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ESTUDIOS






La agrupacion europea de interés
econdmico: Naturaleza, funcién
y régimen

SUMARIO: 1. NATURALEZA JURIDICA DE LA AGRUPACION
EUROPEA DE INTERES ECONOMICO.—II. SU FUNCION Y
CARACTERES EN EL CONTEXTO DEL DERECHO COMUNI-
TARIO Y LOS DERECHOS EUROPEOS: A) Funcién. B) Figuras
funcionalmente préximas del Derecho comunitario: grupos de socie-
dades, Sociedad Anénima Europea. C) Caracteres. D) Precedentes y
figuras afines de los Derechos europeos: 1. Grupos de interés econd-
mico (Derecho francés). 2. Consorcio (Derecho italiano). 3. Agrupa-
ciones de empresas (Derecho espaiiol).—III. REGIMEN JURIDICO
DE LA AGRUPACION EUROPEA DE INTERES ECONOMICO:
A) La agrupacién como conirato y como ente. BY Los miembros.
C) Los 6rganos. D) Publicidad registral. E) Fiscalidad de las agru-
paciones. F) Agrupaciones y normas comunitarias sobre comp¢€lencia.
IV. LOS REENVIOS AL DERECHO NACIONAL. BIBLIOGRA-
FIA MONOGRAFICA SOBRE LA AGRUPACION EUROPEA DE
INTERES ECONOMICO: a) Anterior a la aprobacién del Regla-
mento. b) Posterior a la aprobacién del Reglamento.

I. NATURALEZA JURIDICA DE LA AGRUPACION
EUROPEA DE INTERES ECONOMICO

La figura de la agrupacién europea de interés econdmico se resiste
a una calificacién juridica apresurada. Aun prescindiendo de los rasgos
que la singularizan en el contexto del Derecho comunitario (1), no es
facil perfilar su naturaleza concreta. La vitalidad del trifico empre-
sarial estd dejando al legislador, e incluso al investigador, en una po-
sicién rezagada; esta apreciacién se contrasta observando los variados

(1) Vdéase, infra, el apartado 11, C) Caracteres.
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fenémenos asociativos de empresas, desde el aspecto contractual (2) al
estructural (3): ententes (4), grupos facticos y contractuales e incluso las
mds recientes joint ventures (5) se han convertido en los protagonistas
de la vida econ6mica y carecen de regulacion juridica o sélo la tienen
a limitados efectos contables y tributarios. Si esas figuras no han reci-
bido atin —al menos entre nosotros— el tratamiento doctrinal adecuado,
esto ocurre respecto de la agrupacién curopea con mayor agudeza, aun-
que también con mayor razdn: si los trabajos preparatorios comenzaron
en el seno de la Comisién de las Comunidades en el afio 1972, la apro-
bacién del reglamento de agrupaciones no ha tenido lugar hasta 1985.

Tres puntos de ese reglamento tienen, a mi juicio, especial relevan-
cia a efectos de precisar el cardcler o la naturaleza de la agrupacién
europea. El primero es el pdrrafo tercero del articulo 1.°, que deja al

(2) Una vision general de los contratos asociativos de empresas se ofrece
en B. MERCADAL y P. JANIN: Les contrats de coopération inter-entreprises, Paris,
1974, donde se elabora una teoria general de este tipo de contratos —formacnon,
desarrollo, extincién— y s¢ analizan diez especies concretas del mismo. Con refe-
rencia particular a los contratos generadores de grupos societarios puede verse:
C. CHampPAUD: «Les méthodes de groupement des sociétés», RTDC, afio 1967,
donde se distingue entre contratos de unién y de integracién, y se analizan, como
problemas fundamentales de los mismos los de interpretacién y duracién. Espe-
cial interés tiene ¢l estudio de L. A. BiancHr: «I ‘contratti di impresa’ (Unter-
nehmensvertrige) del diritto dei gruppi tedesco: valutazioni i problemi», Riv. Soc.,
afio 1984, pags. 989 y sigs., porque se refiere al Unico ordenamiento europeo
(dejando al margen la referencia del art. 2.359 del Cédigo italiano) que regula
los contratos organizativos del grupo, con dos variedades: contrato de domina-
cién y contrato de cesién de beneficios (Beherrschungsverirag y Gewinnabfiihrun-
gesvertrag), regulados ambos en el pardgrafo 291 de la AktG.

(3) Es ya clésica la sistematizaci6én de C. CHAMPAUD: Le pouvoir de concen-
tration de la société par actions, Paris, 1962, especialmente en relacién con los
grupos industriales, donde distingue (pdgs. 213 y sigs.) entre grupos de participa-
cién radial, piradimal y circular. Parte de estos conceptos, aunque amplia las
clasificaciones el valioso estudio de J. Duaue: «Concepto y significado institu-
cional de los grupos de empresas», publicado en ¢l Libro-homenaje a R. M. Roca
Sastre, Madrid, 1976, pag. 525.

(4) Sobre estructura y funcionamiento de la entente, asi como sus relacioncs
internas y externas, todo ello en un amplio estudio comparativo, trata la reciente
obra de L. VoGeL: Droit de la concurrence et concentration économique, Parfs,
1988.

(5) El estudio més amplio sobre el tcma es la obra de D. BonviciNi: Le
«Joint Ventures»: tecnica giuridica e prassi societaria, Milan, 1977, en la que
tiene particular interés, a los efectos del presente estudio, la diferenciacién de
esta figura con las diversas férmulas asociativas de empresas, y entre ellas la
agrupacién europea de interés econémico (pdgs. 85 y sigs.). De menor valor doctri-
nal, aunque con interesantes aportaciones econémicas y précticas, es el libro de
L. O. BAprTiSTA y P. DURAND-BARTHEZ: Les association d’entreprises (Joint Ven-
tures) dans le commerce international, Paris, 1986. Entre nosotros: A. RODRIGUEZ
ALVAREZ: «El ‘Joint Venture’», Rev. Impuestos, tomo 1, de 1986, p4g. 516, y en
la aceptacién mds restringida de la expresién inglesa: J. F. Duaue: «El posible
encuadramiento de las llamadas empresas o filiales comunes en los grupos de em-
presas», en Estudios en honor de Batlle, Madrid, 1978, p4g. 289.
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arbitrio de los Estados miembros —de cada uno de ellos, en el mo-
mento de elaborar la normativa interna de desarrollo (6)— la deter-
minacién de si las agrupaciones han de tener o no personalidad juridica.
El segundo es el parrafo primero del articulo 3.°, que después de afir-
mar que la finalidad de la agrupacién es la de facilitar la actividad
econdmica de sus miembros o incrementar los resultados de tal activi-
dad —careciendo, pues, de fin lucrativo propio—, caracteriza la fun-
ciébn del ente colectivo como «vinculada» y «auxiliar». El tercero es
el parrafo primero del articulo 24, que sienta la regla de responsabilidad
solidaria e indefinida de los miembros de la agrupacién por las deudas
de ésta.

En la doctrina alemana, dos autores que conocen por especial pro-
ximidad la agrupacién europea mantienen criterios distintos sobre la
naturaleza de la nueva figura. Para K. GLEICHMANN (7), miembro de
la Comisién de las Comunidades, presidente del grupo de trabajo que
elaboré el reglamento y ahora dcl comité de contacto instaurado por
el articulo 42 de aquél, se trata de un instrumento de cooperacién em-
presarial no societario, préximo a la cooperativa: «la agrupacién es un
medio a través del cual se desarrolla la cooperacién. Se parte, pues,
de que los miembros desarrollan actividades a las que favorece la cola-
boracién. Aqui reside la diferencia esencial con otras formas societa-
rias: éstas pueden ser fundadas para la consecucién de un fin econd-
mico que no tenga relacién alguna con la actividad de los miembros.
La actividad de la agrupacién debe tener siempte relacién con la acti-
vidad de los miembros». «Esta determinacién del fin (Zweckbestim-
mung) —afiade més adelante— constituye una disposicién central de
la regulacién. Tiene caricter imperativo. Su tenor es, sin embargo, tan
amplio, que deja un gran espacio a la colaboracién empresarial que
pueda desarrollarse por medio de este instrumento. En especial, el con-
cepto de «actividad auxiliar» del articulo 3.°, parrafo 1.°, no debe ser
objeto de una interpretacién excesivamente restringida. Este concepto
no debe significar que la agrupacién de intereses s6lo pueda realizar
algo secundario e incidental. Quiere mds bien subrayar la necesaria
vinculacién entre la actividad de los miembros de la empresa y la acti-
vidad de la agrupacién, y poner de relieve que el fin de la agrupacién

(6) Sobre el desarrollo de las normas comunitarias, las competencias que para
realizarlo corresponden a los Estados miembros v las instituciones europeas y los
diversos procedimientos existentes, puede verse A. Pau PEDRON: EI proceso for-
mativo del Derecho comunitario derivado, Madrid, 1988, cap. 1 de la segunda
parte, pags. 143 y sigs.

(7Y K. GLEICHMANN: «Europidische Wirtschaftliche Interessenvereiningung».
en Zeitschrift fiir das gesamie Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, afio 1985, pa-
gina 635.
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estd orientado a la mejora, la facilitacién, el desarrollo o el incremento
de la actividad econémica de los miembros».

J. GANSKE (8), presidente de la delegacién alemana, tanto en el gru-
po de trabajo que redacté el reglamento como del posterior comité de
contacto, considera que la agrupacién europea de interés econémico pue-
de asimilarse a la sociedad colectiva. «La agrupacién europea de interés
econémico -—escribe este autor—, como forma empresarial concebida
de manera simple y flexible (als cine einfache und flexibel konzipierte
Unternehmensform), ha de ser un instrumento auxiliar de las activi-
dades econ6émicas de sus miembros, que favorezca esas actividades. En
pocas palabras, la agrupacién europea de interés econémico puede cali-
ficarse, desde la perspectiva alemana, como «sociedades colectivas con
organicismo de terceros» («offene Handelsgesellschaft mit Fremd-
geschiftsfithrung»).

En una posicién peculiar se sitda A. MEYER-LANDRUT (9), que cali-
fica la agrupacién de interés como nueva forma juridica del Derecho de
sociedades, negando no s6lo la posibilidad de asimilacién de aquélla
a cualquier figura conocida por el Derecho alemén, sino incluso la po-
sibilidad de sefialar de una estructura societaria mas amplia que, en
cumplimiento articulo 2.° decl Reglamento, pudiera determinar el
régimen supletorio interno. A juicio de este autor existe una conexién
multiple (vielfdltigste Heranziehung) entre la agrupacidon europea y el
Ordenamiento nacional, de manera que en cada punto concreto no pre-
visto por la norma comunitaria debe aplicarse la regla del Derecho
aleman mds préxima al contexto concreto donde se observa la laguna
de Derecho comunitario. En unos casos se tratard de preceptos del HGB,
pero en otros del Cédigo Civil; entre las leyes especiales que el autor
considera aplicables a los problemas concretos que examina a lo largo
del estudio destaca, por la frecuencia de su invocacién, la de socieda-
des de responsabilidal limitada (GmbH).

En la misma doctrina. aunque examinando la agrupacién desde la
perspectiva fiscal, se han mantenido criterios distintos de los expuestos.
Asi, para H. KraBBe (10), aunque la figura europea podria en principio
englobarse en la categoria genérica de las Mitunternehmerschaften, que

(8) J. GAnske: «Die Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV)
— eine neue ‘supranationale’ Unternehmensform als Kooperationsintrument in der
Europiischen Gemeinschaft», en Wochenschrift fiir Betriebswirtschaft, Steuerrecht,
Wirtschaftsrecht, Arbeiisrecht, aiio 1985, pég. 2.

9) A. MEYER-LANDRUT: «Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung
(EWTV). Eine neue Gesellschaftsform europiischen Rechts», en Recht der Inter-
nationalen Wirtschaft, afio 1986, pag. 107.

(10) H. Kraspe: «Steuerliche Behandlung der Europdischen Wirtschaftlichen
Interessenvereinigung aus deutscher Sicht», en Der Betrieb. afio 1985, pég. 2585.
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regula la Ley del impuesto sobre la renta (Einkommensteuergesetz),
pues el Reglamento europeo prevé la posibilidad de que exista ganancia
repartible (art. 21), la ausencia de dnimo de lucro (Gewinnerzielungs-
absicht) que impone el mismo Reglamento (art. 3.°) obliga a abando-
nar esa posible calificacién, debiendo recurrirse a la idea de que la
agrupacién de intereses es una sociedad civil, configurada como ins-
trumento de cooperacién y carente de &nimo de lucro propio (eine
biirgerlich-rechtliche Gesellschaft, die als Kooperationsinstrument von
Unternehmen gegriindet wird, aber selbst keine Gewinnerzielungsabsicht
hat). Menor preocupacién por el encuadramiento sistemdtico de la
agrupacién manifiesta E. HAuG-ADRION (11), que se limita a calificarla
como sociedad personalista.

La doctrina francesa no se ha ocupado apenas del caricter de la
agrupacién europea, sin duda por la innecesidad de reproducir las opi-
niones vertidas en torno a los grupos de interés del Derecho interno (12),
en los que confesadamente se inspira la regulacién comunitaria (13). Por
otro lado, el problema de la figura que cubra las lagunas de la regula-
cién comidn ya se habia resuelto por la doctrina y ahora lo hace el
Projet de loi relatif au groupement européen d’intéret économique, me-
diante remisiones puntuales a la figura préxima del Derecho interno
(articulos 5.°, 9.°, 10, 12 y 13). Con referencia a la figura europea
insisten los autores franceses en su proximidad a la sociedad coopera-
tiva. Antes de la aprobacién del Reglamento lo habia indicado J. pE
PUIFERRAT (14), y han abundado en ello més recientemente S. Is-
RAEL (15), J. GuyeNoT vy M. GALIMARD (16) vy P. WoopLaND (17). No

(11} E. HAUG-ADRION: «Zur ertragsteuerlichen Behandlung der Europiischen
Wirtschaftlichen Interessenvereinigung, en GmbhR, afio 1985, pag. 337.

(12) Vdéase, infra, apartado 11, D), 1. Grupos de interés econdmico (Derecho
francés), especialmente notas 85 a 91.

(13) Europe Documents: note des services du Conseil Communautaire, nd-
mero 1.367, 2 de agosto de 1985, pdg. 1. También, S. ISRAEL: «Une avancée du
droit communautaire: le groupement européen d’intérét économique (GEIE)», en
Revue du Marché Commun, nim. 292, afio 1985, pdg. 645, y A. PETELAUD: «La
construction de la Communauté Européenne et le groupement européen d’intéret
économique (GEIE», en Revue des Sociétés, ano 1986, pag. 192, entre otros mu-
chos autores que han participado en la redaccién del Reglamento comunitario.

(14) 1. pE PuIFerRrRAT: «Vers l'institution d’un groupement européen de coope-
ration», en Revue du Marché Commun, afio 1983, pdg. 424: «Esta concepcién
tiene un cierto parentesco con la idea que inspiran las sociedades cooperativas.
A diferencia de estas ultimas, la estructura de la agrupacién es mdés ligera y fle-
xible, con el fin de dar a los miembros la libertad mas amplia posible al orga-
nizar su cooperacién».

(15) S. IsraEL: «Une avincée du droit communautaire...», cit, pig. 645.

(16) J. GuyeNnor y P. GaLIMARD: «Le groupement européen d’intérét écono-
mique», en Journal des notaires et des avocats et journal dy notariat. Doclrine
et pratique notariale, afio 1985, pag. 1401.

(17) P. WoopLAND: «Le groupement européen d’intérét économique: le regain
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puede ignorarse que la idea de cooperacién estaba presente en los pro-
yectos de 1973 y 1978, primero y segundo, respectivamente, de los ela-
borados por la Comisién sobre la agrupacién europea, hasta el punto
de llevar como titulo el de groupement européen de cooperation, titulo
abandonado para evitar una posible confusién con el proyectado Esta-
tuto de la cooperativa europea.

Aunque reconoce que, en términos generales, la agrupacién de inte-
rés constituye un instrumento de cooperacién interempresarial, el ita-
liano V. ProTo (18) sittia a la figura europea en un punto intermedio
entre las sociedades personalistas y el consorzio, reconociendo su singu-
laridad y afirmando que constituye «un microsistema, un cuerpo auténo-
mo de principios y de prescripciones con unidad légica propia». La ori-
ginalidad de la agrupacién de interés en el marco del Derecho italiano
reclama, a su juicio, una particular atencién en la elaboracién de las
normas internas complementarias, «que respete la unidad l6gica de la
agrupacién europea de interés econémico en el marco institucional». De
todo ello deduce la consecuencia de limitar el contenido de los Regla-
mentos nacionales de aplicacién: se evitarfan asi las colisiones en quc
necesariamente prevaleceria el Reglamento europeo y se mantendria la
necesaria unidad hermenéutica frente a posible antinomias de los parti-
culares textos nacionales.

Entre nosotros, el Profesor M. SACRISTAN REPRESA, unico autor que
se ha ocupado hasta el momento de la agrupacidén europea de interés
econdémico (19), reconociendo que la idea de «cooperacién» sirve, inclu-
so paradigmdticamente, para calificar el soporte fundamental del fend-
meno, la considera «una figura ampliamente asociativa o societaria»
que —tratando desde la perspectiva conceptual de matizar la califica-
cidn— la concibe como sociedad en sentido amplio, y, con vistas a pre-
cisar el esquema de régimen que pudiera servir como complementario,
se inclina por el de la sociedad civil o el de la asociacién. No obstante,
manteniendo en este Ultimo punto un criterio pluralista andlogo al de-
fendido por A. MEYER-LANDRUT en la doctrina alemana, que se ha ex-
puesto pdginas atrds, afirma que «en favor de una solucién plural obran
dos tipos de razones que se combinan de forma que resulta de su enun-
ciado. Por un lado, dada la amplitud de los fines que puede perseguir

du modele frangais offre aux entreprises de la CEE un futur instrument de
coopération», en La Semaine Juridique, afio 1986, ntim. 3.247, ndm. 3.

