecho de que por razén de la cuantia, la que otorga el articulo 1.671,
hubiera de tramitarse en juicio de menor cuantia o verbal, y la de reclamacién de
darios y perjuicios por los de mayor cuantia, pues como previene el articulo 155.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil las acciones que por razén de la cuantia de la
cosa litigiosa deban ejercitarse en juicio verbal podrdn acumularse a las de mayor
o menor cuantia. Tampoco procede mantener el criterio seguido en la sentencia
de la Audiencia, pues si bien es cierto que en el procedimiento interdictal de obra
nueva nicamente pueden discutirse la posesién actual del terreno por el de-
mandante y la construccién de la obra en el mismo inmueble por el demandado,
no lo es menos que la accion esgrimida al amparo del articulo 1.671 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no es interdictal sino declarativa de derechos, ejercitable
por el cauce del declarativo ordinario que corresponda por su cuantia. La doc-
trina de esta Sala ensefia que la acumulacion de acciones ha de tener una apli-
cacion flexible, entendiendo que es admisible tal acumulacién a pesar de que el
supuesto no se halle literalmente comprendido en la diccion de la norma, si
tampoco le alcanzan las prohibiciones de los articulos 154 y 157 de la propia Ley
adjetiva o procesal (Sentencias de 5 de marzo de 1956 y 12 de junio de 1985,
entre otras). Razon por la cual en el caso de autos procedia admitir la acumula-
cion solicitada, por cuanto las pretensiones no son incompatibles entre si, el
juzgador de instancia tenia competencia objetiva y a ambas pretensiones corres-
pondia una misma clase de proceso, cual es el declarativo ordinario, lo que
conduce a la estimacion de los motivos correspondientes (primero y tercero) del
presente recurso.

Con respecto a la indemnizacién de los danos y perjuicios causados como
consecuencia de la paralizacion de las obras que el recurrente reclama, no pro-
cede aceptar en el caso presente, tal como aquel pretende, la existencia de abuso
del derecho en la actuacion de la otra parte, dado el caracter excepcional de esta
institucion y la exigencia de que en los supuestos en que se estime la existencia
de abuso ha de ser patente la intencion de perjudicar o la falta de finalidad seria
y legitima en la conducta del sujeto, al lado de la situacion objetiva de anormalidad
o exceso en el ejercicio del derecho actuado (asi, entre otras Sentencias recientes,
las de 31 de diciembre de 1985, 5 de abril y 9 de octubre de 1986 y 8 de julio y
17 de septiembre de 1987). Pero ello no excluye sin embargo que, producidos y
debidamente acreditados unos darios y perjuicios como consecuencia directa e
inmediata del ejercicio de una accion interdictal de obra nueva que resulte ser
claramente infundada y asi se declare en la sentencia, la parte que ocasioné
aquéllos deberd responder de los mismos procediendo a su reparacion, por cuanto
que la indemnizacion de darios y perjuicios en el dmbito civil ofrece un cardcter
reparador y no propiamente punitivo o sancionador. Sin embargo, no dandose en
el supuesto que nos ocupa una conducta claramente infundada y temeraria en
la parte que inst6 y provocé la paralizacién de las obras, procede la desestimacion
de los motivos relativos a la pretendida indemnizacion de los dafios y perjuicios
consecuencia de la repetida paralizacion (motivos segundo, cuarto y quinto).

R.DEA.
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RESCISION POR LESIONULTRADIMIDIUM DE LA COMPILACION CATALANA.
CRITERIOS PARA VALORAR LA EXISTENCIA DE LA LESION (SENTENCIA DE
13 DEMAYO DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaro no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala— Los antecedentes de la cuestidn litigiosa, resuelta por
sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona en 10 de julio de 1986, objeto
hoy de recurso de casacidn, se centran en sus dos primeros fundamentos, a
saber: por contrato privado de préstamo, que las partes otorgaron el 2 de marzo
de 1977, el demandado don José M. entregé al actor don José C., Gerente de la
Sociedad Anénima de idéntica denominacion, 8.000.000 de pesetas, haciéndose
constar que con anterioridad y aparte de tal suma, se habia entregado 1.000.000
de pesetas, pactandose como intereses anuales de la operacion otro milléon de
pesetas y que si en el plazo de un afio no se amortizaba la totalidad del crédito,
el demandado podria hacer efectivo el derecho de opcidn que se le concedia, en
escritura publica de igual fecha, sobre ocho inmuebles, entendiéndose para tal
supuesto que el precio ya habia sido satisfecho; accedié la escritura al Registro,
si bien se denegé la inscripcion respecto de uno de los inmuebles por hallarse
previamente inscrito a nombre de persona distinta del cedente; impagado el
débito, se otorgd escritura publica de compraventa el 1 de febrero de 1978, cuya
rescision se pretende por la actora y hoy recurrente, que aporto al pleito dos
copias simples diferentes, una comprendiendo ocho fincas y la otra siete, por
haberse excluido la ya inscrita a favor de otra persona, pero constando en ambas
que se procedia a la venta de las fincas en virtud de un laudo arbitral pronuncia-
do por un Letrado de Gerona, sin que se expresase ningun otro dato. Ejercitada
por «José C., S. A, accion rescisoria por lesion uliradimidium, regulada en los
articulos 321 a 325 de la Compilacién de Cataluia de 20 de marzo de 1984, la
Audiencia Territorial, al conocer en apelacion, revoco la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia de Santa Coloma de Farnés y desestimé la demanda, al
considerar que no se habia producido lesion en mas de la mitad del precio justo,
cual exige el articulo primeramente citado, llegando a tal conclusién por las
pruebas practicadas en el pleito y después de realizar tres diferentes liquidacio-
ncs, en la ultima de las cuales, la mas beneficiosa para la entidad demandante,
toma el precio en venta de las siete fincas que interesa la misma, segun valoracién
pericial de Arquitectos al mes de febrero de 1978, por un total de 22.757.000
peselas y razona que la cantidad prestada fue de 9.000.000 de pesetas, a la que
ha de agregarse el importe de las hipotecas pendientes, ascendente a 2.763.982,30
pesetas, de forma tal que cualquiera que fuese el montante de los intereses,
aunque no alcanzaran el millon pactado, nunca se produciria la lesion con los
minimos exigidos por la Ley.

El recurso, cual expresa en sus antecedentes, se cifie a este supuesto mas
favorable, se concreta en tres motivos y obliga a examinar con antelacién el
ultimo, anico que se fundamenta en el nimero 4.° del articulo 1.692, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por error de hecho en la apreciacion de la prueba, senalan-
do para denotarlo la certificacion registral, escrito de opcién de compra y forma-
lizacién de la misma, de los cuales entiende que se desprende que si las fincas
vendidas respondian cada uno de 460.513,72 pesetas de principal e intereses,
deben deducirse los intereses, lo que daria un capital de 2.300.000 de pesetas,
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que sumado a los 9.000.000 de pesetas fijados como importe del préstamo, arro-
jaria un total de 11.300.000, cuyo duplo seria menor de los 22.757.000 pesetas,
procediendo, en consecuencia, casar la sentencia. Una primera observacién in-
dica que no se suman los intereses del capital de los 9.000.000 prestados y ello
seria suficiente para la desestimacion; en segundo lugar, la certificacion registral
solo expresa, sin distingo alguno, que cada finca responde de esas 460.513,72
pesetas, como «importe actual no amortizado de la hipoteca objeto de la inscrip-
cion segunda, cuya carga asume el comprador...», lo que coincide con lo dicho en
la escritura de opcion de compra de 3 de marzo de 1977, expresiva de que «se
deducira de la cantidad o precio a satisfacer el importe de la parte de hipoteca
que se halle pendiente en aquel momento, asumiendo el adquirente la carga
hipotecaria» y con lo consignado en la de formalizacién de la compraventa, en la
que también se afirma que cada una de las fincas descritas como 2.2, 3.2, 4.2, 5.2,
6.2 y 7. se hallan hipotecadas, siendo el importe que afecta a cada una de
460.513,72 pesetas, cantidad que se deducira, como parte no amortizada, del
precio, asumiendo el adquirente la carga hipotecaria, de todo lo cual ha de
concluirse que la cantidad de que responde la hipoteca o ha de deducirse del
precio o se entiende a cargo del comprador, llevando al mismo resultado la
reduccion del uso que el incremento del otro. En resumen. de los documentos
citados no se desprende de modo claro, limpio, sin necesidad de deducciones,
exégesis o inferencias lo que se pretende, cual exige constante y reiterada juris-
prudencia, por ello de ociosa cita; mas aun, lo que se consigue es reforzar lo
afirmado por la Sala de instancia.

Al permanecer incélumes los hechos, decaen igualmente los dos motivos
amparados en el namero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues que el primero estima infringidos el articulo 321 de la Compilacion de
Catalufa, en relacién con los articulos 1.295 y 1.528 del Cédigo Civil y 12 de la
Ley Hipotecaria, asi como lo establecido en la Sentencia de este Tribunal de 22
de diciembre de 1969. Ya se ha expuesto que la sentencia recurrida ha tomado
cual justo precio el establecido por los peritos como valor en venta de las fincas
al tiempo de otorgarse el contrato, con lo que se ajusta a lo dispuesto en los
articulos 321 y 323 de la Compilacion y a la sentencia que se cita, sin que pueda
comprenderse, desde un punto de vista racional, como se pueden entender in-
fringidos el resto de los preceptos citados, ni qué tienen que ver con el caso
debatido, pues claro es que de accederse a la rescision habria lugar a la devolu-
cion de las cosas con sus frutos y del precio con sus intereses, nadie nicga y
menos la sentencia recurrida, que la cesion de un crédito comprende la de todos
los derechos accesorios cual la hipoteca, y si el articulo 12 de la Ley de tal
nombre establece que las inscripciones de hipoteca expresaran el importe de la
obligacion asegurada y el de los intereses si se hubieren estipulado, no es menos
cierto que la certificacién obrante en autos solo expresa lo que en el fundamento
anterior se ha consignado, lo que hace parecer, repetimos, no sélo este motivo,
sino también el siguiente, que reitera la infraccion de los articulos 321 de la
Compilacion y 12 de la Ley Hipotecaria, para afirmar que las fincas «en el mo-
mento de constituirse la hipoteca respondian de 3.000.000 de principal, o sea,
500.000 pesetas cada una de ellas, cantidad que debe ser reducida en un tercio
al haber transcurrido casi cuatro anos desde su constitucion, por lo que en el
momento de formalizarse la escritura de compraventa respondian de 2.300.000
pesetas, aproximadamente», aserto insélito que no aparece respaldado por prue-
ba ni precepto legal alguno. Y como recursos como el presente dafian no sélo a
la casacion, sino también a la Administracion de Justicia, tiene que reiterarse lo
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que se viene repitiendo hasta la saciedad: la nueva normativa dada por la Ley de
Reforma Urgente de la de Enjuiciamiento Civil, 34/1984, de 6 de agosto, no ha
introducido una impugnacion abierta y libre que haya de prevalecer sin cortapisa
alguna sobre lo acordado por el Tribunal de Apelacién, con auténtica potestad
en la apreciacion de la prueba y pervivencia de su valoracion de la misma, salvo
que se acredite haber incidido en ilegalidad o notoria falta de logica, dado que el
recurso extraordinario de casacién no es una tercera instancia que permita
nuevas exégesis parciales, inspiradas en intereses subjetivos y partidistas, frente
al criterio objetivo y desinteresado de los drganos jurisdiccionales.

R. DEA.

CULPA IN CONTRAHENDO. RUPTURA INJUSTIFICADA DE TRATOS SOBRE
EL TRASLADO DE UN EMPLEADO DE BANCA. APLICABILIDAD DEL AR-
TICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprende de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala— Por el terccro de los motivos del recurso, de examen
previo a sus anteriores, dada la naturaleza de! vicio denunciado, se acusa la
«infraccién clara y manifiesta del ordenamiento juridico por aplicacién indebida
del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil» como la recurrida sentencia
al desestimar la demanda origen del pleito, absuelve a los demandados apelantes
de las pretensiones contra ellos deducidas y sabido es que las sentencias absolu-
torias por resolver todas las cuestiones planteadas son siempre congruentes, el
motivo ha de ser desestimado.

El motivo primero del recurso denuncia la infraccion que se dice, clara y
manifiesta por su no aplicacién, del articulo 1.902 del Cédigo Civil y Ley 488
apartado 2.° del Fuero Nuevo de Navarra; decreta el primero de dichos preceptos
que «el que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafo causado», y en similares térmmos
dice el segundo «quien por su negligencia cause dafio a un patrimonio ajeno
debera indemnizarlo segun las circunstancias de cada caso»; se razona en la
recurrida sentencia que los demandantes ejercitan su accidn para obtener in-
demnizacion por dafios y perjuicios por incumplimiento contractual fundandole
en los articulos 1.101 y concordantes del Cédigo Civil y en los parrafos 2.° y 3.°
de la Compilacion de Derecho Privado Foral de Navarra o Fuero Nuevo y al
llegar a la conclusién de no ser posible, sobre la base factica de la Sentencia
dictada por la Magistratura de Trabajo namero 2 de Navarra, con el numero 181
del afo 1984, «admitir que hubo incumplimiento de un compromiso o concierto
inexistente, por lo que no cabe acoger la accion ejercitada por los demandantes»
en base a los expresados preceptos, «pues si no existe contrato ni promesa de
contrato no puede mantenerse que hubo un incumplimiento contractual, gene-
rador de una obligacién de resarcimiento, conforme a los mencionados preceptos
legales».

Si de la recurrida sentencia no existiera nada mas que lo expresado como
fundamento de su fallo, nada habria que objetar al mismo, pero es que los
fundamentos facticos que se recogen en dicha sentencia como sentados por los
actores referidos a que entre el accionante, empleado del Banco «X». Y dicha
entidad financiera se llegé a concertar un contrato compromiso que afectaba
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también a la esposa de aquél, al igual actora, sobre el traslado del sefior C.R. a
la oficina del mencionado Banco de Miami (USA), lo que indujo a los demandan-
tes a adoptar determinadas disposiciones ante la inminencia de su traslado,
venta de automaviles, excedencia voluntana de la esposa en su puesto de trabajo
de Auxiliar de Clinica de la Seguridad Social, segiin consejo de los restantes
interpelados, de modo que al incumplir la sociedad bancaria el aludido compro-
muso los accionantes han sufrido los perjuicios materiales y morales derivados
de aquellas disposiciones, tienen ciertos fundamentos, como lo son el que en la
sentencia de la Magistratura de Trabajo a la que se hizo referencia, cuyos hechos
son respetados por la recurrida se diga que si bien no aparece acreditado que
ningan 6rgano del Banco «X», competente al respecto, le haya formulado al
demandante orden o promesa en firme, de forma incondicional y efectiva sobre
su traslado a la oficina de Miami (USA), es cierto exitieran reiteradas gestiones
por parte del actor para obtener ese traslado, que tuvieron favorable acogida en
principio —que han de entender por parte del Banco o empleados del mismo—
pero sin que nunca llegaran a concretarse en su nombramiento o designacion;
como el que en la sentencia se haga la declaracion, al justificar la no imposicién
de costas, de que aunque no se acepte la existencia de un compromiso vinculante
para la entidad Banco «X», la prueba indica que «el problema del traslado del
demandante don Felipe D R. se traté seriamente, llegaindose a un punto en el
que dicho sefior, con toda légica y ateniéndose a las noticias que le dieron altos
empleados de la indicada sociedad, demandados también en este litigio, debi16
pensar que su traslado a la oficina de Miami (USA), estaba ya acordado y era
ademas inminente lo que impulsé a los accionantes a adoptar disposiciones que
resultaron, ante el fracaso de sus expectativas, claramente perjudiciales para sus
intereses»; todo ello sobradamente justificativo de la existencia por parte de los
demandados de una culpa in contrahendo que al faltar aquella relacion contrac-
tual se nos ofrece como aquiliana, puesto que no puede negarsele al constituir
una violacion del principio neminen laedere, que determina la responsabilidad
de los demandados, y al no entenderlo asi el juzgador de instancia es claro
infringio el articulo 1.902, aplicable de conformidad con los que son hechos
probados de la recurrida sentencia, determinando la estimacion de este primer
motivo del recurso, sin que sea necesario el examen de los demas.

Casada y anulada la recurrida sentencia, aceptando los considerandos de la
primera instancia y en relacién con el tercero, cuarto y quinto, en cuanto se
recogen los hechos que justifican la existencia de culpa por parte de los deman-
dados, si bien lo sea in contrahendo, y consecuentemente la obligacion de resarcir
los danos causados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.902 del
Cédigo Civil, sin que ello suponga alteracion de la accién ejercitada ni la razén
de pedir, y fijados los dafios que se estiman causados a los actores procede la
confirmacion de dicha sentencia en todos sus pronunciamientos.

R.DEA.

HIPOTECA: EJECUCION HIPOTECARIA Y EJECUCION PERSONAL, A EFECTOS
DE LA SEGUNDA COPIA DE LA ESCRITURA (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE
1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
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Doctrina de la Sala.— El primer motivo del recurso interpuesto por don Ra-
moén F. viene articulado por el cauce procesal del ordinal cuarto del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciandose un error en la aprecia-
c16n de la prueba, deducido del contenido de los documentos que la Sala de
instancia mando unir a los autos, en ejecucion de una diligencia para mejor
proveer; documentos en los que, precisamente al contrario de lo pretendido,
consta de una forma clara, que en el expediente para la obtencion de la segunda
copia de la escritura de hipoteca de fecha 5 de noviembre de 1977, titulo basico
aportado al procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipoteca-
ria, cuya nulidad se postula en el recurso que nos ocupa, existio el vicio invali-
dante del mismo, de no haberse practicado la obligada audiencia del Ministerio
Fiscal. Y basta la simple lectura del informe del Fiscal-Jefe de la Audiencia de La
Coruia de fecha 18 de junio de 1984 para dejar constatado, sin asomo de duda,
que «examinado el tal expediente puede ser nulo, al no haberse oido al Ministerio
Fiscal, e incluso a los interesados», afirmacion que la deduce el representante de
la Ley del contenido del expediente numero 350/1980 del Juzgado de Primera
Instancia namero 2 de El Ferrol, unido a la causa penal nimero 4/1984, a los
folios 48 al 51: Con esta tajante afirmacion, y con el contenido de la providencia
del mencionado Juzgado de Primera Instancia de fecha 22 de diciembre de 1980,
que también se acompana, no es posible llegar a conclusiones distintas a las que
llega el Tribunal a quo, pues el Juzgado se limitid, en el caso que examinamos, a
registrar el expediente formado con los documentos inicialmente aportados,
mandarle los tramites de jurisdiccion voluntaria conforme a lo solicitado y di-
rectamente, sin otras prevenciones, librar el mandamiento al sefior Notario de
Mugardos, a fin de que expidiera la segunda copia de la escritura de hipoteca; asi
pues, a la vista de las justificaciones expuestas resulta obligado el rechazo de
este primer motivo

En el segundo se alega la infraccion, por indebida aplicacion, de lo dispuesto
en la regla 3.2, apartado 2. del articulo 131 de la Ley Hipotecana, usando el
cauce procesal del namero 5.° del articulo 1.692 y sirviendo de argumentacion a
tal denuncia la afirmacion de que: «El legislador al hablar en el articulo 131 de
la Ley Hipotecaria... emplea un concepto impropio del proceso de ejecucion
hipotecaria en ejercicio de la accién real del derecho de hipoteca, ya que en este
procedimiento se persigue exclusivamente el bien hipotecado, para que por me-
dio de su enajenacion pueda el acreedor obtener la satisfaccion de una cantidad
de dinero». Afirmandose también que en este tipo de procedimiento «no se dicta
una sentencia de condena al cumplimiento de una obligacién. . En cambio cuan-
do se ejercita la accion personal necesariamente debe de dictarse una resolucion
condenatoriar; desde esta supuesta diferencia entre la ejecucion hipotecaria y la
ejecucion personal, el recurrente llega a la conclusiéon de que «lo dispuesto en el
ordinal 1.° del articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto a la
segunda copia de la escritura publica.., no es aplicable a la cuestion objeto de
este debate, por cuanto... se ha ejercitado una accion real que deriva del derecho
de hipoteca, y por tanto no cabe hablarse de incumplimiento de requisitos para
despachar la ejecucion». Realmente el recurrente esta planteando en este motivo
un problema de lege ferenda el impropio ejemplo por el legislador de una remi-
sion a la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto a los requisitos que deben
concurrir en el titulo de crédito para que se pueda despachar ejecucién; y puesto
que legal y formalmente la cuestion denunciada aparece correctamente resuelta:
conforme a la redaccién del parrafo 2.° de la regla 3.2 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, de acuerdo con el parrafo 1.° del articulo 1.429 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil, y cumpliendo el contenido del articulo 235 del Reglamento No-
tarial, complementado por la Ley de 11 de julio de 1941, no puede en ningun
caso hablarse de «infraccion de las normas del ordenamiento juridico, o de la
jurisprudencia, que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de de-
bate», supuesto que se alega como fundamento del motivo que estudiamos y
cauce procesal indispensable para la viabilidad del recurso de casacién. Pero por
s1 puede servir de orientacién el conocer la mens legislatoris en esta materia,
bueno sera transcribir parte del preambulo de la citada Ley de 11 de julio de
1941, cuando dice que: «aunque la legitimacion de los créditos hipotecarios des-
canse principalmente en nuestro sistema, sobre las inscripciones practicadas en
el Registro de la Propiedad.., no puede, sin embargo, desconocerse que el titulo
notarial viene en nuestro Derecho tradicionalmente unido, sobre todo en el
orden procesal, a su virtud ejecutiva». Los razonamientos que acabamos de
exponer han de producir necesariamente también el decaimiento de este mo-
tivo.

El segundo recurso interpuesto por la representacion de don Jorge C., consta
también de dos motivos, en los que simplemente se denuncia: un error en la
apreciacion de la prueba, referido a un extremo que no ha sido objeto de estudio
en la resolucién recurrida, y una infraccion del articulo 1.214 del Cédigo Civil.
No existe desarrollo ni fundamentacion alguna en tales motivos, habiéndose
limitado la parte recurrente a enunciarlos de una forma sucinta, con lo que
claramente infringe la obligacion establecida en el ultimo inciso del articulo
1.707, y en el parrafo 2.° del articulo 1.710, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, procediendo, en este tramite, su desestimacion, pues al tratarse de un
recurso fundado, es obligatorio en su interposicién razonar la pertinencia de los
motivos, ya que de otro modo se produciria la indefension de la parte contrana
y ¢l desconocimiento de la Sala en orden a la fundamentacién empleada.

R. DEA.

RESPONSABILIDAD CIVIL. DANOS CAUSADOS POR INSTALACION ELECTRI-
CA. LA ADOPCION DE MEDIDAS REGLAMENTARIAS NO ES SUFICIENTE.
COMPENSACION DE CULPAS (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—FEl presente recurso de casacion tiene su causa en la
reclamacidon de danos y perjuicios mediante el ejercicio de acciones que depara
el articulo 1.902 del Cédigo Civil, con base en el aspecto factico emanante del
accidente acaecido el 27 de junio de 1981, al recibir don Manuel V. G. una
descarga eléctrica en ocasion de hallarse en una parcela del sitio Vega de Encinas
de Arriba (Salamanca) manejando unos tubos de aluminio de los utilizados para
el riego, debajo de donde se encontraba instalada una linea de alta tension
perteneciente a la empresa dberduero, S.A.», ahora recurrente, y por consecuen-
cia de cuya descarga resuli6 el mencionado don Manuel V. G., ahora recurrido,
con lesiones que le produjeron determinadas secuelas.

En cuanto al primero de los motivos en que se apoya el recurso de casacion
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de que se trata, que la precitada entidad recurrente fundamenta, al amparo del
numero 4.° del articulo 1.902 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendido
error en la apreciacion de la prueba, su inconsistencia y consiguiente desestima-
cion surge de tener en cuenta que, en contra del mandato expreso contenido en
¢l parrafo segundo del articulo 1.707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se
sefala documento o informe alguno de los que en forma inequivoca se pueda
inferir el error denunciado, y lo que se hace para fundamentar el referido motivo
es hacer la mencionada entidad recurrente una subjetiva exégesis pormenoriza-
da del material probatorio aportado a los autos de que se trata, consistente en
pruebas de confesion, testifical y pericial, lo que no es procedente en casacion,
tanto porque, segin constantemente tiene declarado esta Sala, no se trata de
documentos de los que pueda deducirse el error en la apreciacion de la prueba
a que se contrae el namero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (Sentencias, entre otras, y como mas recientes, de 14 de febrero y 12 de
mayo de 1983, 17 de febrero y 21 de diciembre de 1984, y 6 de octubre y 17 de
febrero de 1986), cuanto debido a que con ello lo que se pretende es llevar a cabo
una nueva valoracién de la prueba en casacion, lo que no es procedente, dado
que este extraordinario recurso, segun también tiene establecido esta Sala, no es
una tercera instancia, sino un mero remedio procesal encaminado a determinar
si dados unos determinados hechos es o no correcta la apreciacion juridica
efectuada por el 6rgano jurisdiccional de instancia. :
A igual solucion desestimatoria es de llegar en lo que se refiere al motivo
segundo, que, con amparo en el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se fundamenta en alegada infraccion por aplicacion inde-
bida del articulo 1.902 del Cédigo Civil, porque la doctrina jurisprudencial, apu-
rando conceptos de buena hermenéutica, en materia de culpa extracontractual,
como se dice en las sentencias de esta Sala de 11 de abril y 8 de mayo de 1984,
debe presumirse la existencia de negligencia en el causante del dafio, salvo
cuando, aparte de fuerza mayor o caso fortuito, el autor de la accién u omision
acredite haber actuado con el cuidado que requieran las circunstancias de tiem-
po y lugar, lo que en el presente caso origina que, dada la inversion de la carga
de la prueba que en estas situaciones se produce, la empresa demandada, ahora
recurrente, «Iberduero, S. A, propietaria y beneficiaria de la explotaciéon de
instrumentos, maquinaria o enseres que, por su propia naturaleza y caracteris-
ticas, comportan peligro o riesgo, habria de demostrar para quedar inculpada en
el accidente en cuestion, una actuacion y vigilancia indubitable acreditativa que
el evento dafioso se produjo, no obstante, por fuerza mayor o culpa exclusiva de
la propia victima, lo que no se ha producido, al no haberse aportado por la citada
entidad recurrente prueba eficiente acreditativa que la distancia de la linea de
tendido eléctrico en cuestion al suelo cumplia rigurosamente lo previsto en el
Decreto nimero 3151/1968, de 28 de noviembre, aprobatorio del Reglamento de
lineas aéreas de alta tension, en orden a la seguridad de su instalacion en funcién
de la zona clasificada, segun climatologia dominante, cultivo y orografia del
terreno de ubicacidn, porque las distancias que tedricamente se sefialan en la
demanda y en la diligencia de reconocimiento practicada por la Policia Judicial
y Guardia Civil, cifrada en unos seis metros, no pueden destruir en casacion las
afirmaciones de la sentencia de instancia, ni mermar o modificar las aseveracio-
nes rigurosas que en orden a la accion aquiliana se exigen para exonerar de
responsabilidad a la mencionada propietaria de la linea eléctrica de donde se ha
generado el peligro inmediato y directo causante del accidente, puesto que la
asignacién de sels metros a que en cuanto a distancias de seguridad de los
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conductores al terreno se establece en el articulo 25 de dicho Reglamento no
como preceptiva, absoluta, sino como minima, lo que indica que ha de ser supe-
rior cuando las circunstancias lo exijan, y siendo irrelevante en tendencia o
eficacia exculpatoria la publicacion de dibujos advirtiendo del peligro de la ac-
tividad agraria desarrollada en aquellos lugares, pues esto precisamente revela
quc la entidad recurrente implicitamente admite que la indicada distancia de
seis metros no era suficiente y que por tanto tenia que extremar la instalacién
del tendido eléctrico en cuestién, y consiguientemente la distancia de los con-
ductores al terreno, adecuada a fines de condiciones de seguridad encaminadas
a evitar dafos a consecuencia de la actividad agraria que se desarrollaba en la
zona en donde tuvo lugar el accidente en cuestion, y que conocia la precitada
entidad recurrente como evidencian la publicaciéon de aquellos dibujos y la
circunstancia de haber ocurndo con anterioridad al accidente cuestionado, otro
que incluso produjo el fallecimiento del accidentado por resultar insuficiente la
altura de los referidos conductores con relacién al terreno; aparte que, en todo
caso, el mero cumplimiento de formalidades administrativas o reglamentarias
no exoneran de responsabilidad, pues, de una parte, se habria requerido que esas
exigencias resultaren acreditadas al tiempo del evento danoso producido, y de
otra parte debido a que aun existiendc cumplimiento de formalidades reglamen-
tarias éstas no excusan de responsabilidad cuando, como en el presente caso
ocurre, devienen insuficientes conforme a las circunstancias concurrentes, segan
tiene declarado esta Sala en Sentencias, entre otras y como mas recientes, de 22
de noviembre de 1983, 6 de mayo de 1983 y 29 de junio de 1984, porque, como
ponen de relieve las de 8 de mayo de 1986 y 25 de mayo de 1987, a efectos de
exoneracién de responsabilidad se impone no solo el cumplimiento de las forma-
lidades reglamentarias, sino el empleo de todos los medios que la prudencia
demande para prevenir y evitar el dafio; y mas en cuanto que al partir el recurso,
y concretamente el motivo que se examina, de considerar en «Iberduero, S. A,
una conducta irreprochable se hace supuesto de la cuestidn, en cuanto no se ha
desvirtuado eficientemente por la referida entidad recurrente la apreciacion en
contrario de la Sala sentenciadora de instancia, con lo que ha quedado firme, a
efectos de casacion, la inacreditacién de esa pretendida irreprochable conducta,
que, por exclusidon, condujese a conclusién de produccién del dafio por causa de
fuerza mayor o por la exclusiva culpa de la propia victima, y cuya inacreditacion
genera situacién de culpa en la mencionada entidad «Iberduero, S. A», en con-
currencia con la también situacidn culposa creada por el demandante perjudica-
do don Manuel V.G, apreciada en la sentencia recurrida, haciendo aplicacién del
articulo 1.902 del Cédigo Civil como medida subsiguiente al establecimiento de
la culpa de todos y cada uno de los participes en el suceso, conduce a responsa-
bilidades concurrentes, segun certeramente se aprecia en dicha sentencia recu-
rrida, traducible en una compensacién econémica a causa de una moderacion
responsabilizadora de tal indole, como tiene declarado esta Sala en Sentencias,
entre otras y como mas recientes, de 16 y 30 de mayo, 27 de junio y 24 de
octubre de 1983, 31 de octubre de 1984, 23 de octubre y 17 y 19 de diciembre de
1986, y 22 de abril y 7 de diciembre de 1987, cuya concurrencia responsabiliza-
dora es irreversible en casacion, tanto por haber sido consentida por el recurrido,
que no formulé recurso contra la sentencia que lo declaré y ser favorable a la
entidad recurrente por la firmeza que depara aquella conformidad, cuando por-
que, segun tiene declarado esta Sala en Sentencia dc 13 de febrero de 1984, la
cuestion de concurrencia responsabilizadora, por apreciacién de culpas conco-
mutantes es irreversible en casacion en sus aspectos cualitativo y cuantitativo,
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por implicar problemas referentes a la entidad y alcance de las respectivas
culpas al permanecer invariables los hechos declarados probados de la sentencia
recurrida.

R.DE A

CONTRATO COMPRAVENTA DE VIVIENDA. NO CUMPLE EL VENDEDOR QUE
ENTREGA LA VIVIENDA, PERO INCUMPLIENDO LAS CONDICIONES RELA-
TIVAS AL CONJUNTO DE LA URBANIZACION. NO PROCEDE LA RESOLU-
CION DEL CONTRATO Y TAMPOCO LA CONDENA AL PAGO DEL PRECIO
(SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Instada por el vendedor, aqui recurrente, en las actua-
clones originales, la resolucién del contrato de compraventa de una vivienda, el
piso 5.°, C, del edificio «Marte», de la Urbanizacion «Parque Luz» de la ciudad de
Granada, contra la adquirente de dicha vivienda, con fundamento en el impago
de la parte de precio aplazada o subsidiariamente, la condena de la compradora
al saldo de la misma, la sentencia recurrida con claridad, precisién y poniendo de
relieve lo que resulta de un analisis pormenorizado del materal probatorio que
ofrecia lo instruido en primera instancia, establece resumidamente como con-
clusiones: @) Que la demandada compré el referido piso mediante contrato for-
malizado en documento privado cuando el edificio en que radicaba y la urbani-
zacion de que éste formaba parte se encontraban en construccion al amparo de
licencia municipal de edificacion concedida por el Ayuntamiento conforme a
proyecto de Arquitecto, que incluia una urbanizacién compuesta por seis edifi-
cios que comprendian 120 viviendas, ocho locales comerciales, una piscina se-
miolimpica y dos plantas de sétanos destinadas a aparcamientos, siendo con
arreglo al proyecto la planta 5.2 del edificio «<Marte», en la que se situaba el piso
comprado por la demandada, la Gltima planta, sin que montara sobre ella aticos
o buhardillas; y b) Que el demandante, constructor de la urbanizacion y vendedor
del piso de litis, habia procedido a la ejecucion de las obras de la urbanizacion,
sin ajustarse al proyecto y a la licencia municipal, construyendo en el edificio
«Marte» una planta de aticos abuhardillados, compuesta de 12 apartamentos,
montando sobre la planta 5.2 referida, e introducido, asimismo, otra serie de
modificaciones en la configuracién y servicios proyectados para la urbanizacion,
entre los que destacan, por su transcendental incidencia en el complejo al con-
formar el habitat en que sittia el piso comprado, las de la construccién de otras
tantas plantas de aticos abuhardillados en los otros cinco edificios que completan
la urbanizacion; la construccion de unos locales comerciales en la zona destinada
en el proyecto a espacio libre entre los edificios «Marte», y otro la construccion
de una tercera planta de sétano, situada entre el forjado de la planta baja y el
primer sétano, ocupando el volumen que en el proyectio estaba previsto para la
construccion de una piscina y la instalacion solamente de dos calderas de cale-
faccion de las seis proyectadas.

Con apoyo de las resaltadas conclusiones y en las afirmaciones facticas que
entranan, la resoluciéon impugnada, esumando incumplhmiento por parte del
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constructor-vendedor de las obligaciones que le incumbian y analizando su al-
cance, absolvié a la demandada de las pretensiones en su contra articuladas en
el suplico de la demanda, y es dicho pronunciamiento judicial el que es atacado
por el demandante vendedor en el presente recurso a través de cinco motivcs,
deducidos todos ellos con amparo procesal en el ordinal 5.° del articulo 1.692 d'e
la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que determina queden inalteradas en est:
tramite casacional las denotadas afirmaciones facticas y que, al no haber sido
desvirtuadas por el cauce del numero 4.° del citado articulo de la Ley Procesal,
acusando error en la apreciacion de la prueba o con sede en su nimero 5.°,
sefnalando preceptos valorativos de pruebas que hubieran sido infringidos por la
Sala sentenciadora en la instancia al apreciarlas, a las mismas ha de estarse al
analizar y decidir los temas que los meritados motivos plantean.

En el primer motivo del recurso, aunque deducido como amparo procesal en
el namero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la realidad es
que en razon a los alegatos que le sirven de fundamento lo que plantea es un
tema de abuso o exceso en ¢l gjercicio de la jurisdiccion claramente incardinable
en el nimero 1.° del referido articulo, dado que la vulneracién de los preceptos
de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, asi como de otros de
Reglamento de Disciplina Urbanistica de que acusa a la sentencia recurrida,
denva de lo dispuesto en el articulo 1.° de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues segun tesis del
recurrente la Sala sentenciadora en la instancia aplico indebidamente los pre-
ceptos primeramente citados y fundamenté en tales preceptos su fallo, siendo
asi que ¢l conocimiento y decision de los temas que podian dar lugar a la aplica-
cion de tales normas correspondian a los Tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no siendo licita su aplicacion por los Tribunales de
orden civil. El decaimiento del motivo lo determina la circunstancia de que
cualquiera que sea la fortuna con la que en la resolucion impugnada se citan los
preceptos dichos, los mismos no constituyen el fundamento de su fallo, sino
aquellos otros de indole puramente civil de pertinente aplicaciéon al incumpli-
miento por el vendedor de las obligaciones que en el puro ambito de aplicacién
de las normas de derecho privado que rigen el contrato de compraventa le
incumbian, cual las contenidas en los articulos 1.124, 1.461, 1.469 e interpretacion
dada por la jurisprudencia de esta Sala al articulo 1.504 del Céodigo Civil, al ser
obvio, por demas, que los hechos puestos de relieve en el primer fundamento de
derecho de esta resolucion, incélumes en este tramite de casacion, constituyen
incumplimiento de las obligaciones que en el ambito puramente privado del
contrato de compraventa competian al vendedor, al margen de aquellas que las
disposiciones administrativas de indole urbanistica pudieran imponerle.

De los hechos que la sentencia recurrida declara acreditados y que resumida-
mente se ponen de relieve en el primer fundamento de derecho de esta resolu-
cion, inalterados en este tramite de casacion, segin se argumenta en el segundo
de dichos fundamentos, deriva como indeclinable consecuencia el procedente
rechazo de los motivos articulados como segundo y tercero, en los que se acusa,
respectivamente, la violacién por inaplicacion de los articulos 1.089 y 1.091 del
Cédigo Civil y del articulo 1255 del propio Cuerpo legal, preceptos todos ellos
que aparte de no ser habiles aisladamente invocados para fundamentar un re-
curso de casacion por infraccion de Ley, dada la generalidad de los principios
que consagran, lo que se pretende con los mismos, segun resulta de la simple
lectura de los alegatos que le sirven de desarrollo, es desvirtuar las afirmaciones
facticas de la resolucion impugnada, poniendo de relieve el contenido de docu-
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mentos que si el recurrente entiende acreditan un error en la apreciacion de la
prueba debi6 elegir el cauce que le ofrecia el ordinal 4.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil para aducirlo y, no haciendo supuesto de la cuestion,
establecer que dichos documentos prueban hechos que contradicen los que fija
la resolucién impugnada para fundamentar su fallo.

Igual suerte adversa corresponde al motivo cuarto del recurso, en el que se
acusa la infraccién por interpretacion erronea de los articulos 1.462 y 1.469 del
Cadigo Civil, ya que a juicio del recurrente la sentencia recurrida, en el 3.° de sus
considerandos, alude a los mismos para llegar a la conclusion de que no se ha
entregado el piso objeto de la venta de conformidad a lo pactado, sacando de
ello la consecuencia de que el vendedor ha incumplido tal obligacion. Aunque es
cierto que la sentencia recurrida en el 3.° de sus Considerandos hace invocacion
de la preceptiva contenida en los articulos 1.461 —y no 1.462 como el motivo
expresa— y 1.469 del Codigo Civil, el razonamiento que contiene segun el que «el
piso entregado a la demandada no se ajustaba al proyecto a que se remitia el
documento privado de compraventan, lo que hacia no pudiera estimarse que el
vendedor habia cumplido su obligacién de entregar la cosa vendida en las con-
diciones pactadas en la convencion, no puede concluirse determine una inter-
pretacion erronea de los preceptos dichos, habida cuenta que ante los graves
incumplimientos por el vendedor, que de los hechos puestos de relieve en el
primer fundamento de derecho de esta resolucion resultan, no puede menos de
concluirse que la entrega material del piso y espacio ubicado dentro del mismo
no cumplia la exigencia de poner en posesion de la compradora «todo lo que
expresaba el contrator» y en este sentido, atendido el supuesto de hecho que se
ofrecia a la decision judicial, la Sala sentenciadora en la instancia interpret6o
rectamente el alcance de los preceptos de cuya vulneracion se le acusa.

Partiendo de la afirmacién de que el vendedor habia cumplido las obligacio-
nes que como tal le incumbian, se deduce, haciendo supuesto de la cuestion, el
quinto y ultimo motivo del recurso, tachando a la resoluciéon impugnada de
haber infringido por inaplicacién lo dispuesto en los articulos 1.124 y 1.504 del
Cadigo Civil, preceptos que, como es sabido, al haberlo sancionado con reitera-
cion la jurisprudencia de esta Sala en sentencias que por conocidas se hace
Innecesaria su cita, no se eluden entre si sino que se complementan, representan-
do anicamente el segundo una aplicacién a la compraventa de bienes inmuebles
de la regla general que referente a los requisitos que han de concurrir para que
opere la resolucién de las obligaciones en el primero se contienen, lo que hace
que en el caso concreto de la presente controversia establecido por la sentencia
recurrida el incumplimiento por el vendedor, con anterioridad a la fecha en que
la compradora debia saldar la parte del precio cuyo impago se acusa, por aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 1.124 del Codigo Civil no pueda operar la
resolucion que de tal impago podia derivarse por no ser licito postularla el
contratante que primero incumplié, a lo que es de ahadir que respecto a la
pretension del vendedor de que subsidiariamente y si no se accede a la resolucion
se le haga pago del precio referido es, también, correcta la tesis de la sentencia
recurrida en el sentido de que no procede el pago hasta tanto no se haga entrega
de la cosa objeto del contrato en las condiciones pactadas. En su consecuencia,
la sentencia recurrida lejos de violar los articulos 1.504 y 1.124 del Codigo Civil
aplico debidamente el contenido de tales preceptos y de la jurisprudencia de esta
Sala interpretativa de su alcance, lo que determina el procedente rechazo del
motivo.

R.DEA.
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FIANZA. NOVACION DE LA OBLIGACION, CONCERTADA POR EL DEUDOR 'Y
EL ACREEDOR: NO EXISTE. EXTINCION DE LA OBLIGACION DEL FIADOR
POR PAGO DE LA DEUDA (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaro si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—La accion ejercitada por el ahora recurrente tenia por
objeto fundamentalmente declarar extinguidas sus obligaciones como fiador
mediante las polizas de préstamo suscritas como contratantes principales entre
el Banco Exterior de Espafia como prestamista y «M., S. A», y «R. C. C,, S. A,
como prestatarias, el dia 4 de agosto de 1979, con signaturas cc-2348/79 y cc-
2349/79 y cantidades de 3.343.140 pesetas y 5.957.056 pesetas, respectivamente,
y consecuenternente a ello la declaracion de nulidad de los juicios ejecutivos
seguidos también, respectivamente, en el Juzgado numero 2 de Cérdoba, con
numero de registro 1.105/80, y en el Juzgado namero 1 de dicha capital con el
namero de registro 1.095/80, en los que se mandé seguir la ejecucion adelante
contra los bienes de los demandados, entre ellos don José C. J., que adquirieron
firmeza, tras no haberse promovido por los demandados ni oposicion a la de-
manda ejecutiva ni recurso contra la sentencia recaida en los mismos, solicitan-
dose también dejar sin efecto las consecuencias juridico-econémicas producidas
en ¢l supuesto de haberse ejecutado dichas resoluciones. Las sentencias de ins-
tancia —la de apelacion confirmo integramente la de primer grado—, desestima-
ron la demanda por la consideracion principal de que si esgrimiéndose por el
actor determinados pactos que dejaban exentos de sus responsabilidades a los
fiadores, lo que constituia una negociacion notoria—, y aunque era dudoso que
en ella se incluyeran las péhzas ejecutadas debié el demandante, fiador en esta
litis y aqui recurrente, hacer uso de la oposicién por via del articulo 1.464-8.* de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y al no hacerlo asi, puesto que las sentencias se
dictaron con su contumancia procesal, habia quedado definitivamente cerrada
la posibilidad de iniciar un procedimiento declarativo para discernir un tema
que pudo ser controvertido en el juicio ejecutivo, por lo que la permisibilidad
contenida en el articulo 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha de entenderse
para el caso de no poderse, por via de excepcidn o nulidad, en el propio juicio
ejecutivo, hacer oposicion a la demanda que lo inicié.

Por razones de metodologia procesal seran analizados en primer lugar los
motivos formalizados al amparo del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley
Procesal Civil, porque incidiendo en las premisas de hecho declaradas por el
juzgador, su alteracion eventual condicionaria la aplicacién ajustada del ordena-
miento juridico. Asi, en el segundo de los motivos acusa el error de hecho en que
incurren las sentencias, al no apreciar que la escritura de ratificacién en la
aceptacion pura y simple de la hipoteca constituida a favor de los acreedores,
entre otros el Banco Exterior de Espaia, y que éste verificé otorgando a tal
efecto la escritura de 24 de noviembre de 1980, confirmando la que el dia 7 del
mismo mes y afno habia otorgado a su vez el Banco Hispano Americano como
mandatario suyo en tal aceptacién pura y simple, de cuya circunstancia pretende
extraer, como conclusién contradictoria a la afirmacion del juzgador de instan-
cia, que no habiéndose producido tal hecho sino después de la citacion de remate,
no podia logicamente basar la oposicion en los procedimientos ejecutivos en la
novacioén que tal acto de aceptacién de la hipoteca entranaba en lo atinente a la
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liberacion de responsabiidad de los Nadores, entre ellos el hoy recurrente. El
motivo no puede prosperar porque, ciertamente, que aun no dando por conocida
tal aceptacion por el recurrente, es evidente que ella, referida como esta a la
escritura de constitucion de hipoteca unilateral de 20 de julio de 1980 (folios 12
a 78) y por consiguiente como secuencia inmediata y directa del convenio priva-
do del 20 de marzo anterior (folio 9), hubiera sido preciso acreditar por el actor-
recurrente que el crédito que en tal convemo figuraba a nombre del Banco
Exterior de Espaiia, de 26.839 537 pesetas, afectaba o comprendia a los créditos
concedidos por virtud de las polizas de que se hizo mencion al principio y que
fueron los titulos privilegiados que constituyeron el material ejecutivo integrado
de los procesos cuya nulidad se pretende; y es el caso que no solo no lo acredito,
sino que es palmario que el tal crédito del convenio privado de 20 de marzo de
1980 ¢s el documentado por poéliza namero 68-59/78 de vencimiento 20 de
septiembre de 1979, —es decir, que en tal fecha ya habia vencido—, por importe
de 25700.000 pesetas, cuya prestataria era «M., S. A (folio 130), y por lo tanto
distinta de las dos pélizas de autos, y lo corrobora el dato elocuente de que el
convenio de 20 de marzo de 1980 no esta suscrito ni personalmente ni por
representacion, por el actor recurrente, aparte de que del total de 396.214.123
pesetas, la hipoteca constituida posteriormente sélo garantizaba el pago de 325
millones, mientras que para los casi 75 millones restantes se documentaria por
medio de una pdliza, cuyo cumplimiento no consta en autos, como 1ampoco se
aprecia en las actuaciones una probanza por el demandante, a quien incumbia
tal menester, de que son las polizas de autos y no la que se ha especificado
ultimamente de 25.700.000 pesetas, las que se comprendian en el documento tan
citado de 20 de marzo de 1980 como créditos a ser garantizados por la hipoteca,
cuya constitucion unilateral y posterior aceptacion pura y simple por la entidad
bancaria hoy recurrida tuvo lugar en escritura de 24 de noviembre de 1980, por
lo que el error de hecho sefalado no aparece como cierto y ha de advertirse que
esta Sala, con funcién casacional, tiene, segin su propia doctrina, acceso a la
apreciacion directa de las actuaciones para formular declaraciones facticas,
cuando por defecto u omision del juzgador de instancia no se haya definido con
exactitud y la debida extensiéon y profundidad la historia circunstanciada del
sustrato factico que anida en la relacion material o de fondo de cualquier con-
troversia suscitada judicialmente (Sentencias de 2 de junio de 1981, 17 de febrero
de 1982, 15 de julio de 1983 y 4 de abril de 1984).

El tercer motivo, con igual sede que el anterior (art. 1.692-4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), destaca el error de hecho sufrido por la sentencia recurrida
al no apreciar, que aparte de la «clave» de este procedimiento, basado en los
factores examinados en el fundamento de derecho procedente, es decir, la nova-
cion se utilizd en la instancia declarativa la «clave» 0 tema de la dacion en pago
o0 pago, que segun los documentos que senala, relativos a la suspension de pagos
de las dos entidades deudoras principales «<M., S. A», y «R. C. C., S. A», por ser
posteriores incluso a las sentencias de los procedimientos ejecutivos no pudieron,
obviamente, ser opuestos tampoco en los mismos, por lo que afectando inequi-
vocamente a los créditos formalizados en las polizas que fueron objeto de dichos
procedimientos privilegiados no podian constituir las sentencias en ellos recaidas
aun firmes, presuncion de cosa juzgada que pudiera invalidar el proceso a que
se conlrae esta casacion, pues entrafia una faceta nueva y sobre todo un tema
o «causa petendi» que habria de ventilarse en un procedimiento de amplio espec-
tro declarativo. Pues bien, cierto es que la entidad bancaria hoy recurrida presto,
por escritura publica de 26 de octubre de 1981 (folio 268), su adhesion a los
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convenios de acreedores celebrados en las suspensiones de pagos de «M., S. A»,
vde«R.C.C,S. An, vy asi se observa como en esta tltiima aparece, con un crédito
comun de 5957.056,20 pesetas, coincidente con la pédliza quc fue objeto del
ejecutivo nimero 1095/80 del Juzgado de Primera Instancia niumero 1 de Cor-
doba —con independencia de otro crédito con derecho de abstencion que aqui
no nos afecta—, por lo que es evidente que en cuanto al mismo el convenio
aprobado judicialmente, sobre todo en sus extremos 10.°,11.°, 12.°y 13.°, suponen
la aceptacion del pago verificado por datio in solutum, con renuncia del resto no
cubierto por los bienes adjudicados n valorem o in genere (folio 272), lo que, sin
perjuicio de la validez procesal del procedimiento ejecutivo como tal, se ha
producido por acto propio y posterior a él, del Banco Exterior de Espaia, un acto
que suponicndo pago del crédito viene a exonerar de responsabilidades acceso-
rias, aunque sean solidarias, a los fiadores de la satisfaccion de la deuda (art.
1.849 del aitado Cuerpo legal), pero no acontece lo mismo con la suspension de
pagos primera, pues por las razones expuestas no cabe extraer las mismas con-
secuencias de la dacién en pago, respecto del crédito de la poliza de «M., S. Ao,
de 3.343.140 pesetas, puesto que no se ha demostrado que esté incluido en el
crédito reconocido a favor de la entidad bancara acreedora, ahora recurrida,
de 8.891.027 pesetas (folio 224), es decir, que sea comprensivo del que venia
amparado en la poliza objeto del proceso ejecutivo namero 1105/80 del Juzgado
numero 2 de los de Cordoba. Ahora bien, tanto en uno como en otro caso, lo que
queda patente es que la virtualidad de la cosa juzgada de las sentencias de los
procesos ejecutivos no podia predicarse, para hacer inoperante el declarativo a
que se contrae este recurso extraordinario, ni aun con el criterio interpretativo
mas restrictivo del articulo 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Cuvil, toda vez que
con posterioridad a ellas se ha producido un acto propio de la acreedora acep-
tando y asumiendo una formula de pago cuyo analisis y discernimiento entrana
una cuestion que si de existir al tiempo de la citacion de remate hubiera podido
y debido ser materia de debate dentro del cauce de esos procesos privilegiados
(art. 1.464-2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil), ciertamente que, por su acaeci-
miento posterior y por acto propio vinculante y eficaz de la entidad ejecutante,
hace necesario e imprescindible su debate en este declarativo, por lo que al no
entenderlo asi el juzgador de instancia ha de casarse su sentencia, bien advertidos
de que ello, abriendo la posibilidad del conocimiento de fondo de esta Sala, deja
expedita también la aceptacion o no de esa misma tesis de fondo de la demanda
inicial, que en este caso, por el analisis verificado, se acepta en cuanto a la péliza
en la que figura como beneficiaria del préstamo «R. C. C,, S. A», y no en cuanto
concierne a la del crédito a favor de «<M., S. A,

Con lo expuesto anteriormente ha quedado practicamente resuelto el motivo
primero del recurso que por el cauce del namero quinto del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil acusa la violacion del articulo 1.479 del mismo texto
legal en relacion con el articulo 1.252 del Cédigo Civil, pues ciertamente que la
interdependencia de los tres primeros motivos hacian practicamente dificil hacer
definiciones especificas en cuanto a cada uno de ellos sin incidir en el ambito
propio de los demas y asi en esta inteligencia cabe declarar que es en cada caso
concreto donde ha de proclamarse la apertura o cierre del mandato del articulo
1479 de la Ley Procesal citada, en cuanto al debate en juicio declarativo de los
temas que pudieron ser analizados en el procedimiento privilegiado, de suerte
que no se vacien de contenido los articulos 1.464, 1.465 y 1.466 de dicho texto
legal, haciéndolos inutiles con gravisimo perjuicio de la seguridad juridica, pero
con la discrecion doctrinal y técnica correspondiente a no convertir ese proceso
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ejecutivo en un ancho campo de controversia en la que se puedan protundizar
ternas complejos, como pudiera ser el del motivo tercero de este recurso, en que
la datio in solutum a través de la adhesion a un convenio de acreedores precisa
de esa amplitud, que en el caso de autos no podia reconocérsele al motivo
segundo en que la existencia de la novacion aflora positiva o negativamente sin
necesidad de una profundizacion tal que requiera declaracion de derechos pre-
vios, sino de su simple constatacion —positiva o negativa—, documental.

Casada la sentencia de la Sala a quo con estimacion del tercero y primer
motivo, y dado que el conocimiento del material de fondo ha sido también
estimado, segun se ha dicho, en lo concerniente al crédito concedido a «R. C. C,,
S. A», por estimarse haberse aceptado el pago con la correlativa liberacidn de
obligaciones accesorias, aunque sean solidarias de los fiadores (art. 1.849 del
Cadigo Civil), quiérese decir que se acepta el quinto motivo del recurso que al
amparo del ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil acusa la violacion
de los articulos 1.156-1.° en relacion con el articulo 1.849, ambos del Codigo Civil
y, consiguientemente, también el motivo 6.° que por el mismo cauce denuncia la
violacion del articulo 1.156-3.° en relacién con el articulo 1.143-1.° también del
Codigo Civil, cada vez que, repetimos, ha sido la adhesion al convenio de acree-
dores, segtn las clausulas que ya se senalaron (102, 11.2, 122y 13.), la que ha
implicado la aceptacion de pago por adjudicacion del valor realizado de los
bienes del activo y en su defecto por adjudicacion 1n genere con paralela renun-
cia a la diferencia insatisfecha.

El motivo cuarto que por el cauce del nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil denuncia la violacién de los articulos 1.156 y 1.203 del
Cédigo Civil, al haberse rechazado el motivo segundo por supuesto error de
hecho, queda automaticamente frustrado también, porque en su alegato hace
supuesto de la cuestidn la existencia de una novacion, que como se anticip6 al
analizar dicho segundo motivo, ha quedado totalmente descartada.

Rechazados los motivos segundo y cuarto y estimados los demas ha de decla-
rarse haber lugar al recurso casando la sentencia de la Sala a quo y revocando
la del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Cordoba, estimar la demanda
parcialmente, es decir, sélo en lo atinente al crédito de 5.957.056 pesetas de la
poliza cc-2349/79, y dejando intacta la validez del procedimiento ejecuti-
vo 1.095/80 como tal, se declaran extinguidas por pago hecho posteriormente
las obligaciones que como tal fiador afectaban al demandante hoy recurrente,
con las subsiguientes secuencias obligadas que a tal declaracion se sefialan en el
apartado ¢)y con arreglo a las tres bases que en el suplico se exponen, rechazan-
dose el resto de las pretensiones de la demanda; sin hacer expresa imposicion de
costas ni en las instancias ni en el recurso, devolviéndose el depésito constituido
(art. 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

R.DEA

PROMESA ABSTRACTA DE DEUDA. DOCTRINA GENERAL SOBRE LOS NEGO-
CIOS ABSTRACTOS. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—De lo actuado en los presentes autos resulta lo siguiente:
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1. Don Miguel C. R., con fecha 30 de junio de 1980, dirigio a don Angel R C.
una carta del siguiente tenor literal: De conformidad con las conversaciones
mantenidas con usted me comprometo formal y solemnemenie a pagar a usied
12.500.000 pesetas para el supuesto de que los locales, sétano, bajos y entresuelo,
ubicados en la calle Lauria, esquina a Pascual Gents, sean vendidos total o par-
cialmente a una entidad financiera y de crédito con domicilio en Madrid. Esta
cantidad serd abonada en metdlico en el momento de firmarse la operacion, en
prueba de reconocimiento expreso de esta obligacion se entrega la presente carta
a don Angel R. C, M. Camariez. (folio 6).

2. Con fecha 6 de octubre de 1980 don Angel R. C. remitio a don Miguel C.
R. una carta en la que le expresaba: «Por la presente le recuerdo la obligacion
contraida por usted en el documento de 30 de junio de 1980, que libre y volun-
tariamente suscribio. En consecuencia, le hago presente que, en el supuesto de
que sean vendidos a la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid total o
parcialmente los locales de sétano, bajos y entresuelo ubicados en Valencia, en
la calle Lauria esquina a la calle Pascual y Genis, debera abonarme en metalico
la cantidad concretada en el referido documento. Dicha cantidad, segan los
términos de la obligacion, habra de pagarse en el momento de firmarse la ope-
racién de ventar (folios 7-10).

3. Por escritura publica otorgada el 7 de noviembre de 1980, don Miguel C.
R, con el consentimiento de su esposa, vendio a la Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid los locales anteriormente resefiados por precio de 125.000.000
de pesetas, confesadas y recibidas (folios 11-13).

4. En acto conciliatorio celebrado el 21 de enero de 1983 (folio 50), el se-
for R. C. ofreci6 a don Félix S. M., en pago de parte de superior cantidad que éste
le reclamaba, el crédito de 12.500.000 pesetas que aquél ostentaba frente a don
Miguel C. R, ofrecimiento que fue aceptado, siéndole notificada tal cesion al
deudor sefior C. (folio 14).

Del contenido del documento transcrito en el fundamento anterior (numero
1) no puede deducirse que se esté ante un supuesto de aplicacion de la doctrina
referente a la voluntad unilateral como fuente de obligaciones (criterio funda-
mentalmente mantenido por la sentencia recurrida), ni tampoco que estemos en
presencia de un contrato de mediacién o corretaje (tesis del recurrente). En
rigor, el cuestionado documento no es sino una promesa de deuda abstracta. Se
trata en sintesis de un negocio juridico en el que las partes excluyen voluntaria
y deliberadamente la declaracién de la causa de la obligacién, no obstante lo
cual el acreedor adquiere la titularidad de un ius exigend, sin necesidad de
alegar ni justificar la causa. La diferencia fundamental entre el negocio juridico
causal y el abstracto estriba en que, en el primero, el convenio sobre la causa
forma parte del contrato, mientras que en el segundo esta disociada o separada
del mismo. Tal doctrina, fundamentada en nuestro Derecho basicamente en el
dogma de la autonomia de la voluntad y con reconocimiento especifico en el
articulo 1.277 del Cédigo Civil, que sanciona la validez y eficacia de todo contrato,
aungue no se exprese la causa, presumiéndose que existe y es licita mientras el
deudor no pruebe lo contrario, ha sido mantenida por esta Sala al declarar que
el reconocimiento de deuda (mas exactamente, de «promesa de deuday, si afecta
a la obligacion constituida por primera vez, o «reconocimiento de deudan, si se
refiere a la obligacion preexistente) surte efectos propios con abstracciéon de la
obligacién contraida, lo que sitiia la figura contemplada dentro del ambito de los
negocios abstractos, caracterizados, no porque carezcan de causa (indispensable
en el Derecho patrio para la validez de todo contrato), sino porque la misma, por
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voluntad de las partes, se encuentra separada o desligada de aquél, de tal modo
que el contrato tiene virtualidad con independencia de la causa. (Sentencias de 8
de marzo de 1956, 13 de junio de 1959, 3 de febrero de 1973, 14 de diciembre de
1978, 3 de noviembre de 1981, 30 de noviembre de 1984, 10 de abril de 1986 y
Resoluciéon de la Direccion General de los Registros de 14 de octubre de 1986).

El negocio abstracto propiamente dicho representa y significa un modo de
concebir el trafico juridico fundado en la idea de seguridad juridica y constituye
un intento de independizar el efecto juridico de las posibles anomalias o vicisitu-
des de que pueda adolecer el iter contractual causante de dicho efecto juridico.
Se trata, en definitiva, de que éste se produzca a pesar de aquéllos y de que el
destinatario o beneficiario del efecto juridico no se vea afectado por ellos. Y
siendo en nuestro Ordenamiento positivo, a tenor de lo dispuesto en el ya citado
articulo 1.277 del Cadigo Civil, perfectamente valida una abstraccion puramente
formal o procesal, es decir, la que resulta de una declaracion de voluntad que no
expresa ni incorpora la causa fundamentadora y justificativa de la misma, se
impone la desestimacion del primer motivo en el que se acusa error en la apre-
ciacion de la prueba, pues si bien es cierto que la sentencia recurrida alude a la
teoria de la voluntad unilateral como fuente de obligaciones, no obstante llega a
la correcta estimacion de la demanda. Por tanto, razones de economia procesal
imponen denegar la casacion en aquellos casos en que las infracciones alegadas
y estimadas no contradicen el razonamiento que sirve de base para mantener el
fallo recurrido que, en consecuencia, ha de confirmarse desestimando este pri-
mer motivo del recurso.

Igual rechazo merece el segundo y Gltimo motivo, dado que no se acredita en
modo alguno infraccién de los articulos 1.261, 1.262 y 1.273 del Codigo Civil,
segun se desprende de lo expuesto en los fundamentos anteriores. Y respecto a
la supuesta infraccion del Decreto de 4 de diciembre de 1969 ha de tenerse
presente que aun en el caso, meramente hipotético, de que el recurrente hubiese
probado su aserto, es decir, que se trata lisa y llanamente de un contrato de
mediacién o corretaje, resultaria incuestionable la licitud del contrato, pues
como declaré esta Sala en Sentencia de 6 de octubre de 1984, es insostenible el
argumento de la prohibicidn de realizar el cometido de la intermediacion por
quien no ostenta la condicion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, tal como
resulta del citado Decreto de 4 de diciembre de 1969, destinado a regular la
realizacién en situacién profesional o de habitualidad de las actividades a que se
refiere, pero no en supuestos distintos o en casos en los que de manera ocasional
se pacte expresamente la entrega de una retribucion a favor de una determinada
persona para el caso en que se lleve a feliz término una concreta operacion.

R.DE A.

VENTA DE EMPRESA. NO DA LUGAR A INCOMPATIBILIDAD INDUSTRIAL O
COMERCIAL DE LOS VENDEDORES. INTERPRETACION, PACTO DE PEN-
SION O RENTA VITALICIA. (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Para el adecuado planteamiento del presente recurso
procede establecer los siguientes antecedentes: A) José P. P. y sus hijos Enrique
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y José P. L., sobre la base de unos talleres de! primero instaladas en Sagitario, 7,
y Hércules, 4 y 7, de A., dedicados a la industria de carrocerias, constituyeron,
mediante escritura de 7 de mayo de 1979, la Sociedad Limitada «Industrias
Carroceras P.» B) Ante dificultades econémicas que sobrevinieron pronto, cesa-
ron las actividades sociales el 31 de mayo de 1981 por efecto de un contrato de
fecha 16 del mismo mes entre los propietarios y los trabajadores de la industria,
en espera de constituir sobre el patrimonio social una empresa laboral. Mediante
escritura de 4 de mayo de 1981 se constituyo efectivamente la «Empresa Laboral
Carrocerias P., Sociedad Anéniman, con un capital social de 15.000.000 de pesetas,
en acciones de 1.000 pesetas, suscribiendo Enrique y José P. L. 1.803 acciones
cada uno y los demas otorgantes el resto de las acciones, a razén de 200 cada
uno de ellos, en el Consejo de Administraciéon entonces nombrado aparecen
aquéllos como Vocales, siendo designados Consejeros Delegados, otro y Enrique
P.L., mancomunadamente. C) Finalmente y por nuevas dificultades sobrevenidas
en el funcionamiento de la néminal laboral se otorgé el contrato de 9 de febrero
de 1982 que constituye el folio 44 del juicio entre Enrique y José P. L. de una
parte y «C.» de la otra, el cual se da aqui por reproducido. D) El objeto del juicio
de que el presente recurso dimana lo constituye la pretension ejercitada por José
P. P. y Enrique P. L. de que se condene a «C» al pago de la pension convenida en
favor del primero y a que se hara referencia, y a que se le reintegre de los pagos
efectuados por él de los préstamos a la sociedad efectuados por el Banco Exterior
de Espaia (un millon) y Banco de Alicante (424.421); y a que se reintegre a
Enrique P. L. del pago efectuado por él del préstamo a la sociedad de la Caja de
Alicante y Murcia (1.107.492), todo conforme al contrato de 9 de febrero de 1982.
E) La Sociedad demandada tiene principalmente alegado frente a la demanda,
que Enrique P. L. ha establecido una industria similar, en la misma plaza de
Alicante; lo que, a su juicio, le faculta para dejar de cumplir et contrato litigioso.
F) La sentencia del juzgado que la Audiencia acepta sustancialmente da lugar a
la demanda y declara que, el actor José P. P. pago efectivamente la cantidad de
1.424.421 pesetas, un millon para cancelar el saldo de la poliza de crédito con el
Banco Exterior de Espaiia y 424.421 para amortizar el saldo del préstamo del
Banco de Alicante; y la Audiencia, objetando respecto de la operacion con el
Banco Exterior «que de la prueba practicada no aparece con claridad cual era el
saldo adeudado y cuales las cantidades abonadas por el sefior P. P. para cancelar
la cuenta con posterioridad al pacton, difiere la fijacién cuantitativa de ese con-
cepto, a la fase de ejecucion de la sentencia. Siendo hecho aceptado que Enrique
satisfizo el préstamo de la Caja de Alicante.