(18) V. Proto: «Il gruppo europeo d’interesse economico: uno strumento di
cooperazione comunitario», en Il Foro italiano, afio 1987, pag. 278.

(19) M. SACRISTAN REPRESA: «La agrupacién europea de interés econémico
(Antecedentes y caracterizacién», en La reforma del Derecho espaiiol de socieda-
des de capital (Reforma y adaptacién de la legislacién mercantil a la normativa
comu/nitaria en materia de sociedades), Madrid, 1987, p4ag. 831.
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una AEIE es posible que, en razén del objeto, unas puedan conside-
rarse como sometidas al estatuto del empresario y otras no, con lo que
mientras en unos casos seria posible recurrir al régimen que resultase
mas adecuado a la nocién amplia de sociedad de entre los dos citados,
en otro seria necesario acudir a alguno de los regimenes de sociedad
mercantil. Por otro, el hecho de que en la configuracién del régimen
de la AEIE... se combinan un nicleo fundamental de reglas propias de
las sociedades personalistas con algunas inspiradas en el régimen de las
de capitales, parece aconsejable recurrir a regimenes diversos segin la
fuente de inspiracién del aspecto que se trate de completar». No obs-
tante la preferencia del autor por la solucidén pluralista al problema de
la fuente supletoria, termina afirmando, quizd por reconocer la dificul-
tad de que un texto positivo precise fuentes supletorias diversas, segln
los diversos aspectos, que «el tipo social al que serd preciso recurrir
para integrar coherentemente el régimen contenido en el mismo es ba-
sicamente el de la sociedad colectiva».

Este panorama de los criterios mantenidos en orden a la naturaleza
de la agrupacién de interés debe completarse con el sostenido por el
propio legislador europeo. Su posicién es clara: no se trata de una
sociedad. Segiin indica en el considerando quinto del Reglamento de
1985, «la agrupacién se distingue de una sociedad principalmente por
su objetivo, que es uUnicamente el de facilitar o desarrollar la actividad
econémica de sus miembros para permitirles mejorar sus propios resul-
tados». No es sin duda casual que K. GLEICHMANN, que tan importante
papel ha desarrollado en la elaboracién del texto comunitario, afir-
me (20) que el concepto de cooperacién (Kooperation, Zusammenar-
beit), ademds de constituir la diferencia esencial de las agrupaciones
de interés con las miltiples formas societarias, suponga, en cuanto de-
terminacién del fin (Zweckbestimmung), el concepto central de la re-
gulacioén,

A mi juicio, la agrupacién de interés cconémico debe enmarcarse
en el genus proximus de la asociacién entendida en sentido amplio, tal
como ha sido perfilada entre nosotros por J. Duaue (21): como la for-
ma de agrupacién mds general puesta por el ordeamiento juridico a dis-
posicién de los particulares con el propdsito de que puedan realizarse
fines de cardcter comtn a través de la cooperacién o colaboracién de
varias personas. Dentro de este género, las diversas figuras que abarca
tienen su differentia specifica: asi, repartir beneficios entre los socios,

(20) K. GLEICHMANN: «FEuropiische Wirtschaftliche Interessenvereinigungs, cit.,
pégina 635.

(21) J. F. Duque: «Société, association et entreprise en droit espagnol», en la
obra colectiva Evolution et perspectives du droit des sociétés i la lumiere des diffe-
rentes experiences nationales, Milan, 1968, I, pag. 68.
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la sociedad civil; obtener un lucro, la sociedad mercantil. La agrupa-
cién de interés econdémico supone, dentro de su género, una asociacién
de tipo consorcial., La distincién entre «causa societaria» y «causa lu-
crativa», de un lado, y «causa consorcial», de otro, ha sido objeto de
un fecundo tratamiento doctrinal en Italia, aun antes de que la figura
del consorzio fuese incorporada al Cédigo Civil de 1942 (22). Con pos-
terioridad, P. GREco (23) cifré la particularidad del consorcio en tra-
tarse de una asociacién en que cada miembro desarrolla su actividad
de modo auténomo. Recientemente, G. MARASA (24) ha sometido la
«causa consorcial» a un riguroso andlisis.

Afirma este autor que «consorcio y sociedad son dos contratos aso-
ciativos causalmente inconfundibles». Los rasgos que configuran el con-
sorcio son los siguientes: realizar una actividad distinta, aunque auxi-
liar, de la de los miembros; desarrollar una actividad de caracter eco-
némico; no perseguir la obtencidn de un lucro en sentido técnico:
pueden resultar sobrantes o superdvit como resultado de la gestidn, si
las contribuciones u otros ingresos exceden de los costes, pero aquellos
conceptos no se califican propiamente como beneficio repartible. En
sintesis, la actividad principal del consorcio ha de desarrollarse en be-
neficio mutuo, mientras que la actividad orientada hacia el mercado,
susceptible de producir beneficios en sentido estricto, ha de tener caréc-
ter meramente accesorio, es decir, ha de desarrollarse en tanto en cuanto
lo exija aquélla. Si se abandona la’ primera actividad y se desarrolla
s6lo la segunda, la figura se desnaturaliza, y el consorcio pasa a socie-
dad, eventualmente irregular (25).

Pues bien, los rasgos enunciados, que perfilan la asociacidn especial
de tipo consorcial estdn presentes en los articulos que hemos indicado
como particularmente relevantes en la determinacién del caracter o natu-
raleza de la asociacién de intereses, y son corroborados por otros pre-
ceptos del Reglamento. Asi, la realizacién de una actividad distinta vy
auxiliar respecto de los miembros se exige con rigor en el articulo 3.°:
«su actividad debe vincularse con la actividad econdmica de sus miem-
bros y s6lo puede tener un cardcter auxiliar con respecto a ésta». El

(22) Entre otros, deben destacarse, CARNELUTTI: «Natura giuridica dei consorzi
industriali», en Rivista di diritto comerciale, afio 1939, pdg. 1, y AULETTA: «Con-
sorzi commerciali», en Nouvo Digesto Italiano, Turin, 1938, pig. 14.

(23) P. Greco: Le societd nel sistema legislativo italiano. Lineamenti generali,
Turin, 1959, pég. 14.

(24) G. MARASA: Le «societa» senza scopo di lucro, Milan, 1984, pag. 205.
Este es el criterio que mantiene también, desde el Derecho positivo, el articulo 15
del Decreto portugués de 1973, regulador de los agrupamentos complementares de
empresas, figura que reviste 1a misma naturaleza que la agrupacién europea. Véase
nota 81.

(25) AscCARELLI: Consorzi volontari, cit. por G. MARASA, op. ult, cit., pag. 218.
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considerando quinto del predmbulo extrae la conclusién de que «debido
a este cardcter auxiliar, la actividad de la agrupacién debe vincularse
con la actividad econdmica de sus miembros y no sustituir a ésta y, en
esta medida, por ejemplo, la agrupacién no podrd, por si misma, ejer-
cer, frente a terceros, una profesién liberal». Consecuencias de este
cardcter auxiliar de la actividad de la agrupacién son también las que
J. GANSKE (26) llama Konzernleitungsvebot y Holdingverbot, y que se
expresan en el apartado 2.° del articulo 3.° del Reglamento comunitario:
la agrupacién no puede ejercer, directa o indirectamente, el poder de
direccién o de control de las actividades propias de sus miembros o de
las actividades de otra empresa, ni poseer, directa o indirectamente nin-
guna participacién o acciébn en una empresa miembro. La primera
prohibicién incluye, a mi juicio, toda forma de dominacién, tanto con-
tractual como fdactica, y entiendo que, de darse esta tiltima, cabria neu-
tralizar la prohibicién reglamentaria a través de lo que la doctrina ale-
mana denomina «contrato de exclusién de dependencia» o Abhdingig-
keitsausschlussvertrag. En cuanto a la segunda prohibicién tiene, a di-
ferencia de la primera, un cardcter relativo, pues la posesién de acciones
de otra empresa es posible en la medida en que sea necesaria para alcan-
zar el objetivo de la agrupacién «y si tiene lugar por cuenta de sus
miembros», inciso que parece indicar que, tanto si la agrupacién tiene
0 no personalidad juridica, la titularidad de las participaciones o accio-
nes debe corresponder a los miembros.

La precisién del alcance que deba darse al cardcter «auxiliar» que
ha de revestir la actividad de la agrupacién tiene gran importancia préic-
tica, porque de ella depende la utilidad real de la figura. Se plantea
en primer lugar el problema de la posible coincidencia entre la actividad
de los miembros y la actividad de la agrupacién. Como advierte J. GANS-
KE (27), si una empresa se dedica estatutariamente a la venta de deter-
minadas mercancias, no podréd integrarse en una agrupacién que se de-
dique estatutariamente a la misma actividad: ésta careceria entonces de
caracter auxiliar. La amplitud del objeto de los miembros influye, pues,
en la posibilidad de utilizar la agrupacién europea para determinados
fines, como indica M. SACRISTAN (28).

Esta interpretaciéon no puede mantenerse. Aun déndose coincidencia
de objetos, si se produce el efecto auxiliar debe reconocerse la licitud
de la agrupacién. «El cardcter auxiliar de las actividades de la agru-
pacién europea de interés econémico no constituye una nueva limitacién

(26) J. GANSKE: Die Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung.. , cit.,
pagina 3.

(27) J. Ganske, ibidem.

(28) M. SAcrISTAN REPRESA: La agrupacidn europea de interés econdmico...,
vie., pag. 827.
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general —escribe S. IsRAEL (29), después de referirse al cardcter «vin-
culado» que impone el mismo articulo 3.°—. Esta expresién s6lo ha sido
utilizada para indicar, de manera diferente, el vinculo que debe necesa-
riamente existir y subsistir entre la actividad de la agrupacién y la de
sus miembros». Y aflade en nota: «El articulo 3.°, parrafo 1.°, podria
haberse limitado, en efecto, a la primera frase, tomada, por otra parte,
del texto de la ordenanza francesa. La comprensidon y la aceptacidn,
a nivel comunitario, de un concepto conocido por el Derecho de un
solo Estado miembro necesita a veces de cierto desarrollo en el texto
mismo o en la exposicion de motivos». Otra interpelacién auténtica
—pues su autor ha participado, como el anterior, en la redaccién del
texto comunitario— de la exptesién auxiliar, la hace K. GLEICHMANN (30),
afirmando que no implica de ningiin modo accesoriedad. «Actividad au-
xiliar debe interpretarse en el sentido de actividad colaboradora» (31).

Un caso repetidamente planteado por los autores (32), que revela la
posible coincidencia de fines entre agrupacién y miembros es el de la
realizacién de grandes obras de construccién que exceden de las posi-
bilidades de una sola empresa. Discutido en la reunién del comité de
contacto celebrado en Bruselas el 22 de octubre de 1986, se reconocid,
con asentimiento de la Comisidn, la licitud del supuesto y su adecuacién
al Reglamento europeo. En el acta de la sesidon se consignd, ademds,
que «el empleo de la palabra ‘auxiliar’ se estd interpretando en algunos
casos de manera demasiado restrictiva por los medios econdémicos, por
ejemplo, en el sentido de ‘secundario’ o ‘de menor importancia’, lo que
limita excesivamente el alcance de las actividades previstas para las agru-
paciones europeas». Y se aiiade mds adelante que debe mantenerse «una
interpretacién mds amplia, seglin la cual una agrupacién europea de
interés econémico puede realizar toda clase de actividades a condicién
de que no sustituya a sus miembros en todas sus actividades o continte
realizando una actividad completamente independiente que no tenga nin-
guna relacién con las actividades de sus miembros».

Estas precisiones no excluyen, sin embargo, la necesidad, que pone

(29) S. IsraiiL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pag. 646.

(30) K. GLEICHMANN: Europdische Wirischafiliche Interessenvereinigung, cit.,
pigina 635.

(31) K. GLEICHMANN: op. ult. cit., pag. 636: «Hilfstitigkeit ist daher im Sinne
von helfender Tétigkeit auszulegen».

(32) M. SacrisTAN REPRESA: La agrupacién europea..., cit.,, pag. 827;
J. Ganske: Die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung..., cit., pag. 3;
H. GoeperT: «Un nouvel instrument juridique: le groupement européen d’intérét
économique (GEIE)», en Diagonales & travers le droit luxembourgeois. Livre jubi-
laire de la Conférence Sant-Yves, Luxemburgo, 1986, pag. 206.
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de relieve ]J. GANSKE (33), de que la préctica y la jurisprudencia con-
creten el alcance que deba darse al concepto de actividad auxiliar.

El segundo rasgo que ha de concurrir en la asociacién de tipo con-
sorcial es el desarollo de una actividad de cardcter econdémico. Aunque
resulta innegable que aparece en la agrupacién europea, se trata, a la
vista del Reglamento de 1985, de un simple efecto reflejo de la actividad
de sus miembros. En ningin punto del articulado se afirma que la agru-
pacién ha de desarrollar una funcién econdmica. Sélo del rasgo de la
«vinculacién» puede desprenderse el caracter econémico de la actividad.
La aclaracién del quinto considerando de la exposicién de motivos —«la
nocién de actividad econémica deberd interpretarse en su mas amplio
sentido»— esta referida a la actividad de los miembros y no de la agru-
pacioén.

Se ha planteado en este punto el problema de la posible participacién
en agrupaciones europeas de asociaciones sin dnimo de lucro. La pers-
pectiva de organizar determinadas actividades comunitarias de investiga-
cién tecnolégica —los programas ESPRIT, BRITE, etc.— por la via de
las agrupaciones ha agudizado el interés del problema. Suscitado en la
reunién del comité de contacto celebrada en Bruselas el 21 de octubre
de 1987, las delegaciones reconocieron undnimemente la conveniencia
de una interpretacién amplia del Reglamento, con vistas a fomentar la
cooperacién internacional, y en base a la posibilidad de que sean miem-
bros de una agrupacién europea no sélo las sociedades, sino también «los
demds entes juridicos de Derecho puablico o privado, constituidos de con-
formidad con la legislacién de un Estado miembro» (art. 4.°) (34). En
todo caso, si por disposicién expresa de un ordenamiento nacional se
prohibe que las asociaciones sin 4nimo de lucro desarrollen una actividad
econdmica, aun entendida en sentido amplio —como sucede en Bélgica
y Luxemburgo—-, cabe la exclusion unilateral en base al apartado se-
gundo del articulo 41 (35).

El tercer rasgo propio de la asociacién de’tipo consorcial es la ausen-
cia de 4nimo de lucro. La agrupacién de interés se orienta a «mejorar
o incrementar los resultados de la actividad de sus miembros; (su fina-
lidad) no es la de realizar beneficios para si misma» (art. 3.°). La inter-

(33) J. Ganske: Die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung .., cit.,
agina 3.
P g('54) Comisién de las Comunidades Europeas. Direccién General de Institu-
ciones Financieras y Derecho de Sociedades: Acta de la reunién de 21 de octubre
de 1987 del Comité de Contacto sobre la Agrupacién Europea de Interés Econd-
mico, pag. 8. Esta solucidn estaba también en la mente del legislador europeo,
como lo prueba K. GLEIcHMANN: Europdische Wirtschaftliche Interessenverein-
igung, cit.,, pig. 638. En contra de aquélla se manifiestan J. Guyenot y P. Gart-
MARD: Le groupement curopéen d’intéréa economique, cit., pag. 1402

(35) Véase el considerando sexto del predmbulo.
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pretacion habitual entre los autores (36) niega el cardcter imperativo de
este inciso: la agrupacién puede obtener beneficios; no puede, sin em-
bargo, perseguirlos como fin propio. Parece claro que, de darse este
dltimo supuesto, actuaria el articulo 32 del Reglamento, y ¢l Juez na-
cional, a instancia de las personas a quienes el mismo articulo legitima,
deberia declarar la disolucién de la agrupacién. La distincién entre fin
lucrativo —prohibido por el Reglamento aun no consignado aquél esta-
tutariamente— y obtencién habitual de beneficios por si misma —no
prohibido por el Reglamento— no tiene, sin embargo, un limite preciso.

El reparto de los eventuales beneficios ha de hacerse en la propor-
cién prevista en el contrato de agrupacién o, a falta de tal previsién,
por partes iguales, segun el articulo 21 del Reglamento. Nada se indica
sobre el momento en que deba hacerse el reparto de los beneficios. Se-
gin J. GANSKE (37), la cuestién debe resolverse por el Derecho nacional
subsidiario. G. MARASA (38) entiende que en la asociacién de tipo con-
sorcial «debe estar siempre ausente la divisién de los beneficios en los
tres momentos (terminacién del ejercicio periédico, disolucién parcial y
liquidacién) en los que los miembros podrian apropiarse de los bene-
ficios obtenidos con la actividad desarrollada hacia los terceros». El
Reglamento de 1985 prevé, para los casos de separacion y exclusion,
la entrega de la parte que le corresponda en el patrimonio de la agrupa-
cién (art. 33), precepto en el que va implicita la atribucién de los bene-
ficios que corresponda al miembro saliente. En el caso de disolucién
y liquidacién parece que debe llegarse a la misma consecuencia, a la
vista de la remisién a los Derechos nacionales que realiza el articulo 35, 2.
S6lo podria dudarse de la licitud de la cldusula estatutaria de reparto
periédico de beneficios, en cuanto pudiera entrafiar una declaracién de
fin lucrativo propio. La cuestién debe resolverse, sin embargo, atendien-
do a esta previsién del fin, y a la distincidén, antes apuntada, entre fin
lucrativo y obtencién habitual de beneficios. Si Uinicamente se tratase
de este tltimo supuesto, no parece rechazable la previsién de reparto
periédico. El Reglamento no impone el reparto inmediato y prevé, por
otra parte, que la agrupacién pueda ser titular de un patrimonio.