Con los relatados antecedentes pronto se advierte la inviabilidad del presente
recurso que se articula con dos motivos al amparo del numero quinto del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el primero por no aplicacion de los
articulos 1.281 y 1.282 y el segundo también por no aplicacion del articulo 1.124,
todos del Codigo Civil. En realidad, si se atiende a su desarrollo, los dos motivos
ofrecen el mismo contenido, esto es, que el hecho reconocido por la parte actora
de ejercer las mismas actividades industriales y mercantiles que la Sociedad
demandada, en otro local de la misma plaza, constituye competencia desleal con
incumplimiento del contrato de 9 de febrero de 1982. Para el motivo primero
quebrantan una prohibicion implicita en el contrato «Factor esencial en el nuevo
negocio (razona) era el mantenimiento de la clientela, ligada, como es légico, en
los primeros afios de andadura, a las personas y al nombre de los sefiores P..
Aunque ni en éste de 1982 nien el antecedente de 1981 «se fijo de forma explicita
la prohibicién de que los sefiores P. obstaculizaran la marcha de la empresa



2140 JURISPRUDENCIA

laboral mediante la competencia desleal o por cualquier otro procedimienton,
debe entenderse (a juicio de este motivo) la tal prohibicion como «clausula im-
plicita de los dos documentos antes citados, segtin la interpretacion espiritualista
de los mismos impuesta por los articulos 1.281 y 1.282», pues «la finalidad esencial
de los pactos suscritos era totalmente incompatible con la libertad de los sefiores
P. para desarrollar un negocio de la misma naturaleza en la misma ciudad». A
partir de dicha interpretacién y de apreciar que «dichos contratos, de contenido
complejo, regulan globalmente, como en todo, diversas relaciones existentes
entre los sefiores P. y sus trabajadores» y por ello «todas las obligaciones esencia-
les que de él se derivan para ambas partes tienen el caracter de obligaciones
reciprocas o sinalagmaticas», a partir —se repite— de dicha interpretacion, la
parte demandada entiende que pudo omitir los pagos objeto de la demanda,
incluida la pensién de P. P. El motivo segundo es pues claramente tributario del
primero y el recurso se reduce, por ello, al punto de si los contratos de 1981 y
1982 contienen efectivamente la prohibicion de las actividades que ahora ejercen
los P. L.

La interpretacion de los contratos, como es sabido, corresponde a la fase de
instancia y a los 6rganos de la misma, segun tiene afirmado esta Sala en un
ingente nimero de sentencias. Solo cuando la interpretacion es claramente opues-
ta a la logica cabe sustituirla por otra que la satisfaga; y debe ser mantenida la
de la instancia, aun cuando queda alguna duda sobre su certeza. Los términos
del contrato de 9 de febrero de 1982 desprendan de su temor literal que su
principal finalidad y el nucleo de la voluntad de los otorgantes fue el de separarse
(los sefiores P.) y separarles («C.») del objeto social y dejar fijadas y liquidadas las
innumeras operaciones consiguientes al complejo contrato antecedente de 16 de
marzo de 1981 y las que de ellas se derivaron y siguieron; «deseando los sefio-
res P. separarse de la sociedad y dejar resueltas y finiquitadas todas las obliga-
ciones que, tanto para ellos como para los restantes accionistas y para la propia
mercantil «C.» se deriva(n) del documento de 16 de marzo de 1981, han acordado
dar cumplimiento a las obligaciones que luego se dird y que quedan plasmadas
en el presente contrato, a cuyo fin se estipulan las siguientes condiciones». Con
el mismo designio, la octava y ultima de las clausulas de este contrato de 9 de
febrero de 1982 expresa que, por dicho contrato, se resuelve y anula el suscrito
con fecha 16 de marzo de 1981, en todos sus extremos, a excepcion del contenido
en el parrafo 7.°, en virtud del cual se reconocia a don José P. P. una renta
vitalicia y ahora se concreta y determina en el importe de 49.000 pesetas men-
suales», con las especificaciones que se ahaden a continuacién. Las condiciones
o clausulas primera y segunda tienen por contenido la cesion de las acciones
sociales, al parecer a la propia sociedad y al precio de la cesion. En la misma linea
de fijar y liquidar con la sociedad, la clausula tercera concierne a «las diferentes
cuestiones pendientes» para concertar el que «las cuentas entre estas partes se
saldan por el valor de 200.000 pesetas» a cada uno de los P. La cuarta, aludiendo
a que la sociedad debia pagar (segn el contrato antecedente) «Los saldos de
cuentas corrientes y préstamos que tienen suscritos los sefiores P. en algunas
entidades crediticias», pasa a «concretar en el presente acto que la mercantil se
hara cargo del pago de las siguientes cuentas»; circunstanciandose a continua-
cién otra y las tres ahora litigiosas. Finalmente, las clausulas quinta, sexta y
séptima se refieren, concretamente, a unas determinadas letras ya pagadas (5.%),
a la obligacién de los P. de gestionar la transferencia en favor de «C.» de las gruas
(6.%) y a que (7.2) Enrique P. L. se da por despedido y por recibida la indemnizacion
y a que, todo ello no obstante, los P. L. y «el hijo de don Enrique» percibiran, al
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firmarse los «vendis» de las acciones, das liquidaciones (laborales) de partes
proporcionales». En el caso concreto que el presente recurso de casacién trae a
la consideracién de la Sala. no sélo no existen la evidencia ni aun siquiera la
sospecha de error interpretativo, sino que los términos del contrato son claros y,
sin pasar adelante, con sélo la letra de los mismos, se sigue la inteligencia inequi-
voca de lo querido por ambas partes y que fue, y ahora ha de prevalecer, lo leido
por los 6rganos de la instancia. El contrato de 1982 es el propiamente vigente, sin
que sea legitimo arguir desde el de 1981; la idea de novar enteramente el de 1981
y sustituirlo por el de 1982 luce en los pasajes antes transcritos. Lo ulumamente
pactado fue una separacidn total y puntual de los P. respecto de la sociedad
laboral constituida sobre el patrimonio de la industria familiar de aquéllos, que
cesara el 31 de marzo de 1981. Parece ajustado a la naturaleza de los pactos de
1982 el entender que en nada obstaban a la mas libre actividad industrial y
comercial de los separados. Por tanto, ni existe la interpretacion errénea que
denuncia el motivo primero ni se da el incumplimiento a que el segundo se
refiere,

CONTRATO DE REPRESENTACION Y VENTA EN EXCLUSIVA: DESISTIMIEN-
TO UNILATERAL. INCONGRUENCIA (NO EXISTE) (SENTENCIA DE 16 DE SEP-
TIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—El primero de los motivos que integran este recurso
aparece procesalmente instaurado en el ordinal 3.° del articulo 1.692 de la Ley
Rituaria, al entender la Sociedad que impugna «Laboratorios J., S. A», que el
Tribunal a quo ha incidido en «quebrantamiento de las formas esenciales del
juicio, por infraccion de las formas reguladoras de la sentencia, al no ser ésta
congruente con los pedimentos de la demanda y resultar infringido por ello el
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamniento Civil», estimando a tales efectos en el
largo razonamiento, a través del que se pretende justificar tal quebrantamiento,
que «para que la sentencia sea favorable es necesaria una peticién particulariza-
da y motivada, que habra de ser tenida en cuenta en el fallo», lo que en opinién
de la recurrente no habia acontecido en la litis que aqui concluye, razén por la
cual, al haberla tenido en cuenta el Tribunal de apelacién, incide en la denuncia-
da incongruencia.

El motivo esta condenado al fracaso casacional, dado que no obstante el
excelente trabajo que en el mismo se desarrolla en torno a la incongruencia, no
puede por menos que ponerse de relieve que en el mismo se olvida un interesante
extremo representado por la doctrina que esta Sala tiene sentada de modo harto
frecuente, y es que la adecuacién del fallo a las pretensiones deducidas en
tiempo y forma por los intervinientes a titulo de partes en el proceso no exige
que tal ajuste o acomodacion haya de ser necesaria e ineludiblemente exacta y
literal, dado que lo verdaderamente trascendente es que los pronunciamientos
del fallo tengan eficacia (como aqui acontece) para la adecuada solucién de las
cuestiones sometidas al debate judicial (Sentencias, entre otras muchas, de 3 de
enero y 7 de noviembre de 1986 y 31 de marzo de 1987).

En la motivacién segunda, lo alegado sobre el soporte del ordinal 5 del mismo
precepto que la anterior es «a infraccion de las normas del ordenamiento juri-
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dico, al no haber aplicado la sentencia recurrida el articulo 1.258 del Cédigo
Civil, que preceptia la obligatortedad de los contratos no solo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también de las consecuencias que, segn su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley, todo ello en relacion
con el articulo 3 de dicho Codigo Civil, que obliga a interpretar las normas
conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas».

Al igual que acontece con el precedente, este motivo no puede ser estimado:
a) Porque sentado en la sentencia impugnada que se trata de un contrato de
tracto continuado, sin limitacién concreta en cuanto a su duracion, como se
sienta en el tercero de sus fundamentos, «se podia dar por concluido, por cual-
quiera de las partes, a su voluntad, sin compensacion (salvo la concurrencia de
abuso del derecho o de mala fe), por lo que se dan los elementos integrantes en
la pretension de declaracion vinculante de la finalizacion del contrato de repre-
sentacidn y venta en exclusiva, establecido entre las partes», maxime si se tiene
cn cuenta que no existe ni en esta sentencia ni en la de primera instancia, cuyos
fundamentos acepta y da por reproducidos la aqui impugnada, declaracion al-
guna en orden a ese abuso del derecho o mala fe por parte de la recurnda; b)
Porque, ademas, y como puede verse perfectamente reflejado en el quinto fun-
damento de esa sentencia de primera instancia, el juzgador, tanto de la misma
como de la apelacidn, ha tenido en cuenta las normas de la realidad social del
ticmpo en que se dictaron; ¢) Por tltimo, porque al reahzar las aseveraciones que
en parte sirven de fundamento a este motivo, la entidad recurrente no ha temdo
en cuenta que apareciendo sentado como hecho probado y no combatido en
forma (tercer fundamento de la sentencia de primera instancia, también repro-
ducido por la aqui impugnada) «que no hay prueba de cual dice la demandada
en su reconvencion el contrato en cuesuon se hubiere perfeccionado por plazo
fijo y periodo de renovacién de cinco afios», el Tribunal sentenciador ha tenido
en cuenta y aplicado la doctrina de esta Sala conforme a la cual, en el Derecho
positivo espaiol, la resolucion por voluntad unilateral de los contratantes no se
encuentra prohibida y si por el contrario autorizada en los contratos de tracto
sucesivo, criterio éste de la resolucion unilateral de dicho tipo de negocios juri-
dicos que aparece consagrada entre otras por la doctrina que esta Sala tiene
expresada en las Sentencias de 29 de mayo de 1972, 14 de junio de 1973, 21 de
abril de 1974, 11 de febrero de 1984 y 19 de diciembre de 1985.

En cuanto al motivo tercero, sustentado sobre el mismo ordinal y precepto
que el anterior, estima infringido por no aplicacién el mismo articulo 1.258 del
Cédigo Civil que el precedente, que ademas de preceptuar, cual ha quedado
dicho, la obligacion de cumplir lo expresamente pactado, obliga a «las conse-
cuencias que segin su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y ala Ley;
todo ello en relacion con el articulo 1.101 del citado Cédigo, que exige la indem-
nizacion de dafos a todos los que en el cumplimiento de sus obligaciones incu-
rrieren en dolo, morosidad o negligencia, o contravinicren al tenor de aquéllasn.

En este caso, el perecimiento del motivo viene impuesto, ademas de por las
consideraciones que se han dejado expuestas, en la medida que fueren aplicables,
porque: a) Ha de insistirse en que no aparece justificada la existencia de las
causas originadoras de la indemnizacion que aqui se pretende (dolo, morosidad,
etc.); b) Que, como se declara en el fundamento 7.° de la sentencia de primera
instancia, acogido por la de apelacion. «El contrato de exclusiva no obligaba a
‘Institut Pasteur Production, S. A.’, a otra cosa que a no vender por medio de otra
persona en tanto estuviere vigente el contrato con ‘Laboratorios J., S. A." Por eso,
las gestiones con ‘Laboratorios L., S. A’ (quien todavia no esta autorizada siquiera
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a vender los productos Instituto Pasteur Production) no genera la responsabili-
dad de esta compaiiia, por incumplimiento de contrato con ‘Laboratorios H, S.
A" aunque tales gestiones comenzaran antes del fin del contrato de ésta»; ¢) Por
ultimo, y dado que el tema de la indemnizacion de dafios y perjuicios es funda-
mentalmente cuestion de hecho, es obvio que no ha sido impugnada por el cauce
oportuno en casacion.

R.DEA

«LEVANTAMIENTO DEL VELO» DE LA PERSONA JURIDICA. DOCTRINA SO-
BRE ESTA FIGURA. (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—En el correlauvo del recurso se denuncia error de hecho
en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obran en autos que
demuestran la equivocacion del juzgador, sin resultar contradichos por otros
elementos probatorios. «De los citados documentos —afirma el recurrente— se
evidencia que la Caja Rural Cooperativa Agricola de Jumilla es una entidad
cooperativa con personalidad juridica independiente de la también cooperativa
llamada Caja Rural de Jumilla. Ambas entidades tuvieron una distinta fecha de
creacion. Ambas entidades se rigen por Estatutos distintos. Ambas entidades
tienen un namero en el Registro Especial de Cooperativas del Ministerio de
Trabajo también distinto. Ambas entidades tienen distinta naturaleza, siendo
una de ellas, la Agricola de San Isidro, cooperativa de campo, y la otra, Caja
Rural de Jumilla, cooperativa de crédito. Ambas entidades tienen objeto distinto,
siendo también por tanto distintos el patrimonio de ellas, puesto al servicio del
objeto social que desarrollan».

Pero como acertadamente argumenta la resolucion recurrida, «teniendo en
cuenta en este concreto caso que se enjuicia el resultado que ofrece la conjunta
apreciacion de lo actuado y pruebas practicadas, racionalmente valoradas de
acuerdo con sus normas propias, claramente expresivo, sin duda, de que aun
habiendo ntularidades juridicas distintas, era una sola la entidad real, por unas
mismas personas dirigidas la una y la oira, con igual Gerente y los mismos
empleados, que la denominada Caja Rural de Jumilla, cooperativa de crédito,
constituia en verdad una seccion de la entidad demandada... que no puede eva-
dirse de su responsabilidad deudora con la ineficaz e inaceptable alegacién de su
falta de legitimacion pasivan. A tal desestimacion llega el Tnibunal a quo en base
a la doctrina mantenida por esta Sala en reiteradas sentencias, de las que es una
muestra expresiva la de 28 de mayo de 1984, en la que se expresa «que ya desde
el punto de vista civil y mercantil la mas autorizada doctrina, en conflicto entre
seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (arts. 1
y 9-3), se ha decidido prudencialmente y segin casos y circunstancias por aplicar
por via de equidad y acogimiento del principio de la buena fe (art. 7-1 del Codigo
Civil) la tesis y practica de penetrar en el «substratum» personal de las entidades
o sociedades a las que la Ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de
evitar que al socaire de esa ficcién o forma legal (de respeto obligado por su-
puesto) se puedan perjudicar intereses privades o pablicos o bien ser utilizada
como camino de fraude (art. 6-4 del Codigo Civil) admitiendose que los jueces
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puedan penetrar («evantar el velo juridico») en el interior de esas personas
cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7-2 del Cadigo
Civil) en dafio ajeno o de «los derechos de los demas» (art. 10 de la Constitucion),
o contra interés de los socios, ¢s decir, de un mal uso de su personahdad, de un
«ejercicio antisocial» de su derecho (art. 7-2 del Codigo Civil), lo cual no significa
que haya de soslayarse o dejarse de lado la personalidad de ambas entidades,
sino solo constatar, a los efectos de tercero de buena fe (el actor y recurrido
perjudicado), cual sea la auténtica y «constitutiva» personalidad social y econé-
mica de la misma, el substrato real de su composicién personal y negocial a los
efectos de la determinacién de su responsabilidad contractual o aquiliana, por-
que como se ha dicho por la doctrina extranjera «quien maneja internamente de
modo unitario y total un organismo no puede invocar frente a sus acreedores
que existen exteriormente varias organizaciones independientes» y menos «cuan-
do el control social efectivo esta en manos de una sola persona, o sea, directa-
mente o a través de testaferros o de una sociedad», segin la doctrina patria.

La doctrina expuesta tiene plena aplicacion al caso de autos porque, como
analiza la sentencia de primera instancia (cuyos fundamentos juridicos acepta la
recurrida), «se observa que, a pesar de ser inscrita la Caja Rural de Jumilla como
entidad distinta de aquella en cuyo seno surgi6, la Caja Rural Cooperativa y
Agricola San Isidro de Jumilla no s6lo es creada en una Junta general de dicha
Cooperativa, sino que en el acta de su constitucion refleja claramente que se
crea como seccion de la misma, que de esta forma y a su servicio queda consti-
tutda, y sus Estatutos, que son aprobados por unanimidad, establecen en el
extremo b)del articulo 2, entre sus objetos, el faculizar a la Cooperativa de la que
forma parte como seccion de la misma, las cantidades que necesite para el des-
envolvimiento y realizacion de sus fines reglamentarios en sus distintas secciones.
Y es precisamente ese caracter de seccion de crédito de la Cooperativa el que se
mantiene a partir de ese momento en que su distinta personalidad juridica no
tiene un reflejo material, puesto que ni se rige por distintos érganos ni, por tanto,
las deliberaciones y decisiones que le afectan son realizadas por otro organismo
que la junta de la cooperativa, que en todo momento se refiere a»nuestra seccion
de créditon, a nuestra Caja y asi vemos el mas claro reflejo de dicha confusion en
el documento obrante al folio 167 en el que don Francisco Marcos T. G., «como
apoderado de la Cooperativa Agricola San Isidro de Jumuilla», expide una certifi-
cacién en torno al saldo de «un socio de esta entidad e impositor de nuestra
seccion de créditor y en el que existe un sello de la Caja Rural de Jumilla. De todo
lo cual se desprende que la independencia que existe entre la Caja Rural Coope-
rativa Agricola San Isidro de Jumilla y la Caja Rural de Jumilla no es otra que la
que existe entre una entidad y una seccion de la misma, entendiéndola como
parte de un todon.

Procede, pues, la desestimacion del primer motivo y como obligada conse-
cuencia la del cuarto en el que se acusa a la sentencia recurrida de haber
aplicacion indebida de la doctrina contenida en la citada Sentencia de 28 de
mayo de 1984,

Igual rechazo merece el motivo segundo, en el que, haciendo supuesto de la
cuestion, se denuncia infraccién de los articulos 1.753 y 1.911 del Codigo Civil,
aduciendo que quien estaba obligada al pago de la cantidad reclamada no era la
Caja Rural Cooperativa Agricola San Isidro de Jumilla, sino la Caja Rural de
Jumilla, tema ya dilucidado y resuelto en el anterior fundamento juridico.

El motivo tercero alega infraccién de la Jurisprudencia que aplica indebida-
mente la sentencia recurrida, relativa a la doctrina de los actos propios, contenida
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en las Sentencias de 5 de diciembre de 1984 y 5 de tebrero de 1985, porque, en
opinion de esta doctrina, como premisa inicial, no precisa cuales sean tales actos,
produciendo la consiguiente indefension por desconocimiento de las razoncs cn
que funda tal doctrina, impidiendo asi combatirlas. Mas semejante argumenta-
cién carece de fundamento, pues con meridiana claridad se expresa (fundamento
tercero) «que tal sentido (refiriéndose a los actos propios) y teniendo en cuenta
en este concreto caso que se enjuicia el resultado que ofrece la conjunta apre-
ciacion de lo actuado y pruebas practicadas, racionalmente valoradas de acuerdo
con sus propias normas, claramente expresivo, sin duda, de que, aun habiendo
titularidades juridicas distintas, era una sola la entidad real, por unas mismas
personas dirigidas la unay la otra, con igual Gerente y los mismos empleados, que
la denominada Caja Rural de Jumilla, Cooperativa de crédito, constituia en verdad
una seccién de la entidad demandadw. Si, pues, la entidad demandada ha creado
la Caja Rural de Jumilla como una simple seccion de crédito de la misma y ha
actuado en sus relaciones con los cooperativistas como una sola entidad real,
ciertamente no le es licito alegar la excepcion de falta de legitimacioén pasiva,
porque a nadie le es permitido ir contra sus propios actos.

La desestimacion de los cuatro motivos comporta el del recurso en ellos
fundado en coincidencia plena con la reciente Sentencia de esta misma Sala
de 16 de julio de 1987, sobre supuesto rigurosamente analogo al presente, con la
consiguiente imposicion de las costas a la entidad recurrente y pérdida del depo-
sito constituido.

R. DEA.

DACION EN PAGO. NO SE TRATA DE PAGO POR CESION DE BIENES.
(SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproduce.

El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala— El 8 de enero de 1974, y mediante escritura publica de
esa fecha (6 a 10 del juicio de que dimana el presente recurso), el demandante
transmitié a su madre, la demandada, las 500 participaciones que en dicha fecha
le pertenecian en el capital social de la limitada «<Amairu Bat», también deman-
dada. Esta sociedad, constituida en 9 de diciembre de 1969 entre la viuda y los
trece hijos de José Luis L. E, no tuvo en momento alguno actividades distintas
de las conservativas ni otro patrimonio que las aportaciones efectuadas en el de
su constitucion, de las partes indivisas de nueve fincas procedentes de la herencia
causada por el marido y padre de los socios. Originariamente, las 1.300 partici-
paciones representativas del capital social y liberadas con la aportacion de las
participaciones indivisas en los referidos nueve inmuebles fueron asumidas, 200
por la viuda y 80 por cada uno de los trece hijos; pero el demandado adquirié
pronto (30 de diciembre) las participaciones de sus hermanos Maria Josefa,
Ricardo Alejandro Carlos, Maria Isabel y Maria Jesus Paula, y ademas recibié
100 mas por donacién de su madre, reuniendo asi las 500 objeto de la transmision
de 8 de enero de 1974. La cuestion movida entre el demandante y la demandada
consiste en que, segun el primero, el precio correspondiente es el contravalor en
pesetas del 38,46153 por 100 del capital social y que resulta, segiin él de apreciar
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en 78.000.000 de pesetas el patrimonio de la sociedad en la techa de la transmi-
sion, o sea, el 8 de enero de 1974, y que consistia en seis de las nueve fincas
aportadas a la sociedad al tiempo de su constitucion, mientras que la demandada
sostiene que el precio lo constituyé la cifra cierta de 10.000.000 de pesetas que se
satisfizo segun las especificaciones que ofrece el documento privado firmado
unicamente por la demandada, que constituye el folio 12 del juicio, es a saber,
mediante entregas en metalico que ya le habia hecho con anterioridad (80.000 el
13 de enero de 1973, 50.000 el 10 de febrero, 200.000 el 24 de febrero 1.000.000
¢l 2 de abril y 1.000.000 el 10 de mayo del mismo afio 1973; en total, 2.330.000
pesetas). El propio actor reconoce que la demandada pago a su vencimiento (30
de diciembre de 1973) un efecto por importe de 1.000.000 de pesetas librado por
«A. A» contra «Construcciones U.» de su interés (escrito de réplica, al folio 200),
por lo que acepta ese cargo; mientras que ¢l de 4.725.575 pesetas correspondiente
a poliza de crédito con el Banco de Bilbao, aparece plenamente justificado con
el certificado del folio sin numeracién existente entre los 256 y 257 del juicio y
el de 2.000.000, pertinente a otro efecto librado por la «Compaiiia A. H.», se
justifica con el que obra al folio 120. Las sentencias del Juzgado (9 de abril de
1984) y de la Audiencia (8 de noviembre de 1986) desestiman la demanda, acep-
tando en lo sustancial la tesis de la demandada. Y, frente a ellas (ya que la del
Juzgado es integramente aceptada por la Audiencia), el recurso alza dos motivos,
ambos por el cauce del niimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Cwil, y en que se alega, respectivamente, la infraccion de los articulos 1.253 y
1.175 del Codigo Civil.

El motivo primero tiene que ser desestimado, ya que la infraccion que en el
mismo se alega del articulo 1.253 del Codigo Cuvil consiste, segun se lee en su
desarrollo, en que «para establecer como acreditado en el apartado ' del segun-
do fundamento juridico que el actor adeudaba a la demandada sefora A, la
cantidad de 2.330.000 pesetas, que ésla afirmaba haber entregado a su hijo-actor
en metalico, lo hace por una inferencia o presuncion, consistente en que si
estaba acreditado que la sefiora A. habia efectuado otros pagos a terceros por
cuenta del actor, seria cierto también que entregé al actor las cantidades que
recogia el documento obrante al folio 12» en que aparecen las entregas que
totalizan dicha cantidad global. Pero es lo cierto que la sentencia no utiliza la
prueba de presunciones y antes bien en el lugar que el motivo senala, con toda
claridad establece que la entrega de esas cantidades que suman el cargo resulta
de «la testifical de don José Ignacio (obrante al folio 265 vuelto, 276 vuelto, 280)
al contestar a la pregunta 11.* y repregunta», «<suma que consta en el documento
obrante al folio 12 que acompafia al escrito inicial, y que con anterioridad a la
formulacion de la demanda no fue impugnado»; por tanto, ese cargo no lo esta-
blece la Audiencia por via presuntiva, sino por la prueba directa, testifical y
documental.

El motivo segundo alega que los pactos de 8 de enero de 1974 situan no «ante
una dacion en pago sino ante un pago por cesion de bienes del articulo 1.175 del
Cddigo Civil cuya infraccion denuncia al amparo del nimero quinto del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Argumenta a favor de esa tesis que «si
hubiera sido una dacién en pago habria bastado con que la demandada consig-
nara las deudas del actor que asumia y los créditos que contra él tuviera y
expresara que para tal asuncion y compensacion recibia del actor sus participa-
ciones en la sociedad». De tales consideraciones desprende la consecuencia «de
que si el valor de los bienes excediera al de los créditos éste exceso seria para el
deudor cedente, efecto querido y deseado por el actor»; pues (concluye) «caunque
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quiera buscarse una correlacion entre lo que es bueno y recomendable, y lo que
es realmente querido y pactado, que es lo relevante a efectos de la justicia, existe
una separacidn, y no puede la Sala concluir que por estimar justa y cquitativa la
oferta de liquidacién de la demandada habida consideracion de todos los ele-
mentos de juicio de que dispone debe imponerse al actor por la via de la dacion
en pago aunque aparezca querido y pactado un pago por cesion de bienes corre-
lativo a una asuncién de deudan.

Este motivo debe desecharse pues hace supuesto de la cuestion, ya que por
la remisidn que hace la sentencia que se combate a los «fundamentos claros y
ajustados a Derecho» de la del Juzgado (fundamento tercero, al final) apoya la
desestimacioén de la demanda en «que la realidad de las cosas fue la siguiente: el
actor, habiendo comprometido gravemente el patrimonio, llegdé a un acuerdo
con la demandada, que ya habia entregado cantidades de dinero al mismo y que
se iba a ver obligada a desembolsar mas, consistente en la asuncion de deudas
del mismo y la correlativa dacién en pago de los bienes que pertenecian al actor;
y no se alegue otra version por el actor, pues en autos queda justificado un punto
que es de especial trascendencia para el caso que nos ocupa, cual es que la
contraprestacién econdmica que recibia el actor por sus participaciones era
acorde con la que recibieron sus hermanos, y por otro lado que teniendo en
cuenta la valoracion de las fincas a la sazén, la cantidad que recibia el actor era
equitativa; y ello se ve avalado igualmente por dos cuestiones complementarias,
cuales son el silencio durante ocho anos del actor, que no justifica ninguna
reclamacién en ese tiempo para la realizacion de cuentas a pesar de tener el
documento base de dicha reclamacion, aunque necesario es reconocer que la
accion no ha prescrito, y en segundo lugar una cuestion que resulta totalmente
injustificable, cual es el porqué el actor accedid a una venta, en unas condiciones
que resultaban segln él claramente lesivas para sus intereses».

Lo que en la instancia se ha declarado probado, pues, es que, al amparo del
principio de la autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del Codigo Civil, el
demandante cedio en firme a la demandada las participaciones de que era titular,
sin otra contraprestacion a cargo de la demandada sino las cantidades ya entre-
gadas y las que luego satisfizo a los acreedores del actor y a que el justificante
se refiere; supuesto distinto al del articulo 1.175 que contempla la cessio bonorum
del deudor a sus acreedores y a que se refiere también el articulo 1.156 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

R. DEA.

RESPONSABILIDAD CIVIL. LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACION NO ES REVI-
SABLE EN CASACION. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Como viene declarando con reiteracion la doctrina de
esta Sala al interpretar el alcance del numero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, cuado se denundia error en la apreciacion de las pruebas
no es dable realizar un nuevo examen y valoracién de las pruebas ya practicadas,
convirtiendo el recurso extraordinario de casacion en una nueva instancia, sino
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que lo que el precepto pretende y exige es concretar el error denunciado invo-
cando a la vez especificamente el documento que lo patentice y corrobore y sin
que sea licito al recurrente ampararse en otras probanzas que no sean las pro-
piamente documentales (Sentencias de 23 de marzo y 15 de septiembre de 1985,
30 de abril de 1986, 23 de mayo y 15 de junio de 1987 y 10 de febrero, 7 de marzo
y 10 de mayo ultimos), ya que no cabe confundir la prueba documental propia-
mente dicha con las demas pruebas documentadas, debiendo incluirse en aqué-
llas tan sélo las comprendidas en los articulos 1.215 y siguientes del Cédigo Civil
y 568 y siguientes de la Ley de Enjuiciar del mismo orden.

En consecuencia, ni las alegaciones de las partes, ni los escritos forenses, ni
las demas pruebas documentadas que no reunen el caracter de documentos
pueden ser tenidas en cuenta en esle trance, como s¢ pretende a través de la
formulacion del primero de los motivos del recurso, articulado por el cauce
formal del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
menos aun pueden ser tenidos en cuenta los informes periciales cuando es
doctrina reiterada que su valoracion queda relegada al Tribunal de instancia,
citados expresamente por el recurrente, asi como certificaciones emitidas por
distintos organismos.

Reiterando doctrina anterior, conviene recordar una vez mas que el nime-
ro 4.° del 1.692 de la Ley Procesal sélo es cauce adecuado para denunciar error
de hecho en la valoracion de las pruebas basado en documento que asi o eviden-
cie y con la evidente constriccién que supone la falta de contradiccion con otros
elementos probatorios, de tal modo que el antiguo error de hecho queda sustrai-
do de ese ordinal para incardinarse en el siguiente.

En consecuencia, la denuncia de los articulos 1.243 del Cadigo Civil y 632 de
la Ley de Enjuiciamiento del mismo orden, por el cauce formal ya indicado,
resultan totalmente inoperantes, amén de que, una vez mas, los informes pericia-
les estan sometidos a la libre valoracion de los Tribunales de instancia y sin que
tengan acceso a la casacidn (sentencias de 15y 17 de julio, 30 de noviembre y 11
y 17 de diciembre de 1987 y 14 de marzo y 26 de mayo dltimo.

Finalmente, el tercero y ultimo de los motivos, en que se denuncia la infrac-
cion del articulo 1.902 del Cédigo Civil, en relacion con el 1.092, resulta totalmen-
te inoperante: primero, porque como se puntualiza en las sentencias de instancia,
la reclamacion se basa, (inica y exclusivamente, en una indemnizacién derivada
ex delicto y cuya accion civil fue reservada en la junsdiccién penal para su
ejercicio en ésta y, segundo, porque pretendiéndose tan sélo una revisién de la
cuantia de la indemnizacién es aplicable la doctrina jurisprudencial que procla-
ma la improcedencia de discutir el guanium en via casacional.

R.DEA.