(36) S. IsraEL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pég. 646;
K. GLEICHMANN: Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, cit., pag. 645;
H. KraBBE: Steurliche Behandlung der Europdischen Wirtschaftlichen Interessen-
vereinigung..., cit., pag. 2586.
(37) J. Ganske: Die Europiiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung..., cit.,
4gina 6.
: g(38) G. MaARaSA: Le «societd» senza scopo li lucro, cit., pag. 243.
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II. SU FUNCION Y CARACTERES EN EL CONTEXTO DEL
DERECHO COMUNITARIO Y LOS DERECHOS EUROPEOS

A) Funcion

El desarrollo del Derecho comunitario de sociedades responde a una
doble finalidad, insita en el marco constitucional europeo: la extensién
de la libertad de establecimiento a las personas juridicas, de un lado,
y la facilitacién de las operaciones de concentracién y cooperacién, de
otro. La primera tiene una consagracién general en el articulo 54, 3, g),
del Tratado de Roma. La segunda sélo tiene reflejos concretos, como el
articulo 220, en que se prevén las fusiones internacionales. Para apli-
carla a supuestos distintos, el legislador europeo ha recurrido a la auto-
rizacién amplia del articulo 235 del Tratado, que contiene la llamada
Veriragserginzungsklausel o poder de integracién (39); se autoriza a la
Comunidad para sobrepasar los poderes expresamente previstos en el Tra-
tado, pero se exige un acuerdo unianimc de los Estados miembros.

Sin embargo, la ausencia de una norma concreta sobre la colabora-
cién empresarial ha limitado la actividad legislativa europea en ese sen-
tido. De ahi que, tanto el Consejo como la Comisién, hayan manifes-
tado recientemente la necesidad de impulsarla. El primero, en declara-
¢ién de 30 de marzo de 1985, ha puesto de relieve la necesidad de «crear
un entorno mdas propicio para el estimulo de la empresa» con vistas
a la efectividad de un gran mercado dnico. La segunda ha reconocido,
en su documento la consecucién del mercado interior (40), «la falta de
un marco juridico comunitario que favorezca la actividad transfron-
teriza de las empresas y la cooperacién entre empresas de distintos
Estados miembros», subrayando que tal cooperacién «sigue obstaculiza-
da por excesivos problemas juridicos, fiscales y administrativos». Las
consecuencias de esta apreciacién com(n de las instituciones comuni-
tarias fueron inmediatas: el Consejo aprobd el Reglamento sobre agru-
paciones europeas de interés econdmico y la Comisién activé los pro-
yectos sobre grupos de sociedades y sociedad andénima europea, fijando
las fechas previsibles de aprobacién. '

(39) Sobre la aplicacién de este articulo en la elaboracién del Derecho comu-
nitario, puede verse A. Pau PeEprON: El proceso formativo..., cit., pgs. 28 y sigs.;
sobre su empleo en el Derecho comunitario de sociedades, P. WoopLAND: «Le
processus législatif dans la Communauté Economique Européenne (aspects de
Droit de sociétés)», en Revue du Marché Commun, afio 1985, pag. 503.

(40) Libro Blanco de la Comisién al Consejo Furopeo, junio de 1985. Segun-
da parte, Eliminacién de las fronteras técnicas, capitulo VI, Establecimiento de
condiciones que pueden facilitar la cooperacidn indusirial, nims. 133 a 144.
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Mais adelante se examinara la funcién de la agrupacidén europea en
contraste con la funcidén de esas dos figuras asociativas de empresas del
Derecho comunitario.

A lo largo del proceso formativo del Reglamento regulador de las
agrupaciones se va perfilando la funcién de la nueva figura. En el
proyecto de 1978 aparece ya claramente delimitada. No es ajena a esta
concrecion progresiva la concepcidén de las agrupaciones que mantienen
tanto el Parlamento Europeo como el Comité Econdmico y Social en
sus respectivos dictdmenes.

La doctrina francesa —y especialmente ]J. GUYENOT (41) en un estu-
dio publicado en 1971— ponia de relieve la conveniencia de extender
los grupos de interés, que se habian introducido recientemente en su
Derecho nacional, al marco europeo, al tiempo que dos diputados de
la misma nacionalidad —ARMENGAUD y JOZEAU-MARIGNE— presentaban
al Parlamento Europeo, en septiembre de 1971, un proyecto privado de
regulacién de las agrupaciones. Es significativo que casi simultaneamen-
te —en marzo del mismo afio— el Comité Econémico y Social pusiera de
relieve (42) «la oportunidad de crear un estatuto flexible de cooperacién
entre empresas que, sin implicar modificaciones en el estatuto juridico
de cada una de ellas, les permitiera colaborar en la realizacién de un
mismo proyecto y les facilitase la posibilidad de actuar de manera auté-
noma en otros dmbitos».

Comienza asi un largo proceso legislativo que se ve gravemente
amenazado en su continuidad por la existencia de un proyecto al que
se da preferencia —el de la Sociedad Andénima Europea—, pero quc
finalmente cede ante dos obstdculos que no logra superar —la regula-
ci6n de la participacién de los trabajadores y la regulacién de los gru-
pos de sociedades, obsticulos que el proyecto de agrupacién supera por
la via de ignorarlos, a pesar de la presién del Comité Econémico y So-
cial y de la Confederacién Europea de Sindicatos—.

Al primer proyecto de 21 de diciembre de 1973 (43) sigue otro dc
12 de abril de 1978 (44), de escasas pero significativas innovaciones.
Se afiaden sélo dos articulos —sobre el plazo para el desarrollo interno
y el plazo para la entrada en vigor—, pero se hace una importante pre-
cisién sobre la funcién de la figura. Si el texto de 1973 se limitaba a

(41) J. GuyenoT: «La vocation européenne des groupements d'intérét écono-
mique comme instruments de coopération d’entreprises dans le marché commun»,
en Gazette du Palais, afio 1971, nim. 351.

(42) Memoréndum sobre la politica industrial de la Comunidad, de 25 c!e
marzo de 1971, publicado en el Diario Oficial de las Comunidades de 11 de junio
de 1971.

(43) Publicado en el DOCE el dia 15 de febrero de 1974.

(44) Publicado en el DOCE el dia 28 de abril de 1978.
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sefialar que «la finalidad del grupo es la de facilitar o desarollar la
actividad econémica de sus miembros, mejorar o acrecentar los resul-
tados de esa actividad. El grupo no persigue beneficio para si mismo»
(articulo 2.°), el de 1978 afade que «su actividad debe estar organica-
mente vinculada a la actividad econémica de sus miembros» —el texto
definitivo suprimiria el adverbio «organicamente»— y, desarrollando el
principio de la ausencia de dnimo de lucro, puntualiza que «los bene-
ficios resultantes de hecho de las actividades del grupo serdn conside-
radas como beneficios de los miembros, y repartidos como tales en la
proporcidn prevista en el contrato o, en su defecto, por partes iguales».
Entre las modificaciones del régimen juridico cabe destacar la que ele-
va el nimero méaximo de empleados del grupo a 500 (el proyecto de
1973 lo fijaba en 250), la que exige la publicacién en el Diario Oficial
de las Comunidades tanto de la institucién de los grupos como de los
datos de su publicacién registral y la que, incorpordndose a los articu-
los 1 bis y 16 bis, introduce el régimen de participacién de los traba-
jadores.

En el tiempo intermedio entre uno y otro proyecto se habian emi-
tido los dictdmenes del Comité Econdmico y Social (45) y del Parla-
mento Europeo (46). El primero tiene particular interés por sus preci-
siones en torno a la funcién de la agrupacién europea. El criterio del
Comité Econdmico y Social es explicitamente restrictivo en este punto.
La agrupacién debe tener un objeto limitado, no puede agrupar integra-
mente la actividad de sus miembros, no puede disponer de un capital
social, no debe sobrepasar el ambito de la actividad industrial (en espe-
cial no debe extenderse a la colaboracién de profesionales liberales),
no debe quedar al margen de los controles previstos por la Comunidad
en orden a la competencia. Los destinatarios naturales de la nueva figu-
ra son las pequefias y medianas empresas, aunque puede también resul-
tar dtil para permitir a éstas el vincularse limitadamente con grandes
empresas. También restrictivo en alglin aspecto, el dictamen del Parla-
mento insiste en la limitacién temporal de la agrupacién (predmbulo
y enmienda al articulo 1), propone la participacién de los trabajadores
en Ja constitucion y disolucién (lo que recogeria con variaciones el
texto de 1978 y abandonaria el de 1985) y sugiere la supresién del
cardcter ilimitado de la responsabilidad de los miembros, manteniendo
Unicamente el cardcter solidario.

En 1980 se constituye un grupo de trabajo en el Consejo con la fina-
lidad de discutir el proyecto de 1978 entre las delegaciones nacionales.

(45) Dictamen de 27 de febrero de 1975, publicado en el DOCE el dia 15
de mayo de 1975.

(46) Dictamen publicado s. f. en el DOCE el dia 11 de julio de 1977.
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En cuarenta sesiones, a lo largo de las cuales el texto es objeto de tres
lecturas sucesivas, se llega a un acuerdo general, que supera las pro-
fundas divergencias surgidas con los representantes del common law (47),
La funcién de las agrupaciones de interés, resultante de la reiterada
variacién de los textos, la explica asi el Consejo, en una nota (48) ela-
borada pocos dias después de la aprobacion del Reglamento: «Este
nuevo instrumento de Derecho comunitario tiene por finalidad el faci-
litar la cooperacidén entre empresas en el interior de la Comunidad. Su-
ministrando un marco apropiado para la actividad transfronteriza de
las empresas, llena una laguna tanto del Derecho de los Estados miem-
bros, como del Derecho comunitario. En efecto, todas las facultades de
cooperacién interempresarial actualmente existentes (creacién de filiales
comunes, contratos de cooperacidn, joint ventfures...) se insertan en un
Derecho nacional determinado, que implica cierta rigidez (recurso a la
forma societaria) o la ausencia de normativa adecuada (celebracién de
un contrato sin la constitucién de una entidad independiente)».
Manteniendo la distincién introducida en el proyecto de 1978, el
Reglamento diferencia, sin precedentes en el Derecho europeo, entre
entrada en vigor del texto —que se produjo el 3 de agosto de 1985—
y aplicacién del mismo —que no tiene lugar hasta el 1 de julio de
1989—. Produciéndose un efecto andlogo al propio de las directivas,
la entrada en vigor afecta unicamente a los Estados, que deberan des-
arrollar internamente las cuestiones en que el reenvio se establece im-
perativamente. De no haber realizado un Estado tal desarrollo en 1989,
no podrd impedir que actde en su territorio una agrupacién véilidamente
inscrita en otro Estado miembro (49). Tampoco podrd impedir que pue-
da constituirse una agrupacién en su propio territorio, negdndole acceso
al Registro por falta de previsién expresa en una norma interna; se
aplicardn en este caso las normas internas que regulen la registracién
de figuras andlogas (50). Entienden, por otra parte, J. GUYENOT
y M. GALIMARD (51) que, aun antes de llegada la fecha de aplicacién
del Reglamento, pueden los interesados celebrar entre si contratos de
agrupacién, que sélo después de esa fecha podrdn, mediante el acceso

(47) P. WoODLAND: Le groupement européen d’intérét économique..., cit., nd-
meros 2 y 3.

(48) Europe Documents: note des services du Conseil..., cit., pag. 2.

(49) S. IsraEL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pig. 655.

(50) Comisién de las Comunidades Europeas. Direccién General de Institu-
ciones Financieras y Derecho de Sociedades: Acta de la reunién de 22 de octubre
de 1986 del Comité de Contacto de la Agrupacién Europea de Interés Econdmico,

4gina 8.
P g(51) J. GuvenoT y M. GALIMARD: Le groupement européen d'intérét écono-
mique, cit., pg. 1401.



ESTUDIOS 1197

al Registro, originar la figura de la agrupacién europea de interés eco-
némico.

B) FIGURAS FUNCIONALMENTE PROXIMAS DEL DERECHO COMUNITARIO:
GRUPOS DE SOCIEDADES, SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA

El contraste entre la funcién propia de la agrupacién europea y la
funcién que cumplen —o habran de cumplir, cuando culmine su pro-
ceso normativo— determinadas figuras préximas a ella del Derecho co-
munitario arroja nueva luz sobre los objetivos que el legislador enco-
mienda a ]a agrupacién de interés econémico.

Los trabajos preparatorios de la regulacién material (52) de los gru-
pos de sociedades, que han cristalizado ya en dos anteproyectos suce-
sivos (la aprobacién de un texto definitivo por el Consejo no esta pre-
vista en el informe sobre la consecucién del mercado interior hasta
1990) se ven entorpecidos por la ausencia de experiencia legislativa en
los Estados miembros (53) y la excesiva influencia del dnico Ordena-

(52) El aspecto contable estd regulado en la séptima Directiva de socieda-
des, de 13 de junio de 1983, que establece el régimen de las cuentas consoli-
das de! grupo. Los estudios més recientes sobre el tema, publicados todos ellos
en el afio 1987, son: J. F. Duaue DomiNGUEZ: «Las condiciones de la consolida-
cién de las cuentas anuales», en La reforma del Derecho espafiol de sociedades
de capital, cit, pag. 738; S. ALVAREz MELcoN: «Consolidaciéon de las Cuentas
del Grupo, con especial consideracién de la séptima Directiva comunitaria en la
materia», en Grupo de Sociedades. Su adaptacién a las normas de las Comuni-
dades Europeas. Jornadas..., Madrid; A. FonT RiBas: «La consolidacién de las
cuentas», en La reforma de la Ley de Sociedades Anénimas, dir. por ANGEL
Rojo, Madrid. Los aspectos sustantivos de la regulacién de los grupos constitu-
yen adn, en el ordenamiento comunitario, Derecho proyectado; sobre ellos pueden
verse los tres estudios de J. M. EMBID Irujo: «Los grupos de sociedades en la
Comunidad Econémica Europea, séptima y novena Directivas, en Tratado de
Derecho Comunitario Europeo, dir. por E. GArcia pE ENTERRfA y otros, Madrid,
1986, vol. III, pdg. 73; «El planteamiento general del Derecho comparado y
comunitario y su repercusion en Derecho espafiol desde la perspectiva mercantil»,
en Grupos de sociedades..., cit., pdg. 65, y «La regulacién de los grupos de socie-
dades», en Gaceta Juridica de la CEE, enero de 1987, 105.

(53) En Espafia, el Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas de 1979
regulaba aspectos materiales y contables de los grupos, pero los textos prepara-
torios posteriores abandonaron el primer aspecto, y el Proyecto de ley de refor-
ma parcial y adaptacién de la legislacién mercantil y las Directivas de la Comu-
nidad Econémica Europea en materia de sociedades (DOCG de 22 de abril de
1988) contempla sélo los aspectos contables (arts. 42 a 49 bis). En Francia, las
dos proposiciones de ley del Diputado Cousté (afios 1970 y 1974) han fracasado
en su intento de convertirse en Derecho positivo; sobre ellas, V. Dr CartaLpO:
«I gruppi di societa nel diritto francese», en I gruppi di societa, dir. por A. Pa-
voNE LA Rosa, Bolonia, 1982, especialmente pdgs. 330 y sigs. En Italia, la reciente
propuesta de ley de los Diputados Minervini, Antonio y Sarti, presentada en
1987, contempla tanto los grupos que respetan la independencia funcional y pa-
trimonial de las sociedades agrupadas (gruppi deccentrati), como los que implican
mayor intensidad de concentracién, derivada de contrato o de situaciones de
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miento que los contempla: el Derecho alemédn (54). Tanto la regulacién
alemana como la proyectada regulacién comunitaria siguen el llamado
modelo contractual de los grupos de sociedades, como se desprende de
la importancia que en ambas se atribuye al contrato de dominacién
(Beherrschungsvertrag) : articulo 291 de la Ley alemana de sociedades
andénimas y 13 del proyecto de dircctiva. Los grupos contractuales, més
amplia y explicitamente que los grupos facticos —sélo presumidos de
situaciones de dependencia econdémica—, petsiguen la concentracién
empresarial. Se ha escrito incluso que constituyen una nueva forma de
empresa (55). El efecto unificador del grupo convierte a las sociedades
dominadas en una pieza del superior complejo econémico, que forma,
como ha puesto de relieve J. Duaue (56), «una unidad desde el punto
de vista financiero, econdmico y organizativo». Juridicamente subsiste
el rasgo de autonomia de las sociedades dominadas, pero en la practica
la personalidad juridica de éstas se reduce a un instrumento de actua-
cién de la dominante. Este efecto unificador del grupo lo ha advertido
el legislador europeo, que indica en el predambulo del anteproyecto de
novena directiva que «numerosas sociedades por acciones se vinculan
a otras emptesas de modo tal que quedan reunidas bajo la direccién
Gnica de una empresa y gestionadas como si formasen en conjunto una
linica empresa» (cons. 3.°).

Frente a la funcién de concentracién que desarrollan los grupos
de sociedades, las agrupaciones de interés persiguen una funcién de
colaboracién. Para evitar una desviacion de funciones, el Reglamento

dependencia fActica (gruppi accenirati), previendo para estos 1ltimos especiales
garantias para socios externos, acreedores y trabajadores. Sobre la citada pro-
posicién puede verse G. ScoGNAMIGLIO: «La proposta Minervini sui gruppi», Riv.
Dir. Com., afio 1987, pag. 120.

(54) Libro tercero de la Ley de Sociedades Anénimas (AktG). que com-
prende los pardgrafos 291 a 337 y lleva por epigrafe «empresas vinculadas»
(Verbundete Unternchmen); estéd integrado por cinco partes, dedicadas, sucesiva-
mente, a los contratos empresariales (Unternehmensvertrige) —que comprende,
a su vez cuatro apartados sobre tipos de contratos empresariales (Arfen von
Unterneshmensvertrige), celebracién, modificacién y terminacién de los contratos
empresariales (Abschluss, Anderung und Beendigung von Unternehmensverrdge), ga-
rantfas de la sociedad y de los acreedores (Sicherung der Gesellschaft und der
Gldubiger), garantias de los accionistas externos en los contratos de dominacién
y de cesién de beneficios (Sicherung der aussenstehenden Aktionire bei Behers-
chungs und Gewinnabfithrungsvertrige)—, poder de direccién y responsabilidad
en los casos de dependencia de empresas (Leitungsmacht und Verantwortlichkeit
bei Abhdingigkeit von Unternehmen), sociedades integradas (Eingegliederte Unter-
nehmen) empresas con participacién reciproca (Wechselseitung beteiligte Unterneh-
men) y régimen contable del grupo (Rechnungslegung im Konzern).