NEGOCIO FIDUCIARIO: NO EXISTE. INDEPENDENCIA JURIDICA DE VARIAS
EMPRESAS. (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Expuesta detalladamente la relacion factica en la reso-
lucion recurrida, y aceptada integramente su enumeracion por la parte recu-
rrente, es obligado partir de la misma, en orden a la revision del proceso inter-
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pretativo que se denuncia en los tres motivos del recurso; censura casacional del
proceso hermenéutico que la jurisprudencia de esta Sala permite efectuar, cuan-
do puedan existir dudas sobre su plena certeza o cuando se entiendan violadas
las reglas interpretativas contenidas en los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo
Civil; y precisamente con apoyo jurisprudencial en la anterior doctrina, la parte
recurrente utiliza en el motivo primero el cauce procesal del numero 5.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para denunciar la infraccién de
laregla 12, del articulo 1.281 antes citado. Coincide el recurrente con el Tribunal
a quo, en que el anico problema a resolver en la presente litis ha quedado
reducido a la determinacion de si las sociedades colectivas irregulares «Comer-
cial V.» y «V. A, o la primera a través de la segunda, tienen a su vez participacion
en «V,, S. A, concesionaria de la explotacion de la marca de automaéviles «Ford»
para Ir(in y su zona; esta posible interrelacién entre las sociedades la fundamenta
la parte recurrente en el contenido del contrato fundacional privado de la socie-
dad «V. A», en donde, al describirse los distintos objetos de la empresa, textual-
mente se especificaba bajo la letra ¢) «Explotacion de la concesion ‘Ford' para
Iriny, ésta literalidad de la estipulacion se dice infringida en la resolucion recu-
rrida, al llegarse alli a conclustones distintas. El precepto legal que se dice infrin-
gido parte del supuesto de que «si los términos de un contrato son claros y no
dejan duda sobre la intencion de los contratantes se estara a su tenor literal,
circunstancla que precisamente no concurre en el presente caso, en donde a
través del obligado estudio de la totalidad del pacto contractual (art. 1.285 del
Cadigo Civil) se encuentran evidentes contradicciones referentes al punto que
nos ocupa, ya que la literalidad que se aduce supone previamente haber aportado
al acervo comun la discutida «concesion», como ente patrimonial auténomo, y
con evidente contenido econémico, del mismo modo que se aportan y describen
los bienes de que se compone la sociedad: «Terrenos, edificaciones e instalaciones
de talleres y exposicion donde radica la concesion de ‘Ford' en Irun; locales e
instalaciones de la antigua «Comercial V.», y «Talleres de B. E.», siendo voluntad
de todas las partes sociales que la sociedad «se dedique a la explotacion de las
citadas entidades que componen la empresa, enumeradas anteriormente»; de
ahi que, acudiendo al parrafo 2.° del comentado articulo 1.281, se llegue a la
misma conclusion a la que llega la resolucion recurrida, pues cuando no aparece
aportado a una sociedad un bien concreto y determinado hay que entender que
por la voluntad de los socios fue excluido (como ocurrié en este caso con los
«Terrenos La Colina»), no teniendo la descripcion de las acuividades sociales otro
alcance, que puede ir mas alla de una simple manifestacién de intenciones o de
un margen de maniobrabilidad futura, en aquellos casos en que no se ha dotado
previamente al ente colectivo de los medios indispensables para que pueda ejer-
cer esa determinada actividad.

Por el mismo cauce procesal anteriormente empleado se alega en el motivo
segundo la infraccion del articulo 1.286 del Codigo Civil, prescindiendo la parte
recurrente de la inatacabilidad de la relacion factica contenida en la resolucion
impugnada, donde se dejé establecido: A) Que mediante escritura publica otor-
gada en Iran con fecha 17 de enero de 1979 se constituy¢ la entidad «V., S. A,
con un capital propio de los socios y desembolsado de 8.000.000 de pesetas;
B) Que los socios fundadores fueron don Antonio, don Manuel y don José Maria
V. M, los cuales participaron en la misma con un 72, 22 y 6 por 100 del capital
respectivamente, ostentando los cargos de Presidente el primero, Secretario el
segundo y Vocal el tercero; C) Que el objeto principal y casi 1inico de tal sociedad
fue la explotacion de la concesién «Ford Espaiiola» en Iran y su zona, concesién
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que le fue otorgada con fecha 1 de enero del mismo afio, bajo las condiciones de
especificar el nombre y participacion social de los coparticipes, asi como notiticar
anticipada y fehacientemente cualquier cambio en la propiedad o autoridad
directiva; D) Aparece probado que el capital social desembolsado pertenecia al
acervo privado de los tres socios, que lo obtuvieron mediante préstamos perso-
nales, y de ningin modo procedente de aportaciones del recurrente o de bene-
ficios sociales, y E) No existe el menor atisbo de que esta persona juridica haya
transmitido su patrimonio, se haya fusionado con otra sociedad o que la realiza-
cién de los negocios la efectie de una forma fiduciaria, pertenciendo la titulari-
dad real a otra persona o entidad; resultando al margen de todo proceso logico
querer deducir de las palabras destinadas a describir una de las varias activida-
des posibles de la entidad «V. A, la existencia de ese oculto contrato de fiducia,
que se aduce en el motivo, y que deberia afectar a «V., S. A, debiendo anadirse
ademas la circunstancia posterior al contrato fundacional, acreditada mediante
la prueba pericial practicada para mejor proveer, de la absoluta independencia
existente entre las sociedades afectadas, asi como la posibilidad de continuar
funcionando de esta forma; deducciones y argumentaciones que provocan el
rechazo del motivo.

En el tercer y altimo motivo la censura del proceso hermeneutico se pretende
hacer a través de la denunciada infraccion del articulo 1.253 del Cédigo Civil, por
cuanto la parte recurrente entiende que la Sala de instancia debid seguir un
proceso presuntivo, aplicando el citado articulo 1.253, y mediante este medio
probatorio liberarle de corroborar su alegacion de que cierto dinero repartido
entre los socios provenia de los beneficios obtenidos por la Compaiiia «V., S. A.»;
olvidando el recurrente que su argumentacién cae fuera del campo de la estricta
interpretacién contractual, y esta incidiendo en una critica a la apreciacion y
valoracion de la prueba, que le esta vedada en este recurso, por varias razones:
A) Por ser una actividad de la exclusiva competencia del Tribunal a quo
B) Porque solo puede efectuarse tal critica a través del numero 4.° del articulo
1.692 de la Ley Procesal y con las condiciones alli sefaladas, y C) Por haber
admitido la relacion factica en su totalidad, apareciendo en la sentencia impug-
nada establecido como probado, precisamente lo contrano de lo que se pretende
revisar ahora; argumentos mas que suficientes para que decaiga el mouvo.

R DEA.

DONACION MODAL. INCUMPLIMIENTO DEL MODO, REVERSION, CONVER-
SION DEL MODO, PRESCRIPCION DE ACCION REIVINDICATORIA SOBRE
BIENES MUEBLES (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—El primer motivo del recurso, en el que al amparo del
namero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia infrac-
cién de los articulos 138 y 142 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 533,
7.°, de la propia Ley procesal, debe ser desestimado porque si bien es verdad que
en alguna ocasion la Sala sostuvo la disparidad entre el acto de conciliacion y la
falta de reclamacion previa en via gubernativa, afirmando al respecto que la
segunda era un vicio insubsanable (Sentencias de 22 de marzo de 1963 y 26 de
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abril de 1974), hoy dia constituye doctrina jurisprudencial homognea, que debe
ser mantenida, la tesis de que una y otra institucion (la reclamacion previa en via
gubernativa y el acto conciliatorio) son equiparables dada la finalidad perseguida
por ambas figuras, que no puede decirse alterada por el hecho de que en un caso
intervenga la Administracién Publica y no un particular. Y ello con base en que
la intervencion de la Administracién en tales supuestos, y a los efectos de la
trascendencia y significacién de la reclamacion previa, aquélla actua, no con la
potestad o imperio que le es caracteristica, sino como persona juridica privada,
actuando en su virtud no un verdadero interés pablico sino privado, como pueda
serlo el de cualquier particular, de lo que inevitablemente se deduce que el
conflicto que se trata de evitar con el expediente es un puro conflicto de intereses
privados, sin que la falta denunciada, subsanable en todo instante, pueda implicar
la nulidad de lo actuado, por razones de economia procesal de toda indole y para
evitar asi las graves consecuencias que caso contrario podrian producirse con
dano para una de las partes litigantes que ha acreditado en todo caso sus reite-
rados requerimientos a la demandada, hoy recurrente, Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares, que, ademas, no es ente publico susceptible de ser catalo-
gado como perteneciente a la Administracién Local, segtn resulta obviamente
del criterio distributivo seguido para la exposicion de las respectivas materias en
el Titulo VI de la Constitucién (Organizacién Territorial del Estado), asi como
de la enumeracion de entidades locales territoriales que efectua el articulo 3 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, ademas
de que el articulo 12.1 de la Ley sobre Proceso Autonémico dispone que sera de
aplicacion a la Administracion de las Comunidades Auténomas y a los Organis-
mos que de ellas dependan la legislacion del Estado sobre procedimiento admi-
nistrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizaciéon
propia de aquéllas.

El segundo motivo del recurso plantea y desarrolla la cuestion juridica de
fondo que en este litigio se discute, denunciando en el mismo la recurrente, con
base procesal en el niamero 5 del articulo 1.692 la infraccion de los articu-
los 1.114 y 647, 1.°, del Cdédigo Civil, sosteniendo la indebida aplicacién por la
Sala de instancia del articulo 1.114 del Cédigo Civil y la improcedencia de la
revocacién conforme al articulo 647, 1.°, del mismo Cuerpo Legal aplicada por la
propia Audiencia.

Frente a tales pretensiones resulta obligado tener presente, tal como recoge
y recuerda la minuciosa sentencia recurrida, que en la cladsula 4.2 de la escritura
publica de donacién y constitucién de Fundacién Publica Provincial otorgada
el 26 de septiembre de 1966 ante el Notario don Florencio Villanueva Echevaria
por dofna Anunciacion Sandakis, nacida Marconi, y don Rafael Villalonga Blanes
en su calidad de Presidente de la Diputacion de Baleares —instrumento del que
trae causa este proceso—, estipularon los comparecientes que: «os bienes dona-
dos se destinaran a perpetuidad a los fines que se indican en los estatutos de la
Fundacion..., constituyendo el cambio de destino o su no utilizacién por un
periodo superior a seis meses consecutivos causa de reversion de dichos bienes,
que pasaran de nuevo al patrimonio de la donante y si ésta hubiera fallecido al
de sus herederos», disponiendo expresamente, ademas, el articulo 4.° de los
mencionados Estatutos —obrantes asimismo en el propio instrumento notarial—
que «el cambio de destino de los bienes producira de derecho la revocacién de
la donacién en los términos prevenidos en la escritura de donacion, revertiendo
los bienes a las personas que en aquélla se sefialan» (folios 17 y 22, respectiva-
mente). Previsiones ambas que, como acertadamente puntualiza la sentencia
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recurrida, interpretadas en la literalidad de sus propios términos (art. 1.281 del
Cadigo Civil) y 1a una por la otra (art. 1 285 del propio Cuerpo legal) evidencian
que la voluntad de los contratantes, ley rectora de la relacion juridica contractual
en todo aquello que no se oponga a normas de Derecho necesario, la moral o el
orden publico, fue la de configurar el cambio de destino o la no utilizacion
continuada de los bienes, no como presupuesto de un derecho potestativo a
obtener la revocacién, sino como evento determinante per se de la automatica
pérdida de eficacia sobrevenida del negocio, esto es, una auténtica condicién
resolutoria; configuracion y efectos que han sido reiterados por la Jurisprudencia
de esta Sala en sentencias relativas a supuestos de donaciones con carga modal
del articulo 647 del Codigo Civil en los que el incumplimiento de aquel modo
cualificado, carga o finalidad impuesta por el donante provoca —se ha dicho—
«un juego semejante al previsto en el articulo 1.124 del Cédigo Civil» (asi, la
reciente Sentencia de esta Sala de 11 de marzo de 1988.) También resulta obli-
gado destacar en el caso de autos —tal como expresamente proclama la senten-
cia recurrida— que el mévil que guié a la donante y que la entidad donataria
asumi6 el compromiso de satisfacer, fue el de crear, con los bienes donados, un
museo de arte para provecho del pueblo de Baleares y no el que pudieran ser
dedicados ademas a cualquier otra finalidad diferente, y de ello no puede quedar
la menor duda en vista de que en la antes aludida escritura publica se afirma en
el apartado HOI de su expositivo, con claridad absoluta y de manera inequivoca,
que «la exponente dofia Anunciacién, juntamente con su difunto esposo don
Juan D. Saridakis, concibieron la idea de favorecer a la provincia de Baleares,
destinando su Casa-Palacio Marivent y terrenos circundantes... a la instalacion
de un museo de Arte y de adiestiamiento artistico; en el apartado IV, que la
excelentisima Diputacion, en sesion celebrada el 25 de mayo de 1965, acordé
aceptar el ofrecimiento de la sefiora Saridakis, «atendiendo a que los bienes de
la donacién propuesta son expresamente adecuados para cumplir con ellos la
finalidad de la donante, concreta a fomentar los valores culturales de la provincia
y a crear un servicio publico provincial con expresada finalidad»; en la clausula
3.2 de la parte dispositiva del instrumento notarial se manifiesta que «con los
bienes donados.., y con el objeto de fomentar los valores culturales de esta
provincia.., bajo la denominacion de museo de Arte Saridakis se constituye una
Fundacion Publica Provincial..» y en la cladsula 4.2, en fin, que «os bienes dona-
dos se destinaran a perpetuidad a los fines que se indican en los Estatutos de la
Fundacion, es decir, a la instalaciéon de un museo de arte provincial y servicios
culturales y de ensefianza y adiestramiento artistico complementario...» (folios
14 a 17).

Es hecho reconocido por las partes litigantes que desde hace varios afios el
publico no pueden acceder a contemplar las colecciones de arte, mobiliario,
libros' y ajuar donados por la sefiora Marconi, viuda de Saridakis, existentes en
la Casa-Palacio de Marivent debido a que, por constituir dicho inmueble la resi-
dencia de la Familia Real cuantas veces se desplaza a la isla de Mallorca, pode-
rosas e inevitables razones de seguridad imponen el cierre permanente del museo
al pablico. Tal realidad incontestable supone y significa que, por tales evidentes
razones, aquellos bienes integrantes de la coleccion de arte no sirven al fin para
el que originariamente fueron destinados, forzando asi su incumplimiento modal
que aparece sin embargo fuertemente modulado y matizado por dos circunstan-
cias o datos que caracterizan de manera sustancial y determinante el presente
supuesto: a) En primer lugar, en el articulo 4.° de los Estatutos se dice expresa-
mente que «también podra utilizarse el Palacio para residencia del Jefe del Esta-
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do Espaniol en las ocasiones en que visite la provincia» (folio 30). 5) Si bien es
cierto que el articulo 2.° de los propios Estatutos dispone que el museo se alojara
en la finca Marivent, también lo es que el articulo 798 del Cadigo Civil —relativo
al modo testamentario pero extensible en su aplicacion al supuesto de donacién
modal— permite que cuando la institucién no pueda tener efecto en los mismos
términos ordenados por el testador se cumpla en los mas analogos y conformes
a su voluntad. Pues bien, de la combinacion de tales preceptos en la donacion
con carga modal cuyo estudio nos ocupa resulta que, dentro de las finalidades
previstas en la repetida donacion, el uso como residencia de la Familia Real del
Palacio de Marivent ha pasado a ser el prevalente y determinante, generador al
propio tiempo de una manifiesta y patente incompatibilidad con el cumplimiento
de la segunda finalidad constitutiva de la carga o modo cualificado. De lo cual
resulta que, transcurtidos seis meses consecutivos sin que a aquellos bienes se
les dé su destino propio, la repetida donacién quedé resuelta naciendo el derecho
a exigir del donatario la reversion de los objeto donados al patrimonio del actor,
hoy recurrido, incluyéndose entre esos objetos —tal como la sentencia de la
Audiencia puntualiza— «aquellos de inequivoco significado artistico que fueron
relacionados durante las diligencias preliminares de exhibicion de cosas muebles,
pero que los inventarios anexos a la escritura publica de 26 de septiembre de
1966 no resenan, toda vez que la misma Comunidad Auténoma admite paladina-
mente que estaban comprendidos dentro del negocio dispositivo...».

Todo lo anterior conduce a la desestimacion de este segundo motivo del
recurso, siendo procedente en consecuencia la devolucion de los bienes u objetos
reclamados por el actor, sin que ello afecte en absoluto al disfrute del Palacio por
parte de la Familia Real, pues, ademas de no cuestionarse tal extremo por parte
del demandante, hoy recurrido, tal aludida posibilidad no seria viable habida
cuenta que el 6 de agosto de 1978 aquél otorgd escritura publica haciendo
constar su inequivoca voluntad de renunciar «en su propio nombre y en el de sus
herederos, mientras el Palacio de Marivent sea utilizado por el Jefe del Estado
Espanol o su sucesor legal o herederos como residencia en las ocasiones que
visiten la provincia de Baleares, al derecho de reversion que le concede la escri-
tura de donacidn y creacion de la Fundacion» (folios 136 a 142).

Igual suerte desestimatoria merece el tercer motivo en el que, con fundamen-
to procesal en el namero 5 del articulo 1.692, se denuncia infraccion del articulo
652 del Codigo Civil, subsidiariamente de los articulos 1.299 y 1.301 del propio
Cddigo y, en altimo término, del articulo 1.692, entendiendo la parte recurrente
que la accién ejercitada por el actor se hallaba extinguida en el momento de
formular la demanda. El perecimiento del presente motivo, que ha de juzgarse
con el rigor y criterio restrictivo que impone la figura de la-prescripcion como
institucién asentada en consideraciones que no son de estricta justicia, resulta
de los siguientes extremos concretos, resaltados en la instancia: a) El dia inicial
del computo o dies a quo no aparece fijado con la precisiéon que seria indispen-
sable para poder afirmar de forma indubitada que el 28 de julio de 1980, fecha
en la que se presentd la primera de las reclamaciones previas en via gubernativa,
el plazo de prescripcién ya habia corrido por entero, puesto que el evento con-
dicionante se integra por dos elementos, cambio de destino y persistencia de ese
cambio durante seis meses seguidos, y —como dice la Sala de Audiencia— «fuera
de la manifestacion vertida por el seior Herrmann en las cartas que envié el 23
de febrero de 1981 al Gobernador provincial y al Presidente del Consell General
Interinsular (folio 151) y que no cabe refutar decisiva, no existe sobre tal extremo
factico mas prueba reveladora que el acta notarial levantada por el fedatario
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don Raimundo Clar y que acredita el cierre del museo entre los dias 10 de mayo
y 8 de noviembre de 1974 (folios 233 y 234), pero no que antes del 28 de julio de
ese mismo afio la conducidn estuviera ya cumplida». b) A la escritura publica
otorgada por el demandante el 6 de abril de 1978 debe, en efecto, reconocérsele
la eficacia propia de un hecho o acto interruptivo de la prescripcion; y ello no
solo porque ha de entenderse que, conforme a las reglas del criterio humano,
pueda presumirse que aquel negocio juridico unilateral en que la referida renun-
cia consistio fuera fruto de conversaciones encaminadas a una solucion pacifica
del conflicto, sino fundamentalmente porque en la susodicha escritura el senor
Herrmann, tras declarar que renunciaba al derecho de reversion respecto del
Palacio de Marivent, manifesté expresamente que se reserva todos los derechos
que pudieran corresponderle en relacion con los bienes muebles objeto del pre-
sente litigio, lo que resulta incompatible con el presunto abandono del derecho
por parte del titular que suele configurarse como fundamento subjetivo del
instituto de la prescripcidn. Junto a tales datos ha de entenderse con la Audicien-
dia que fue voluntad de las partes elevar el incumplimiento del destino senalado
a supuesto de hecho productor 1pso iure de la extincion de la relacion, sin con-
figurarlo como mero poder juridico para obtener la revocacion del articulo 647
del Cadigo Civil, y siendo ello asi (en similitud con la condicion resolutoria que
al operar con eficacia ex tunc destruye el titulo adquisitivo desde el inicio ocasio-
nando la pérdida inmediata del dominio que hasta aquel instante ostenté el
donatario sobre los bienes que habia recibido por razén de ese titulo y con aquel
destino), la accion que el heredero hace valer en esta litis a efectos de recuperar
los bienes es la que compete al propietario no poseedor, esto es, la accién reivin-
dicatoria que al versar sobre bienes muebles esta sujeta al plazo prescriptorio de
seis afios que senala el articulo 1.962 del Codigo Civil y que no han transcurrido,
de acuerdo con las consideraciones anteriormente indicadas.

R. DEA.

RESPONSABILIDAD CIVIL. USO Y CIRCULACION DE VEHICULOS DE MOTOR.
CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Son dos los motivos de este recurso, ambos instaurados
en el nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en los que
se estima la infraccion por parte de la Sentencia impugnada del articulo 1.902
del Cédigo Civil y el 1.° del Decreto 632/1968, de 21 de marzo (texto refundido
dela Ley 122/1962, de 24 de diciembre, sobre uso y circulacion de vehiculos de
motor), en el primero, y en el segundo la del articulo 1.214 del Codigo Civil.

Ninguna de dichas motivaciones puede prosperar, dado que en ambas se
estan manejando por la parte recurrente dos tipos o manifestaciones conceptua-
les de responsabilidad perfectamente determinadas. la denominada con técnica
juridica no adecuada «responsabilidad objetiva» o «por riesgo» en cuanto cons-
tituye una verdadera «obligacion legal de indemnizarm, y la «extra-contractual»
que regula el articulo 1.902 del Cédigo Civil, aun cuando actualmente dicho
precepto se venga interpretando con criterios no estrictamente culpabilisticos. Y
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se estan involucrando ambos conceptos, por cuanto se pretende montar la critica
a la Sentencia impugnada: a) Por un lado, con base en que si por virtud del
articulo 1.902 del Codigo Civil y el 1.° del Decreto 632/1968, de 21 de marzo, «..a
todo conductor de un vehiculo de motor se le impone la obligacion de reparar el
dano causado con motivo de la circulacién del mismo; éste tnicamente sélo -
podra desvirtuarse en el caso de que se pruebe la culpa exclusiva del perjudica-
do...»; b) por otro, con apoyo en que, segun el articulo 1.214 del Cédigo Civil, por
el hecho de haber abonado la compafa de seguros demandada «el importe del
titulo ejecutivo, sin necesidad de reclamacién alguna por parte de nuestro repre-
sentado, supone ello que en principio no existe culpa exclusiva de la victima, y
ello consecuentemente da lugar a que los demandados deban acreditar su pru-
dente actuar..». Pues bien, ni el articulo 1.902 del Codigo Civil establece esa
obligacién de reparar el mal causado con motivo de la circulacion, sino que ello
solo se impone cuando haya existido culpa probada por parte de quien lo produ-
ce, ni el hecho de haber abonado la citada compania de seguros el importe de lo
sefialado en el Auto que constituye titulo ejecutivo en el procedimiento que
regulan los articulos 17 y siguientes del texto refundido de la Ley 122/1962,
de 29 de diciembre, sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, supone que
no pueda oponerse la culpa exclusiva de la victima en el declarativo correspon-
diente, cual aqui ha acontecido; y asi se pone de relieve en la Sentencia impug-
nada, cuando en su segundo fundamento declara que «...un detenido analisis de
los distintos elementos probatorios aportados por los litigantes, en particular la
documental del croquis y diligencia de inspeccion ocular del atestado de la
Guardia Civil de Trafico..», ponen de relieve que «...el ‘jeep’ circulaba correcta-
mente por su derecha, s: bien, y por razones objetivas determinadas por un
insuficiente trazado de la via, aproximado al eje central, mas sin sobrepasarle, en
tanto que la motocicleta lo hacia con invasion del carril contrario teniendo,
como tenia, por sus dimensiones, espacio suficientemente sobrado para hacerlo
—por logicas razones de prevision y prudente actuar circulatorio— por su dere-
cha». Tales declaraciones de hechos probados, cuyas bases se encuentran en
documentos incorporados a los autos, no han sido combatidas aqui por el anico
cauce que la casacion autoriza, el numero 4 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
R.DEA.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO. INCUMPLIMIENTO POR CULPA: NO EXIS-
TE. CULPA DE LA PARTE QUE RECLAMA (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Primero: Un orden légico exige examinar el tercero de
los motivos en que se apoya el recurso de casacion de que se trata, formulado
por la entidad recurrente, «T. N., S.A», al amparo del nimero cuarto del articu-
lo 1.692 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, con preferencia a los primero y segun-
do, ambos formulados al amparo del niamero quinto de dicho articulo 1.692,
pues que las pretendidas infracciones de los articulos 1101 y 1.104 del Cédigo
Civil y jurisprudencia con ellos relacionada, en que los referidos motivos primero
y segundo, respectivamente, se fundamentan, penden de si se dan o no los
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errores en la apreciacion de la prueba que se considera en el precitado motivo
tercero.

Segundo: En cuanto al invocado motivo tercero, a medio del que la mencio-
nada entidad recurrente «T. N., S. A, trata de deducir error en la apreciacién
del informe pericial obrante en autos, por el que se reconoce el no estar perfec-
tamente trincado el eje de cola del buque «Transvasconian, que determiné la
produccion de dafios reclamados en la reconvencién formulada por la expresada
entidad «T. N., S.A», a causa de inundacién por movimientos axiales de dicho
buque como consecuencia de sucesivos desplazamientos efectuados en muelles,
su inconsistencia y consiguiente desestimacion surgen, aun prescidiendo del
constante criterio jurisprudencial de que la prueba pericial no es eficaz para dar
vida a casacidn por error en la apreciacion de la prueba, de que la Sentencia
recurrida en manera alguna desconoce o niega esas apreciaciones periciales,
sino que, por el contrario, precisamente se basa en ellas, dandoles el alcance
juridico que establece para llegar a la solucién que acoge, por lo que mal puede
apreciarse el error pretendido por la citada recurrente, dado que solamente
puede reconocerse cuando el érgano jurisdiccional ha establecido aspectos {ac-
ticos distintos a los alegados por quien recurre en casacion.

Tercero: A igual solucion desestimatoria es de llegar en lo reflerente a los
motivos primero y segundo, pues bien se considere lo normado en el articu-
lo 1.101 del Cddigo Civil o lo prevenido en el articulo 1.104 del miemo Cuerpo
legal sustantivo, y jurisprudencia con esos preceptos relacionada que la entidad
recurrente cita, es lo cierto que si, como reconoce la Sentencia recurrida y el
propio recurrente admite como base fundamentadora de los expresados motivos
primero y segundo, en ocasion de estar sometido a reparacién el precitado
buque «Transvasconian, a cargo de la entidad recurrida «Talleres P., S.A.», por
causa de averias sufridas durante la navegacion en sus motores, fue,cambiado
de lugar de atraque en muelles durante varias ocasiones, bajo el mando del
capitan, cumpliendo ordenes de la Direccion del Puerto de la Bahia de Cadiz, con
auxilio de remolcadores por no funcionar el sistema de automocion del navio a
causa de la averia que sufria, sin que dicho capitan, conocedor de las obras que
se estaban llevando a cabo por «Talleres P, S.A.», advirtiese a ésta, a medio de
sus direclivos o técnicos, ni tan siquiera al personal que trabajaba en tales obras,
que no consta se hallaren a bordo durante las maniobras de cambio de muelle,
de tal manera que esas maniobras de desplazamiento no fueron cursadas a
«Talleres P., S.A., sino al buque, unido a que, segan también reconoce la reso-
lucién impugnada, el jefe de maquinas de «Transvasconia» se personé con fre-
cuencia en la sala de maquinas, en donde la reparacion se efectuaba, estando
atento a las evoluciones del trabajo, claramente conduce, cual establece el Tri-
bunal sentenciador de instancia tanto en sus fundamentos de derecho como en
los que expresamente acepta de la dictada en fase procesal de primera instancia,
que los danos causados al tan referido buque han sido debidos, en su causa
eficiente originaria, no al hecho de que, en el curso de la realizacion de las
reparaciones que realizaba «Talleres P., S. A, el eje de cola no estaba suficien-
temente trincado, pues no revela que debiera estarlo, encontrandose dicho buque
inmovilizado, sino por haber actuado el capitan desplazandolo de muelle sin
poner previamente esta circunstancia en conocimiento de la tal aludida entidad
encargada de la reparacion «Talleres P., S.A.», para que procediese a trincar con
mas seguridad el mencionado eje de cola de ser preciso, cual parece ser lo era,
en caso de poner en movimiento el citado buque a fines de cambiarlo de situa-
cion en muelle, generando con ello un aspecto de negligencia no en la referida
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entidad reparadora, reconvenida, si que en el capitan de dicho buque, al proceder
de tal manera, que al no emanar de fuerza mayor, le atribuye responsabilidad, a
tenor, a sensu contrario, de lo normado en el articulo 620 del Codigo de Comer-
cio.

R.DEA.

PROMESA DE VENTA: INEFICACIA POR CAUSA DEL INCUMPLIMIENTO DE LA
PARTE QUE SOLICITA SU FORMALIZACION (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE
1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaro no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Son antecedentes facticos a resaltar en el presente
recurso de casacion los siguientes: Que como consecuencia de diversas relacio-
nes crediticias existentes entre el matrimonio don José Manuel A. A. y dofa
Valentina H. D., y la «Caja Rural Provincial de Zamora, Sociedad Cooperativa de
Crédito Limitadan, el citado matrimonio, por escritura notarial de 24 de junio de
1983, otorgo adjudicacion y entrega a la referida Caja de «todos y cada uno de
los bienes muebles, semovientes, frutos e inmuebles» que se relacionaban en el
exponendo I de la misma, en pago de la deuda de 144.000.000 de pesetas y
reconocida en el II; que las partes mencionadas convinieron el otorgamiento de
una posterior escritura de venta de la totalidad de aquellos bienes, en favor del
matrimonio por precio igual al de la suma antes expresada, cuyo pago quedaba
aplazado para ser satisfecho en diez anualidades, con el incremento de los inte-
reses estipulados, obligandose los esposos compradores, en garantia del pago, a
constituir cada ano aval bancario por el importe correspondiente a la siguiente
anualidad, ascendiendo el de la primera a la cifra de 18.547.200 pesetas, asi como
a suscribir una poliza de seguro sobre la vida de todos los animales que formaban
parte del objeto de la venta y a la reposicion de los mismos, y gue hasta el 19 de
octubre de 1983, el matrimonio continu6 en la posesidon material y explotacién
de las fincas.

Con base en los datos relacionados, el repetido matrimonio promovio juicio
de mayor cuantia contra la Caja en cuestion, en solicitud de los pedimentos que
se exponen en sintesis: a) Que se otorgue la escritura de venta, con las condicio-
nes estipuladas; b) que se abonen cuantos dafios y perjuicios se han ocasionado
por la demora en su otorgamiento; ¢) que se abonen todas las cantidades perci-
bidas por la Caja por la venta de remolacha, leche y ganado de las fincas; d) que
se le condene a reintegrar las abonadas indebidamente por los actores por peri-
tajes y honorarios profesionales, incluidos en el precio de la adjudicacion; e) que
se abstenga de perturbar la legitima posesion de las fincas por los actores y de
retirar cualquier producto o bien, con reintegro de las llaves de la oficina y
bodega, y f)que se imponga el pago de las costas. El conocimiento de la demanda
correspondié al Juzgado de Primera Instancia namero 1 de Zamora, ante €l que
comparecié la entidad crediticia para interesar su desestimacion, y una vez
tramitado el procedimiento, aquél, en 20 de noviembre de 1984, dicté Sentencia
desestimatoria de la demanda, con condena en costas a la parte actora, y apelada
que fue, la Sala de lo Civil de la excelentisima Audiencia Territorial de Valladolid,
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en 18 de septiembre de 1986, la revoco parcialmente, para condenar a la Caja
Rural a abonar a los demandantes los gastos necesarios y utiles que, con ante-
rioridad al 19 de octubre de 1983, hubiesen realizado en la finca para la produc-
c16n de remolacha y leche recogida o aprovechada por aquélla, que se determi-
naran en ejecucion de Sentencia, absolviendo a dicha entidad de los restantes
pedimentos de la demanda y sin condena en costas en ninguna de las instancias,
y esa resolucidn, a peticion de la parte condenada, fue objeto de aclaracion, por
Auto del siguiente dia 23, en el sentido de ser ¢l 24 de junio de 1983 la fecha
inicial del periodo de tiempo a que se refiere el pronunciamiento condenatorio,
interponiéndose contra la segunda Sentencia recurso de casacion por el cauce
del articulo 1.692 del la Ley de Enjuicimiento Civil y a través de cuatro motivos
formulados a tenor de su nimero quinto.