(55) J. M. EmBID Irujo: Grupos de sociedades y accionistas minoritarios. La
tutela de la minoria en situaciones de dependencia societaria y grupo, Madrid,
1987, pégs. 25 y 153, y bibliografia alli cit.

(56) J. F. Duaue DomfnGugz: Los problemas generales planteados por los
grupos..., cit., pag. 25.
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de 1985 contiene dos prohibiciones [art. 3.°, 2, a) y b)] que tratan de
eliminar los dos rasgos en que se basa la figura del grupo.

Direccién unitaria y relacién de dependencia perfilan la nocién de
grupo. Se trata, en ambos casos, de rasgos de indole econdmica que
trascienden al ambito juridico: asi, en cuanto a la direccién unitaria,
ésta puede reflejarse en contratos normativos celebrados entre socieda-
des, y en cuanto a la relacién de dependencia, suele determinarse por
el legislador mediante previsiones de participacién material o personal.

El Reglamento de agrupaciones europeas prohibe la direccién uni-
taria: «La agrupacién no puede: a) ejercer, directa o indirectamente,
el poder de direccién o control de las actividades propias de sus miem-
bros o de las actividades de otra empresa...» Tradicionalmente se ha
considerado que el control de determinados “dmbitos empresariales
—personal, financiacién— implicaba unidad de direccién. El Reglamen-
to recoge esta idea, y centra su prohibicién de direccién o control «en
particular en los sectores relativos al pcrsonal, las finanzas y las inver-
siones». Este inciso ha provocado interpretaciones diversas en la doc-
trina. Para M. SACRISTAN REPREsA (57) debe entenderse restrictiva-
mente: la prohibicién de que determinados sectores de la actividad de
los miembros —«personal, finanzas e inversiones»— queden bajo el
control o el poder de decisién «parece debe ser entendida en el sentido
de que los demds pueden estar bajo ese control». A mi juicio, esta
interpretacion no puede admitirse. La prohibicién de direccién unitaria
es absoluta. Ningdn sector de la actividad de los miembros puede que-
dar sometido a la direccién o control de la agrupacién de interés. Com-
parto de la apreciacidn de GanskE (58) de que «la remisién a los sectores
de personal, finanzas e inversiones como ambitos de la direccién del gru-
po es s6lo ejemplificativa»., Lo que no limita el articulo 3.°, 2. a), v su
prohibicién de direccién es el campo de la coordinacién. Esta no se
restringe —supone la esencia misma de las agrupaciones—: realiza, en
definitiva, la funcién de «auxiliar» que es propia de la figuta. Ahora
bien, si se sobrepasa la actividad de coordinacién y se desarrolla la de
direccién entra en aplicacién el articulo 3.°, 2, a). Como pone de relieve
P. WoopLAND (59), este es el sentido de la expresién «por lo tanto» que
inicia el pérrafo segundo del articulo 3.°, expresién que carece de sen-
tido respecto de los apartados b), c), d) y e) a los que igualmente
encabeza. Se trata, en definitiva, de excluir explicitamente —escribe

(57) M. SacrisTAN REPREsA: La agrupacién europea de interés econdmico.
cit., pag. 829. ) .

(58) J. GanskE: Die Europdische Wirtschaftliche Interessenverejnigung.. , cit.,
pagina 3. . . )

(59) P. WoopLAND: Le groupement européen d’intérét économique. ., cit., ni-
mero 10, nota 33.
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K. GLEICHMANN (60)— que de una posicidn de servicio se pase a una
posicién de dominio.

El Reglamento prohibe también la relacién de dependencia: «La
agrupacién no puede poseer, directa o indirectamente, por cualquier
titulo, ninguna participacién o accién, en cualquier forma, en una em-
presa miembro...» [art. 3.°, 2, b)]. El efecto de la relacién de depen-
dencia es el sacrificio de los intereses de las sociedades dominadas en
aras del interés de la sociedad dominante o del interés del grupo.
M. AMMENDOLA (61) cifra precisamente la esencia de los grupos en la
existencia de un interés que se superpone al de los miembros, pudiendo
incluso entrar en conflicto con ¢! (62). En la agrupacién europea no
existe tal subordinacién, como se refleja en la declaracién terminante
de que «la finalidad de la agrupacidén sera facilitar o desarrollar la
actividad econdémica de sus miembros...» (art. 3.° 1). La relacién entre
agrupacién y miembros no es ascendente de dependencia, sino descen-
dente de servicio. Como pone de manifiesto V. ProTo (63), «caricter
fundamental de la agrupacién europea es sin duda su vinculacién con
la actividad econémica de sus miembros, que conservan, sin embargo,
plena autonomia juridica y econémica. La agrupacién se pone, en efec-
to, en relacién de servicio respecto de los participes...».

Si el inciso final del articulo 3°, 2, b), —«la posesién de partici-
paciones o de acciones en otra empresa s6lo es posible en la medida
en que es necesaria para alcanzar el objetivo de la agrupacién y si tiene
lugar por cuenta de sus miembros»— no se interpreta, como se ha sos-
tenido pdginas atrds, en el sentido de que la titularidad de tales partici-
paciones o acciones corresponde, no a la agrupacién, sino a alguno de
los participes, introduce, a mi juicio, un elemento perturbador en la
configuracién de las agrupaciones, que debia haber desaparecido por la
misma razén que se introdujo la prohobicién de «agrupacién de agru-
paciones». [art. 3.°, 2, e)]. Parece que el legislador tuvo presentes su-
puestos concretos al introducir esta excepcién a la regla general que
prohibe la dominacién: la creacién de joint ventures entre una agrupa-

(60) K. GLEICHMANN: Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, cit.,
pagina 636.

(61) M. AMMENDOLA: «Unitarietd direzionale e organizzazione nel rapporto
di gruppo», en Riv. Soc., afio 1986, pag. 1274.

(62) En el mismo sentido, F. CHIOMENT: «Osservazioni per una costruzione
giuridica del rapporto di gruppo fra imprese», en R. D. Commeciale, afio 1983,
péaginas 265 y sigs. Para este autor, el sacrificio de intereses de las sociedades
controladas es el dnico aspecto que requiere previsién legislativa, La direccién
unitaria no exige contrato expreso y menos ain tipificacién legal del mismo.

(63) V. ProTo: Il gruppo europeo d'interesse econdmico .., cit., pag. 276.
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cién europea y un Estado en vias de desarrollo (64) y la colaboracién
en una actividad empresarial realizada en un Estado de aquel caracter,
que ordinariamente exige participacién en sociedades locales (65).

La existencia, junto a los grupos de sociedades por subordinacién o
jerarquicos, de grupos de coordinacién, paritarios u horizontales (Gleich-
ordnungskonzert) (66), ha suscitado su posible coincidencia con las
agrupaciones de interés. C. CHAMPAUD (67) lo habia apuntado ya, aun-
que con cierta imprecisién: Los «acuerdos de colaboracién» dan lugar
a grupos de estructura contractual, y aquellos acuerdos se fomentan
con la creacién de las agrupaciones de interés; pero en la definicién
de contratos de colaboracién —conventions singuliéres et complexes
ayant pour but de réaliser entre deux ou plusieurs sociéiés, une unité
de décision qui ne concerne qu’une partie de Pactivité des entreprises
sociales— no pueden incluirse con rigor las agrupaciones. Recientemen-
te, J. Duaue (68) ha afirmado que el grupo de interés econémico «pue-
de considerarse como un grupo de empresas por coordinacién».

Sin negar la semejanza, hay que rechazar la asimilacién. Si en los
grupos horizontales no existe relacién de dependencia, si existe unidad
de direccién, prohibida en el articulo 3.°, 2, a), del Reglamento de
agrupaciones europeas. J. DuQuE ha puesto de relieve, en otro lugar (69),
los elementos que habitualmente concurren en los grupos horizontales,
elementos cuya generalidad no estd presente en las agrupaciones eu-
ropeas: Organo que define el interés comin del grupo, equilibrando
los intereses divergentes de los miembros; ausencia de actividad comer-
cial o industrial, limitandose el &érgano comin a la funcién directiva;
regulacién contractual de la competencia econdmica en el mercado;
creacién de una unidad econémica que impone la consolidacién con-
table (70).

(64) S. ISRAEL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pag. 647.

(65) K. GLEICHMANN: Europdische Wirischaftliche Interessenvereinigung, cit.,
pagina 637.

(66) Los define el pardgr. 18, ap. 2, de la AktG como aquellos en que
«existen varias empresas juridicamente auténomas, sin que exista relacién de de-
pendencia de una respecto de las demds, sometidas a una direccién unitaria».

(67) C. CHAMPAUD: Les méthodes de groupement..., cit., pag. 1033.

(68) J. Duaue DominGuez: Los problemas generales planteados por los gru-
pos..., cit.,, pag. 31.

69) J. Duaue: Concepto y significado institucional de los grupos... cit., pa-
ginas 550 y sigs.

(70) Si se entiende, como lo hace J. M. EmBIb Irujo: Los grupos de socie-
dades en la Comunidad Econdémica Europea..., cit.,, pag. 85, que cn el grupo por
coordinacién es dudosa la existencia de direccién unitaria, ha de considerarse
mayor su proximidad a la agrupacién europea. Pero entonces cae también el
concepto de grupo, como el mismo autor reconoce (EmBiD: Grupos de socieda-
des y accionistas minoritarios..., cit., pag. 160), «la categoria de los llamados
grupos por coordinacién se encuentra, asi, ante una contradiccién dificilmente
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La aprobacién del Reglamento sobre agrupaciones europeas ha he-
cho pensar a algunos autores (71) en el abandono de la regulacién
proyectada sobre la Sociedad Andénima Europea. Alguna coincidencia
parcial entre ambas figuras no desdibuja, sin embargo, la diversa fun-
¢ién que cumplen una y otra.

Dejando a un lado la regulacién que hace el proyecto de Estatuto
de la Sociedad Andénima Europea de 1975 (72) sobre los grupos de
sociedades (73) —cuyo concepto se asienta (art. 223) en los dos rasgos
clasicos de relacidn de dependencia y direccién unitaria (74)—, la figu-
ra uniforme y supranacional que el Reglamento proyectado crea, surge
de la necesidad de arbitrar formas u organizaciones juridicas adecuadas
a las nuevas magnitudes econdémicas (75), no orientadas a la colabora-
cién o cooperacién, sino a la concentracién empresarial. Si la Sociedad

salvable, consistente en querer hacer compatible la estructura del grupo con la
ausencia de subordinacién o de dependencia entre las sociedades del mismo».
Para mantener la categorfa de grupo horizontal, hay que recurrir, pues, a la
caracterizacién de la Ley alemana de sociedades anénimas: direccién unitaria
e independencia econ6émica. La estructura del grupo se mantiene no por el dato
econémico de la relacién de dependencia, sino por el dato juridico de la vincu-
lacién contractual.

(71)  Asi, para M. SacrisTAN REPREsa (La agrupacién europea de interés eco-
némico..., cit., pag. 817), esta figura puede considerarse una alternativa a la
sociedad anénima europea.. Segtin J. PUIFERRAT (Vers linstitution d'un groupe-
ment euyropéen de coopération, cit., pag. 424), «la agrupacién europea puede ser
considerada como la etapa juridica previa e indispensable hacia una eventual
fusién de empresas en el seno de la sociedad anénima europea». Otros autores
(como J. GuyENoT y M. GALIMARD: Le groupement européen d’intérét économi-
que, cit., pag. 1403) no consideran que una figura pueda sustituir a la otra: «son
diferentes por su objeto y su finalidad; las sociedades anénimas europeas cons-
tituyen un instrumento irremplazable de organizacién de las grandes empresas
europeas y un marco juridico que les permite los medios de accién y la capacidad
competitiva que exige una economia internacionalizadas.

(72) Prescindiendo de precedentes més remotos, los principales documentos
que han precedido a este proyecto son la conferencia de P. SANDERS, «Hacia una
sociedad an6nima europea», de 1959 (publicada, en otros lugares, en Riv. Soc,
ano 1959, pdg. 1163), la Nota del Gobierno francés de 15 de marzo de 1965, el
Memorindum de la Comisién de 22 de abril de 1966, ¢l Proyecto de Estatuto
de P. SanpERs, de 1966; el Informe del grupo de expertos gubernamentales de
1967 y la Propuesta de Estatuto de 1970. Una detallada exposicién histérica de
los trabajos realizados sobre el tema puede verse en GIDE, LOYRETTE y NOUEL:
Dictionnaire du Marché Commuin, fasciculos de diversas fechas sobre La société
commerciale europénne.

(73) En el Proyecto de Estatuto se regulan tnicamente los grupos de socie-
dades en que intervenga una sociedad anénima europea, sea como dominante,
como dependiente o como dependiente pero dominante de un grupo parcial (ar-
ticulo 224).

(74) J. M. bE 1A CuesTa Rurti: «El grupo de empresas en el Estatuto de la
sociedad europea», en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, aio
1975, pag. 821.

(75) J. GIRON TENA: «Introduccién» en la obra colectiva Estudios y textos
de Derecho de sociedades de la Comunidad Econémica Europea, Madrid, 1978,
pégina 23.
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Europea tiene, pues, de comtn con la agrupacién europea su configu-
racién uniforme —no armonizada, y, por tanto, «europea» y no «de
tipo europeo»— y con ello la regulacion muy semejante de algunos de
sus aspectos —ambito de actuacidn, sede, equivalencia internacional...—,
se diferencia de ella en su dimensién y su finalidad. Aunque no hay
en el Reglamento de 1985 ninguna disposicién que directamente limite
la entidad de las empresas que se integran en la agrupacién, el propé-
sito de los redactores se desprende de diversos puntos del articulado,
que se ponen de manifiesto en las pdginas precedentes y siguientes de
este estudio. En el proyecto de Estatuto de la Sociedad Anénima Eu-
ropea se impone, sin embargo, un capital minimo. La finalidad perse-
guida con el Estatuto de la Sociedad Europea es la de eludir los incon-
venientes de la pluralidad de regimenes imperativos que se proyectan
en las fusiones internacionales y en las vinculaciones contractuales o
reales que pueden constituirse entre sociedades de distinta nacionalidad.

La Sociedad Anénima Europea no presenta, sin embargo, la misma
simplicidad estructural de la agrupacién europea, y de la diversidad
organizativa que el proyecto de Reglamento prevé (arts. 2.° y 3.°, des-
arrollados por los arts. 21 a 39) derivan precisamente diversos grados
de concentracién. En efecto, una Sociedad Europea puede constituirse
por fusién —grado maximo—, por creacién de una sociedad holding,
por creacidn de una filial comin o por creacién de una filial tnica
—grado minimo—; en este Gltimo caso —«una sociedad europea puede
constituir una filial bajo la forma de sociedad europea» (art. 3.°, péa-
rrafo 3.°— podria dudarse incluso de que se trate de un mecanismo de
concentracion.

C) CARACTERES

La nueva figura articulada por el Reglamento de 1985 presenta di-
versos caracteres que la singularizan en el marco del Derecho comu-
nitario. Se trata, en primer lugar, de una figura dnica en el dmbito
territorial de 1a Comunidad. El Reglamento sobre las agrupaciones de
interés econémico rompe con la tendencia a armonizar el Derecho eu-
ropeo de sociedades mediante la técnica de las directivas. No se trata
ya de promover medidas equivalentes de orden interno para asegurar
derechos concretos —establecimiento, proteccidn de terceros..., sino de
«crear un instrumento juridico» de Derecho comunitario (consideran-
do 3.° del predmbulo), lo que obliga a recurrir al articulo 235 del Tra-
tado de Roma. Por estar sujeto a Derecho uniforme, todo el régimen
juridico de la agrupacién gozard de una doble unicidad: normativa e
interpretativa (art. 177 del Tratado).
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El segundo rasgo de la agrupacién —anticipado por su nombre mis-
mo— es el caricter europeo, es decir, «vinculando directamente al De-
recho comunitario» (76). Se arbitra por primera vez un instrumento
de cooperacién —y, en general, una figura asociativa— que no perte-
nece a un concreto Ordenamiento nacional. Desaparece el fenémeno,
puesto de relieve por H. GOEDERT (77), de que uno al menos de los
contratantes quedara necesariamente situado en terreno desconocido. Se
disipan, con un instrumento juridico comin, «las dificultades de orden
juridico, fiscal o psicoldgico» (considerando 2.° del predmbulo). Los
reenvios explicitos e implicitos al Derecho nacional han hecho dudar,
sin embargo, del caricter supranacional de la figura (78), y se ha ha-
blado incluso de una «segunda nacionalidad» de la agrupacién, afiadida
a la europea. Mas adelante se examinan —sobre el Derecho proyec-
tado de los Estados miembros y el vigente alemdn— las desviaciones
que los diversos regimenes supletorios introducen en la configuracién
comunitaria de la figura, desnaturalizando en alguna medida el preten-
dido régimen uniforme y aproximandolo al régimen armonizado que im-
plantan las directivas.

La agrupacién de interés econémico tiene, por Gltimo, un caricter
necesariamente internacional. Al no admitirse la agrupacién de un solo
socio, e imponerse como composicién minima «dos sociedades... que
tengan su administracién central en Estados miembros diferentes», «dos
personas fisicas... que ejerzan su actividad con caricter principal en
Estados miembros diferentes» o «una sociedad... y una persona fisica...
que la primera tenga su administracién central en un Estado miembro
y la segunda ejerza su actividad con caricter principal en un Estado
miembro diferente», se exige la colaboracién internacional o, mas exac-
tamente —porque el articulo 4.°, 2, atiende mds a los criterios econd-
micos de la actividad y la administracién de la empresa que el criterio
juridico de la nacionalidad—, que la colaboracién tenga cardcter trans-
fronterizo, término empleado por textos comunitarios que contemplan
fenémenos andlogos (79).

(76) Comisién de las Comunidades Europeas: «Introduccién» al texto del
Reglamento (CEE) ndm. 2.137/85 del Consejo, en Boletin de las Comunidades
Europeas, suplemento 3/87, pag. 7.

(77) H. GoeperT: Un nouvel instrumet juridique..., cit., pag. 204.

(78) P. WooDLAND: Le groupement européen d’intérét économique.. , cit., ni-
mero 4, nota 16.

(79) Propuesta de décima Directiva sobre fusiones transfronterizas de 1985.
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D) PRECEDENTES Y FIGURAS AFINES DE LOS DERECHOS EUROPEOS:

1. GRUPOS DE INTERES ECONOMICO (DERECHO FRANCES).
2. CoNsORcIO (DERECHO ITALIANO).
3. AGRUPACIONES DE EMPRESAS (DERECHO ESPANOL).

1. Aunque los grupos de interés econdémico —creados por la Orde-
nanza francesa de 23 de septiembre de 1967— se proyectan, por su
originalidad y flexibilidad, hacia otros ordenamientos, como el belga (80),
el portugués (81), el alemdn (82) y el comunitario europeo (83), proce-

(80) Aunque los proyectos belgas sobre los grupos de interés econdmico de
1975 y 1979 no han alcanzado el nivel legislativo, cabe esperarlo para fecha
préxima, dada la intencién oficial de que el régimen supletorio de la agrupacién
europea esté constituido por la regulacién interna de una figura equivalente de
ambito nacional. Sobre los trabajos preparatorios y la influencia de los groupe-
mens franceses, V. P. COPPENS: «Avant-propos iiber die ‘gorupements d’intérét
économique’», en Revue Prat. Soc. (Bruselas), 1971. Sobre el Proyecto de 1975,
v. M. Huys y G. KeutGeEN: «Un projet de loi sur les groupement d’intérét écono-
mique», en la misma Revista, afio 1976.

(81) La Ley portuguesa de 4 de junio de 1973 crea el agrupamento de em-
presas, desarrollado, en cuanto al régimen de su constitucién y funcionamiento,
por el Decreto-ley de 25 de agosto de 1973. Las analogias con la figura francesa
van desde los rasgos basicos del concepto —fin accesorio y prohibicién de acti-
vidad directamente lucrativa (art. 1 del DL)— hasta el régimen de la disolucién,
separacién, emisién de obligaciones... Una diferencia fundamental reside en que
el agrupamento portugués carece de personalidad juridica y no puede ser titular
de derechos reales inmobiliarios (art. 5 DL). El régimen supletorio del agrupa-
mento es la regulacién de la sociedad colectiva (art. 20 DL).

(82) La creacién de una figura anéloga al groupement en el Derecho alemén
fue objeto de discusién en el Deutsche Juristentag de 1970, donde se mantuvieron
posiciones tan explicitamente favorables como la de G. WALTHER: Groupement
d’intérét économique, eine auch fiir Deutschaland nétige Rechtsform. La gene-
ralidad de la doctrina es, sin embargo, contraria a tal creacién. Como pone de
relieve C. MULLER-GUGENBERGER (Gesellschaft, Sociéié und Groupemeni als Reclits-
formen zur Unternehmenskooperation, Baden-Baden, 1976), «en el Derecho ale-
mén no existe la laguna que el groupement ha colmado en el ordenamiento fran-
cés... El Derecho alemdn tiene en la sociedad civil, en la sociedad de responsa-
bilidad limitada y en la unién sin personalidad, férmulas societarias que son per-
fectamente adecuadas para la cooperacién y que son frecuentemente utilizadas
para ella» (pag. 419). «Unicamente para la cooperacién transfronteriza cabe reco-
nocer una cierta inadecuacién del Derecho alemdn de sociedades» (pag. 420). Am-
bas afirmaciones puede decirse que han sido confirmadas por el legislador: la
primera, no regulando una figura interna de agrupacién de interds; la segunda,
promulgando la EWIV-Ausfuhrungsgesetz de 14 de abril de 1988, de la que mas
adelante nos ocuparemos. El texto traducido de esta Ley, con estudio preliminar,
puede verse en A. PAu PeprON: «El régimen interno del Derecho alemén sobre la
Agrupacién Europea de Interés Econémico», en Revista de Derecho Registral, ni-
mero 15, afio 1988.

(83) La inspiracién de la figura comunitaria en la francesa se ha reiterado
por los autores que han sido a la vez artifices del texto europeo (véase ademds
lo indicado en la nota 13). El Memordndum sobre la politica industrial de la CEE
de 1970 refleja ya la intencién de incorporar una figura andloga al groupement
al Ordenamiento comunitario. El paralelismo entre la ordenanza francesa de 1967
y el primer texto europeo se estudia por A. P£tEéLAup: «Etude comparée de

3
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den a su vez de la figura alemana de la Interessengemeinschaft, amplia
construccién doctrinal sin concrecién positiva (84). El interés de exami-
nar los groupement en el contexto de la agrupacién europea es ma-
ximo, porque la cercania de las figuras francesa y comunitaria permite
comprender algunos aspectos de ésta a la luz de la interpretacién doc-
trinal y jurisprudencial de aquélla.

Prevalece, en el encuadramiento sistemético de la figura, la conside-
racién de que se trata de una categoria intermedia entre la sociedad y
la asociacién (85), o una yuxtaposicién de ambas (86), pero en todo
caso diferenciada de una y otra (87), asi como de cualquier figura ya
consagrada en los ordenamientos, como la coopcrativa (88), la enten-
te (89) a los grupos contractuales de empresas (90). Consecuencia de
ello es que la interpretacién del régimen juridico del groupement no
deba hacerse conforme a las reglas generales aplicables a la sociedad,
sino a las generales de las obligaciones (91).

Los autores coinciden en resaltar dos rasgos, estrechamente enlaza-

y'avant-projet d'un réglament portant création d’'un groupcment curopéen d’intérét
économique et de lordonnance du 23 septiembre 1967, sur les groupements
d’intérét économique», en Rev. Soc., 1972, pag. 451,

(84) Sobre ella puende verse, entre otros, W. FIKENTSCHER: Dic [nteressen-
gemeinschaft, Colonia, 1966, y G. WusT: Die Interessengemeinschat, ein Ordnun-
gsprinzip des Privatsrechts, Frankfurt, 1958.

(85) Como indica la exposicién de motivos de la Ordenanza, «esta puesta
en comiin no tiene, cn la hora actual, un marco juridico apropiado, ni en la
férmula de la sociedad ni en la de la asociacién. Las formalidades de constitu-
cién y las reglas de la primera son excesivamente rigidas, y su objeto no puede
ser, en principio, mds que la blsqueda de beneficios; la segunda no proporciona
la ventaja de la plena capacidad». En otros momentos se habla de «un marco
intermedio... entre la sociedad y la asociacién». En el mismo senlido se manifies-
tan, entre otros, J. GUYON: Droit des affaires, cit;; J. R. BONNEAU: «Les groupe-
ments d’intérét économique et les sociétés agricoles», Rev. Soc., 1974, y CHARTIER:
«Sociétés coperatives et groupéments d’intérét économique», Rev. Soc., 1974.

(86) J-P. Dunois: Les groupéments d’intérét économique: Iintérét économi-
que et les régles de concurrence en droil frangais et en Droit européen, JCP, 1969,
nimero 85.060, «el grupo de interés econdmico no es un marco juridico interme-
dio entre la sociedad y la asociacién; acumula simplemente las caracteristicas
de ambas instituciones juridicas. El resultado es una institucién sin caricter pro-
pio, lo que no sucede con la sociedad ni con la asociacién».

(87) Expone las diferencias con la asociacién, entre otros, J. R. BoNnNgAu: Les
groupements..., cit.,, pag. 48, y con la sociedad, ]J. GuyON: Droit des affaires, cit.,
pdgina 522. Sobre la diferencia entre el «elemento psicolégico» que concurre en
los miembros del grupo de interés y la affectio societatis, véase D. Bonvicini: Le
«joint ventures»: Tecnica giuridica e prassi societaria, cit., pag. 163.

(88) Y. CHARTIER: Sociétés coopératives et groupements d’intérét économi-
que, cit. También J. Guyon: Droit des affaires, cit., pag. 523.

(89) B. GEISENBERGER: «Groupements d’intérét économique et sociétés de
fait», en Rev. Soc., 1971. También J. GuYENOT: Les contrats de groupements
d’intérét économique, Paris, 1970, pég. 57.

(90) J. GUYENOT: Les contrats de groupements .., cit., pag. 27.

(91) J. GuYyON: Droit des affaires, cit., pag. 524; G. RipERT y R. ROBLOT:
Traité élémentaire de Droit commercial, Paris, 1986, pédg. 512; J. GuyoN vy
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dos, en el régimen de los grupos de interés. El primero es la amplia
libertad contractual que se reconoce a los participes. Ello ha llevado a su
vez a destacar el aspecto contractual sobre el institucional. El contenido
impeiativo de la Ordenanza de 1967 es, en efecto, muy limitado, y tiene
un exclusivo carécter protector, bien de las minorias o bien de los ter-
ceros. A las primeras se confieren los derechos inderogables de separa-
cién, convocatoria de juntas y control de cuentas y gestién social. A los
terceros, la inoponibilidad de cualquier restriccién a las facultades repre-
sentativas de los administradores, y las garantias que implican la respon-
sabilidad ilimitada de los miembros y la exigencia de que los adminis-
tradores sean personas fisicas, al efecto de poder centrar en su patri-
monio una eventual exigencia de responsabilidad por la gestion.

El segundo rasgo es la concesién de personalidad sin un marco nor-
mativo rigidamente preestablecido. Como pone de relieve Y. Guydn (92),
la ecuacién personalidad juridica-reglamentacidn imperativa tiene una
excepcidn en el régimen de los grupos de interés. Recientemente se ha
alertado, sin embargo, de la crisis de la personalidad de los grupos que
estd provocando la interpretacién jurisprudencial de la figura. A la trans-
parencia fiscal que la ordenanza concede se ha afiadido una «transpa-
rencia juridica» (93) o «neutralidad» (94) que no reconoce al grupo
mds facultad de actuacién que la que pudieran tener sus propios miem-
bros. Esta interpretacién viene determinando el reconocimiento de una
capacidad variable, en funcién de la de los miembros, que atenta contra
el reconocimiento general de personalidad juridica e incluso contra la
subsistencia misma de la figura.

Tres cuestiones centrales del régimen de los grupos —que son bé-
sicas también en la regulacién comunitaria de las agrupaciones
europeas de interés econdmico— han suscitado la mayor atencién doc-
trinal y jurisprudencial. La primera se refiere al objeto. La interpreta-
cién del articulo 1.° de la Ordenanza, cuyo contenido esencial coincide
literalmente con el articulo 3.°, 1, del Reglamento comunitario —«faci-
litar o desarrollar la actividad econémica de sus miembros, mejorar o
incrementar los resultados de esa actividad»— ha planteado el proble-
ma de la relacidén entre la actividad del grupo y la de sus miembros.
Resulta indudable que la primera ha de tener como premisa una activi-
dad de cardcter econémico desarrollada por los miembros; no resulta
tan claro el caricter «complementario» —GUYON y COQUEREAU— O

G. CoquEREAU: Le groupement d’intérét économique. Regime juridique et fiscal,
Paris. 1973.

(92) J. Guy6n: Droit des affaires, cit., pag. 513.

(93) 1. Guyon: Droit des affaires, cit., pag. 520.

(94) D. BoNvICINI: Le «Joint ventures»: tecnica giuridica..., cit., pag. 166.
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«prolongador» —DURAND y LATSCHA, MERCADAL y JANIN...— que la
actividad del grupo ha de tener respecto de los participes. Podria de-
cirse que la actividad del grupo dispone de la amplia franja que media
entre la ajeneidad absoluta y la absorcién total. El grupo no puede actuar
en campos en los que no desarrollen su actividad los miembros. Por
otro lado, el grupo no puede desarrollar la integra actividad de aqué-
llos (95).

La segunda cuestién se refiere a la ausencia de dnimo de lucro, que
consagran de modo paralelo el articulo segundo de la Ordenanza fran-
cesa y el articulo 3.°, 1, del Reglamento comunitario: «El grupo no da
lugar por si mismo a la realizacién y reparto de beneficios», segin el
primero; «la finalidad de la agrupacidn no es la de realizar beneficios
para si misma», proclama el segundo. La obtencién de beneficios re-
sulta asi un «elemento neutro» —J. GuYON—, un «evento accidental»
—D. BonviciNt—. No obstante, la amplia declaracién del predmbulo
de la Ordenanza francesa —«en la férmula del grupo de interés econd-
mico, el legislador no se opone en absoluto a la busqueda de un bene-
ficio repartible»— exigiria alguna matizacién, y creo que a la misma
cabe oponer la diferenciacién que hace J. Guydn (96) entre grupos que
no obtienen beneficios, grupos que los obtienen con cardcter accesorio
y grupos cuyo objeto principal es la obtencién de beneficios. Estos dlti-
mos contravienen la previsién legal. «En definitiva, escribe el autor
citado, el articulo segundo de la Ordenanza debe interpretarse de la
manera siguiente: el grupo no puede perseguir beneficios; se distingue,
pues, dc la asociacién por su objeto, que es econdmico ¢ interesado.
El grupo puede, sin embargo, obtener beneficios; se diferencia, pues,
de la sociedad en que tales beneficios son obtenidos inmediatamente
por los miembros».

La tercera cuestién es el cardcter civil o mercantil del grupo, que
no viene predeterminado ni por el texto francés ni por el comunitario.
Desechando el criterio de la cualidad de los miembros, la jurispru-
dencia viene atendiendo al dato de la realizacién habitual de actos de
comercio para determinar el cardcter mercantil del grupo. El hecho de

(95) La primera limitacién la ha puesto de relieve el Tribunal de Comercio
de Parfs en Sentencia de 23 de febrero de 1970 —cit. por J. Guvyon: Le droit
des affaires, cit., pag. 519— al no reconocer como grupo de interés el constituido
para la explotacién de un autoservicio por una sociedad mercantil, un corredor
de buques jubilado y una mujer sin ocupacién determinada. La segunda limi-
tacién impide que pueda constituirse, como pone de relieve el autor citado, una
«fusién de hecho», en que los participes dejarian de desarrollar actividad alguna
por haber asumido todas el grupo. En este sentido, la contestacién ministerial de
13 de septiembre de 1977 rechaza la posibilidad de aportar al grupo un negocio
¢n su conjunto.

(96) 1. GuYON: Droit des affaires, cit., pags. 515 y sigs.
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que en todo caso deban inscribirse en el Registro Mercantil no prejuzga
la naturaleza del grupo, como indican tanto la Ordenaza de 1967 (ar-
ticulo 3.°) como el proyecto de ley francés sobre el grupo europeo de
interés econémico (art. 3.°).

2. Aunque se trata de una figura de larga tradicién en el Derecho
italiano, el consorzio cambia de signo con la reforma del Cédigo Civil
operada por la Ley de 10 de mayo de 1976. Lo que hasta entonces
tenia un cardcter predominantemente negativo —se trataba de un sim-
ple acuerdo limitativo de la competencia, muy préximo al cdrtel—,
pasa a tener un contenido positivo —un amplio contrato de colabora-
cién empresarial—. El nuevo articulo 2.602 define el consorcio como
el contrato por el que «varios empresarios establecen una organizacién
comiin para la regulacion o el desarrollo de determinadas fases de las
empresas respectivas» (97).

Se ha subrayado la imprecision lécnica de la férmula legal, asi como
el empleo del término «fase» que introduce un criterio cronolégico difi-
cilmente interpretable. Para D. Bonvicini (98), la definicién del Cédigo
debe entenderse como «desarrollo en comiin de actividades especificas
o fases de la actividad de los miembros». L. . PaoLucct (99) considera
que la definicién pretende nicamente resaltar que las empresas consot-
ciadas mantienen no s6lo una independencia juridica, sino también una
independencia econdmica, lo que distingue esta figura de otras férmu-
las de concentracién. En todo caso, puede servir de criterio interpre-
tativo de la amplitud que el legislador ha querido dar a la actividad
del consorcio la enumeracién —ejemplificativa— de posibles funciones
de aquél que contiene el articulo 6.° de la Ley de 30 de abril de 1976
—modificada en 1981— sobre ayudas a los consorcios.

Prevalece en la doctrina la consideracion del consorcio como una
relacidén asociativa no societaria, caracterizada por la atribucién de ven-
tajas econémicas a los participes, que se producen directamente en el
patrimonio de aquéllos, aunque por medio de la organizacién co-
mun (100). Si en la figura francesa del groupement prevalecia el aspecto

(97) El Cédigo civil italiano distingue, al regular la materia y tras la indicada
definicién (art. 2.602), unas disposiciones generales (arts. 2.603 a 2.611), unas
disposiciones sobre los consorcios con actividad externa (arts. 2.612 y 2.615 ter),
unas disposiciones sobre consorcios obligatorios (arts. 2.616 y 2.617) y unas dis-
posiciones dedicadas al control de la autoridad gubernativa (arts. 2.618 a 2.620).

(98) D. BonvICINI: Le «jJoint venlures»: Técnica giuridica e prassi societaria,
cit., pag. 156.

(99) L. F. Paoruccr: «I consorzi per il coordinamento della produzione e
degli scambi», en el vol. 18 del Trattato di diritio privato, dir. por R. REscIGNO,
Turin, 1983, péag. 455.

(100) G. MiINeErvINE: «Nuova disciplina dei consorzi», en Giur. Comm., 1978,
1, pag. 306.
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contractual, la prevalencia es aqui absoluta, pues la creacién de perso-
nalidad juridica no aparece reconocida. El consorcio es, pues, «una
estructura contractual mds» (101), otra modalidad de los «contratos
asociativos» (102).

Como en la figura préxima del Derecho francés, destaca en la regu-
lacién del consorcio el amplio margen de autonomia que se reconoce
a los participes: aqui la libertad alcanza no sdlo el dmbito de la cola-
boracién, sino incluso a la estructura organizativa. La exclusiva regu-
lacién de las distintas mayorias necesarias para adoptar acuerdos im-
plica la facultad de decidir los 6rganos —su nimero y competencia—
que han de regir el consorcio.