Los tres primeros motivos del recurso se amparan en el ordinal indicado por
estimarse infringidos, por inaplicacidn, los articulos 1.278 y 1.279, 1.451, y 1.089
y 1.093 del Codigo Civil, respectivamente, y ninguno de ellos puede prosperar por
las razones siguientes: 1.2 El articulo 1.278 es un precepto que por su formulacion
general no es revisable por via casacnonal aparte de que las Sentencias de ins-
tancia no desconocieron la realidad del contrato verbal de promesa de venta
convenido entre los litigantes, siendo lo acontecido que le negaron eficacia y
virtualidad ante el incumplimiento por la parte actora-recurrente de las obliga-
ciones prevenidas para su formalizacion; 2.* la existencia de dicho incumpli-
miento representaba una circunstancia obstativa respecto al otorgamiento de la
posterior escritura de venta de las fincas y bienes; 3.2 por lo dicho, no es dable
arguir concurriere inaplicacién de los articulos 1.279 y 1.451, y 4.7 los articulos
1 089 y 1.093 constituyen, igualmente, normas de caracter general sin posibilidad
de control casacional, pero es que, ademas, el incumplimiento de las obligaciones
de las que se hacia depender la escritura de venta, vedaba la oportunidad de
reclamar danos y perjuicios por la demora en su otorgamiento, a no ser éste
exigible, y sin que resulte admisible pretender, como se hace en el recurso, que
en el concepto indemnizatorio se comprenda las «inversiones realizadas durante
todo el tiempo que han estado en posesion de la finca», pues ello, tratase de una
cuestion nueva no planteada con anterioridad y sin incluir en los pedimentos del
suplico de la demanda.

El cuarto motivo, ultimo formulado, se acoge, también, al ordinal quinto del
rituario 1.692, para denunciar la infraccién, por aplicacion indebida, del articu-
lo 363 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ahora bien, la sola circunstancia de
encontrarse comprendido dentro de un titulo dedicado al «modo y forma en que
han de dictarse las resoluciones judiciales», viene a determinar la inviabilidad de
plano del motivo ya que su alegacion tendria que haberse hecho por via del
ordinal tercero. Por otro lado, la peticion de aclaracion de la Sentencia no fue
extemporanea en el tiempo, pues se notificé el 19 de septiembre, el 21 coincidié
en domingo y en 22 se presento el escrito, o sea, dentro del término de los dos
dias siguientes al de la nouficacién, de que habla el articulo 267 de la Ley
Organica del Poder Judicial, aparte de que tal extremo hubiera resultado intras-
cendente a los fines del recurso, y en cuanto al tema de fondo, tanto dicho
articulo, como el antes citado 363, permiten la aclaracién de «algan concepto
oscuro o suplir cualquier omision que contenga», que fue, precisamente, lo que
se hizo en el Auto de 23 de septiembre, al sefalar como fecha inicial del computo
de los «gastos necesarios y (tiles»; la de 24 de junio de 1983, correspondiente a
la de la escritura de adjudicacion y entrega de bienes a la Caja, toda vez que la
fijacion de esa fecha era consecuencia obligada de la argumentacion desarrolla-
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da en la Sentencia recurrida, por lo que no cabe apreciar en ello ninguna modi-
ficacién sustancial del fallo, razones, en defimitiva, que reafirman la inviabilidad
del mottvo.

R.DEA.

SEGURO CONTRA ROBO- PROPOSICION ACEPTADA POR LA ASEGURADA.
PERFECCION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1988)

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso

Doctring de la Sala—Al no haberse fundamentado ninguno de los motivos
del presente recurso en el numero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
cimaineto Civil, es obligado, en este tramite extraordinario de casacion, mantener
integramente el elemento factico recogido en la Sentencia recurrida y en base al
mismo efectuar el proceso interpretativo, de conformidad con las denunciadas
infracciones legales que figuran en los correspondientes motivos. Asi pues, en la
resolucion dictada por la Sala de instancia se recogen como hechos acreditados:
A) La existencia de una solicitud de proposicion de seguro contra robo, cursada
por el demandante don Teodoro F. S. con fecha 3 de agosto de 1983, que cubria
su establecimiento comercial hasta la suma de 7 000.000 de pesetas. B) La recep-
cién de esa solicitud por la compania aseguradora con fecha 11 siguiente, y su
asiento en el libro de Registro de Emisién Polizas y Suplementos con el namero
26.704. C) La expedicidn del recibo de prima por importe de 19.425 pesetas y la
entrega, por parte de don Teodoro F. al agente afecto a la compania aseguradora
don Julian S. B, de la suma de 20.000 pesetas, con fecha 13 de agosto de 1983.
D) La existencia de dos siniestros de robo acaecidos en el establecimiento pro-
piedad del demandante denominado «Video-Color Campoon, en las fechas de 18
de agosto y 20 de septiembre de 1983.

Los motivos primero y segundo del recurso se formulan al amparo del ordinal
quinto del articulo 1.692 dela Ley procesal, denunciandose en ellos la infraccion
del articulo 5.° de la Ley de Contrato de Seguro, y la doctrina jurisprudencial de
los actos propios, planteandose realmente por el recurrente, en el desarrollo de
los mismos, el problema denegado por la Sala de instancia, de la aceptacion por
«Lloyd Adriatico Espana de Seguros» de la solicitud que curso el recurrente con
fecha 3 de agosto de 1983; hecho que resulta indubitado a partir del momento en
que la aseguradora asienta en sus libros-registro la peticion que se la ha formu-
lado, otorga y numera la correspondiente péliza, y calcula el importe de la prima.
La fecha a partir de la cual ha de producir efecto, y el plazo de duracion;
elementos que necesariamente suponen una respuesta a la inicial peticién, y con
ello la conjuncién de voluntades que hace nacer a la vida juridica el contrato de
seguro, figurando escriturariamente en dichos libros y con la obligaciéon posterior
del asegurador, de entregar al tomador la correspondiente péliza o el documento
provisional de cobertura, que senala el mencionado articulo 5.° de la Ley
50/1980. En esos mismos libros también figura inscrita una anulacion posterior
de la poliza efectuada unilateralmente por la aseguradora en fecha no determi-
nada, y sin que consten ni los motivos que la originaron ni la notificacién al
tomador. Si partimos del supuesto que la compaiiia aseguradora no rechazo la
solicitud del tomador, puesto que la acepté inscribiéndola en su contabilidad, la
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anulacion posterior tuvo que fundarse, o en la inexacutud de las circunstancias
declaradas por el asegurado, o bien en la falta de pago de la primera prima;
respecto a la primera causa, no existe tal constancia en autos, ni se ha dado la
declaracion de que habla el articulo 10 de la Ley; y respecto a la segunda,
tampoco concurre la culpa del tomador, exigida en el articulo 15, ya que de
acuerdo con lo establecido en el correspondiente articulo 21, el asegurado depo-
sit0 el importe de la primera prima (20.000 pesetas) en poder de un agente afecto
al asegurador, y si el recibo, calculado y expedido al aceptarse la péliza, no llego
a poder del tomador, fue por la exclusiva culpa de la compania aseguradora,
hecho que impide la resolucidn del contrato, debiendo darse plena vigencia al
mismo (Sentencias de 22 de noviembre de 1985, 23 de junio de 1986 y 28 de
enero de 1988).

Estando perfeccionado el contrato, vigente la poliza del mismo y en poder de
un agente de la compania aseguradora el importe de la prima, resulta obligado
reconocer que estaba cubierto el riesgo asegurado en el momento en que ocu-
rrieron los siniestros que se reclaman y que, por tanto, es obligacién de la com-
pania aseguradora indemnizar al tomador del seguro del importe tasado de los
mismos; procediendo en consecuencia la esimacion de los dos motivos conjun-
tamente examinados y sin que se haga necesario el estudio del tercero, también
propuesto.

R.DEA.

CONTRATO DE OBRA. DEFECTOS DE LA CONSTRUCCION: LEGITIMACION
DE LA INMOBILIARIA COMITENTE PARA DEMANDAR A LA CONSTRUCTO-
RA, INCLUSO DESPUES DE VENDIDOS LOS LOCALES Y VIVIENDAS
(SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—En el Gnico de los motivos del recurso, amparado en el
ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia
por el recurrente la infraccién del articulo 1.212 del Cédigo Civil y, en conse-
cuencia, la falta de legitimacién del ahora recurrido y en su dia actor, la empresa
inmobiliaria, para postular las obras de reparacién del inmueble que la empresa
recurrente construyé para aquélla por entender que, al haberse vendido locales
y viviendas, son los adquirentes de éstas los unicos legitmados para postular la
reclamacion de que se trata.

Pero tal tesis resulta absolutamente improsperable y carente de todo funda-
mento si se tiene en cuenta el articulo 1.257, consagrador del principio general
de que los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgaron y
sus herederos, de tal modo que los compradores de las viviendas y locales basan
su titulo en un contrato de compraventa que las liga con la inmobiliaria, al paso
que ésta viene ligada por un contrato de obra o de arrendamiento de obra o
empresa con la actual recurrente, al postular su condena de reparacion del
inmueble construido, contratos de tan distinta y dispar naturaleza que no permi-
ten la subrogacion en los términos pretendidos y donde los adquirentes conser-
van su caracter de terceros con respecto a la entidad recurrente.

R.DEA.
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VICIOS DE CONSENTIMIENTO. DOLO O MAQUINACION ENGANOSA EN CON-
TRATO DE COMPRAVENTA (SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Promovida por don Carlos Jerénimo L. A. y su esposa,
dofia Amparo A. J, ante el Juzgado de Primera Instancia numero 5 de Sevilla
demanda de juicio ordinario de mayor cuantia contra don Fernando J. G. y su
esposa, dofia Antonia M. D, con fecha 6 de noviembre de 1986 recayé sentencia
de la Audiencia Territorial de Sevilla en la que, revocando en parte la dictada por
el referido Juzgado el 25 de marzo de 1985, se estimaba también en parte la
demanda, Sentencia contra la que se interpuso el presente recurso de casacién
por infraccion de ley y en la que se sientan, entre otras, las siguientes conclusio-
nes: A) Que si bien el Juzgado de Primera Instancia entiende que no resulta
probado en los autos que como parte del precio los actores entregaron lo que
hasta entonces habia sido su vivienda, existian en autos elementos bastantes
para entender que la entrega de esta vivienda forma parte de lo convenido y se
entregd a los demandados como parte del precio que se habria de percibir; B)
que cuando los demandantes, conocedores del deseo de los demandados de
vender su chalé, visitaron el mismo, no pudieron apercibirse de los graves dafos
que aquél presentaba, porque los futuros vendedores, con el propésito de que
ello pudiera pasar desapercibido a posibles compradores, habian ordenado la
ejecucion de obras de albaiileria y pintura que encubrian las grietas y fisuras
que la edificacion presentaba, que tenian su origen en la especial naturaleza del
suelo en el que la edificacién se habia construido, que daba lugar a grandes
dispendios para mantener el chalé en condiciones de normalidad; C) que la
conducta de los demandados tiene el caracter de dolosa en el sentido del articulo
1.269 del Codigo Civil, y como el Tribunal de Apelacion liega a la conclusion de
que los actores no hubieran celebrado el contrato de conocer las condiciones en
que se encontraba y los grandes dispendios que conllevaba su normal conser-
vacion.

Fundado el recurso en once motivos, el primero que por razones de signo
l6gico ha de ser abordado es el décimo, en el que, al amparo del ordinal primero
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la incongruencia
de la resolucion recurrida por defecto en el ejercicio de la jurisdiccién, incon-
gruencia que pretende la parte en que la resolucién de la Audiencia dice estable-
cer totalmente al recurso de apelacion interpuesto por los actores y parcialmente
el de los demandados, lo que se dice ser incoherente, motivo que debera decaer
tan pronto como examinado con atencién el fallo de la Audiencia se aprecie que
en el apartado segundo del mismo se revoca el pronunciamiento de la Sentencia
apelada relativo a la resolucién del contrato cuya nulidad, en cambio se declara,
extermo éste en el que se acogen los pedimentos de los demandados, lo que
explica la parcial estimacion de su recurso de apelacion.

Los motivos primero y tercero, al amparo, respectivamente, de los numeros
quinto y cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con la
alegacion de infraccion del articulo 1.218 del Cédigo Civil en el primero, y de la
existencia de su error de hecho en el tercero, pretende combatir la declaracion
factica que hace la resolucion recurrida de que los actores entregaron a los
demandados su vivienda en concepto de parte del precio, lo que lleva implicito
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que se trata de una sola operacién y no de dos, motivos que deben ser rechaza-
dos, pues ni cabe estimar que se haya privado de fuerza probatoria a la escritura
publica de venta del chalé, a la que se concede el valor de un simple medio de
prueba a valorar conjuntamente con los restantes, ni de los documentos a que se
refiere el motivo tercero se desprende la existencia de dos contratos diferentes,
conclusién, ademas, que apareceria contradicha por otros medios de prueba,
imposibilitando, asi, su eficacia demostrativa de un pretendido error en la apre-
ciacién de la prueba cometido por el Tribunal de instancia.

El segundo motivo alega infraccion del articulo 1.124 del Codigo Civil, por
entender que no se dan las condiciones para la resolucion del contrato por
incumplimiento del recurrido, sin tener en cuenta que la resolucion que se recu-
rre, no solamente no acuerda la resolucion sino que la deniega expresamente, si
bien existe la nulidad del mismo por dolo esencial, por lo que tampoco puede
articularse este segundo motivo.

El cuarto, de nuevo al amparo del ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, denuncia error de hecho en la apreciacion de la prueba
pericial, esta vez en cuanto a la declaracion que hace la resolucion recurrida de
los defectos de construccién que presenta el chalé de los demandados y debe
igualmente perecer porque la apreciacion de la prueba pericial corresponde al
juzgador de instancia, quien debe hacerla de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin que sus resultados puedan ser, en principio, combatidos en casacion.

El motivo quinto alega infraccion del articulo 506 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denunciando la indebida admisién y valoracion del documento del folio
112, y debe ser desestimado porque su admision solamente podria ser combatida
por una via diferente a la utilizada del nimero quinto del articulo 1.692, la del
namero tercero del mismo articulo que exige la existencia de una indefensién
que ni se alega ni existe en este caso, y en cuanto a la valoracién del mismo, que
la Sala hizo, segun expresamente aclara, en relacion con los restantes medios de
prueba, nada puede tampoco objetarse.

Finalmente, los motivos sexto, séptimo, octavo, noveno y undécimo pretenden
todos ellos de consumo combatir, tanto la declaracién factica de la existencia de
un dolo civil por parte de los demandados, consistente en ocultar las grietas y
fisuras del chalé, como la impecable conclusién que del mismo obtiene la Sala,
la de que si tales vicios hubieran sido conocidos por los actores no hubieran
consentido un contrato que por vicio esencial en el comportamiento debe ser
declarado nulo y deben ser desechados en atencion a las siguientes razones: 1.2
Que es doctrina de csta Sala que el dolo claras o incontrahendo determinante de
la celebracion del negocio juridico cuyo elemento objetivo es un comportamiento
enganoso informado por el animus decipiendi de lograr la declaracion mediante
el artificio utilizado lo hace consistir el articulo 1.269 del Cédigo Civil, en términos
de gran generalidad, en el empleo de palabras o maquinaciones nsidiosas de
parte de uno de los contratantes induciendo al otro a celebrar un contrato que,
sin ellas, no hubiera hecho, concepto en el que caben toda suerte de astucias
para conseguir el resultado falaz, Sentencias de 22 de marzo de 1924 y 28 de
febrero de 1969, por lo que es manifiesto y entendido que aun no existiendo total
coinaidencia entre el fraude civil o dolo y la figura punible de la entrega, por
fuerza ha de darse entre uno y otro una sustancial conformidad, como tiene
declarado la Sentencia de 25 de octubre de 1928 y no debe de sefialar la doctrina
de los autores, amplitud de la nocion que viene impuesta por los antecedentes
historicos del dolum malum como toda astucia, falacia o maquinacién empleada
para suspender, ingeniar o defraudar a otro, que ha pasado a las Partidas como
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«mal engano que tacen algunos omes los unos a los otros por palabras mentirosas
o encubiertas que dicen con intencion de los engaiiar e de los recibir» (Sentencia
de 3 de febrero de 1981). 22 Que en el supuesto que nos ocupa, y si partimos del
hecho que la resolucién reputa probado y que no ha sido eficazmente combatido,
de que los demandados ordenaron la ejecucién de obras de albanileria y pintu-a
en su chalé, con el fin de que los futuros compradores no pudieran apercibirse
de las grietas y fisuras que éste presentaba, asi como de la conclusion, igualmente
firme, de que los actores no hubieran concertado el contrato si hubieran cono-
cido tales defectos constructivos, es obvio que nos encontramos con un dolo civil
motivador de la nulidad del contrato, acordado, por la resolucion de la Audiencia,
por todo lo cual deben perecer estos tltimos motivos, al no aparecer infringidas
las normas que como tal se citan por los recurrentes.
R.DEA.

RESPONSABILIDAD CIVIL: DEL INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD. JURIS-
DICCION COMPETENTE. CAUSA DE LOS DANOS (SENTENCIA DE 21 DE SEP-
TIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—La relacion factica acreditada en la instancia, no impug-
nada en este recurso de casacion, consiste esencialmente en que la recurrida,
doia Josefa B. M., a la sazén de diecicoho ahos de edad, el dia 31 de octubre de
1982 sufrio una caida de la bicicleta en que circulaba, causandose una doble
fractura abierta en la extremidad inferior izquierda, de la tibia y peroné, y des-
pués de ser asistida por el médico titular de A. (Zamora), es internada a las
diecinueve treinta horas en la Residencia Sanitaria de Zamora, como hija sub
potestate de padre afiliado a la Segundad Social. En la Residencia indicada se le
quitan las grapas puestas por dicho médico, se limpia la herida, se le trata con
antibioticos y suero antitetanico, y se extirpan tejidos blandos y piel, se realiza
también sutura y reduccion de fractura. Seguidamente se inmoviliza con esca-
yola el miembro afectado y se interna a la lesionada en una habitaciéon, donde en
los susesivos dias es curada, y practicadas radiografias. El dia 5 de noviembre
presento la paciente sintomas alarmantes con edema, necrosis y otros diagnos-
ticindosele una grangrena gaseosa, lo que aconsejo su traslado urgente a la
Residencia Sanitaria de La Paz, en Madnd, donde el mismo dia le es amputada
la pierna izquierda por el tercio medio del muslo, quedandole una invalidez
permanente, que mediante la protesis adecuada le permite su deambulacion. La
entidad demandada, Instituto Nacional de la Salud, fue absuelta en primera
instancia, y condenada en la segunda al pago de una suma en concepto de
indemnizacion de siete millones y medio de pesetas, y es esa entidad la actual
recurrente en casacion a base de los motivos que seguidamente se examinan.

Los motivos primero y segundo del recurso, no sin cierta confusién, vienen a
alegar la incompetencia de jurisdiccién. El primero «al amparo del articulo 1.692,
ordinal quinto, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por incompetencia de juris-
diccidn, al amparo de los nimeros primero y segundo del articulo 1.692 citado,
por infraccién del articulo 3., b), de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
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Administrativa de 27 de diciembre de 1956», que, se dice, ha sido violado. El
segundo motivo aduce asimismo la infraccion de ley y doctrina legal concordan-
te, al amparo del articulo 1.692, ordinal quinto, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
«por infraccion del articulo 40, nameros 1 y 2, de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado». Sostienen uniformemente ambos motivos que la
junisdiccion competente para conocer de este asunto no es la civil, sino la juris-
diccion contencioso-administrativa. Ambos motivos son desestimables por las
siguientes razones: a) Es evidente que la actuacion de la entidad publica recu-
rrente en ¢l caso debatido no tuvo lugar en virtud de sus facultades soberanas
como parte de la Administracion del Estado, sino como entidad privada que
habia de procurar la curacién de un lesionado o enfermo, que fue llevado a los
centros dependientes de la misma entidad con dicho fin. Es decir, se esta en el
supuesto ahora contemplado fuera de relaciones de Derecho publico, sino mas
bien en el caso que prevé el articulo 41 de la mencionada Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, cuando el Estado actua en relaciones
de Derecho privado, en cuyo caso respondera ante los Tribunales ordinarios
directamente por los dafios y perjuicios causados por sus funcionarios, autorida-
des o agentes, aunque se considere la actuacion de los mismos como actos
proptos de la Administracion. Como declararon ya, altimamente, las Sentencias
de esta Sala de 16 de marzo de 1987 y 5 de mayo de 1988, la Administracion
actud como empresario privado fuera de su actividad publica o de servicios
publicos, causando unos dafios por culpa o negligencia de sus funcionarios o
empleados, lo que es tema de Derecho civil y lo mismo la reclamacion de la
correspondiente indemnizacion (Sentencias, entre otras, de 3 de marzo de 1973,
1 de julio de 1986 v las que en esta ultima se citan). b) Por otra parte, como
declaro la Sentencia de 20 de febrero de 1981, es diferente la relacién entre la
Seguridad Social y el personal a su servicio, y la que existe entre la misma
Seguridad Social y el beneficiario de sus diversas prestaciones, entre ellas las
atenciones médico-sanitarias, siendo el paciente un particular que ve afectado
sus bienes mas personales y privados que pueden sufrir dafos por culpa o
negligencia o imprudencia de quienes le atienden, lo que genera una responsa-
bilidad civil para cuya efecuvidad habra de ejercitarse la accion de culpa extra-
contractual del articulo 1.902 y, en su caso, del articulo 1.903 del Cédigo Civil.
¢} No se trata, pues, en el caso debatido de impugnar un acto administrativo ni
de consecuencia alguna de conflicto laboral entre las partes, circunstancia que
lo hubiera excluido de esta jurisdiccion civil, seglin se deduce a contrario sensu
del articulo 1.° de la Ley de Procedimiento Laboral de 13 de junio de 1980, ni
tampoco de actos de la Administracion Pablica sujetos al Derecho administrativo,
presupuesto basico para que conozca, incluso en los casos de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, la jurisdiccion contencioso-administrativa, se-
gun el articulo 1.° de su Ley Jurisdiccional. Por ello no resultan infringidos los
articulos que se citan de la Ley de 27 de diciembre de 1956, ni el articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, al ser aplicable,
como se ha dicho, el articulo 41 de la misma Ley, sin perjuicio de que efectiva-
mente el Instituto Nacional de la Salud sea Administracién Publica, lo que no
obsta a que tenga actividad en esferas puramente privadas, como la discutida.
Decaen, por consiguiente, los motivos primero y segundo del recurso.

Los motivos tercero, cuarto y quinto afectan al fondo de la cuestion debatida,
amparados en el numero quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Se alega en ellos, respectivamente, la infraccion del articulo 1.902, por
aplicacion indebida, del 1.903, parrafo cuarto, también por aplicacion indebida,
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y del mismo articulo 1.903 en su parrato quinto, por interpretacién errénee. Se
dice que la recurrente no incurrté en negligencia al atender a la recurrida, que
no actu6 por medio de agente especial, como exige el articulo 1,903, parrafo
quinto, del Cédigo Civil, y que a la Administracion del Estado no le es aplicable
la responsabilidad para los demas empresarios que sanciona el dicho articuvlo
1.903, en su parrafo cuarto. Estos motivos merecen la misma suerte desestima-
toria que los anteriormente examinados. Asi, en efecto: a) En la Sentencia recu-
rrida se da por probado, sin impugnacion eficaz en este recurso, que el dano
sufrido por la recurrida se debio a la actuacion de los servicios sanitarios de la
entidad demandada; que la existencia de grangrena gaseosa era una complica-
cion si bien rara, pero posible y previsible en toda fractura abierta, sobre todo en
heridas causadas en medios rurales. b) La actuacion de los facultativos al servicio
de la demandada y ahora recurrente no observé todas las precauciones precisas,
ni se dio el tratamiento adecuado para prevenir el dafio, ya que no fue total y
absoluta la limpieza de la herida, o el tratamiento posterior, pues no se acredita
que inmediatamente del tratamiento se hiciesen los analisis correspondientes,
para comprobar la existencia de los gérmenes, sino después, cuando ya era tarde
por haberse manifestado la infeccion por edema y necrosis, «lo que acredita la
existencia de omision de la diligencia» que el caso requeria en el tratamiento
médico de la recurrida. ¢) Hubo, por tanto, una conducta culposa evidente en los
autores materiales del dafo, una clara culpa in operando, suficiente por imponer
al amparo del articulo 1.903, nimero cuarto, del Codigo Civil y constante juris-
prudencia de esta Sala, la condigna responsabilidad civil por culpa in vigilando
o in eligendo a la entidad, ya sea publica o ya sea privada, de quienes aquellos
causantes materiales del dafio dependian; relacién de dependencia que no se ha
discutido, sino dado por presupuesta y admitida a lo largo de toda esta litis. Sin
que sea necesario estudiar en este caso, por darse una precisa responsabilidad
culposa, si aquella responsabilidad pudo darse también por mero riesgo a cargo
de la entidad recurrente. d) No fue aplicado por la Sentencia recurrida el articulo
1.903, parrafo quinto; de ahi que haya que rechazar la acusada infraccion por
interpretacién errénea de dicho precepto legal; el cual, por otra parte, segun es
admitido por la generalidad de la doctrina, es norma anacronica ante la vigente
legislacion que permite exigir responsabilidad al Estado y Corporaciones o Enti-
dades publicas por toda lesion que sufran los particulares en sus bienes y dere-
chos, como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos. Principio que se desarrolla, por ejemplo, en las Leyes de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (art. 121), en la Ley reguladora de las Bases
de Administraciéon Local de 2 de abril de 1985 (art. 54) y en la Constitucién de
1976 (arts. 9-3 y 106-2), aparte de las ya citadas de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y de régimen juridico de la Administracion del Estado. Todo lo
que corrobora el rechazo de los motivos al principio de este fundamento sefa-
lados.

Por altimo, en el motivo sexto, al amparo también del namero quinto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y al amparo a la vez de los
nimeros | y 2 del mismo articulo 1.692, por incompetencia de jurisdiccion e
infraccion del articulo 1.4, de la Ley de Procedimiento Laboral, de 16 de junio de
1980. Motivo articulado como subsidiario de los motivos primero y segundo, y
que ha de ser desestimado por lo razonado en el fundamento de derecho segundo
de esta Sentencia, que se da por reproducido; en definitiva, porque no se trata en
el caso ahora discutido de conflicto laboral alguno propio de la rama social del
Derecho, ni la situacion del Instituto Nacional de la Salud en el mismo caso



2166 JURISPRUDENCIA

implicaba actuacion soberana de minguna clase o en relaciones de Derecho
publico.
R. DEA.

RESOLUCION DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO: OPERA POR VIRTUD
DE DECLARACION UNILATERAL. EFICACIA PROBATORIA DE LOS DOCU-
MENTOS PRIVADOS FRENTE A TERCEROS (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE
1988).

Hechos —Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—Por razones de técnica casacional y de orden logico-
juridico, resulta imprescindible el estudio prioritario del motivo segundo del
presente recurso, que viene formulado por el cauce procesal del nimero cuarto
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en el que se denuncia un
error ¢n la apreciaciéon de la prueba, cuya base documental la constituye el
requenmiento notarial de fecha 22 de enero de 1980; afirmando la parte recu-
rrente «que se contrae estc motivo a los razonamientos que se hacen en la
Sentencia recurrida, sobre si fue o no eficaz en Derecho la resolucién por con-
ducto notarial, del contrato formalizado entre ‘Construcciones C., S.A., y mi
presentado en 29 de septiembre de 1977, en el que se imponian obligaciones
reciprocas ambas partes contratantes». Los antecedentes facticos, no combatidos
en este recurso, y por tanto inamovibles, vienen enumerados en el considerando
primero de la resolucién impugnada, y por lo que atafe a la cuestion que aqui
estudiamos, conviene resaltar: A) Mediante el documento privado de fecha 29 de
septiembre de 1977, el recurrentc reconoce deber por diversos conceptos a
«Construcciones C., S. A, la cantidad de 9.131.726 pesetas, entre cuyos concep-
tos figura la suma de 5.950.000 pesetas, destinadas a efectuar unas obras de
mejora en los 34 pisos que aquél tenia comprados a la constructora. B) Para el
pago parcial de la suma total debida, el recurrente cede a la contraparte seis
pisos, que habia adquirido anteriormente y que tenia inscritos a su nombre,
obligandose a otorgar la escritura de los mismos a favor de las personas a
quienes designara «Construcciones C.». C) Esta empresa no realiza las obras de
mejora convenidas contractualmente y valoradas en 5.950.000 pesetas, teniendo
el recurrente que hacerlas a su costa, y por un importe justificado de 4.213.646
pesetas. D) A la vista del incumplmiento definitivo por parte de la empresa
constructora, que frustra la finalidad del contrato de fecha 29 de septiembre de
1977, el recurrente notifica notarialmente a la misma, su voluntad de dar por
resuelto el contrato que les vinculaba, hecho que se realiza mediante el acta de
fecha 22 de enero de 1980.

La cuestion que en definitiva se plantea en este motivo es la de determinar si
el contrato de fecha 29 de septiembre de 1977 quedd definitivamente resuelto a
virtud de la declaracion unilateral de voluntad contenida en el acta de fecha 22
de enero de 1980, no precisando, por tanto, para producir sus plenos efectos, de
una declaracion judicial previa; cuestion reiteradamente resuelta por abundante
doctrina de esta Sala, la que prescindiendo de los antecedentes historicos, y de
los distintos sistemas seguidos en el Derecho comparado, determina que la fa-
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cultad resolutoria puede ejercitarse en nuestro ordenamiento, no sélo en la via
judicial, sino mediante declaracion no sujeta a forma y dirigida a la otra parte,
a reserva —claro esta— de que sean los Tribunales quienes examinen y sancio-
nen su procedencia cuando es impugnada (negando el incumplimiento, o recha-
zando la oportunidad de extinguir el contrato), determinando en definitiva si la
resolucion ha estado bien hecha, o si ha de tenerse por indebidamente utilizada,
lo que supone tanto como que la decision judicial no produce la resolucion
contractual, sino que proclama simplemente la procedencia de la ya operada
(Sentencias de 5 de junio de 1971, 22 de diciembre de 1977, 5 de noviembre de
1982, 8 de julio de 1983, 19 de noviembre de 1984 y 1 de junio de 1987, entre
otras muchas). En el presente caso, el ejercicio del derecho a maodificar la relacion
juridica existente, mediante una declaracién de voluntad unilateral y recepticia
(acta de fecha 22 de enero de 1980), ha reunido todas las exigencias legales, pues
se trataba de una obligacién especificamente bilateral, cuya exigibilidad aparecia
implicita en la misma, el reclamante habia cumplido lo que le incumbia, y la
voluntad incumplidora de la otra parte se habia hecho patente y definitiva, dado
su probada insolvencia; cuestiones facticas resueltas por el Tribunal de instancia,
que al no ser combatidas en el cauce procesal adecuado, han producido estado
Y todo ello sin que la declaracion que, aqui se hace, pueda entenderse compren-
dida en el ambito reconvencional, frente al codemandado, pues la resolucion del
contrato que se acaba de proclamar procedente, es el antecedente basico e
imprescindible para poder fundamentar o no, las pretensiones de condena pedi-
das por la parte actora frente al sefior N.U,, ya que los actores declaran que sus
pretensiones traen causa de aquel contrato; ademas de que el demandado, pre-
sente en la litis, postula textualmente en el suplico del escrito de contestacion,
que se declare: «Desestimada la demanda adversa, y por tanto absueltos de todos
los pedimentos los demandados... por las razones de fondo alegadas por esta mi
parte», entre las cuales figura en el apartado b), la declaracién de que el contrato
de fecha 29 de septiembre de 1977 fue resuelto a instancia del demandado sefior
N. U. por conducto notarial, el dia 22 de enero de 1980.