Un limite subjetivo reduce la amplitud y flexibilidad con que apa-
rece regulado e] consorcio: la exigencia de que los participes sean em-
presarios. La exclusidén que ello implica respecto de los profesionales
es un elemento mas de diferenciacién entre esta figura y sus transuntos
francés (103) y comunitario (104). No se exige ya, a diferencia de la
regulacidn originaria del Cddigo, que exista conexién entre la actividad
de los empresarios, y no se impone tampoco la necesaria vinculacién
entre la actividad del consorcio y la de sus miembros, aunque la doc-
trina la considera un requisito implicito.

Por su proyeccion exclusivamente interna o externa, el Cddigo dis-
tingue entre dos tipos de consorcio; el primero se limita a reglamentar
las relaciones de los participes entre si; el segundo implica «el estable-
cimiento» de una oficina destinada a desenvolver una actividad con
los terceros» (art. 2.612). Esta actividad, proyectada en el trafico juri-
dico, y los regimenes de responsabilidad y publicidad que a continua-
cién se exponen, parecen exigir el reconocimiento de personalidad juri-
dica a los consorcios de actividad externa, pero tal reconocimiento no
tiene lugar ni legal ni jurisprudencialmente.

El patrimonio consorcial constituye la tinica garantia de los acree-
dores. La reforma de 1976 ha suprimido la responsabilidad ilimitada
y solidaria de los participes. Subsiste, sin embargo, la distincién entre
obligaciones consorciales y obligaciones asumidas por cuenta de los par-
ticipes: de estas wltimas responden solidariamente los patrimonios del
consorcio y de los interesados.

La responsabilidad limitada del consorcio determina un severo régi-

(101)  G. MARASA: La «societd» senza scopo di lucro, cit., pag. 207.

(102) F. GALcANO: «Le societa in genere. Le societd di persone». en el vo-
lumen XXVTII del Trattato di diritio civile e commerciale, dir. por A, Cicu y
F. Messineo, Milan, 1982, pag. 14.

(103) Véase, entre otros, J. GuveNoT: Les contrats de groupements d’intérét
économique, cit., pg. 41.

(104) Art. 4.1, b), del Reglamento de 25 de julio de 1985.
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men de publicidad, que incluye la situacién patrimonial de aquél. El
contrato constitutivo y todas las modificaciones posteriores del mismo
han de inscribirse en el Registro Mercantil (Registro delle societa), que
ha de publicar igualmente el balance anual y la cuenta de pérdidas y
ganancias del consorcio.

3. Cabria dudar sobre cudl de las tres figuras asociativas de em-
presas contempladas en el Ordenamiento espafiol —dejando a un lado
los grupos, que sélo son objeto de alguna referencia incidental (105)—
estd mds préxima a la agrupacién europea de interés econdémico. Con
la sociedad de empresas tiene en comtn el rasgo de la conexién de
actividad entre aquélla y sus socios, la responsabilidad personal de éstos
—aunque en el régimen espafol sélo limitadamente y por determinadas
deudas—, la personalidad juridica propia y la necesidad de publicidad
registral. A la agrupacién de empresas se aproxima por la amplitud
del objeto y la responsabilidad solidaria e ilimitada de sus miembros.

En el pensamiento del legislador patece considerarse mayor la pro-
ximidad entre agrupaciones de empresas y agrupaciones de interés. Pre-
cisamente son, a su juicio, las «modalidades coniractuales de colabo-
racién interempresas» -—concepto que contrapone a sociedades de em-
presas— las que reclaman una regulacién inmediata «... por el hecho
previsible de la adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas» (Ex-
posicién de Motivos de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre el régi-
men fiscal de agrupaciones y uniones temporales de empresas y de las
sociedades de desarrollo industrial regional). La doctrina comparte este
ctiterio, y asi J. BUIREU (106) considera que la nueva Ley —recuérdese
que subsiste Ta regulacién de las sociedades de empresas de la Ley de
28 de diciembre de 1963 sin ninguna modificacién— «ha de ser el cau-
ce para la recepcién en nuestro Ordenamiento de las numerosas figuras
asociativas conocidas y arraigadas en otros paises; concretamente, en
el marco de la Comunidad Econdmica Europea alguna de ellas estd tan
extendida que incluso se encuentra en fase de elaboracién el corres-
pondiente modelo uniforme». M. SACRISTAN REPRESA (107) apunta
igualmente la cercania entre las figuras espafiola y europea, y la posible

(105) A efectos contables: Real Decreto de 5 de septiembre de 1980 y Orden
de 17 de noviembre de 1981, y, respecto de las entidades de depdsito, Ley de
25 de mayo de 1985; a efectos tributarios: articulo 38 de la Ley de 26 de abril
de 1985, modificativa de la Ley General Tributaria; referencia en el régimen de
las Instituciones de Inversién Colectiva: articulo 4 de la Ley de 26 de diciembre
de 1984; respecto de los grupos bancarios y sociedades y fondos de capital-riesgo:
Real Decreto-ley de 14 de marzo de 1986.

(106) J. BUuiREU GUARRO: «Ley sobre régimen fiscal de agrupaciones y unio-
nes temporales de empresas y de las sociedades de desarrollo industrial regional»,
en RHP, ano 1982, nim. 77, pag. 210.

(107) M. SacrisTAN REPRESA: La agrupacién europea de interés econdmico.
(Antecedentes y caracterizacién), cit., pag. 836.
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aplicacién de la normativa de aquélla como régimen supletorio interno
de ésta, idea que, sin embargo, rechaza por la limitada coincidencia
entre ellas y por la sumariedad del régimen contenido en la Ley de
1982. Pero lo que hasta ahora eran sélo interpretaciones legales o apre-
ciaciones de los autores, se han convertido en declaraciones expresas en
el Anteproyecto de ley sobre agrupaciones de interés econdémico y agru-
paciones europeas de interés econdmico (108), en cuyo predmbulo se
afirma que «la finalidad y configuracién de estas Agrupaciones de Inte-
rés Econdémico son exactamente las mismas que las correspondientes a
las Agrupaciones de empresas reguladas en la Ley 18/1982...», por lo
que «se han derogado las disposiciones de la mencionada Ley en las
que se establecia el régimen sustantivo de aquellas Agrupaciones; pero
s¢ han declarado aplicables a las Agrupaciones de Interés Econdémico
las normas que sobre beneficios fiscales y vigilancia del Ministerio de
Economia y Hacienda se contienen en la mencionada Ley».

A pesar de esta pretendida identidad institucional, existen impor-
tantes diferencias entre la agrupacién de empresas y la agrupacién eu-
ropea de interés econdmico —asi como su proyectado trasunto interno,
gue no presenta innovacién sustancial alguna—. La primera reside en
el objeto: el de la agrupacién de empresas consiste en «facilitar o des-
arrollar en comtn la actividad empresarial de sus miembros» (art. 4.°, 1,
Ley de 1982); la expresién «en comun», que no aparece en el Regla-
mento comunitario (confr. art. 3.°, 1), da a entender una colaboracién
simultanea y total de los miembros, que excluiria incluso cualquier acti-
vidad de éstos al margen de la agrupacién. Resuena con toda claridad
la férmula de la Ley de 1963, «lograr un mejor desarrollo o ejecucidn
de una obra, servicio o suministro». El vigente articulo 4.°, 1. de la Ley
de 1982 se inspira en el articulo 108 de la Ley de Reforma del Sistema
Tributario, que, aunque fue interpretado en la practica de manera exce-
sivamente restringida (109), tenia objetivamente mayor alcance, dife-
renciaba la actividad de la agrupacién de la de sus miembros, y estaba
en todo caso méds préxima a la concepcién comunitaria; se hablaba en
aque! articulo de realizar «una actividad en comdn que favorezca el
ejercicio de la propia». Por tltimo, el rechazo en la discusidn parlamen-
taria de la férmula «facilitar, mejorar o desarrollar» alejé atn més el
objeto de la agrupacién de empresas de la figura comunitaria.

(108) Anteproyecto elaborado por la Comisién de Codificacién. Seccién de
Derecho Mercantil. siendo ponentes los profesores FERNANDO SANCHEZ CALERO,
MANUEL. BrosetAa PonNT y ALBERTO BERrcoviTz. Utilizo la versién —dtnica redac-
tada hasta ahora— que lleva fecha 26 de febrero de 1988.

(109) J. Buireu Guarro: «Régimen fiscal de agrupaciones y uniones tempo-
rales de empresas y de las sociedades de desarrollo industrial regionals, en Co-
mentarios a las leves tributarias v financieras, dir. por N. AMORGs Rica,
tomo XVIII, vol. 1.°, pag. 265.
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La segunda diferencia reside en los sujetos: los de la agrupacion
de empresas han de ser empresarios. Aunque se haya propugnado una
interpretacién amplia del concepto, que englobe a artesanos y empresas
agrarias (110), supuestos expresamente contemplados en el Reglamento
comunitario de 1985 [art. 4.°, 1, b})], quedan al margen los profe-
sionales liberales, incluidos en el régimen de la agrupacién europea. Por
otra parte, la exigencia de que los extranjeros que participen en una
agrupacién de empresas tengan en Espana un establecimiento perma-
nente, implica otra importante diferenciacién respecto del régimen
europeo, en el que no sélo se prescinde del concepto de extranjeria,
sino que no se exige vinculacién alguna del miembro que actia en
otro Estado, respecto del Estado en que se constituya la agrupacién
europea.

La tercera diferenciacién reside en la mayor flexibilidad organiza-
tiva de las agrupaciones de empresas. Frente al sefialamiento imperativo
de dérganos que hace el Reglamento comunitario (art. 16), la Ley espa-
fiola de 1982 deja a la voluntad de los otorgantes el determinar en la
escritura ptblica constitutiva «el 6rgano u érganos que habran de ejer-
cer la administracién» y «la forma de deliberar y tomar acuerdos»
[articulos 5.°, b), nims. 5° y 8.°].

La cuarta diferencia reside en la ausencia de publicidad regisiral
sustantiva. La vigente Ley de 1982 ha prescindido de la inscripcién
en el Registro Mercantil que para las agrupaciones temporales estable-
cia la Ley de 1963 [art. 7.°, )], vy en su lugar ha ordenado la ins-
cripcién en un registro especial del Ministerio de Economia y Hacienda
(articulo 6.°, 2, Ley de 1982). Sin entrar en la naturaleza de uno y otro
tipo de registros (111), cabe apuntar el menoscabo que. con la supre-
sién de la registracién mercantil, experimentan tanto la legalidad como
la seguridad juridica. La primera, porque, aunque algin autor ha habla-
do de la calificacién previa a la inscripcién en el registro especial (112),
tal calificacién implica un simple control de requisitos objetivos, pero
nunca un control de legalidad de fondo y forma. El menoscabo de la
seguridad juridica es evidente, porque el registro especial tiene una
exclusiva finalidad de control administrativo, no de proteccién a ter-
ceros, y carece, por tanto, de los efectos favorables que consigna el
Reglamento del Registro Mercantil. El anteproyecto espafiol sobre las
agrupaciones de interés —sustitutivas, como en €l se prevé, de las agru-
paciones de empresas— acierta, a mi juicio, al establecer la inscripcién

(110) J. Buireu Guarro: Op. ult. cit., pag. 267.

(111) Sobre la que puede verse A. Pau PEDRON: Curso de prdctica registral,
Madrid, 1986, pdg. 21.

(112) ]. Buireu GUARRO: Ley sobre régimen fiscal..., cit., pag. 213.
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de aquéllas en el Registro Mercantil; aunque el desarrollo interno del
Reglamento comunitario de 1985 sélo obliga a determinar el Registro
en que las agrupaciones europeas deban inscribirse, el paralelismo con
que se configuran las agrupaciones europeas y las espanolas y el deber
constitucional de garantizar la seguridad juridica conducen a la pre-
visién de que ambas accedan al Registro Mercantil.

La dltima diferencia sustancial reside en la personalidad juridica de
la agrupacién, negada por la Ley espafiola (art. 4.°, 1) y prevista por
el Reglamento comunitario (art. 1.°, 3), en funcidén de los diversos siste-
mas juridicos europeos. Se ha escrito (112 bis) que «la negacidén de
personalidad juridica propia (por la Ley de 1982)... puede resultar
positiva por acercarse mas a las concepciones generales imperantes en
el seno de la Comunidad Europea», cuando. a mi juicio, el Derecho
comunitario no se pronuncia en ninglin caso en materia de persona-
lidad para no interferir en aquellos ordenamientos que —como el ale-
man, el inglés (no el escocés), el danés, el italiano, el holandés, el por-
tugués y el suizo— prevén supuestos de entes colectivos con capacidad
juridica propia y sin personalidad independiente.

La agrupacién de empresas carece, pues, de personalidad juridica,
y es, por tanto, una modalidad contractual tipica, o, mds exactamente,
un conjunto de «formas contractuales de colaboracién», como indica la
Exposicién de Motivos de la Ley de 1982. R. BLaNaUER UBEROs (113)
ha examinado con profundidad y rigor la naturaleza de estas relaciones
juridicas, y, tras exponer el estado doctrinal sobre la cuestidn, sostiene
que el convenio de colaboracién «es subsumiblc en un tipo genérico,
no legal pero si doctrinal y usual, de contrato asociativo». No cabe asi-
milar este convenio al contrato de sociedad porque falta la finalidad
de obtencién de un lucro o ganancia comin repartible. Sin embargo,
aunque no pueda subsumirse el convenio de colaboracién ni el tipo
legal general del contrato de sociedad ni en ninguna de las formas
societarias a que se refiere el articulo 122 del Cddigo de Comercio, «te-
nemos abiertas... las posibilidades de Ja interpretacién extensiva y de
la ampliacién integradora o analdgica del derecho».

(112 bis) J. Bulreu GuarRro: Op. dlt. cit., pag. 218.

(113) R. Branauer UBEeros: «Las uniones temporales de empresas: Su regu-
lacién en relacién al Derecho privado en general y al Cédigo dc Comercio en
particular», en HPE, afio 1985, niim. 94, pag. 174.
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III. REGIMEN JURIDICO DE LA AGRUPACION EUROPEA
DE INTERES ECONOMICO

A) LA AGRUPACION COMO CONTRATO Y COMO ENTE

El contrato de agrupacién —expresidn reiteradamente empleada por
el Reglamento comunitario de 1985— ltiene carédcter asociativo, pues
la nota que le caracteriza es «la colaboracidn o cooperacién de los con-
tratantes para conseguir el fin que pretenden, no las prestaciones que
han de realizarse» (114). Tiene también cardcter normativo, no en el
sentido de regulador de eventuales coniratos posteriores que pudieran
celebrarse entre las partes, sino en el de regulador de una relaciéon con-
tractual duradera, que impone, no prestaciones reiteradas (no se trata
de un contrato de tracto sucesivo), sino una conducta permanente. En
lIa doctrina italiana, y con referencia a la figura préxima del consorzio,
se ha dicho (115) que es un contrato organizativo, poniendo de relieve
que no constituye un fin en si mismo. sino que se celebra «al servicio
de otras relaciones con el fin de potenciarlas», es decir, para favorecer
los contratos que hayan de celebrar directamente los miembros de la
agrupacién con los terceros. De este tltimo rasgo deduce PaoLuccr un
caracter instrumental y accesorio, aunque esta nota responde a una cir-
cunstancia mas econémica que juridica, pues deriva de la necesaria exis-
tencia de unas organizaciones empresariales.

No se impone una forma determinada para el conirato de agrupa-
cién. Parece, sin embargo, que existe un requisito implicito de que sea
escrito, derivado de la exigencia de presentacién en el Registro y del
establecimiento de un contenido minimo (116). K. GLEICHMANN con-
sidera suficiente el documento privado (117), v este criterio se sigue en
la EWIV-Ausfiilirungsgesetz de 14 de abril de 1988, no sélo para el
contrato de agrupacién, sino también para la solicitud de inscripcidn
(Anmeldung zur Eintragung) .

La cuestion formal, que cae bajo el imperio de la Ley interna del
Estado de ta sede (art. 2° del Reglamento de 1985), debe ser objeto
de una consideracién especial desde la perspectiva de nuestro Derecho.
El contrato de agrupacidn tiene, como hemos visto, una finalidad orga-
nizadora, y este tipo de acuerdos requieren, como pone de relieve DE

(114) L. Diez-PicAzo y A. GULLSN BALLESTEROS: Sisterma de Derecho civil,
volumen 11, Madrid, 1984, pdg. 538.

(115) L. F. Paorucct: I consorzi per il coordinamento. ., cit., pdg. 448.

(116) P. WooDLAND: Le group€ment européen d’intérét économique.. , cit.,
nimero 7.

(117) K. GLEICHMANN: Europiische Wirtschaftliche Inieressevereinigung, cit.,
péagina 641.
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CAsTRO (118), una forma especial, forma «para la validez», cuya au-
sencia determinarfa la nulidad del contrato. Por otra parle, la exigencia
del Reglamento comunitario de que el contrato se inscriba cn un Re-
gistro —y éste, como trataremos de demostrar, ha de ser el Registro
Mercantil— arrastra la aplicacién del articulo 8. del Reglamento del
Registro Mercantil, que impone la forma publica notarial.

En cuanto al idioma en que pueda redactarse el contrato, entiende
P. WoopLAND (119) que nada se opone a que los miembros «empleen
varias lenguas que hagan igualmente fe entre ellos», en cuyo caso se
aplicard analdgicamente, a efectos registrales, fa remisién a la practica
que hace el articulo 10 del Reglamento dc 1985. Si interviene Notario
espafiol, aunque el articulo 150 del Reglamento Notarial s6lo prevea
la posibilidad de «doble columna en ambos idiomas» —porque tiene
Unicamente presentes los negocios unilaterales o bilaterales, pero no los
plurilaterales asociativos— no creo que exista obsticulo a la miiltiple
columna en diversos idiomas, pues si «el otorgante extranjero... podrd
hacer uso de este derecho aun en la hipdtesis de que conozca perfec-
tamente el idioma espafol», si los otorgantes son varios podran hacer
igualmente uso de manera individual de cse derecho. A cada idioma
se aplicara la regla de traduccién por el Notario —si lo conoce— o por
intérprete oficial —si no lo conoce—. Por tratarse de una prdctica
regulada, la remisién del articulo 10 —con la aplicacién analdgica apun-
tada— debe entenderse hecha al articulo 37 del Reglamento Hipotecario,
y, por tanto, si se trata de un contrato de agrupacién otorgado en el
extranjero y redactado en uno o varios idiomas entre los que no esté
el espafiol, el Registrador procederd, previa calificacién dc la equiva-
lencia de forma, a traducirlo por si mismo —si conoce el idioma— o a
solicitar que se acompane traduccién de funcionario competente o de
Notario que respondan de la fidelidad de la traduccidn.

Debe tenerse en cuenta que en materia de estado y capacidad el
predmbulo del Reglamento comunitario prevé la competencia de la ley
nacional (cons. 11), aunque el articulo 2.°, en aparente contradiccién,
establece que «la ley aplicable .. al contrato de agrupacién, excepfo
para las cuestiones relativas al estado y a la capacidad de las personas
juridicas..., serd la ley interna del Estado de la sede...». Late, a mi
juicio, en esta discordancia, la duda sobre la naturaleza internacional
o interna de las reglas de Derecho internacional privado. La remision
parece que debe entenderse hecha al articulo 9.°, nimeros t y 11 del
Cédigo Civil, cuando sea Espafia el Estado de la sede. Se trata, en el

(118) F. pE CasTrO: EI negocio juridico, Madrid, 1971, pg. 285.
(119) P. WoobLaND: Le groupement européen d’intérét économique..., cit.,
namero 7.
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caso que examinamos, de un supuesto de los que J. GANSKE (120) llama
Globalverweisung —remisién global—, en contraposicién a Sachrorm-
Verweisung —remisién a la norma material adecuada—. Por otra parte,
y partiendo del cardcter oneroso de estos contratos asociativos, se plantea
el problema de la aplicabilidad del articulo 10, nimero 8, del Cédigo
Civil al contrato de agrupacidn: es decir, su posible otorgamiento en
Espana por extranjero incapaz segin su ley nacional, pero que no lo
sea conforme a la legislacion espafiola. Entendiendo su dmbito en un
sentido amplio, y teniendo en cuenta que su ratio es «favorecer la rapi-
dez, seguridad y confianza en el trdfico juridico externo» (121), podria
admitirse por el Estado de la sede la participacién de una persona
excluida por otro Estado en base al articulo 4.°, nimero 4, del Regla-
mento comunitario de 1985 ~—naturalmente, sélo en los casos no comu-
nicados en virtud del articulo 41, nimero 2, del mismo Reglamento,
casos ya previstos por las delegaciones nacionales en la reunién del Co-
mité de contacto (122).

El articulo 5.° del Reglamento determina el contenido minimo del
contrato: denominacién, sede, objeto y duracién de la agrupacién, e
identificacién de los miembros. Sorprende la falta de referencia a las
aportaciones. Es cierto que éstas pueden no existir, pero las menciones
del articulo 5.° no sélo todas incondicionales, pues la duracidén sélo ha
de establecerse cuando la agrupacién no se pacte con cardcter inde-
finido.

La posibilidad de realizar aportaciones no se discute en la doctri-
na (123), y estd en armonia con la posibilidad de que la agrupacién
sea titular de un patrimonio (ex art. 1.°, 2, y art. 33), patrimonio al que
pueden incorporarse eventuales contribuciones periédicas o retribucio-
nes por servicios. Lo que no parece necesario es que se constituya con
un capital, entendido como «valor contable, abstracto, igual en el mo-
mento de la constitucidn a las aportaciones en numerario y especie, que

(120) J. Ganske: Die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung...,
cit., pag. 12.

(121) A. ReEmIRo Brotons: «Comentario al articulo 10 del Cédigo Civil», en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dir. por M. ALBALADEJO,
Madrid, 1978, pdg. 358.

(122) Segtin el acta de la reunién de 21 de octubre de 1987 (pag. 10), discu-
tiéndose el alcance del articulo 4, nimero 4, del Reglamento, la delegacién fran-
cesa manifiesta, sobre la base de distinguir entre exclusiones explicitas e impli-
citas —siendo estas dltimas las preexistentes de Derecho interno—, que «los
Estados miembros no estin obligados, en su opinidn, a notificar todas las exclu-
siones resultantes de las normas existentes. Bélgica e Italia comparten este punto
de vista».,

(123) Véase, por todos. A. PEréLAup: La construction de la Communauté
Europénne..., cit., pag. 202.
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represente la garantfa minima de los acreedores» (124). El patrimonio
de la agrupacién es, pues, un fondo operativo: tiene un cardcter fun-
cional, pues se destina a facilitar o desarrollar la actividad econdémica
de los miembros, flexible, pues caben reducciones y repartos o aumen-
tos cuando convengan, importante para el cumplimiento del fin, por
la prohibicién de financiacién externa que establece el articulo 23 del
Reglamento, ¢ ineficaz como limite de responsabilidad, ni aun en pui-
mer grado, porque el articulo 24 no establece un auténtico derecho de
excusién en favor de los participes.

El contrato de agrupacién carece de eficacia constitutiva (125). Es
la inscripcién registral la que determina el surgimiento del ente, su adqui-
sicién de personalidad, pues, segin el articulo 1.°, nimero 2, del Re-
glamento comunitario, «a partir de la inscripcién prevista en el articu-
lo 6.° (la agrupacion) tendrd la capacidad...». La traduccién oficial
de este precepto adolece de un defecto que se aprecia contrastdndola
con las demas versiones oficiales (126). Por otra parte, aunque el Re-
glamento exija la publicacién en el «boletin oficial apropiado» de los
«actos e indicaciones a que se refiere el articulo 8.°» (art. 39), no cabe
entender que la constitucién de la agrupacién no se produzca hasta la
publicacién de ese boletin, pues cabe diferenciar entre la eficacia propia
de la inscripcién —constitucion— vy eficacia propia de la publicacién
a través del boletin —oponibilidad—. Asi se desprende del propio Re-
glamento, relacionando los articulos 1.°, nimero 2, 9.°, nimero 1, y de
la remisién que este dltimo hace al articulo 3.°, nimeros 5 y 7, de la
primera directiva de sociedades.

El Reglamento comunitario contiene un precepto aplicable tanto a
las agrupaciones en formacién como a las agrupaciones irregulares
—pues no se eslablece plazo para la inscripcién—: «Si algunos actos
han sido realizados en nombre de la agrupacién antes de su registro,
de acuerdo con el articulo 6.°, y si la agrupacién no asume después de
su registro los compromisos derivados de tales actos, las personas fisi-
cas, sociedades y demds entes juridicos que los hayan realizado, serdn
solidaria e indefinidamentc responsables» (art. 9.°, 2). Se trata de una

(124) S. IsRAEL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pag. 651, y
Les caracteristiques juridiques du GEIE et son avenir économique, 18 de marzo
de 1988, inédito. Este concepto coincide con el empleado habitualmente por el
Comité Econ6émico y Social.

(125) H. GoeperT: Un nouvel instrument juridique..., cit., pag. 213: «El
GEIE no existe como entidad juridica auténoma y no posee capacidad juridica
méas que a partit de esta inmatriculacién...». S. IsRAL: Une avancée du droit
communaiaire..., cit, pag. 649: «La conclusién de tal contrato no tiene, sin em-
bargo, efecto constitutivo respecto de terceros».

(126) Poi ejemplo, la versién alemana del precepto indica que: «Die so
gegriindete Vereinigung hat von der Eintragung nach Artikel 6 a die Fahigkeit,
im eigenen Namen Tridger von Rechten und Pflichten jeder Art zu sein...».
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transcripcién casi literal del articulo 7.° de la primera Directiva de
sociedades, pero con la significativa particularidad de que el Regla-
mento convierte en «antes de su registro» lo que en la directiva era
«antes de la adquisicién de la personalidad juridica», lo que refuerza
la interpretacién realizada sobre la eficacia del documento y del asiento.

Debe observarse que, en armonia con este criterio reglamentario
sobre la adquisicién de la personalidad juridica, se mantiene implicita-
mente la invalidez de los actos celebrados en nombre de la agrupacién
antes de la inscripcién: de ahi que no se imponga a los participes de la
preagrupacién el cumplimiento de las obligaciones asumidas, sino el
pago del id quod interest con caricter ilimitado y solidario.

No se establece, por otra parte, una concrecidn cronolégica de la
expresion «después de su registro». Se trata de un criterio indeterminado
—como alglin otro que aparece a lo largo del Reglamento, y en espe-
cial el «plazo suficiente» del articulo 24— que no puede ser concre-
tado por la legislacién interna que desarrolle el Reglamento, al tratarse
de un concepto de Derecho comunitario —cuya interpretacién se pre-
cisard, en su caso, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades—,
y que, de precisarse por cada ordenamiento nacional, destruiria el régi-
men uniforme que establece el Reglamento en materias sin reenvio.

El articulo 3.°, nimero 2, del Reglamento impone a la agrupacién
una serie de prohibiciones que no responden en todos los casos a un
consenso inicial de las delegaciones, sino a exigencias de un Estado
miembro —a las que podria haberse dado curso por la via de la nor-
mativa interna de desarrollo— o a compromisos politicos. Las dos pri-
meras prohibiciones han sido examinadas pédginas atrds: se trata de las
prohibiciones de dominacién y de control. La tercera impide a la agru-
pacién tener mas de quinientos asalariados. Se ha alegado en apoyo
de esta prohibicién el propdsito que ha estado presente en los autores
del Reglamento de orientar la agrupacién europea hacia las pequefas
y medianas empresas. Pero el niimero de los trabajadores de las em-
presas miembros es indiferente a los efectos de la prohibicién de la
letra ¢) del articulo 3.°, 2. Se ha aducido también el deseo de mantener
la agrupacién en unas dimensiones reducidas (127). Aunque no se ha
querido reconocer la rigurosa exigencia de la delegacién alemana, que
impuso el limite de los quinientos asalariados para evitar el derecho
de participacién de los trabajadores (Mitbestimmungsrecht) (128), esa

(127) A. PEtELaup: La construction de la Communaté Européenne..., cit.,
pagina 199.

(128) K. GrEIcHMANN: Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung,
citado, pag. 637.
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exigencia ha sido puesta de manifiesto por un miembro de la citada
delegacién (129).

La cuarta prohibicién —«ser utilizada (la agrupacién) por una so-
ciedad para efectuar un préstamo a un directivo de una sociedad, o a
cualquier otra persona relacionada con él, cuando tales préstamos estin
sujetos a restriccién o a control segin las leyes de los Estados miem-
bros aplicables a las sociedades; una agrupacién tampoco debe utili-
zarse para la transferencia de un bien entre una sociedad y un directivo,
o cualquier otra persona relacionada con él, excepto en la medida per-
mitida por las leyes de los Estados miembros aplicables a las socieda-
des...»—, ademds de prolija, casuistica y circunstancial, recoge un sim-
ple supuesto de abuso (130), que debia haberse previsto exclusivamente
por el ordenamiento nacional que establece tales prohibiciones (131).
La cuarta limitacién —que una agrupacién europea sea, a su vez, miem-
bro de otra— se incluyd para evitar la indeterminacién de los obligados
en los supuestos de responsabilidad.

Una dltima prohibicién se impone fuera del articulo 3.°, ndmero 2,
y, por tanto, al margen de la rigurosa sancién del articulo 32. Se trata
de la prohibicién de «recurrir piublicamente al mercado de capitales»
(articulo 23). Aunque se cierra la importante via de financiacién que
es la emisién de obligaciones, queda abierto el recurso al crédito de
entidades bancarias e incluso la emisién de titulos que estén destinados
exclusivamente a los participes.

El concepto de domicilio, basico porque determina lo que se ha lla-
mado la segunda nacionalidad de la agrupacién —«sin perjuicio de
las disposiciones de este Reglamento, la ley aplicable... al contrato...
y al funcionamiento interno de la agrupacién, serd la ley interna del
Estado de la sede...» (art. 2.°, 1)— trata de determinarse con un criterio
de realidad, sobre una doble alternativa: ademéds de estar situado en
la Comunidad, serd el lugar donde la agrupacién tenga su administra-
ciéon central o uno de los miembros tenga su administracién central
o su actividad principal, siempre que la agrupacién desarrolle en él una
actividad real. La agrupacién puede desarrollar su actividad integra fue-
ra del territorio de la Comunidad Europea, en cuyo caso el criterio de
realidad se verd reducido a un dato formulario.

Considerando muy limitado el alcance de la «segunda nacionalidad»

(129) J. GanskgE: Die Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung...,
citado, pég. 3: «La limitacién del niimero de asalariados... es debida a una exi-
gencia principal de la delegacién alemana, que habia declarado desde el prin-
cipio no poder aceptar el Reglamento si no se prevefa tal. limitaci6n».

(130) K. GLEIcHMANN: Die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung,
citado, pég. 369.

(131) El Derecho inglés, en base a razones de carécter fiscal, segin J. Gans-
KE: Die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung..., cit.,, pag. 3, nota 32.
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de la agrupacion y, por tanto, la rigurosa unidad de la figura, el Regla-
mento permite, con escasas medidas protectoras de los terceros, el cambio
de domicilio de la agrupacién que implique traslado a otro territorio
—Estado o regién— con distinta normativa interna. Dado que el traslado
que «no tenga por consecuencia un cambio de la ley aplicable» no estd
sujeto a requisito alguno, fuera de los establecidos en el contrato de
agrupacién, se plantea el problema de delimitar uno y otro supuesto.
(Coémo ha de interpretarse el concepto de «sus propias normas aplica-
bles», que emplea el articulo 2.°, nimero 2, a efectos de que el cambio
de domicilio esté sometido al articulo 13 o al méas riguroso articulo 14?
¢Cabe considerar que sélo tienen «normas propias aplicables» las «uni-
dades territoriales» que hayan aprobado una normativa de desarrollo
del Reglamento comunitario, o cabe considerar que las tienen todos los
territorios con regulacién propia sobre contratos y personas juridicas?
Una interpretacién literal del ndmero 1 del articulo 2.° —que el niime-
ro 2 se limita a precisar en cuanto al alcance— llevaria a la primera
solucién, pues se refiere a la «ley aplicable... al contrato de agrupa-
cidn... y al funcionamiento interno de la agrupacidon», no a normas
genéricas sobre la materia contractual. Ademds, la ratio del ndmero 2
no parece ser otra que una simple previsién de la autonomia legislativa
que pudieran tener determinados territorios europeos para dictar not-
mas propias sobre las materias reenviadas por el Reglamento. La solu-
cién al problema debe ser, sin embargo —a mi juicio—, la contraria.
La normativa interna de desarrollo no agota el régimen supletorio del
Reglamento comunitario. De ahi que queden cuestiones —en algunos
casos de importancia— sujetas a la normativa contractual general, que
puede ser distinta segiin las diversas unidades territoriales auténomas.
Este criterio, como se ve, no puede ser objeto de una concrecién pre-
cisa, y seran los Tribunales quienes declaren indebidamente empleada
la via del articulo 13 cuando el cambio de domicilio se haya realizado
a un territorio cuyo ordenamiento juridico incida en la «segunda nacio-
nalidad» de la agrupacion.

Para el traslado de sede con «cambio de ley aplicable» (ari. 14) se
imponen ciertos requisitos que coinciden sustancialmente con los esta-
blecidos en las directivas tercera y sexta de sociedades para los casos
de fusién y escisién. Debe redactarse e inscribirse en el Registro —ade-
mas de publicarse en su boletin oficial— un proyecto de traslado; la
decisién de traslado s6lo puede tomarse dos meses después de la publi-
cacién del proyecto. La oponibilidad del cambio a los terceros sélo
puede tener lugar una vez inscrita la agrupacién en el Registro de la
nueva sede y cancelada la inscripcién en el Registro de la sede ante-

4
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rior (132), a menos que se pruebe que aquéllos tenian conocimiento
extrarregistral del traslado. El articulo 14, nimero 4, reserva a los Es-
tados la posibilidad de prever en su normativa de desarrollo un derecho
de oposicién al traslado «por razones de interés puiblico». Este péarrafo,
introducido a instancias de una delegacién concreta (133) por exigencia
de su Derecho interno no parece que deba aplicarse por otros ordena-
mientos nacionales (134).

La disolucién de la agrupacién europea puede tener lugar por una
causa voluntaria —el acuerdo de los participes, que ha de adoptarse
por unanimidad, salvo que el contrato exija s6lo la mayoria (art. 31)—
o por causas forzosas. La efectividad de estas tltimas esta subordinada,
en unos casos, a la decisiéon de los participes —o, en defecto de ella,
a la declaracién judicial instada por cualquiera de los participes—, y en
otros directamente a la declaracién judicial. Los primeros son la expi-
racién del plazo, la realizacién del objeto o la imposibilidad de alcan-
zarlo y cualquier otra causa prevista en el contrato. Los ultimos, cuya
declaracién puede ser promovida por cualquier interesado o por la auto-
ridad administrativa competente (135), son el incumplimiento de la fina-
lidad tipica de la agrupacién o la incursién de ésta en alguna de las
prohibiciones del articulo 12, el establecimiento de la sede fuera de la
Comunidad o en un lugar donde no desarrolle una actividad real, y la
unicidad sobrevenida de socios, asi como cualquier otro en que el Juez
estime la existencia de justa causa. La disolucién —acordada o decla-
rada judicialmente, segin los casos— arrastra, ope legis, la liquidacidn,
durante la cual la agrupacién conserva la capacidad juridica (art. 35, 3).

Una quiebra mds de! régimen uniforme se produce en materia de
ejecucion colectiva. La estéril experiencia comunitaria en el tema (136)
ha movido sin duda a los redactores del Reglamento a establecer que
«las agrupaciones europeas de interés econémico se someterdn a las
disposiciones de Derecho nacional que regulan la insolvencia y el cese
de los pagos» (art. 36). Este reenvio implica una doble inconcrecién,
pues no se reduce al aspecto procedimental, sino que alcanza, en los

(132) Las imperfecciones de la versién espafiola llegan en algunos casos a la
comicidad, como sucede en este articulo 14, 3: «Mientras no se haya publicado
la cancelacidn... los terceros podran continuar haciendo uso de la antigua sede. ».