Declarada bien hecha, y por tanto eficaz, la resolucion del contrato que podria
ser la base de las once peticiones que contiene el suplico de la demanda, se hace
innecesario el estudio de los otros dos motivos del recurso, dirigidos a denunciar
infracciones que devienen inoperantes, pues correctamente resuelto el contrato
de fecha 29 de septiembre de 1977, la entrega a la entidad «Construcciones C.,
S. A, de los seis pisos cuestionados quedé sin efecto, y esta sociedad no pudo
transmitirlos a terceras personas, y todo ello sin poder tener en cuenta las fechas
de los contratos privados de venta efectuados por la constructora a los actores,
ya que tales documentos no reunen los requisitos del articulo 1.227 del Codigo
Civil en cuanto su afectaci6n a terceros. En otro orden de cosas, no puede
tampoco hacerse declaracion alguna en orden a estas altimas relaciones con-
tractuales, ya que lo veda el principio de congruencia, aplicado al contenido del
suplico de la demanda, en el que no se pide declaracién de condena alguna al
respecto a «Construccione C., S.A»

R.DEA.
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PAGO DE LA OBLIGACION. EXTINCION DE LA OBLIGACION (PARCIAL) POR
PAGO (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—En el primer motivo, formulado al amparo del ordinal
cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia error en
la apreciaciéon de la prueba basado en documentos que obran en autos que
demuestran la equivocacidon del juzgador sin resultar contradichos por otros
elementos probatorios. Se aduce por el recurrente que el error de hecho en la
apreciacion de las pruebas se padece en el fallo de la Sentencia al considerar que
todas las letras pagadas por «F,, S. A», con posterioridad al mes de noviembre de
1982 se corresponden a renovaciones de otras, libradas por operaciones distintas
a las reclamadas. Sin embargo, no existe tal error, pues como acertadamente
expresa la resolucion recurrida, «tanto de la documental practicada por la actora
en periodo probatorio, como de la pericial llevada a cabo para mejor proveer
(folio 546), se desprende que los documentos nimeros 10 al 24 de la contestacion
a la demanda corresponden a la renovacién de efectos impagados por ‘F., S. A/,
y se hallan reflejados en la contabilidad de esta empresa. En la abundante docu-
mentacién unida a autos se advierte con claridad que las quince cambiales
mencionadas se giraron para renovar efectos o recibos vencidos e impagados,
cuya fecha de emision era anterior a la de comienzo de las ventas que aqui se
trata». La Sentencia de primera instancia no afirma —como el recurrente preten-
de— que las repetidas cambiales correspondan a las operaciones que dieron
lugar a la reclamacién. Lo que dicha Sentencia explica es que «la reclamacion
que hace la actora, en un principio concretada al pago de mercancias suminis-
tradas a la demandada en el periodo comprendido entre el 4 de mayo y el 25 de
octubre de 1982, la ha variado a lo largo de este juicio, viniendo a referir la suma
exigida, no a los géneros servidos en ese periodo, sino al saldo resultante de toda
la relacion mercantil entre ellas existente, porque se ha dado cuenta de que, de
persistir en la reclamacion inicial... tenia que demostrar que las letras pagadas
por «F., S.S.», con posterioridad al mes de noviembre de 1982 correspondian a
otros suministros anteriores..»1. Se impone, pues, la desestimacion del primer
motivo, ya que, como reiteradamente tiene declarado esta Sala, en los supuestos
en los que se hace una apreciacion conjunta de la prueba, no pueden valorarse
separadamente los distintos medios para llegar a conclusiones distintas de las
obtenidas por la apreciacion conjunta.

En el correlativo del recurso, basado en el articulo 1.692-5.° de la Ley procesal
se acusa «infraccion, en la parte dispositiva de la Sentencia, por inaplcacion del
articulo 1.157 del Codigo Civil a las cuestiones objeto de debate, al no haberse
temdo en cuenta la extincion parcial por pago de parte de la obligacién inicial
expresada en la demanda».

Procede la estimacion de este motivo, pues como razona el recurrente la
cantidad reclamada —7.111.652,99 pesetas—, es el resultado de restar al precio
total de las mercancias servidas entre el 4 de mayo y el 25 de octubre de 1982 por
un precio total de 10.317.785 pesetas, los pagos realizados por «F., S.A», y que en
cuantia de 3.206.132 pesetas redujeron la deuda a la cantidad que precisamente
se reclama en el suplico de la demanda. Por tanto, probada y estimada en la
Sentencia recurrida la devolucion por parte de «F., S.A», de mercancia por
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valor de 5.304.233 pesetas y deducida tal cantidad de los 10.292.766 pesetas (que
por simple error se consigna, siendo exactamente 10.317.785 pesetas), por igual
razén habrd de deducirse de dicha suma la que la actora pagé a cuenta de la
misma y que por eso en la demanda se redujo a 7.111.652,99 pesetas. Es, pues, de
esta ultima cantidad de la que habrd de restarse los 5.304.233 pesetas en concepto
de mercancia devuelta. Criterio 1ogico que la Sentencia de primera instancia
expresaba diciendo que «de la suma total de suministros, 10.317.785 pesetas,
reducida por pagos efectuados hasta el mes de noviembre de 1982, segiin reco-
noce la actora, a la cantidad reclamada de 7.111.652,99 pesetas, habria de des-
contar igualmente esas devoluciones de material, importantes 5.304.333 pesetas,
lo que dejaria reducida la suma presuntamente adeudada a la cantidad de
1.807.319». En consecuencia, no habiendo estimado la Sala los citados pagos
parciales, incurre en violacién, por no aplicacion, del articulo 1.157 del Cédigo
Civil.
R. DE A.

COMPRAVENTA. PAGO DE PRECIO NO SUPEDITADO AL OTORGAMIENTO DE
ESCRITURA PUBLICA. INCUMPLIMIENTO DE LOS COMPRADORES. CARAC-
TER DE LA FORMA EN EL DERECHQO ESPANOL. SUBROGACION EN LA
HIPOTECA: CONSECUENCIAS (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacién se reproducen

El Tribunal Supremo declar6 si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.—Un orden légico, a efecto de dar adecuada solucién al
recurso de casacion de que se trata, exige examinar prioritariamente los motivos
tercero y séptimo con relacion a los primero, segundo, cuarto, quinto y sexto.

Procede estimar el motivo tercero en que se basa el referido recurso de
casacion, que los recurrentes don Antonio y dofia Magdalena M. C., al amparo
del namero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, funda-
mentan en error en la apreciacion de la prueba, con soporte en los documentos
privados de 1 de diciembre de 1982 y 15 de enero de 1983, acompanados como
documentos numeros 1 y 2 de la demanda, escritura de declaracion de obra
nueva del edificio de 26 de octubre de 1982, obrante al folio 340, escritura de
distribucién de hipoteca obrante al folio 318, solicitud realizada por el comprador
a la empresa constructora para que se asignase a la vivienda una carga hipote-
caria de 5.950.000 pesetas, obrante al folio 67 y acta de requerimiento notarial
practicada el 20 de junio de 1983, pues que los dos primeros documentos, aunque
no reportado a los autos el de fecha 1 de diciembre de 1982 después de practi-
cada la liquidacién de los correspondientes Derechos Reales si admitido su con-
tenido tanto en la demanda inicial, contestacién a la misma, réplica y duplica,
revelan, con toda claridad, que el pago del precio asignado a la compraventa del
piso en cuestion en manera alguna quedo supeditado al previo otorgamiento de
escritura publica comprensiva de dicha compraventa, como lo pone de
manifiesto, de una parte, que en tal documento privado de 1 de diciembre de
1982 se hubiese pactado expresamente que el referido pago de precio se realiza-
ria en el plazo de quince dias siguientes a partir de aquella fecha, con el consi-
guiente establecimiento del otorgamiento de la indicada escritura publica con
independencia del pago del precio, al indicar que la misma se otorgaria a los
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quince dias de la que otorgase a favor de los vendedores la constructora, vy, de
otra parte, que en el también documento privado de 15 de enero de 1983 no se
condiciona el pago del expresado precio al otorgamiento de escritura publica,
sino que indica que el pago de las letras resefadas en ese documento privado
quedaria condicionado simplemente a que en el momento de su vencimiento la
finca pudiese escriturarse, subrogandose el comprador en la hipoteca concedida
a la promotora, cuyo evento se produjo, dado que las escrituras de declaracion
de obra nueva del edificio al que corresponde la vivienda vendida a que se
contrae la controversia entablada, de 26 de octubre de 1982, obrante al folio 340
a 371 de los autos, y la distribucién de hipoteca formalizada el 19 de abril de
1983, que obra a los folios 318 a 346 de los autos, demuestran que a partir de
producirse esas circunstancias podia otorgarse la pretendida invocada escritura
publica reflejadora de la mencionada compraventa, que no se otorgd precisa-
mente por no haber accedido el comprador, ahora demandado y recurrido, don
José Manuel G. D, a hacer la oportuna provision de fondos al Notario, segun
consta en la referida acta de requerimiento notarial de 20 de junio de 1983, que
figura a los folios 96 a 99 de los autos.

La acogida del citado motivo tercero hace innecesario el examen del séptimo,
formulado por los relacionados recurrentes, al amparo del nimero quinto, del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por alegada infraccion de los
articulos 1.218, 1.226, 1.228 y 1.229 del Cédigo Civil, y 597, 599 y 608 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al haber sido planteado con caracter subsidiario del ter-
cero.

Estimado el motivo tercero, conduce a la también estimacion del primero,
que, con amparo en el numero quinto de la Ley de Enjuiciamiento Cuwil, se
fundamenta en infraccién de los articulos 1.091, 1.256, 1.258, 1.278, 1.281, 1.284
y 1.500 del Cadigo Civil, porque al no venir supeditado el pago del precio al
previo otorgamiento de escritura publica reflejadora de la compraventa consta-
tada en el invocado documento privado de 1 de diciembre de 1982, complemen-
tado con el de fecha 15 de enero de 1983, claro es que cumplimentado por los
vendedores, inicialmente demandantes y ahora recurrentes, don Antonio y dofia
Magdalena M.C,, su obligacién de entrega del piso y plaza de garaje objeto de la
expresada compraventa, el pago del correspondiente precio viene impuesto a los
compradores, inicialmente demandados y ahora recurridos, don José Manuel
G D y dofia Martina G. D., como consecuencia de la normativa de los referidos
preceptos que sirven de fundamento al motivo que se examina, en cuanto impo-
nen con fuerza de ley las obligaciones que nacen de los contratos entre las partes
contratantes, debiendo cumplirse a su tenor (art. 1 091), no pudiendo quedar su
cumplimiento al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1.256), produciéndose
su obligacion no so6lo con relacion a lo expresamente pactado, sino también con
proyeccién a todas las consecuencias que segun su naturaleza sean conformes
a la buena fe, al uso y a la Ley (art. 1.258), en cuanto en ellos concurran las
condiciones esenciales para su validez, cualquiera que sea la forma en que se
hayan celebrado (art. 1.278) a tenor de sus términos (art. 1.281), con alcance al
sentido mas adecuado para que produzca efecto (art. 1.284), y en el supuesto de
contrato de compraventa, que es el que se contempla en el presente caso, con
obligacion de pagar el precio de la cosa vendida en el tiempo fijado en el contrato
(art. 1.500).

Los razonamientos consignados =n el precedente fundamento de derecho
lleva asimismo a la procedencia del motivo segundo, que, con amparo en el
namero quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se funda-
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menta por los recurrentes don Antonio y dofia Magdalena M C. en infraccion de
los articulos 1.502, 1.280, primero, y 1.115 y 1.279 del Codigo Cuvil, toda vez que
no condicionada la entrega del precio afectante a la compraventa en cuestién al
previo otorgamiento de escritura publica que la refleje, unido a que tal formali-
dad no es una obligacién del vendedor en la compraventa, no consta reconocido
en la Sentencia recurrida que en la misma hayan sido perturbados los compra-
dores demandados, ahora recurridos, don José Manuel G.D. y dofa Martina
G.D., ni que tuvieren temor fundado de serlo por una accién rewvindicatoria o
hipotecaria, impide que dichos compradores tengan facultad para suspender el
pago del precio, habida cuenta que si ciertamente el nimero primero del articulo
1.280 del Codigo Civil previene la constancia en documento publico de los con-
tratos, cual el de compraventa, que tengan por objeto la creacion de un derecho
real sobre un bien inmueble, en modo alguno comparte la exigencia de una
formalidad ad solemnitatem, sino tan sélo ad probationem, segun tiene declarado
esta Sala en Sentencia, corroborada de otras precedentes, de 3 de febrero de
1987, pues que, como pone de manifiesto la de 30 de mayo de 1987, en nuestro
Derecho positivo rige como principio elemental y basico de toda contratacidn, el
sistema espiritualista instaurado en el ordenamiento de Alcala, hasta el extremo
de que ninguna forma es exigida para la validez y efectividad de los contratos,
salvo en casos muy concretos y especiales, que precisamente por ello estan
expresamente previstos por la Ley, entre los que no se encuentra la compraventa,
determinando en consecuencia que si con apoyo en dicho numero primero del
articulo 1.280 el comprador puede compeler al vendedor para el otorgamiento
de escritura publica, de acuerdo con el articulo 1279 del Codigo Civil, o que no
puede hacer, con base en la falta de otorgamiento de ella, es dejar de pagar el
precio, porque en tal caso esa circunstancia significaria establecer al deudor una
condicién, en cuanto al pago del precio de la invocada compraventa, que haria
depender su efectividad de la exclusiva voluntad del deudor, lo que lo haria nulo
en virtud de lo normado en el articulo 1.115 del Cadigo Civil, y que, segin ya
viene dicho, el otorgamiento de la expresada escritura publica no fue condicion
para el pago del precio, sino que el contrato se consumé integramente con la
entrega de la vivienda y garaje de que se trata, por lo que el precio es verdade-
ramente exigible; y mas si se tiene en cuenta que, como tiene declarado esta Sala
en Sentencia de 13 de octubre de 1983, reiterado el criterio establecido en otras
precedentes, no puede calificarse técnica y legalmente de condicién el pacto
contractual de elevacion del convenio hecho en documento privado a escritura
publica, requisito que la Ley pone en el ambito de la voluntad contractual de la
parte para exigirselo a la otra, pero no exigible como requisito de la perfeccion
del contrato, sino de su consumacion, lo que corroboran las Sentencias de 22 de
octubre de 1984 y 14 de marzo de 1986, interpretando con caracter altamente
restrictivo el derecho a suspender el pago del precio.

En lo que afecta a la negativa que contiene la Sentencia recurrida al derecho
de los demandantes, ahora recurrentes, don Antonio y dofia Magdalena M.C., a
reintegrarse de los pagos realizados por cuenta de los deudores hipotecarios
demandados, ahora recurrnidos, don José Manuel G.D. y dona Martina G.D,,
igualmente es de estimar el motivo cuarto, que se formula como los dos ante-
riormente examinados en el numero quinto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por infraccién del articulo 1.158 del Codigo Civil, puesto
que reconocido expresamente en el primero de los fundamentos de derecho de
la Sentencia recurrida en casacion que, segun lo convenido, los compradores
relacionados habian de subrogarse en la hipoteca que gravaba el piso objeto de
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la compraventa de que se trata, conlleva la facultad de los vendedores a solicitar
de aquéllos el reintegro de los pagos realizados por su cuenta a cargo de la
indicada hipoteca, de conformidad con lo prevenido en dicho articulo 1.158, en
cuanto no fue expresada voluntad contraria por los referidos compradores y les
fue util el pago al evitar actividades ejecutivas por causa de no llevarlo a cabo
oportunamente, dado que, como proclama la Sentencia de 20 de enero de 1984,
desde el momento que el tercero pago nacio el derecho al cobro contra los
beneficiarios.

En lo que se refiere al motivo quinto, que también con amparo en el numero
quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, formulan los recu-
rrentes, con base en la pretendida infraccion de los articulos 1.232 del Codigo
Civil y 659 y 580 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la innecesariedad de su
examen surge, aparte de tratarse de preceptos de libre apreciacion judicial, de
que el resultado de los medios de prueba de confesion judicial y testifical a que
se contraen no harian, en todo caso, mas que confirmar la negativa de acceder
los compradores al otorgamiento de la escritura publica reconocido en el segun-
do de los fundamentos de derecho, in fine, de la presente resolucion, examinando
el tercero de los motivos en que los recurrentes fundamentan error producido
por la Sala sentenciadora de instancia en la aplicacion de la prueba.

En trance de pronunciarse sobre el motivo sexto, que los tan repetidos recu-
rrentes, con relacion a la reconvencion por ellos ejercitada en el juicio de que
emana el presente recurso, formulan al amparo del tan invocado namero quinto
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por alegada infraccién del
articulo 1.253 del Cédigo Civil, su inconsistencia se produce por el hecho de que
la apreciacién hecha por la Sala sentenciadora de instancia de que la cantidad de
350.000 pesetas a que alcanza el importe de la letra de cambio de fecha 15 de
septiembre de 1982, obrante al folio 161 de los autos, aceptada por don Antonio
M.C, que resulté protestada por falta de pago, se corresponda con la igual
cantidad de 350.000 pesetas entregadas por el mismo don Antonio M.C. en el
Banco de Descuento el 26 de junio de 1982, para abono en su cuenta corriente,
segun consta en justificante obrante al folio 161 de los autos, y ante la inacredi-
taciéon de que responda a causa distinta de la referida letra de cambio, no resulta
ilégica, y no razonable o contrario a las reglas del buen criterio, que es esencial
para destruir, con base en el articulo 1.253 del Cédigo Civil, la conclusién judicial
presuntiva, y por el contrario revela el enlace preciso y directo segun las reglas
del criterio humano a que se remite dicho precepto para generar presuncion
légica o ad horune que el mismo admite.

En consecuencia, por acogida de los motivos primero, segundo, tercero y
cuarto procede estimar en parte el recurso de casacion de que se trata, ejercitado
por don Antonio y dofia Magdalena M.C., y en su virtud procede resolver confor-
me a derecho, cual previene el parrafo primero del articulo 1.715 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el sentido de estimar la demanda iniciadora del juicio en
cuestion, formulada por dichos don Antonio y doha Magdalena M. C,, contra don
José Manuel G.D. y doha Martina G. D, por las razones expuestas en los consi-
derandos primero a sexto de la Sentencia dictada el 26 de marzo de 1985 por el
Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero 3 de Burgos y su partido en fase
procesal de primera instancia en el juicio en cuestion, en los términos expresados
en el fallo de la indicada Sentencia, y a la estimacién en parte de la reconvencion
interpuesta por dichos demandados iniciales contra también iniciales deman-
dantes, por las razones consignadas en los considerandos séptimo a noveno de la
mencionada Sentencia de primera instancia y fundamentos de derecho segundo
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y tercero de la pronunciada por la Sala de lo Civil de Burgos, el 5 de marzo de
1987, en fase de segunda instancia, en las actuaciones de que se trata, en los
términos que con relacion a la expresada reconversion se expresa en el fallo de
tal Sentencia de segunda instancia y cuyos razonamientos en los referidos con-
siderandos primero a sexto y séptimo a octavo y fundamentos de derecho se-
gundo y tercero se dan por reproducidos al respecto.

En el aspecto de costas procede mantener el pronunciamiento que la misma
contiene en orden a las fases procesales de primera y segunda instancia, con
relacion a la demandada inicial, puesto que si bien, conforme al parrafo primero
del articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las costas de primera instancia
se impondrén a la parte cuyas pretensiones hubiesen sido totalmente rechazadas,
ello es en tanto no se aprecie concurrencia de circunstancias excepcionales que
justifiquen su no imposicién, que son apreciables en el presente caso, no sola-
mente por el aspecto que el debate juridico examinado plantea, si que también
porque en la Sentencia dictada en primera instancia se preciso detallar concre-
tamente médulos cuantitativos establecidos en abstracto en pretensiones conte-
nidas en la suplica de la expresada demanda, y al producirse la estimacién en
parte de la reconvencidn mencionada tampoco es de hacer especial declaracion
en lo que a los mismos se contrae, a tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo
del precitado articulo 523, por lo que cada parte abonara las costas causadas a
su instancia y las comunes por mitad, al no apreciarse mala fe procesal; en
cuanto a las costas de segunda instancia, al no haber sido confirmatoria o agra-
vatoria de la Sentencia de primera instancia no es de hacer especial declaracion
con relacion a ellas, conforme a lo prevenido, a sensu contrario, en el parrafo
segundo del articulo 710 y parrafo tercero del articulo 896 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil; y en lo que afecta a las costas del presente recurso de casacion, al
estimarse en parte, cada parte satisfara las suyas, a tenor de lo normado en el
parrafo primero del numero cuarto del mencionado articulo 1.715 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

R.DEA.

FIANZA. AFIANZAMIENTOEN INTERES PROPIO» DEL FIADOR. EFECTOS SO-
BRE LA EXTINCION DE LA FIANZA. LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO
(NO EXISTE) (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala.——El procedimiento del que dimana el presente recurso
extraordinario fue iniciado por quienes en la poliza de préstamo y crédito con
garantia personal, de hasta 12 millones de pesetas, figuran como fiadores con
renuncia expresa a los beneficios de excusidn, orden y divisién, es decir, con
caracter solidario con los deudores principales, de fecha 5 de marzo de 1982 y
como consecuencia de haber sido condenados en juicio ejecutivo numero
984/1983, sustanciado en el Juzgado de Primera Instancia namero 6 de Valencia
por Sentencia de 26 de junio de 1983, promovido por la entidad bancaria hoy
recurrente, al pago del saldo deudor, intereses y costas, que alcanzan la cifra que
hoy es objeto de la reclamacién en este procedimiento declarativo, de donde
dimana este recurso, no habiéndose formulado oposicién en el proceso ejecutivo
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por ninguno de los demandados, incluso los fiadores ahora demandantes y recu-
rridos. En primera instancia fue rechazada la demanda, que fue, en recurso de
apelacion, estimada parcialmente pero integramente en lo esencial de la preten-
sion deducida contra la entidad mercantil referida que formalizo por ello el
presente recurso de casacion.

Ha de consignarse, por la trascendencia casacional que comporta en punto a
la adecuacién al ordenamiento juridico de la Sentencia combatida, que no se ha
hecho articulacion por la via del nimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de ninguno de los motivos, por lo que obviamente las decla-
raciones facticas contenidas en tal resolucion judicial quedan incélumes y han
de ser premisa obligada en la aphcacion de dicho ordenamiento juridico.

El primer motivo, al amparo del ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la infracci6n de la doctrina jurisprudencial con-
cerniente al litis consorcio pasivo necesario al no haberse demandado a los
deudores principales, sino solamente al banco ejecutante del crédito concedido
en la poliza de que se ha hecho mencién, a cuyo fin invoca una serie de Senten-
cias de este Alto Tribunal. El motivo no puede prosperar porque la institucion
procesal del litis consorcio pasivo necesario al estar proyectada doctrinalmente
con la finalidad de impedir que resulten afectados por la resolucion judicial
quienes no fueron oidos y vencidos en juicio o de evitar la posibilidad de senten-
clas contradictorias entre si y con imposible ejecuciéon (Sentencias de 24 de
febrero y 27 de octubre de 1983, 20 de mayo de 1987 y 23 de febrero de 1988),
es evidente que para que esos supuestos puedan producirse se precisa la existen-
cia de una relacion juridica material de cualquier indole entre el demandante y
quien se estima debié ser llamado al procedimiento, pero con la particularidad
de que el resultado pueda afectarle de tal forma que incida en sus intereses
particulares, pero no en cualquier circunstancia, es decir, cuando con pronun-
ciamiento condenatorio o sin él, sus derechos no pueden ser condicionados por
¢él mismo, como acontece en el presente caso, que por mandato de los articu-
los 1.839, 1.840, 1.841 y 1.842 del Codigo Civil se advierte en forma meridiana e
incontestable que los derechos que pueda ostentar el deudor o deudores princi-
pales contra los fiadores solidarios quedan inmunes a las consecuencias del
pronunciamiento contenido en la Sentencia aqui recurrida.

El motivo segundo por via del ordinal quinto, del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccion de los articulos 1251 y 1.252 del
Codigo Cvil, en relacion con los articulos 1.464, 1.467 y 1.479 de la Ley procesal
citada. El motivo enderezado a constatar que la demanda —y la Sentencia—,
infringen el principio de respeto a la cosa juzgada y que la disposicion del articulo
1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no juega cuando pudo y no se hizo
oposicion en el juicio ejecutivo de que trae causa el declarativo posteriormente
promovido y en el que se alegan causas previstas en los preceptos ya invocados,
articulos 1.464 y 1.467 de la Ley procesal citada, tampoco puede prosperar por-
que, a tenor de la doctrina de esta Sala, los supuestos de grave complejidad del
tema de fondo de la controversia suscitada o el acaecimiento de un hecho
posterior a la situacién contemplada en el juicio ejecutivo, son materias que no
cierran la posibilidad a la promocion del procedimiento declarativo que se con-
templa en el articulo 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Sentencia de 26 de
mayo de 1988), y esto es lo que acaece en el presente caso, en que después de
haberse efectuado un ingreso por los fiadores con animo consuntivo —datio n
solutum—, y cancelatorio de la fianza, comunicado por carta al acreedor que la
recibi6 al propio tiempo, es sustanciada demanda ejecutiva a instancia de este



JURISPRUDENCIA 2175

altimo en reclamacion de un saldo posterior de la cuenta de crédito abierta a
virtud de la poliza de autos, cuyo saldo posterior deudor ha sido ocasionado por
extraccion o transferencia de la dcudora principal con cargo a esa cuenia de
crédito, cuyas circunstancias facticas y consecuencias juridicas no son suscepti-
bles de ser opuestas en el juicio ejecutivo —dado el estrecho margen de tiempo
de formalizacién de la oposicion y menguado cauce de discusion que ofrece su
normativa procesal—, por lo que en este caso concreto, como ya se dijo en la
Sentencia de esta Sala, ya invocada, en 26 de mayo de 1988, ha de rendirse
absoluta obediencia al articulo 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que
haya lugar al cierre declarativo propio de la santidad de cosa juzgada.

El tercer motivo discurre por la via del ordinal quinto del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y acusa la infraccion de los articulos 1.281 y concor-
dantes del Codigo Civil y junsprudencia, cuyas Sentencias cita, sobre la interpre-
tacion de las clausulas del contrato contenido en la poliza resefiada; para ello se
hace énfasis en el motivo de la literalidad de la clausula novena y de la clausula
adicional, en las que se dice que se constituyen los afianzamientos «mientras no
quede totalmente solventada la operacion» y que «los garantes manifiestan que
el afianzamiento se presta en su propio interés y beneficio de los acreditados». Lo
cierto es que, sobre todo la ultima clausula adicional transcrita, confiere a la
interpretaciéon del contrato una singularidad, con vista del articulo 1.285 del
Codigo Civil que no puede desconocerse, pues ahade a las obligaciones caracte-
risticas del fiador contraidas seguin los articulos 1.822, 1.844 y 1.831 del Cédigo
Civil, un interés propio de los fiadores en el crédito concedido que exige un
especial acento en el examen de los hechos cuya historia circunstanciada no se
ha verificado con la profundidad requerida en tan particular afianzamiento, y
que proyecta sobre esta Sala esa facultad revisora del aspecto factico del proble-
ma planteado ahondando en la auténtica relacion material que vincula a las
partes (Sentencias de 2 de junio de 1981, 17 de febrero de 1982, 15 de julio de
1983, 4 de abril de 1984 y 26 de mayo de 1988), al objeto de poder conocer la
esencia de la misma en pos de la perfilacion de ese «interés propio» que desdibuja
la silueta de la figura del fiador, pues con ello adquiere caracteres que son
propios del deudor principal, lo que evidentemente ayuda en forma extraordina-
ria a la interpretacion del negocio juridico contemplado. En esta inteligencia, es
evidente que por ese «interés propio» de los fiadores personales y habiéndose
constituido como obligados solidarios con las deudoras principales «mientras no
puede totalmente solventar la operacion», no podian estos fiadores dar por fina-
lizada tal obligacion en forma unilateral aun satisfaciendo el saldo por principal
e intereses el 23 de diciembre de 1982 y no obstante lo pactado en la clausula
cuarta de la poliza y lo dispuesto en el articulo 1.826 del Codigo Civil, pues por
ese interés propio, tan dispar de la accesoriedad de este simple contrato de
garantia, venian constreiidos los fiadores, también contractualmente, a mante-
ner tal garantia personal hasta el término de la operacién de crédito formalizada
por la poliza de 5 de marzo de 1982, de donde igualmente se infiere que ese
abono de 12.493.628 pesetas realizado el 23 de diciembre de 1982, con apunte
contable del dia siguiente y la transferencia realizada de 11 millones el mismo
dia 24, demuestran una persistencia y continuacién de la operaciéon de crédito
que no puede verse desvirtuada con la coetanea comunicacion de los fiadores
dando por concluida su obligacion de garantia, porque ello seria tanto como
respaldar una actividad no guiada por la buena fe que es exigible no sélo en los
negocios de comercio conforme al articulo 57 del Codigo Mercantil, sino en todo
los actos con trascendencia juridica a tenor del articulo 7.1 del Cédigo Civil. Y
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reafirman el valor de cstas aseveraciones los datos clocuentisimos de que el
propio fiador, senor C, tenia firma autorizada para realizar operaciones (véase
folio 73), no sélo en la cuenta corriente de la Administracion de Loterias niime-
ro | de Manises de la que era titular su tia politica, dofia Nieves A. S., que era una
de las beneficiarias del crédito personal documentado en la poliza de autos, sino
de la propia cuenta corriente abierta a nombre de las sefioras A. S. en virtud del
crédito concedido en dicha péliza, lo que le inviste al sefior C. de una personalidad
que va mas alla de su simple condicién de fiador, sino muy aproximada a la del
deudor principal, lo que da realce a la consignacion en la clausula adicional de
haberse prestado el afianzamiento de la poliza «en su propio interésn.

El cuarto motivo, por via del ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién del articulo 1.847, en relacién con el
articulo 1.156 y siguientes del Codigo Civil y doctrina jurisprudencial cuyas
Sentencias cita. De lo expuesto en el fundamento juridico anterior es evidente
que si la operacion no se pudo extinguir con el pago del saldo deudor y carta
cancelando la fianza, puesto que al propio tiempo o inmediatamente después se
hizo extraccion de fondos con cargo a la cuenta de crédito afianzada, pero en
interés propio, el ejercicio de las acciones que dimanan del contrato de préstamo
por la entidad bancaria que lo concedid, era correcto y la condena a la satisfac-
cion del saldo deudor resultante al término contractual de la operacion era
igualmente correcta tanto respecto de las deudoras principales como de los
fiadores que la avalaron en su propio interés.

Que al no haberse enjuiciado en la forma expresada en los dos fundamentos
juridicos precedentes por la Sentencia recurrida tanto la interpretacion del con-
trato de préstamo personal con fianza de este orden pero singularisima, como
tampoco el ordenamiento juridico aplicable al supuesto que se nos ofrece, ha de
ser casada la Sentencia de la Sala a quo, con confirmacion de los pronuncia-
mientos de la Sentencia de primera instancia, con condena en costas en el primer
grado del procedimiento (art. 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y sin hacer
expresa condena de costas en el segundo grado en atencion a las circunstancias
de excepcional complejidad juridica del tema debatido (art 710.2 de la misma
Ley), y sin hacer expresa imposicion de las costas de casacion (art. 1.715.4).

R. pEA.

CONTRATO SIMULADO. CARGA DE LA PRUEBA. JUEGO DE DETERMINADAS
PRESUNCIONES (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—La Sentencia impugnada declara no haber lugar a la
accion de nulidad, por simulacién, planteada por el actor, del contrato contenido
en escritura publica de fecha 24 de marzo de 1975, celebrado entre el apoderado
del actor (demandado), como vendedor y la también demandada, compradora,
madre del apoderado, referido a una casa de una sola planta, con semisétano y
terreno anexo, de 20 areas de extension, que se vende por el precio confesado de
200.000 pesetas. Se practicé una prueba pericial que, en el afio 1985, valora el
solar en la cantidad de 6.000.000 de pesetas y lo edificado en 6.928.390 pesetas
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(total finca, 12.928.390 pesetas). El fundamento esencial del rechazo de la de-
manda consiste en la afirmacion de que el actor no ha aprobado la existencia de
indicios reveladores de que la apariencia no corresponde a la realidad.

El motivo primero del recurso planteado por el actor se apoya en el articulo
1.692-5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del articulo 1.214 del
Cadigo Civil. La Sentencia acoge la argumentacién de la dictada en primera
instancia que concluye que el actor no ha probado que no se pagara, en su dia,
el precio convenido y robustece su conclusién en el hecho de que no prosperase,
anteriormente, la oposicién del hoy actor, a la accién ejercitada por la demanda-
da, basada en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, ni una querella del propio
demandante contra los hoy demandados, por estafa. Por tanto, la cuestion plan-
teada en torno a la aplicacion del articulo 1.214 citado, que regula la carga de la
prueba, se refiere, en este caso, a asegurar las consecuencias de la falta de
prueba directa sobre el hecho del pago o impago del precio. El actor afirma un
hecho negativo (no hubo pago) y los demandados afirman un hecho positivo
(hubo pago). Asi planteada la cuestidn, debe recordarse la abundante doctrina
jurisprudencial sobre la carga de la prueba, en orden a quien tiene que sufrir las
consecuencias de no haber agotado su derecho a probar, en cuanto afirma que
no se trata de la aplicacién de unos principios inflexibles, sino que dependen de
la naturaleza del debate, la disponibilidad y la realidad de la prueba (Sentencias
de esta Sala de fecha 23 de noviembre de 1986, 24 de abril de 1987, 29 de mayo
de 1987, entre otras). En este caso, el actor prueba que no hubo entrega de
precio de presente, puesto que el precio fue confesado por su apoderado, mien-
tras que el demandado-apoderado dice que el precio responde a varias entregas
anteriores y la demandada-compradora, su madre, dice que las anteriores entre-
gas, hasta una cantidad de unos 3.000.000 de pesetas respondian a préstamos
que habia hecho al actor para el desenvolvimiento de su negocio. Ni sobre tales
entregas, ni sobre tales préstamos, existe prueba alguna, cuya disponibilidad,
légicamente, corrrespondia a los demandados. En estas circunstancias, la falta
de prueba sobre entrega del precio, por plazos convenidos o por préstamos y
ulterior liquidacién, debe sufrirla la demandada, por lo que se debe concluir que
no hubo pago del precio correspondiente a una compraventa corriente o resul-
tante de la liquidacién de unos créditos contra el actor.

La falta de prueba directa da paso a la prueba de presunciones sobre la que
se apoya el segundo motivo, con el mismo amparo procesal, por infraccion del
articulo 1.253 del Codigo Civil, ya que las presunciones son, en cierto modo, un
complemento de las reglas sobre la carga de la prueba, bien sean legales, bien de
hecho. En este caso, como hechos indiscutidos constan: 1.° Relacion de confianza,
familiar, entre todos los litigantes (apoderado-vendedor, yerno del actor, hijo de
la compradora). 2.° Desproporcién entre el valor de lo vendido (12.928.390 pese-
tas en el afio 1985) y el precio establecido en el contrato (200.000 pesetas).
3.2 Precio confesado. 4.° Continuacion en la posesion, por parte del vendedor
desde la fecha de la compraventa (1975), sin oposicion de la adquirente hasta
que en fecha 10 de octubre de 1978 entablo demanda basada en el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria. De toda esta base de hecho, indiscutida, debe deducirse, de
modo racional, que no existio tal compraventa, aplicando la doctrina legal de
esta Sala, sobre el valor de las presunciones y apreciacion de la simulacion
(Sentencias de fecha 11 de febrero de 1986, 28 de febrero de 1987, 5 de febrero
de 1987, 25 de mayo de 1987 y 13 de octubre de 1987, entre otras). Por tanto,
deben estimarse los dos motivos del recurso, declarando la nulidad de la com-
praventa, como negocio simulado, con todas sus consecuencias de reconoci-
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muento del dominio del actor, sin que se haya alegado, a lo largo del proceso, la
existencia de otro encubierto cuya validez se pueda, dentro del mismo, sostener.
R.DEA.

DERECHO DE PROPIEDAD. DISTANCIAS Y OBRAS INTERMEDIAS PARA CIER-
TAS PLANTACIONES Y CONSTRUCCIONES. FILTRACIONES DE AGUAS RE-
SIDUALES. CONTRADICCION CON EL FALLO (EXISTE) (SENTENCIA DE 23 DE
SEPTIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la Sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—La accion ejercitada en su dia por el hoy recurrente
tenia por objeto reparar, por via pecunaria indemnizatoria y constrifiendo por
obligacion de hacer, los dafios y perjuicios sufridos por el mismo en una finca de
su propiedad denominada «El Convento de los Padres Franciscanos» con fachada
a la carretera comarcal CC-510 de Salamanca a Alba de Tormes en el término
municipal de Santa Marta de Tormes, a consecuencia de las filtraciones de
aguas residuales procedentes del embalse artificial existente en sus inmediacio-
nes en terrenos pertenecientes a la entidad demandada y recurrida, y construido
por ésta para la decantacion de los vertidos liquidos de la fabrica azucarera alli
ubicada.

E! primer motivo al amparo del ordinal cuarto 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil acusa el error en la apreciacion de la prueba por la Sentencia
recurrida ya que ha omitido, segin el recurrente, el contenido de la documenta-
cién obrante a los folios 77 a 105 que procedentes de diversos organismos publi-
cos ponen de manifiesto que el embalse de decantacion se ha realizado en opo-
sicion a los mandatos de los 6rganos administrativos pertinentes y asimismo tal
embalse o fosa séptica abierta esta contraviniendo los mandatos del Real Decreto
de 25 de agosto de 1978 aprobando el Reglamento de Gestion Urbanistica; del
Real Decreto de 23 de junio de 1979 que aprueba el Reglamento de disciphna
para el desarrollo de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, asi
como los articulos 4, 11, 16 y 17 del Reglamento de Actividades Molestas, Insa-
lubres, Nocivas y Peligrosas. El motivo no puede prosperar porque, con confu-
sion, globaliza los documentos como instrumento objetivo de probanza de la
ilicitud de la construccion de las balsas de decantacion y la normativa reglamen-
taria prohibitiva de su construccién en punto, fundamentalmente, a la distancia
con la propiedad ajena, lo que puede acarrear indefension en el recurrido, pero
es que ademas la ilicitud administrativa en la ejecucion del embalse ha de ser
objeto de su ataque en dicha via y su posterior y eventual revision en la
contencioso-administrativa conforme al articulo 235 de la Ley Especial de Régi-
men del Suelo y Ordenacion Urbana (texto refundido aprobado por Real Decreto
1346/1976, de 9 de abril), y en cuanto a la distancia, que se dice préxima a la
tapia de la finca del recurrente, no hay términos objetivos habiles para la preten-
sion casacional del motivo que pudiera haberlo sido a tenor del articulo 236 de
dicha Ley, dado que no se ha concretado en la Sentencia recurrida, como tam-
poco en el motivo, cual sea la distancia especifica existente en la realidad entre
el embalse y la finca del recurrente por lo que la aplicacion subsiguiente de la
normativa adecuada, que se postula en el segundo motivo —como después se
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dira— queda sin soporte fisico, como ahora en el analisis de este primer motivo
queda sin posible contraste la atribuida apreciacién erronea de la Sentencia en
este particular. Dicha resolucién de segundo grado, con visién mas real y posibi-
lista, lo que afirma con contundencia es su deficiente construccién, omitiéndose
las medidas técnicas adecuadas para evitar filtraciones, dato objetivo, no contra-
dicho, que es el fundamento de su pronunciamiento en orden «a la abstencion en
lo sucesivo de verter sus aguas residuales en las fosas de decantacion contiguas
a los terrenos del demandante y a que proceda a su inmediato desecado y
limpieza, todo ello hasta que quede suficientemente asegurado que las mencio-
nadas fosas reinen las condiciones de impermeabilidad y demas necesarias para
evitar las filtraciones hacia dichos terrenos». En definitiva, que el motivo no
puede prosperar porque en punto al rellenado de la balsa que es la pretension
finalista del motivo, tenia que partir de la constatacién exacta de distancia de la
finca del actor, que no consta declarada en la Sentencia ni se indica siquiera en
el motivo, por lo que se carece de los datos, necesarios casacionalmente, para
enjuiciar el supuesto error que se postula en ese particular.

El segundo motivo, por via del niimero quinto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccion del articulo 590 del Cédigo Civil por
inaplicacién, en relaciéon con los articulos 348 y 349 del mismo texto legal y
articulos 4, 11, 16 y 17 del Reglamento de 30 de noviembre de 1961, invocado
también en el motivo anterior, que igualmente fracasa por cuanto aun sin cita
expresa en la Sentencia de las normas sustantivas que se dicen violadas por
inaplicacién en el motivo, lo cierto es que la adopcion de las medidas de desecado
y limpieza para que queden suficientemente aseguradas las condiciones de im-
permeabilidad y demas necesarias para evitar filtraciones hacia los terrenos del
actor, comporta necesariamente la obediencia de la Sala a quo a dichos preceptos
habida cuenta de los hechos perjudiciales comprobados y declarados en la Sen-
tencia recurrida segan se ordena en el primer parrafo in fine y segundo parrafo
del articulo 590 del Cédigo sustantivo ya citado, no siendo pertinente lo concer-
niente al rellenado de la fosa, puesto que dada su gran extensién y no habiéndose
indicado en el motivo primero la distancia exacta entre la propiedad del actor y
la balsa y careciendo de declaracién de la Sentencia al respecto, no pudo en
buena hermenéutica aplicarse la normativa reglamentaria aludida en relacion
con el contenido inicial del primer parrafo del articulo 590 del Cédigo Civil.

El cuarto motivo que por razones de metodologia procesal se examina prio-
ritariamente al tercero con el que tiene una relacion causalista, descansa en el
numero tercero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncia
contradiccion en el fallo, con infraccion del articulo 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en atencion a que reconociéndose la existencia de contaminacion
en las aguas del pozo de la finca del actor por las filtraciones nocivas de la balsa
.de la finca de la demandada y concediendo incluso una indemnizacion por tal
consecuencia, no se concibe la negativa de la Sentencia a conceder la obligaci6n
de hacer, consistente en la realizaciéon por la hoy recurrida de las labores de
limpieza necesarias para restablecer las aguas del pozo a su pristino estado. En
realidad la Sentencia deniega esta pretension de la demanda fundada en que no
se ha acreditado que las aguas fueran potables y en la falta de uso de esas aguas
para consumo humano o animal, pero ello no puede ser obstaculo, obviamente,
para que las aguas que han sido arteramente contaminadas, deban ser recupe-
radas en su estado de pureza natural, sean o no potables, y se consuman o no de
hecho por el personal de la finca y los ganados del actor; razén ésta que pone de
manifiesto esa contradiccion denunciada que implica el éxito del motivo y casa-
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cién parcial de la Sentencia, dado que el tercer motivo por el cauce del ordinal
cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con denuncia de
infraccion de los articulos 348 y 349 del Cédigo Civil, en relacion con el articulo

24-1.° de la Constitucion, ha de prosperar automaticamente al haber sido estima-
do el motivo cuarto.

R.DEA.
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Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

EXENCIONES. NO PROCEDE CONCEDER EXENCION CUANDO REQUERIDO
EL CONTRIBUYENTE PARA QUE APORTE LA ESCRITURA OBJETO DE LI-
QUIDACION IMPUGNADA, NO LA APORTA, INCUMPLIENDO ADEMAS SU
DEBER DE PROBAR LOS HECHOS NORMALMENTE CONSTITUTIVOS DEL
DERECHO DE EXENCION PRETENDIDO (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1988).

Hechos.—Se plantea la cuestion de si es o no procedente la exencidn por el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
de una compraventa otorgada a favor de una cooperativa, cuando requerida
ésta no aporta los documentos que podian justificar su derecho.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior don
Emilio Pujalte Clariana, estima no procedente la exencién en base a la siguiente:

Doctrina—Cuestionandose por el recurrente la exencion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados de una compra-
venta otorgada en favor de la entidad.., Sociedad Cooperativa, al amparo del
articulo 65-1-5.° del texto de dicho Impuesto de 6 de abril de 1967 y el articulo 6.°,
¢), del Decreto de 9 de mayo de 1969, o, en su defecto, la improcedencia de la
base liquidable estimada por la oficina gestora, el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, en providencia de 23 de abril de 1983, notificada el dia
25 de agosto siguiente, requirié al recurrente para que aportase la escritura
publica de compraventa origen de las liquidaciones y, asimismo, otra de consti-
tucion de hipoteca, en orden a la valoracién de los bienes transmitidos, todo ello
al amparo del articulo 92.2, en relacién con el 132 y 133 del Reglamento de
Procedimiento para dichas reclamaciones de 26 de noviembre de 1959, entonces
vigente. El recurrente desatendi6é dicho requerimiento, por lo que el Tribunal
Central hubo de expresar —considerando cuarto— «que la inaplicacién de la
exencion... obedecio a que la oficina liquidadora estim6 que incumplio el requisito
al que acabamos de hacer referencia, atendida la calificacion profesional de los
socios en un expositivo de la escritura de adquisicion del inmueble; apreciacion
que, como destaca el Tribunal Provincial en su resolucion, no ha sido desvirtuado
por la cooperativa, ni tampoco ha dado ocasién a que pueda formar juicio este
Tribunal Central, ya que no ha cumplimentado el requerimicnto que sc Ic ha
hecho para que presentara copia de dicha escritura, incumpliendo con ello,
ademas, su deber, expresado en el articulo 114 de la Ley General Tributaria, de
probar los hechos normalmente constitutivos del derecho de exencién pretendi-
do, maxime cuando para ello fue expresamente requerida por este Tribunal
haciendo uso de la facultad reconocida en el articulo 99.2, en relacién con los
articulos 132 y 133 del citado Reglamento de Procedimiento de 1959».
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Del propio modo, en esta via jurisdiccional, la Sala de instancia hubo de
expresar en su considerando segundo que «a pesar de que, desde un principio, en
via administrativa y econémico-admunistrativa se viene aduciendo para su dene-
gacion la falta de dicho acreditamiento, ni siquiera se solicito el recibimtento a
prueba en este proceso, aunque tardiamente, se pretende subsanarlo en tramite
de alegaciones; por todo ello, dado que los documentos que pretende se solicitan
para mejor proveer por esta Sala, caso de existir, siempre han estado a disposi-
cion de la parte actora, no se estima procedente hacerlo de oficio por este
Tribunal, con lo que, incumbiendo la prueba de los mencionados hechos consti-
tutivos de la relacion juridica debatida a la entidad, hoy recurrente, al no haberlo
efectuado, no es posible aplicar la norma juridica exencionadora del tributo a
aquella que lo alega, doctrina implicita en el articulo 1.214 del Cédigo Civil y en
¢l articulo 114 de la Ley General Tributaria».

Frente a c¢llo, la apelante invoca en esta alzada que uno de los documentos
solicitados no se halla en su poder, a lo que no obsta, tratandose de documentos
notariales, que, ¢n las fases probatorias de que ha dispucsto asi en la via
econémico-administrativa como en la primera instancia de esta jurisdiccion,
hubiera procedido en la forma que senalan los articulos 597 y concordantes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de aplicacién supletoria a tales procedimientos
con arreglo al articulo 115 de la Ley General Tributaria y la disposicién adicional
sexta de la Ley reguladora de esta jurisdiccion.

Resulta, pues, de lo que antecede que la Sentencia apelada se ajusta a Dere-
cho, sin que frente a ella puedan prevalecer los razonamientos aducidos en esta
instancia.

PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA. TRIBUTA POR EL CONCEPTO DE
ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS, SIENDO SUJETO PASIVO EL PRES-
TATARIO (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1988).

Hechos.—La Delegacion de Hacienda de Navarra gira a cierta entidad liqui-
dacién por el concepto de actos juridicos documentados sobre la base de una
escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria otorgada el 29 de sep-
tiembre de 1984.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior don
Emilio Pujalte Clariana, entiende correcta la liquidacion practicada, en base a la
siguiente

Doctrina.—Trasunto del viaje Impuesto del Timbre, de tan significatva in-
fluencia histérica, el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados grava en la
actualidad «los documentos» notariales y mercantiles (ya que los documentos
administrativos quedaron generalmente exceptuados por el articulo 2.° del Real
Decreto-ley de 14 de marzo de 1986 y los documentos judiciales por el articu-
lo 2.° de la Ley de 24 de diciembre siguiente), entendiendo por documento el
soporte escrito con el que se prueba, acredita o hace constar alguna cosa.

Tratandose de documentos notariales, reviste dos modalidades impositivas
representadas por cuotas fijas o cuotas variables (art. 27.2 del Real Decreto
legislativo 3050/ 1980, de 30 de diciembre, que aprobd el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, y el art. 38.2 del Reglamento de dicho Impuesto, aprobado por Real
Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre), en razén «a que el documento que se
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formalice, otorgue o expida tenga o no por objeto cantidad o cosa valuable, en
algun momento de su vigencia». A tenor de los articulos 31.2 del Texto Refundido
y 42.2 del Reglamento, la cuota variable exige: a) Que se trate de primeras copias
de escrituras y actas notariales; b) que en unas y otras se contengan actos o
contratos; ¢) que tales aclos o contratos no estén sujetos al Impuesto sobre
Sucesiones o Donaciones, al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales One-
rosas ni al que grava las operaciones societanas, y d) que los actos o contratos
contenidos en tales primeras copias de escrituras y actas sean «inscribibles en los
Registros de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial».

Segundo: En el presente pleito la apelante esta de acuerdo que se cumplen las
condiciones previstas en los anteriores apartados a), b} y d), pero discrepa en
cuanto que el documento notarial liquidado reina la circunstancia prevenida en
¢l apartado ¢), es decir, que no se halle sujeto al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales.

Aun cuando son muy ciertos los razonamientos que se formulan en torno a
que, en principio, los actos y contratos que se contienen en el documento pablico
se hallan sujetos al mencionado Impuesto y que si éste no se devenga es en razén
a que, por constituir una actividad mercantil habitual de una de las partes, la
sujecion se opera respecto al Impuesto sobre Trafico de Empresas, en virtud de
lo que establecio inicialmente, la Ley de Reforma del sistema tributario de 11 de
junio de 1964, posteriormente recogié el articulo 62 del Texto Refundido de la
Ley y Tarifas de los Impuestos Generales sobre Sucesiones y sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, de 6 de abril de 1967 y, mas
tarde, se establecid en el articulo 7.°-5 del Reglamento para su aplicacién de 29
de diciembre de 1981, debe detenerse la atencion en que, cualquiera que sea el
origen histérico y la fundamentacion teleoldgica del distingo tributario, en todos
los preceptos se expresa literalmente que «no estaran sujetos al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales» los referidos actos constitutivos del trafico habi-
tual de las empresas, y es, precisamente, la no sujecion a éste («..y no sujetos...
a los conceptos comprendidos en los numeros | —transmisiones patrimoniales—
y 2 del art. 1.° de esta Ley», dice el art. 31 2) lo que determina la aplicacién del
gravamen del 0,50 por 100 en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.
Puesto en relacién lo que antecede con el articulo 24 de la Ley General Tributaria
en cuanto impide extender mas alla de sus limites estrictos la interpretacién de
la norma tributaria respecto a la determinacion del hecho imponible, las exen-
ciones o bonificaciones, resulta evidente que la Sentencia apelada se ajusta a
Derecho en este aspecto.

La segunda cuestion que propone la apelante, relativa a que, en su caso, el
sujeto pasivo del Impuesto seria el banco acreedor, es también lo cierto que el
documento liquidado contiene el otorgamiento de un préstamo, como negocio
juridico principal, al que se yuxtapone en garantia del mismo una constitucién
de hipoteca, resultando sujeto obligado al pago el prestatario, no ya por la deter-
minacién concreta del articulo 8, d), del Reglamento citado, sino por la que
sefalan los articulos 30 del Texto Refundido de la Ley y 41 de su Reglamento,
pues no cabe duda que el negocio juridico principal es el de préstamo (del que
la hipoteca es un negocio juridico accesorio de garantia) y el beneficiario de
aquél, en cuyo interés se formalizo, es la apelante.
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ADOPCION. LEGISLACION FISCAL APLICABLE SEGUN LA FECHA EN QUE SE
EFECTUO (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1988).

Hechos.—La cuestion de fondo se reduce a determinar si a todas las adopcio-
nes realizadas antes de | de julio de 1964 —fecha de la vigencia de la Ley de
Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio del mismo afio— les es aplicable
la regla 5.2 del articulo 184 de la mencionada Ley y, por consiguiente, el nime-
ro 3 de la Tarifa del Impuesto General sobre Sucesiones, nimero que concierne
a la sucesion entre descendientes y ascendientes por afinidad —tesis de los
organos de gestidn y reclamacion de la Administraciéon Fiscal—, o si, de otro
modo, las adopciones anteriores a la Ley de 24 de abril de 1958 —modificativa
de los correspondientes articulos del Cédigo Civil— cuando por las condiciones
establecidas en la preceptiva escritura publica puedan asimilarse a las adopcio-
nes plenas segun esa posterior regulacién, deben tener el beneficioso tratamiento
fiscal que a éstas concede el articulo 133.13.2.° de la antedicha Ley de Reforma
Tributaria, con aplicacién, por tanto, del nimero 2 de la indicada Tarifa, que
respecta a la sucesién en favor de ascendientes legitimos —tesis del recurrente.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior don
Emilio Pujalte Clariana, se muestra partidario de que la liquidacién por el Im-
puesto sobre Sucesiones se haga aplicando la Tarifa del nimero 3 del Texto
Refundido de 1967, en base a la siguiente:

Doctrina—Primero: La cuestidon previa que subyace en el presente recurso y
de cuya decision depende el ulterior régimen aplicable a la controversia plantea-
da, no es otra sino la de decidir en torno a la autonomia o subordinacion de la
norma tributaria respecto de la norma comun. No es este el caso —por demas,
frecuente— en que la norma tributaria remite al ordenamiento comin para la
tipificacion de hecho juridico, tipificacién que se constituye en hecho imponible;
sino de los supuestos donde el hecho juridico y el hecho imponible construyen
de una manera distinta una misma nstitucion.

Tal ocurre en el caso que se enjuicia. Atemiéndose a la fecha de fallecimiento
de la causante —25 de abril de 1979— que, indudablemente constituye el mo-
mento en que se defiere la herencia (arts. 657 y 989 del Codigo Civil) y en el que
se devenga el Impuesto de Sucesiones, regia el Texto Refundido de la Ley y
Tarifas de dicho Impuesto, aprobado por Decreto de 6 de abril de 1967, cuyo
articulo 29 asi lo establece. Contiene el mencionado Texto Refundido una dispo-
sicion transitoria 4.%, segin la cual: «Seran de aplicacién el nimero 3 y, en su
caso, la letra c) del nimero 8, de la Tarifa del Impuesto General de Sucesiones
a los ascendientes y descendientes, por adopcion, cualquiera que sea la edad que
tuvieran estos altimos, al tiempo de otorgarse la escritura publica de adopcidn,
cuando la fecha de esta sea anterior a 1 de abril de 1945. Los mismos niameros
de la Tarifa seran de aplicacion a las adopciones realizadas antes de la entrada
en vigor de la Ley de 24 de abril de 1958, y a aquellas en la que el adoptado fuere
menor de treinta anos al tiempo de otorgarse la escritura puablica de adopcion y
la fecha de esta anterior a | de julio de 1964». Resulta incuestionable que concu-
rren estas dltimas circunstancias; la escritura publica de adopcion se otorgo el
17 de agosto de 1946 —antes, por tanto, de la Ley de 1958—, pero, ademas, la
adoptada tenia veinticinco anos al tiempo de la adopcion (segan el testimonio del
Auto dictado por el Juez de Primera Instancia de los de Madrid) y la escritura se
otorgé antes de 1 de julio de 1964. Resulta, por tanto, evidente que, con arreglo
a la Ley Tributaria, la sucesion de dofia... en favor de su hija adoptiva, dofa...,
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debia liquidarse con arreglo al nimero 3 de la Tarita del Impuesto sobre Suce-
siones relativo a «sucesiones entre ascendientes y descendientes por afinidad»;
de no haber existido la adopcidn, le hubiere correspondido, como colateral de
tercer grado, el numero 5 de la Tarifa, mas oneroso para el heredero.

Segundo: Sabido es que, en el orden sustantivo, la adopcién ha sufrido impor-
tantes cambios, que pueden concretarse en las siguientes etapas: a) Normas
originarias del Codigo Civil; b) modificacién por Ley de 24 de abril de 1958;
¢) modificacion por Ley de 4 de julio de 1970; d) modificacion por Ley de 13 de
mayo de 1981, y e) modificacion por Ley de 11 de noviembre de 1987.

De esta forma, resulta que la adopcién que nos ocupa fue otorgada bajo la
vigencia de la redacccion primitiva del Codigo Civil (17 de agosto de 1946), que
subsistio hasta 1958; en tanto que el fallecimiento de la adoptante —y, con él, la
delacién de su herencia— tuvo lugar (25 de abril de 1979) bajo la vigencia de la
maodificacion introducida en el Cédigo Civil por la Ley de 4 de julio de 1970, que
subsistié hasta 1981.

En su redaccion originaria, el Cédigo Civil disponia (art. 177) que «el adoptante
no adquiere derecho alguno a heredar al adoptado. El adoptado tampoco lo
adquiere a heredar, fuera de testamento, el adoptante, a menos que en la escri-
tura de adopcién se haya éste obligado a instituirle heredero». Y, en efecto,
dona... habia instituido heredera testamentaria a su sobrina, dona.., en 1941, sin
que en la escritura de adopcion se contenga disposicion sucesoria alguna.

La Ley de 24 de abril de 1958, al regular la adopcidn, distinguié entre adopcion
«plena» y «menos plena» (art. 172), y, en relacion con esta ultima (puesto que la
primera estaba reservada a la realizada por ambos cényuges o por los viudos,
segun el art. 178), dispuso que «el adoptado, como tal, s6lo tendra en la herencia
del adoptante los derechos pactados expresamente en la escritura de adopcion,
sin perjuicio de la legitima de los hijos legitimos, legitimados o naturales recono-
cidos que pudiera tener el adoptante» (art. 180). Consecuente con ello, el Texto
Refundido del Impuesto de 1967 distinguié entre «adoptantes y adoptados ple-
namente» que tributan (art. 42) por niimero 2 de la Tarifa correspondiente a
ascendientes legitimos, y «adopcion menos plena» que tributa (art. 42) por el
namero 3 de ella relativo a ascendientes y descendientes por afinidad. La adop-
cién plena y menos plena de la Ley de 1958 pas6 a denominarse adopcion
«plena» y adopcion «simple» en la Ley de 4 de julio de 1970. Respecto a esta
ultima, dispuso que «el hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante la
misma posicion que los naturales reconocidos. El adoptante ocupa en la sucesion
del hijo adoptivo una posicién equivalente a la del padre natural» (art. 180).

De esta forma se llega a la cuestidon central del debate; con arreglo al articulo
42 y disposicion transitoria 4.* del Texto Refundido del Impuesto, la adopcion
menos plena o simple tributa por el nimero 3 de la Tarifa, como herencia entre
ascendientes y descendientes por afinidad; con arreglo a la modificacion sustan-
tiva de la adopcion de 1970, la adopcion simple atribuye la misma posicion
hereditaria que la de los hijos naturales reconocidos. Si se concede a esto tltimo
trascendencia en el campo tributario, desde el momento que los hijos naturales
reconocidos, segin el articulo 41 del Texto Refundido del Impucsto, tributan
con arreglo al namero 2 de la Tarifa, que se refiere a los ascendientes legitimos,
este mismo tratamiento habra que aplicar al adoptado simple.

Tercero: Con arreglo al articulo 9.1. ), de la Ley General Tributana los tribu-
tos se regiran, cualquiera que sea su naturaleza y caracter, por sus leyes propias,
y los términcs empleados en ellas se entenderan conforme a su sentido juridico,
técnico o usual, en tanto no se definan por el ordenamiento tributario (art. 23.2),
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del que tienen caracter supletorio los preceptos del Derecho comun (art. 9.2).
Consecuente con lo anterior, el Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los
Impuestos G nerales sobre Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, de 6 de abril de 1967, dispone en su articulo 1.°
que el Impuesto General sobre Sucesiones se regira por los preceptos de esta Ley
y se exigira segun las Tarifas adjuntas.

Significa lo que antecede que, salvo los casos expresos de remision o los de
aplicacion supletoria de normas comunes, el ordenamiento tributario tiene sus-
tantividad propia e independiente de aquél, por lo que, en ocasiones, una misma
institucion juridica recibe distinto tratamiento en uno y otro. Concretamente, en
el caso que se enjuicia, el hecho de que el articulo 180 del Cadigo Cuvil, en la
redaccidén que le dio la Ley de 4 de julio de 1970, dispusiera que el hijo adoptivo
ocupara en la sucesion del adoptante la misma posicion que los naturales reco-
nocidos, no puede modificar la calificacion fiscal que, a efectos del Impuesto
General sobre Sucesiones otorga el articulo 42 y la disposicion transitoria 4.% de
su Ley y Tarifas reguladoras en cuanto los asimila —naturalmente, a sus solos
efectos— a los ascendientes y descendientes por afinidad.

Cuarto: A mayor abundamiento, la cuestion que aqui se plantea ya fue abor-
dada y resuelta por esta Sala en su Sentencia de 18 de diciembre de 1971, donde
se expresa: Que la solucion viene dada por lo dispuesto en la regla quinta, parrafo
segundo, del articulo 184 de la Ley de Reforma Tributaria de 1964, determinante
del régimen de Derecho transitorio para la aplicacion del Impuesto de Sucesiones
a estos casos, luego repetida en la disposicion transitoria 4.2 del Texto Refundido
del mismo Impuesto, que es precisamente la que aducen como fundamento de
sus resoluciones los organos de la Administraciéon Tributaria y a cuyo tenor
seran de aplicacion el nimero 3 y, en su caso, la letra ¢) del namero 8 de la Tarifa
de dicho Impuesto, cuando el adoptado fuera menor de treinta arios al tiempo de
otorgarse la escritura de adopcién y la fecha de ésta anterior al dia de entrada
en vigor de esta Ley, supuestos que concurren ciertamente en este caso; sin que
pueda validamente alegarse, como el recurrente hace, que la adopcion de que
fue sujeto se halla asimilada a la adopcion plena de la regulacion vigente en el
momento en que la sucesion fue abierta por haberse llevado a cabo con los
maximos efectos permitidos por la legislacion entonces en vigor, ya que tal
asimilacion viene absolutamente contradicha por los articulos 23 y 24 de la Ley
General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, con un alcance que ha sido
precisado por unanime doctrina jurisprudencial de esta Sala, en cuanto se remi-
ten para la interpretacién de las normas tributarias a los criterios admitidos en
Derecho y en cuanto prohiben la admision de la analogia para extender mas alla
de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de las exenciones o
bonificaciones.

C. M. A
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VATTIER FUENZALIDA: El derecho de representacion en la sucesion «mortis causa.
Editorial Montecorvo, Madrid, 1986.

a) Presentacion general del libro

Hay libros de lectura y libros de estudio. El libro del Profesor VATTIER es un
libro de estudio; exige una gran atencién desde las primeras lineas, y yo creo,
incluso, que su lectura exige también una cierta formacion. El autor no expone
linealmente la institucion (concepto, historia, naturaleza y régimen juridico —la
sistemnatica clasica se utiliza solo en la exposicion de los capitulos IV y V—), sino
que estudia la representacion desde una particular preocupacion epistemoldgica
sobre el significado y fundamentacion del Derecho sucesorio

A esta preocupacion responde su, a primera vista, chocante ordenacion siste-
matica. El libro se inicia con una presentacion general del tema en el capitulo [,
le sigue la reconstruccion dogmatica del derecho de representacion siguiendo
las pautas de la modernas doctrina italiana (capitulo II), y tras un capitulo III de
transicion (evolucién y Derecho comparado), los capitulos IV y V se dedican a la
exposicion de la doctrina espanola, con un estilo clasico y castaniano. Tras la
lectura atenta dellibro del Profesor VATTIER, el lector queda impactado por la
descompensacion que existe entre la profundidad del discurso epistemolégico
juridico de los capitulos I y ITI, y la presentacion mucho mas descriptiva de los
capitulos IV y V, en donde, por otra parte, se trata, desde perspectivas distintas,
casi los mismos temas. La exposicion circular es de una gran modestia, y lo mas
seguro es que a través de ella se encubre en ropaje tradicional un ambicioso
intento de reconstruccion de los fundamentos del Derecho sucesorio. El Profesor
Lacruz dice en el prologo que la obra es «preponderantemente descriptiva», y
por ello no requiere la espina dorsal de una linea tedrica, afirmacién sumamente
discutible, pues a mi, por el contrario, me parece que atisba una profunda critica
de lo que el Profesor VatTier llama «el viejo dogma de la voluntad en el campo
de la sucesion mortis causar que responde a «una superada visiéon antropomar-
fica del Derecho objetivo» (pag. 186). Voy a exponer brevemente las ideas del
libro recensionado siguiendo la sistematica del propio autor.

b) Capitulo 1. Presupuestos

Tras unas consideraciones generales (reforma de 1981, pretendida excepcio-
nalidad de la figura, tendencias ampladoras), se plantea el autor el problema de
sistemadtica. Se refiere a la tendencia a situar la representacion en la parte general
del Derecho sucesorio (pues actia lanto en la sucesion testada como en la
intestada, y por tratarse pretendidamente de un particular tipo de vocacion); el
autor, sin embargo, entiende que su colocacidn sistematica en la sucesion legal
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es coherente con la estructura del instituto, como llamamiento directo por ley a
titulo universal de heredero. También es partidario de conservar la denomina-
cién acunada por la tradicion que es expresiva del fendmeno, aunque recuerda
que nada tiene que ver con la representacién en sentido técnico, pues el repre-
senlante actiia en nombre propio y no sucede al representado (ni siquiera hav
una sustitucion vulgar ex lege).

La representacion general del capitulo I da ocasidn al autor para exponer el
concepto de vocacion hereditaria y el funcionamiento ex lege del instituto (aun-
que critica, a mi juicio sin auténtica conviccién, la tesis de NicoLo de considerar
la vocacién legal titulo Gnico aun en la sucesion testada, tesis por cierto muy
extendida en lialia: Cfr. PEREGO, en el Tratiato de diritto privatto diretio da Pitro
Rescigom,vol. 5, Torino, 1982, pags. 97 y sigs.). Considera el Profesor VATTIER que
la vocacion es el vértice alrededor del cual gira el fenémeno sucesorio —prius
logico de la delacion—, y que la apertura de la sucesion es algo distinto de la
muerte (desde la perspectiva, tesis de NicoLo, de que no hay auténtica «continui-
dad» sucesoria). Tras la exposicion de los conceptos de apertura, vocacion, dela-
cién y designacion, concluye que el derecho de representacion no se puede
explicar cdmo una especialidad en la vocacion o delacion (tesis de vocacion y
delacién indirectas que se critican mas en detalle en el capitulo IV). La represen-
tacion es un tipo especial de sucesion legal, que el Profesor VATTIER llama suce-
sion indirecta, a cuya explicacion dedica en detalle el capitulo siguiente.

¢) Capitulo . La sucesién indirecta

La doctrina anterior a la codificacion, tesis que influye en la redaccion del
Cédigo, considera la representacion una excepcion al principio de proximidad en
grado, pero esta tesis ya fue criticada en la pandectistica (por ejemplo, GLUCK).
No hay tampoco en la representacion una sustitucion legal de personas (concep-
cién subjetiva tradicional remozada, por ejemplo, BETTL, CARRARO, COVIELLO), pues
—y esta critica sirve para ambas posturas— el representado nunca llega a here-
dar (asi no responde el representante de las deudas del representado: Sentencia
de 25 de abril de 1905) y la representacién no sélo es sustituciéon de personas,
sino también fijacion del quantum: division por estirpes (lo fundamental, art. 926
Cadigo Civil), obligacion de colacionar (art. 1.038 Codigo Civil). El representante
sucede de modo directo en un tipo sucesorio particular, distinto del intestado,
que atiende tanto al sujeto (sustitucién personal) como al objeto de la sucesién
(fijacion del quantum: unidad de la estirpe y colacién). El capitulo se cierra con
una exposicion critica de la exégesis de la doctrina espafola sobre el articulo 924
del Cadigo Civil.

En este capitulo II el derecho de representacion se explica desde sus conno-
taciones epistemologicas. El concepto de representacion se desarraiga sistema-
ticamente tanto de su historicidad (que se expone en el capitulo IlT), como de las
construcciones y preocupaciones de la doctrina espanola (capitulos IV y V), la
razén de esta curiosa ruptura sistematica es seguramente, como ya apuntaba,
evitar una critica frontal de la doctrina espafiola que esta aun anclada en una
vision estrictamente subjetivista en la configuracion de la institucién.

d) CapituloMl. Evolucién y Derecho comparado

El autor afirma que no aspira a la reconstruccion erudita de la historia
(pag. 119), y efectivamente este capitulo esta centrado en el analisis detallado y
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en profundidad de la representacion en la legislacion revolucionaria, Cédigo de
Napoledn, BGB y Cédigos italianos de 1865 y 1942, El libro no pretende hacer un
estudio en profundidad de la representacién en el Derecho historico espafiol,
seguramente porque ello exigiria un estudio completo de todo el régimen histé-
rico de la sucesion intestada al que la representacion esta sustancialmente li-
gada.

Sin embargo, no falta un discurso propiamente histérico con importantes
sugerencias en lo que se refiere a la concepcion historica de la familia y el
parentesco. Historicamente la representacion esta ligada a la nocién de sucesioén
de la estirpe. La existencia de la representacion es dudosa en la Alita Edad Media
—sistema sucesorio centrado en la continuidad de la casa— por tratarse de un
instrumento de fraccionamiento de la propiedad propio de sistemas mas des-
arrollados. La representacion se introduce timidamente primero en la linea recta
descendente y solo posteriormente y con limitaciones en la colateral. En los
Fueros castellanos se excluye la representacion en el lamamiento a los colatera-
les (Fuero Juzgo, Fuero Real, Fuero Viejo de Castilla), también en los Fueros de
Aragon, Navarra y Vizcaya. Las Partidas reciben el sistema Justineaneo de re-
presentacion en la linea recta descendiente, y también en la colateral, aunque, en
opinién del Profesor VATTIER, en la colateral sélo en el tercer grado y siempre
que concurran sobrinos con hermanos, pues si no los ascendientes excluyen a
los sobrinos.

Yo, que he realizado una pequena investigacion histérica sobre este punto,
creo que esta ultima opinion generalizadora es francamente dudosa. En las
Partidas, los ascendientes son llamados con los hermanos conjuntamente (sin
que ello implique la exclusion de la representacion) y solo en la Ley 7 de Toro se
establece la preferencia de ascendientes sobre colaterales. En el Derecho comun
la sucesion de los descendientes en linea recta es siempre por estirpes, lo que
implica que los nietos heredan por representacién aunque no concurran con sus
padres (opinién que aun se mantiene generalizada en la época anterior a la
codificacion GUTIERREZ los nietos sélo heredan por cabezas si todos los ascen-
dientes de grado anterior renuncian a la herencia, pues si premueren hay repre-
sentacion, y aun en la estirpe tnica). La Ley 8 de Toro establece la preferencia
de los sobrinos en el tercer grado aunque no haya hermanos porque heredan por
estirpes, pero aqui el concepto de estirpe no significa un modo de reparto, sino
la preferencia de los sobrinos sobre los tios en el tercer grado de la linea colateral;
CoVARRUBIAS y el propio GOMmEz afirman claramente que los sobrinos heredan por
cabezas si no concurren con hermanos, y ambos explican la preferencia de
sobrinos sobre tios en el tercer grado porque«aun en los colaterales se contempla
mas proxima la descendencia que la ascendencian. Se trata evidentemente de un
pequenio inciso histérico, que viene a contemplar el trabajo del Profesor VATTIER,
y que mi vanidad de descubridor de un pintoresquismo no ha podido dejar de
insertar aqui. En mi opinién, en el Derecho histérico, la representacion no tiene
el sentido de excepcion al principio de proximidad en grado que le atribuye la
codificacion, porque en el Derecho histérico la proximidad en grado no define la
proximidad en el parentesco. La representacion es en el Derecho histérico un
sistema sucesorio que toma en cuenta el concepto de estirpe como un concepto
legal definitorio de la proximidad del parentesco, es por ello parte integrante e
inseparable del sistema sucesorio intestado. A través de la teoria de la ficcién
legal, en la codificacion (PoTHIER, DONELLUS), se pierde la nocion clasica de estirpe
y se afirma que los nietos y sobrinos sélo heredan por representacion cuando
concurren con sus padres, heredando en otro caso por cabezas, y se pierde
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también la nocion de que los sobrinos excluyen a los tios en el tercer grado de
la linea colateral, o ¢l sistema de sucesion por estirpes de los sobrinos (aunque se
trate de estirpe Unica). El dogmatismo del principio de proximidad en grado hace
concebir la representacion como excepcion, desde una visién subjetivista e indi-
vidualista del sistema sucesorio intestado.

e) Capitulo 1V. Construccion dogmdiica

El autor que en los capitulos anteriores ha estado muy atento a las cuestiones
epistemologicas y politicas en la consideracion del concepto de sucesion por
representacién (capitulo [1) y en las discusiones de la codificacion europea (ca-
pitulo IM), vuelve aqui a una exposicidn clasica, que yo me atreveria a llamar
«castaniana». Se hace en este capitulo una exposicion lineal del derecho de re-
presentacion (concepto, fundamento, naturaleza juridica, distincion de figuras
afines), centrado sobre todo en la doctrina espariola, aplicando la configuracién
dogmatica adoptada en el capitulo II, pero que se evita exponer en un tono
dialéctico con la doctrina constituida. Pero no se trata sélo de mera repeticion de
ideas anteriores. Resulta especialmente brillante el discurso sobre el Fundamento
del derecho de representacion. Tras examinar las tesis que fundamentan la
institucion en la voluntad presunta del causante, la equidad y la proteccién de la
familia, constata que no son incompatibles entre si y que suponen simplemente
trasladar al derecho de representacion las justificaciones genéricas de la sucesion
intestada Por ello, para justificar la representacion, recurre el autor (pag. 188) a
la distincion entre vinculo de parentesco —vinculo de sangre— y grado mas
proximo; la representacion es una manifestacion de la configuracion legal del
parentesco que no se agota en el dogma de la proximidad del grado, y que se
explica también por la proteccion de la generacion mas joven. En la justificacion
de la obligacion de colacionar (art. 1.038), observa que se tiene en cuenta el
interés de los demas llamados a la sucesion del causante que no pueden ser
perjudicados por el llamamiento al representante. Finalmente, se refiere la fina-
lidad practica de poliuca legislativa de division de la herencia que viene favore-
cida por la representacion.

f) Capitulo V. Condiciones de actuacién

Histéricamente la nocion de estirpe justificaba la regla viveniis non datur
representatio, hoy en dia se extiende la aplicacion del derecho de representacion
a la indignidad y desheredacion y no a la renuncia, aunque hay una fuerte
corriente doctrinal favorable también a la extension de la representacién a la
renuncia (que el autor parece también considerar con simpatia). Esima el Pro-
fesor VATTIER que hay representacion en los supuestos de estirpe tnica (descen-
dientes del hijo Gnico premuerto), pero no en la linea colateral, pues la aplicacién
de la representacion en este caso exige que concurran a la sucesion al menos un
hermano del causante.

Recoge también ampliamente el Profesor VATTIER el debate sobre la extension
de la reprersentacion a la sucesion testada (excluida en la Sentencia de 6 de
diciembre de 1952, que admite la representacion so6lo en la sucesion intestada y
en la legitima), se muestra el Profesor VATTIER contrario a la extension de la
representacion a la sucesion testada considerando que se trata de un debate
atormentado pero estéril, pues se realiza en el entorno de la concepcién errénea
de la representacion como simple sustitucion ex lege. Discrepo yo en este punto,
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y considero que la representacion se debe aplicar también a la sucesion testa-
mentaria, aunque no por las razones habituales, sino por estimarla sucesion
testamentaria una mera especialidad de la sucesion legal, que debe interpretarse
y aplicarse segutn los critenos de ésta. El tema se plantea, bajo otra perspectiva,
en el Derecho historico durante el estudio de las «condiciones tacitas» en el
testamento (Partidas 6, 4, 10). «Si algin testador que tuviese dos hijos, ambos
legitimos o naturales, estableciese en su testamento que el que muriese primera-
mente el otro que fincase vivo heredase los bienes del muerto. Ca si este que
muriese dejase fijos, ellos deben heredar los bienes de su padre... Porque siempre
se entiende por derecho, aunque el padre no lo diga paladinamente, que murien-
do el uno e dejando fijos, que el otro hermano que finca vivo no debe heredar lo
suyo; mas los hijos del muerto lo deben haber.» El texto, pues, tomado del
Digesto, califica de condicién tacita la representacion en la sucesion testada
dentro de la familia, la calificacion es discutible (es evidente que no se trata
propiamente de una condicidn), pero el texto es una evidencia indiscutible de
una interpretacion legal de las clausulas testamentarias aun en nuestro Derecho
historico, en favor de la aplicacion de los principios de la representacion a la
sucesion testamentaria; con todo, la representacion en la sucesién testada se da
solo en el ambito de la familia legitima, no en la institucién hereditaria por
extranos.

Analiza también en este Gtlimo capitulo el Profesor VATTIER la relacion entre
el derecho de representacion y la legitima. Se estudia en profundidad la reforma
de 1981 (art. 814 Codigo Civil) que evita la pretericién de los descendientes
ulteriores en la hipodtesis de la premoriencia del descendiente del causante. Y,
finalmente, el libro se cierra con una referencia a la aplicacion de la representa-
cién a la reserva lineal.

En conclusion, estamos de enhorabuena. En Espafa se publican hoy en dia
algunas de las mejores monografias de la ciencia juridica europea. El libro del
Profesor VATTIER esta destinado a convertirse en un clasico de la doctrina espa-
fiola. El libro profundiza en los principios epistemologicos fundamentadores del
Derecho civil, y despega de la dieciochesca consideracion de la voluntad del
testador como ley de sucesion y del derecho sucesorio como un derecho fundado
en la «presunta» voluntad del causante. La lectura del libro no es facil, porque la
ordenacion sistematica y la exposicion no es la clasica mas que en los dos tltimos
capitulos, centrados los dos capitulos centrales Il y Il en profundizar, realizando
una introspeccion dogmatca del derecho de representacion, en los fundamentos
del Derecho sucesorio. En definitiva, se trata de un libro que ademas de analizar
exhaustivamente una institucion de Derecho civil, sabe situar a la misma en el
Derecho sucesorio y en los problemas dogmaticos y epistemologicos del mismo,
labor poco habitual en los civilistas y que demuestra que el autor, ademas de
manejar con soltura los conceptos juridicos, tiene una auténtica y profunda
formacién humanista. 3

Jose A. ALvarEz CEPEROCHIPI

MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, Eduardo: Soluciones notariales al fenémeno de la
llamada multiproptedad o propiedad a tiempo compartido. Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de Espana. Madrid, 1988. Un tomo de 152 paginas.

Si los juristas clasicos romanos resucitaran por un momento y pudieran ver
como ha evolucionado su concepto del dominio, se llevarian una impresion tan
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de infarto que les proporcionaria un fulminante e inmediato regreso al otro
mundo.

La concepcion aquella de la propiedad se proyectaba, todos lo sabemos, en
sentido vertical desde el suelo hasta el infinito y, hacia abajo, hasta los mismisi-
mos «nferos»; sus facultades de disfrute eran practicamente ilimitadas y, ade-
mas, lo eran «para siempren, sin limitacién en el tiempo.

Ahora, las restricciones legales y administrativas son innumerables; de las
fiscales no hablemos, pues ahi esta la reciente muestra de esa extrafia ley que
castiga con las mas estrafalarias penas del infierno a aquellos que enajenando
bienes a titulo oneroso pueden verse gravados con una anormal imposicion
propia de transmisiones gratuitas, en virtud de presunciones mucho mas gratui-
tas aun.

Pero no ibamos por ahi, sino a resefiar la poda de la propiedad en sus proyec-
ciones verticales. Porque frente a la vivienda edificada sobre un suelo firme y
con tejado propio, ahora tenemos la propiedad horizontal, con suelo y techo
ajenos, que ha llegado a constituir el tipo normal de la vivienda en las zonas
urbanas, dada la carestia del suelo.

Y encima... las ciencias adelantan que es una barbaridad, que dirian los achu-
lados personajes de la zarzuela. Porque, frente a la propiedad, ya clasica u hor-
zontal, pero por siempre y para siempre, ahora nos surge la propiedad temporal,
a tiempo compartido o multipropiedad, que con todos esos motes se la va cono-
ciendo poco a poco.

Va siendo una realidad creciente en las zonas turisticas y en su evolucion
veremos si llega a extenderse a otros supuestos distintos.

El caso es que, a falta de ley que la regule en Espaia, la doctrina ha de ir
elaborando su construccion y ya han aparecido algunos meritisimos trabajos.
Pero junto a las puras disquisiciones tedricas estan las mas imperiosas necesida-
des que se presentan en la practica y que han de afrontar inaplazablemente los
profesionales juristas, buscando las soluciones mas adecuadas.

El libro que presentamos recoge la Ponencia que defendio en la IIT Jornada
Notarial Iberoamericana, celebrada en Palma de Mallorca, el Notario de dicha
capital Eduardo MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, en la que queda clara su altura doc-
trinal. La preocupacion constante del autor por las cuestiones profesionales la
vemos reflejada en el Boletin del Colegio Notaral de Baleares y sus trabajos
ltegan hasta nosotros a través del boletin Lunes 4,30, de los Registradores de la
Propiedad valencianos, con los que tiene un pacto de «mutua rapifias, como ellos
dicen donosamente.

Esta Ponencia, lo hemos dicho, reane una doble cualidad que la hara muy
apreciable a los profesionales’ gran altura doctrinal y una indudable utihdad. Por
ello es logica su edicion y hay que agradecérselo a la Junta de Decanos de los
Colegios Notariales de Espana, pues con ello facilitara unas consultas que han de
ser cada vez mas frecuentes.

El libro esta dividido en tres grandes partes, refiriéndose en la primera a la
multipropiedad en general y dedicando la segunda al estudio de la multipropie-
dad en Espana.

Primera parte

Comienza su estudio constatando que la propiedad es una de las instituciones
que mas se han transformado y que habra de mutarse ain mas. Si el problema
de la vivienda dio lugar a la propiedad horizontal, el mundo sigue girando, dice
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el autor, y los humanos seguimos inventando nuevas necesidades, pues ya no
nos conformamos con un piso u hogar familiar, sino que deseamos otro donde
pasar las vacaciones. Y como no esta al alcance de todos los bolsillos tener un
piso en la ciudad, un chalé en la playa y otro en una estacion invernal, ha sido
preciso recurrir a otra solucion y ésta es la multipropiedad.

Recoge mas de una docena de definiciones que quieren dar idea de su con-
tenido y termina diciendo que el denominador comun de estas definiciones
reside en el facto tiempo. El {us utendi se distribuye en la multipropiedad entre
titulares por periodos de tiempo.

La terminologia es también abundante. MARTINEZ-PINEIRO hace una coleccion
de expresiones utilizadas para calificar este fenomeno en los diversos paises. En
Espaiia se emplean multipropiedad, propiedad concretada a periodos de tiempo,
propiedad de temporada, propiedad periddica, propiedad cuadrimensional, pro-
piedad horizontal por periodos, propiedad por turnos, propiedad por tandas,
propiedad de tiempo compartido...

Tras unas breves pinceladas sobre antecedentes —escasisimos— el autor
expone un completo abanico de su regulacion en Argentina, Bélgica, Estado
Unidos de América, Francia, Grecia, Italia, Portugal, Gran Bretana y Suiza.

Segunda parte

Dice MARTINEZ-PINEIRO que nuestro sol y nuestras playas atraen a los turistas
que nos invaden con sus peculiares habitos y los inversores que lo hacen con sus
propias técnicas, entre éstas las juridicas; y una de estas novedades es la multi-
propiedad, que esta alcanzando un gran desarrollo en las zonas turisticas.

Constatada la realidad de esta figura en Espana, los autores discuten sobre su
naturaleza juridica. Mientras para unos es un derecho personal (simple pacto
entre cotitulares, sociedad de diversos tipos), para otros es un auténtico derecho
real en cuanto que reune las condiciones de ser inmediato y absoluto. Dentro del
ultimo grupo hay diversas construcciones: Como derecho real limitado o restrin-
gido, que debe configurarse como servidumbre; como propiedad dividida o co-
munidad pro diviso o como verdadero pro indiviso. Esta ultima parece ser la
opinidn que acepta el autor, diciendo que encaja dentro del marco general de la
comunidad por cuotas de tipo romano, si bien tipificada por una serie de notas
(origen, duracion, fines, organizacién), que nos permiten calificarla de comunidad
atipica, aunque dentro del indicado marco de la comunidad pro indiviso. Y
advierte que si, ademas, la multipropiedad se sita dentro de una propiedad
horizontal, como es lo mas frecuente, puede surgir una comunidad dentro de
otra comunidad. Echemos nuestro cuarto a espadas y sin saber si sera una
«machadan, se nos ocurre que, efectivamente, dentro de la comunidad porcentual
de la propiedad horizontal, puede existir otra comunidad atipica, no por cuotas
centesimales, sino por tramos temporales, gue es la multipropiedad.

Estudia el autor después la estructura de la multipropiedad analizando los
elementos personales y sus diversos supuestos, los reales y los formales, siguien-
do el orden castaniano

Nos dice MARTINEZ-PINEIRO que carente de regulacién legal esta figura en
Espaiia, el nacimiento, adquisicion y disciplina de la multipropiedad han de ser
por el momento forzosamente convencionales y artesanales, y aqui es donde la
intervencion notarial ha de resultar decisiva. Asi, cuando ¢l promotor decida
vender apartamentos en este régimen, habran de redactarse los pertinentes
Estatutos en los que se regulen los detalles necesarios para el desarrollo normal
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de la comunidad temporal. La opinidn de los autores es conforme en que estos
Estatutos deben inscribirse en el Registro de la Propiedad. Por analogia con fa
propiedad honizontal forman un todo unitario que afectara en consecuencia a
los terceros

El contenido de la multipropiedad se puede concretar en la posesion, uso ¥
disfrute, conservacion, disposicion y administracion por los multipropietarios
del apartamento en cada uno de sus periodos respectivos y que ¢l autor contem-
pla detalladamente, asi como ¢l momento de la extincion de la comunidad y sus
consecuencias.

Dado que el mas frecuente titular de estas propiedades especiales es foraneo,
hace MARTINEz-PINEIRO una notable aportacion al tema de las inversiones extran-
jeras en sus diversos aspectos, con especial referencia al célebre fraude inmobi-
liario, como «sambenito» que algiin mister nos quiso colocar, cuando se ha acla-
rado que lo mas numerosos timadores son entidades formadas por no espanoles,
precisamente.

Tercera parte

Termina el libro con un sustancioso apartado dedicado a las soluciones nota-
riales al fenémeno de la multipropiedad, donde el autor concreta sus conclu-
siones.

En primer lugar, la necesidad de una normativa concreta y especifica donde
se precise y regulen los elementos y el contenido. Y mientras tanto, los Notarios
seguiran asesorando y construyendo el entramado de esta figura que poco a
poco vamos recibiendo.

Constituye un acierto, repetimos, la publicacién de esta completa Ponencia
que contiene una gran aportacion a la tematica de la multipropiedad, utilisima
para todos los profesionales que nos movemos en el ambito inmobiliario.

Francisco CorrAL DUERAS

CoBACHO GOMEZ, José Antonio: La regulacion de los arrendamientos riisticos en el
Cédigo Civil Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Murcia.
1989. Un tomo de 106 paginas.

Resulta curioso comprobar que las limitaciones al dominio son cada vez
mayores y mas frecuentes, hasta el punto de que se han llegado a considerar
.normales. Hay una distancia abismal desde el dominio pleno romano a la con-
cepcion de la propiedad del Cédigo Civil; pero hay mas distancia atin desde el
Codigo a nuestros dias. En efecto, el articulo 348 al hablar de las «limitaciones»
del dominio las contempla como algo singular y necesitado de unas leyes que las
determinen; hoy, por el contrario, ¢existe la que, para entendernos, podria lla-
marse «propiedad absoluta»? Lo normal, en este momento, es la limitacién om-
nipresente, avalada por una catarata de disposiciones, reglamentos y normas de
todo tipo, nacionales, autonémicas y hasta locales, que hacen del propietario del
suelo un pobre don Tancredo, blanco de todos los pelotazos y tarascadas, bajo
pretexto de unas no siempre claras razones socializantes.

Una de las figuras que nos pueden confirmar este aserto es el contrato de
arrendamiento. En el Codigo, el duefio puede arrendar la tierra con las suficien-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2197

les garantias de cobrar la renta y recuperar su tierra en el plazo previsto y en
buen estado. Hasta finales del siglo pasado, el principic de la autonomia de la
voluntad plasmado en los contratos era una realidad.

Pero llegan las leyes especiales: hay que proteger a la parte mas débil (habria
mucho que hablar sobre quién es realmente el débil en cada caso) y entonces se
imponen normas y mas normas que cercenan derechos y pactos y... del arrenda-
miento se pasa a cualquier otra cosa que no se le parece en nada, hasta venir a
parar en lo que el Notario Ignacio Nart llamaba certeramente «ex arrendamien-
ton.

Cas! ya habiamos olvidado que existiese una locacién de tierras distinta de la
contemplada en la Ley especial de Arrendamientos Rusticos y ahora se nos viene
a recordar que existen realmente unos arrendamientos regidos por el Codigo
Civil en este libro, editado por la Universidad de Murcia, de la cual es Profesor
su autor, José Antonio CoBACHO GOMEZ

En los articulos 6 y 7 de la Ley de Arrendamientos Rusticos se sefalan los
supuestos en los que por no aplicarse dicha Ley hay que acudir al Codigo; igual
ocurre con los bienes comunales o de propios de las Corporaciones locales y los
montes en mano comun, segun la disposicion adicional 4.2 de la Ley arrendaticia
y el articulo 5.° de la Ley de 11 de noviembre de 1980, sobre dichos montes. En
estos casos que, efectivamente, no son tan infrecuentes, la normativa aplicable
sera la contenida a titulo general en los articulos 1.546 a 1.574 del Codigo Civil y
de modo especial, para los colonatos, en los articulos 1.575 a 1.579 del mismo
Cuerpo legal.

Partiendo de esta base, el autor estudia el contrato de arrendamiento ristico
en el Codigo, empezando por analizar la idea del goce o uso de la cosa locada a
la luz del precepto del articulo 1.543, ya que para algunos constituye el pivote
que distingue el arrendamiento de fincas rusticas y el de las urbanas. Opina que
nuestro Codigo se orienta a propietarios principalmente rurales y lamenta que
no contenga la clara distincion del Cédigo aleman, diciendo que hubiera sido
deseable que se delimitasen las facultades de los arrendatarios en cada uno de
los casos, teniendo en cuenta la distinta forma en que obtienen el provecho de
las cosas arrendadas.

Muy relacionada con este goce esta la cuestion del subarriendo, prohibido
por la legislacion especial y, sin embargo, admitido como principio general por el
Codigo, a no ser que se prohiba expresamente. El autor profundiza en este
aspecto del goce arrendaticio estudiando los articulos 1.550, 1.551 y 1.552, previos
sus antecedentes historicos.

Considera CosacHo que el Codigo es excesivamente parco en la regulacion
del subarriendo y que los preceptos son bastante oscuros y quedan interrogantes
sin contestar.

En el apartado del contemdo del contrato arrendaticio, el autor estudia las
obligaciones del arrendador en general, empezando por el deber de saneamiento,
que el Codigo despacha en el articulo 1.553 con una remisiéon genérica a la
compraventa, aunque después se amplia en el articulo 1.554 en el modo que el
propio autor explica.

Como obligacion genérica del arrendamiento, CoBACHO se fija en el parrafo
segundo del articulo 1.555, segiin el cual debe usar la cosa con arreglo a su
destino, sea el pactado o el normal segtin su naturaleza o la costumbre de la
tterra, patrén socorrido en temas agrarios. Repasa el autor la doctrina patria y
extranjera sobre el particular y recapitula en las siguientes conclusiones: 1.2 El
uso de la cosa no es obligacion sino derecho; 2.2 lo que el Cddigo entiende como
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obligaciones son mas bien limites del derecho; 3.2 el no uso puede llegar a ser
abusivo.

Siguiendo el estudio del contenido del contrato, el autor desarrolla las obliga-
ciones del arrendador referidas a su actividad en la cosa arrendada y que se
concretan en los articulos 1.557 y 1.558 en cuanto a su obligacién de respetar la
forma de la finca arrendada y lo concerniente a las reparaciones precisas.

Los articulos 1559 y 1.560 forma un todo que nos sirve para configurar las
posiciones de arrendador y arrendatario ante las perturbaciones que se realicen
en la cosa, scan de hecho o de derecho. Tras estudiar ambos preceptos detalla-
damente, concluye el autor que se puede hablar de una relacion directa e inme-
diata del arrendatario con la cosa arrendada, aunque la posicién juridica del
arrendador con sus constantes intervenciones nacidas de un derecho de crédito
dejen sin resolver la cuestion.

La duracion limitada del contrato es una de las caracteristicas que diferencian
de modo mas saliente el arrendamiento del Cédigo frente a los practicamente
indefinidos de la legislacion especial. Los articulos 1.565 y 1.566 establecen la
duracién para el arrendamiento de cosas en general y el 1.577 regula el plazo en
el de fincas rusticas en particular, siendo aplicable la tacita reconduccion cuando
se den los requisitos marcados por el Codigo. El contrato termina una vez fina-
lizado el plazo y por incumplimiento de las obligaciones del arrendatario, segun
el articulo 1.578. El autor hace una exposicion completa de estos preceptos y los
comenta ampliamente.

Otra de las diferencias mas salientes entre los arrendamientos especiales y los
del Codigo Civil radica en que éste recibe y reitera el principio romano empuio
tollit locatum, en el articulo 1.571, segun el cual, como sabemos, el comprador de
una finca puede dar por terminado el arriendo preexistente a no ser que haya
pacto contrario o la Ley Hipotecaria deje a salvo los derechos del arrendatario.
CoBACHO analiza el principio general y sus dos excepciones, deteniéndose espe-
cialmente en la proteccion que puede prestar el Registro de la Propiedad al
arrendatario que inscribio su derecho al amparo del articulo 2.5 de la Ley Hipo-
tecaria. Nos dice, con razon, que no es preciso reproducir la polémica de si el
arrendamiento es derecho real o se convierte en tal por el hecho de su inscrip-
cién; lo unico cierto e importante es que al existir inscripcion el contrato de
arrendamiento es oponible frente a terceros adquirentes, que es de lo que se
trata en verdad.

El autor expone también el diferente régimen de las mejoras. Sabemos que la
Ley especial articula un complicado sistema, mientras que ¢l Codigo se limita a
remutir a las normas del usufructo en lo que se refiere a las mejoras utiles y
voluntarias.

La parte final del libro se dedica a estudiar las disposiciones del Codigo Civil
que se refieren especificamente a los arrendamientos de fundos rusticos y que
son, como es sabido, los articulos 1.576 a 1.579, el ultimo de los cuales se dedica
a la aparceria.

Al analizar los articulos 1.575 a 1.576 que regulan la imputacién de riesgos, el
autor dice que queda patente que el arrendador se limita a poner a disposicion
del arrendatario la finca arrendada y éste es el que se convierte en titular de la
actividad econémica que dimana del cultivo del fundo, con todas las ventajas,
pero también con las posibles desventajas que puedan venir. Por ello no tiene
derecho a rebajas en la renta por esterilidad de la tierra mi por la pérdida de
frutos, a no ser que sea por causas fortuitas y extraordinarias y esa pérdida
supere la mitad; o sea, que normalmente el arrendatario sufre los riesgos de su
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actividad econémica. En el supuesto de estar ya los trutos separados y recogidos,
el articulo 1.576 no hace mas que aplicar el principio de que las cosas parecen
para su duefo y atribuye todo el dafo al arrendatario.

La duracién del contrato locatorio rustico viene regulada de modo especial
en el articulo 1.577, que el autor estudia e interpreta, concentrandolo en las
reglas de que, salvo pacto expreso, el plazo tiene un mimmo de un afio, que se
amplia en las fincas cuyos frutos precisan un plazo mayor de recogida y en
cuanto a las tierras labrantias, por llevar cultivos alternativos, se justifica igual-
mente la norma especial.

El contrato de aparceria de fincas rasticas es tratado de entrada como arren-
damiento y a continuacién el articulo 1.579 se remite en globo a la sociedad. El
autor analiza las similitudes y diferencias entre ambas figuras y su relacion con
la sociedad.

El libro termina con unas conclusiones en las que CoBacHo GOMEZ trata de
resumir su estudio: el Cédigo Civil esta orientado desde la perspectiva de la
titularidad y no desde el ejercicio de los derechos; configura la posicion juridica
del arrendador como titular de una situacion a la vez activa y pasiva; debe darse
por fracasado el intento de definir con nitidez el goce del arrendatario en relacion
con otra figuras tipicas de los derechos de goce y disfrute, la diversidad esencial
de la posicion juridica del arrendatario de fincas rusticas no queda bien perfilada
en el Cédigo; a pesar de tratarse de un contrato sinalagmatico, el arrendatario
aparece en la regulacion del Codigo en una cierta situacion de dependencia
constante respecto al arrendador; y, finalmente, en cuanto al aparcero, al remi-
tirse a las normas societanas hace pensar en la figura del socio industrial, tam-
bién bastante maltratado por dicho Codigo.

Esta es la sinopsis de un hibro serio y bien hecho que trata un tema en cierto
modo original y casi olvidado; a la vez antiguo y nuevo, pues a fuerza de leyes
especiales habiamos llegado a creer que no existe la verdadera higura basica. El
autor nos viene a decir asi que cuando la absorbeute Ley de Arrendamientos
Rusticos no se hayan engullido casi todo, cuando deje un respiro, aun quedan
normas en el Codigo Civil que regulan algo que sigue existiendo v que se llama,
sencillamente, arrendamiento rustico a secas.

Por todo ello y porque el estudio realmente lo merece, felicitamos a su autor

FraNcisco CorRRAL DUERAS
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