(133) La delegacién britanica, segin J. GANSKE: Die Europdische Wirtschaf-
tliche Interessenvereinigung..., cit., pag. 5.

(134) K. GLEICHMANN: Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung.. ,
citado, pag. 647.

(135) Sobre el concepto de autoridad competente a estos cfectos, puede verse
P. WOODLAND: Le groupement européen dlintérét économique . , cit., nim. 21.

(136) Veinticinco afios de trabajo desde que se constituyé el primer grupo de
expertos para elaborar un proyecto de Convenio sobre quiebras, convenios de quic-
bra y procedimietos andlogos —en 1963—, dos proyectos elaborados —en 1970
y 1980— vy atin lejanas perspectivas de que se abra a la firma un texto definitivo.
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sistemas diferenciadores del caracter civil o mercantil del insolvente,
al tipo de ejecucidén colectiva. La tnica regla uniforme que establece el
Reglamento comunitario en esta materia supone una llamativa —aunque
justificada (137)— excepcidn al régimen dc comunicacién de insolven-
cia caracteristico de las sociedades personalistas; seglin el mismo ar-
ticulo 36, la apertura de un procedimiento de ejecucién contra una
agrupacién no implica por si misma la apertura de tal procedimiento
contra sus miembros.

B) Los MIEMBROS

Pueden ser miembros de una agrupacién europea todo tipo de per-
sonas juridicas —«sociedades... y demds entes de Derecho piiblico o
privado», dice el articulo 4.°, 1, b), del Reglamento—, las personas
fisicas e incluso las colectividades con capacidad propia pero sin perso-
nalidad que reconocen los Derechos europeos —Offene Handelsgesell-
schaft, partnership, consorzio...—. Se exige en todas ellas un doble
requisito: que desarrollen una actividad de tipo econdmico y que estén
vinculadas a la Comunidad Europea. Ambos requisitos se exigen con
distinto alcance de personas fisicas o juridicas. El primero no se impone
de forma explicita respecto de las personas juridicas, y la remisién al
articulo 58 del Tratado de Roma parece excusar incluso la concurrencia
de este requisito: si por sociedad se entiende, en Derecho comunitario,
«las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las sociedades
cooperativas, y las demds personas juridicas de Derecho piiblico o pri-
vado, con excepcién de las que no persigan un fin lucrativo», /qué
puede anadir el inciso «los deméas entes juridicos de Derecho piblico
o privado» que el articulo 4° del Reglamento de 1985 sitia tras la
referencia a las sociedades? Sin duda las personas juridicas carentes
de fin de lucro; pero, teniendo en cuenta el presupuesto general del
ndmero 1 del articulo 3.°, jcudles son las personas juridicas que des-
arrollan una actividad econémica pero carecen de fin de lucro? El le-
gislador europeo ha tenido presentes a las organizaciones, cualquiera
que sea su configuracién juridica, destinadas a la investigacién cien-
tifica. El Tribunal de Justicia de las Comunidades ird delimitando ca-
sufsticamente el contenido real de ese concepto que es juridicamente
tan impreciso.

La actividad econdémica de las personas fisicas sc describe por via
de enumeracién: han de ejercer «una actividad industrial, comercial,
_artesanal, agricola, de profesién liberal o de otros servicios [art. 4.°, 1,

(137) S. IsraiL: Une avancée du droit communautaire ., cit,, pag. 653.
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b)]. Aunque algin autor, quizd como responsable principal del tex-
to (138) ha defendido el cardcter econémico de la profesén liberal, la
generalidad de quienes han analizado sisteméticamente el Reglamento
de 1985 ponen de relieve la excepcionalidad del inciso —que aparece
en la versién definitiva, pero no en los proyectos de 1973 y 1978—,
y los numerosos problemas de Derecho comunitario e interno que plan-
tean las «sociedades de profesionales» (139). En primer lugar, la agru-
pacién europea integrada por profesionales liberales, al beneficiarse la
libertad de actuacién en todo el dmbito de la Comunidad, podria ir
mas alld de la libertad de establecimiento y de prestacién de servicios
que estd reconocida —aln de manera muy limitada (140)— a los pro-
fesionales individualmente considerados. Por otro lado, el dambito dc
actuacion de tales agrupaciones parece ser muy distinto del que se des-
prende del articulo 4.°, 1, b), si se tiene en cuenta que, segin el con-
siderando 6.° del predmbulo, «la agrupacién no podrd por si misma
ejercer, frente a terceros, una profesién liberal». Esto obliga a distin-
guir, como posibles sujetos de la agrupacién, la prestacién de servicios
a terceros y la prestacion de medios a los participes, y a reconocer ex-
clusivamente la adecuacién del segundo al espiritu del Reglamento co-
munitario. En este sentido escribe S. ISRAEL (141) que «actuando asi
(ejercicio de profesidn liberal respecto de terceros), la agrupacién sus-
tituiria a la actividad tipica de sus miembros, lo que es contrario a su
objeto»; y H. GoOEDERT (142) pone de relieve que «dispensando ser-
vicios a los terceros, el caracter auxiliar no seria respetado, y la activi-
dad de la agrupacién no seria ya una prolongacion de la actividad de
sus miembros». La actividad de la agrupacién europea de profesionales
puede consistir, pues, en la organizacién de los medios materiales nece-
sarios para el ejercicio conjunto de la profesion de los participes o en
la organizacién de un servicio profesional comiin que auxilie a los par-
ticipes en el desarrollo de su actividad.

El requisito de la vinculacién de los miembros a ta Comunidad
Europea se impone también con distinta intensidad segin se trate de

(138) K. GLEICHMANN: Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung...,

(139) Hace interesantes observaciones sobre las societa fra professionisti F. GaL-
GANO: «Le societd in genere. Le societd di persone», en el Tratafto .., dir. por
A. Cicu y F. MEssINEO, Mildn, 1982, pag. 24.

(140) Por no haber sido aprobada atin la propuesta de Directiva sobre reco-
nocimiento de diplomas de la ensefianza superior, de 1985, y ser reducido el
ntimero de Directivas sectoriales —Directivas sobre derecho de establecimiento y
libre prestacién de servicios de médicos y veterinarios (de 1975 y 1978, respectiva-
mente) y Directiva sobre libre prestacién de servicios de abogados (de 1977)—,
lo que, en la préctica, reduce la efectividad real de los articulos 52 y 60 'del Tra-
tado de Roma.

(141) S. IsrakL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pg. 647.

(142) H. GOEDERT: Un nouvel instrument juridique .., cit., pag. 209.
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personas fisicas o juridicas. Para éstas se exige la nacionalidad de uno
de los Estados comunitarios, seglin suele interpretarse el requisito cumu-
lativo de la constitucidn y el domicilio —aunque, al no precisarse que
una y otro han de tener lugar en el mismo Estado europeo [vid. articu-
lo 4°, 1, a)], no se darian en todo caso los supuestos que exigen quie-
nes mantienen un criterio mds riguroso en materia de nacionalidad de
las personas juridicas—. En todo caso, se ha puesto de relieve la faci-
lidad de burlar el propdsito que late tras la exigencia reglamentaria
constituyendo, por una sociedad extranjera, una filial dentro de la Co-
munidad (143).

Por otra parte, al no coincidir los requisitos que han de reunir las
personas juridicas para integrar una agrupacién eurcpea con los que
han de reunir tales personas juridicas para integrar entre si una agru-
pacién [la letra @) del art. 4.°, 2, alude sélo a la «administracién central
en Estados miembros diferentes»), cabe que aquélla esté integrada por
dos o més personas juridicas de una misma nacionalidad, sin que por
ello la agrupacion deje de considerarse curopea.

Tratandose de personas fisicas no se exige la nacionalidad de uno
de los Estados europeos, sino el vinculo mas débil de desarrollar su
actividad en el ambito comunitario.

Relacionando lo dispuesto en el articulo 4.°, nimero 4, con lo pre-
visto en el considerando 8.° del predmbulo, cabe que los Estados exclu-
yan directa o indirectamente a determinadas personas de participar en
una agrupacién. La exclusién directa ha de estar basada en razones de
orden publico y ser comunicada a la Comisién —que a su vez infor-
mara a los demas Estados miembros—. Pensada en un principio para
la building society inglesa —para evitar a los pequefios ahorradores el
riesgo de una responsabilidad solidaria—, la exclusién directa ha sido
cmpleada también por algunos proyectos de normativa interna de desa-
rrollo del Reglamento comunitario (144). La exclusién indirecta es la
constituida por «limitaciones o prohibiciones» (cons. 8.°) de Derecho
interno. Parece 1égico salvar las restricciones nacionales al ejercicio aso-
ciado de determinadas actividades o profesiones, en la imposibilidad de
recoger una normativa comin o establecer una enumeracién de todas
las limitaciones previstas por los Estados miembros, aunque ello impli-
que otra quiebra, y de las mds importantes, al régimen uniforme de la
agrupacioén europea.

(143) P. WoopLAND: Le groupement européen d'intérét économique..., cit.,
ntimero 11.

(144) Por ejemplo, el articulo 3 del Proyecto de ley belga de aplicacion
del Reglamento nimerc 2.137/85 sobre agrupacién europea de interés econd-
mico.



1226 ESTUDIOS

El nimero de miembros no puede ser inferior a dos; la reduccién
a uno por sobrevenir a los demés alguna de las causas de extincién de
la cualidad de socio que contempla el articulo 28, o por separacién vo-
luntaria, con los requisitos del articulo 27, nimero 1, o por exclusién
en los términos del nimero 2 del mismo articulo, dard lugar a la apli-
cacién de los articulos 31, 1, y 32, 1. Ahora bien, (cémo debe inter-
pretarse la expresion «deberd disolverse por decisién... del miembro
restante»? (Se impone legalmente la disolucién o se autoriza al parti-
cipe tnico a decidirla? La comparacién con otras versiones del texto
(como la alemana: «die Vereinigung muss ferner durch Beschluss... des
verbleibenden Mitglieds...») lleva a entender que es una facultad del
participe tinico mantener o disolvér la agrupacién. Ello no excluye que
cualquier interesado o la autoridad competente puedan solicitar la diso-
lucién judicial, conforme al articulo 32.

La posibilidad de limitar a veinte el nimero maximo de miembros,
introducida a instancia de la delegacién britdnica para lograr mayor
homogeneidad entre la agrupacién y la parthnership, cuya regulacién
constituird el régimen supletorio de aquélla, no debe ser empleada, a
juicio de los autores (145), para una finalidad distinta de la prevista
al tiempo de su introduccidén en el Reglamento.

Ademads de los derechos que el contrato pueda atribuir a los parti-
cipes, tienen éstos los derechos legales de voto (art. 17), infoermacién
(articulo 18), participacién en los beneficios (art. 21), cesién de la par-
ticipacidn en la agrupacidon (art. 22) y separacién (art. 27). Por tratarse
de una figura asociativa que, excediendo del iuitus personae, alcanza
lo que la doctrina norteamericana denomina delectus personarum, tie-
nen también los participes el derecho de admitir nuevos socios; segln
el articulo 26, 1, «la decisién de admitir nuevos socios se tomari por
unanimidad de los miembros de la agrupacidn» (145 bis).

La responsabilidad de los participes es ilimitada y solidaria. El 4m-
bito de esta responsabilidad lo extiende el articulo 24, 1, a «las deudas
de cualquier clase» de la agrupacién; el considerando 10 del predm-
bulo incluye entre ellas «las deudas... fiscales y de seguridad social».
El mismo texto permite exceptuar a determinados participes del rigu-
roso régimen de responsabilidad, consagrando «la libertad de excluir
o de restringir, mediante un contrato especifico entre la agrupacién y un
tercero, la responsabilidad de uno o de varios de sus miembros por una

(145) K. GLEICHMANN: Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, cit.,
pdgina 640; S. ISRAEL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pag. 648.

(145 bis) Sobre el régimen de estos derechos y, en general, de la cualidad de
miembro, puede verse A. PAau PEDRON: «La Agrupacién Europea de Interés Econd-
mico, entre la cooperacién y la concertacién empresarial». en Boletin del Circulo
de Empresarios, nim. 43, afio 1988.
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deuda determinada», facultad que, como pone de relieve S. ISRAEL {146),
facilitard la colaboracién entre pequefias y medianas empresas y gran-
des empresas en una misma agrupacién europea. El nimero 2 del mismo
articulo 24 establece la necesidad de previa reclamacion de pago a la
agrupacién para que quepa la reclamacién directa a un participe; la
expresién «hasta el cierre de la liquidacién», que hace confuso el pa-
rrafo, sélo quiere significar el hecho evidente de que, extinguida la agru-
pacién, los acreedores pueden dirigirse tnicamente contra los que fue-
ron participes de ella; por otro lado, el concepto de «plazo suficiente»,
al pertenecer al régimen uniforme de la agrupacién, no puede ser con-
cretado por las normas internas de desarrollo, correspondiendo su inter-
pretacidn al Tribunal de Justicia de las Comunidades.

C) Los ORGANOS

La flexibilidad del régimen juridico de la agrupacién europea y el
amplio margen de libertad contractual que se concede a los participes
son adin mayores en el aspecto orgdnico de la figura, quizd por cons-
ciencia del riesgo que todo acuerdo de asociacién conileva, y también,
como indica el considerando 4.° del preambulo, para permitir la adap-
tacion de la agrupacién a la variabilidad de las circunstancias econd-
micas. El Reglamento de 1985 prevé la existencia de dos érganos —uno
decisorio y otro de gestibn—, permitiendo que el contrato cree .otros
érganos y determine sus funciones (art. 16).

En la denominacién del érgano decisorio se ha tratado de eludir
la terminologia empleada respecto de las sociedades —se habla de orga-
no colegiado y no de junta general, de collége en lugar de assemblée,
de Organ cn vez de Versammlung...— para que no coincida con el tér-
mino usado en cada Derecho nacional para designar al 6rgano que ex-
presa la voluntad general, v evitar asi la aplicacién supletoria del régi-
men de aquél en todo lo relativo a su funcionamiento. Se prefiere hablar
incluso de «miembros actuando en forma colegiada» (art. 16) para per-
mitit que las decisiones puedan adoptarse sin ninglin requisito formal,
incluso sin reunirse los miembros, empleando cualquiera de los moder-
nos procedimientos de comunicacién (147).

No se prevén reuniones obligatorias, ni requisitos de convocatoria,
y se deja a la libre determinacién del contrato las condiciones de qué-
rum y de mayorias para adoptar acuerdos (art. 17, 3), con excepcién
de aquellos para los que se exige unanimidad (art. 17, 2). Se ha puesto

(146) S. IsrAEL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pig. 652.
(147) K. GLEICHMANN: Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, cit.,
pagina 643.
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de relieve que para interpretar este concepto de unanimidad empleado
por el Reglamento habré de atenderse a ia norma establecida en el Tra-
tado de Roma (art. 148, 3) respecto del Consejo: «Las abstenciones de
los miembros presentes o representados no impedirdn la adopcién de los
acuerdos... que requieran unanimidad».

Una flexibilidad semejante puede apreciarse en la regulacién del
6rgano de gestion: puede estar integrado por una o varias personas
(articulo 19, 1); su nombramiento puede hacerse en el contrato de agru-
pacion o fuera del mismo (art. 19, 1); pueden ser administrador tanto
las personas fisicas como las juridicas, siempre que la normativa interna
de desarrollo lo admita expresamente (art. 19, 2); los requisitos de nom-
bramijento y revocacién y la extensién de los poderes pueden detet-
minarse libremente por los participes (art. 19, 3). Contrasta con esa
flexibilidad el riguroso régimen de las facultades representativas del ad-
ministrador —del Unico o de cualquiera de ellos, pues se impone la
solidaridad (art. 20, 1), aunque puede acordarse la mancomunidad (ar-
ticulo 20, 2)—, pues trasladando al Reglamento la regla del articulo 9.°
de la primera directiva de sociedades, se establece, por una parte, que
cada uno de los administradores obliga a la agrupacién incluso cuando
los actos no forman parte de su objeto, a menos que se pruebe que el
tercero conocia la extralimitacién, y sin que la publicacién registral
de! objeto sea prueba suficiente; y, por otro, que ninguna limitacién
de los poderes del administrador, derivada del contrato o del acuerdo
de los participes, podrd oponerse a los terceros, aunque esté publicada
registralmente.

D) PUBLICIDAD REGISTRAL

El Reglamento comunitario de 1985 refleja una sensibilidad registral
semejante al que revelan las directivas societarias —tanto aprobadas
como proyectadas—. El fundamento es el mismo: la necesidad de pro-
teger a los terceros; lo expresa asi, respecto de las sociedades, el articu-
lo 58, 3, g), del Tratado de Roma, considerando una funcién de las
instituciones comunitarias «coordinar en la medida necesaria y con ob-
jeto de hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miem-
bros... para proteger los intereses... de terceros», y también el consi-
derando 10 del predmbulo del Reglamento sobre agrupaciones europeas,
al afirmar que «la proteccién de los terceros exige una amplia publi-
cidad».

Ya en el articulo 1.° el Reglamento establece la necesidad de ins-
cribir el contrato de agrupacién. Son precisamente los negocios que
«ordenan el funcionamiento de una persona juridica» los que «por su
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importancia para un amplio e indeterminado circulo de interesados»
reclaman una especial «publicidad y seguridad» (148). El Reglamento
comunitario dispone que, a partir de la inscripcidén, nace la capacidad
(articulo 1.°, 1) y la personalidad (ex art. 1.°, 3) de la agrupacién eu-
ropea. Esta inscripcién es, por tanto, constitutiva. El caricter constitu-
tivo de la inscripcién no deriva sélo de su eficacia creadora de perso-
nalidad juridica, sino también de que refleja o publica una estructura
orgénica, un conjunto organizado de personas sujetas a unas mismas
reglas de actividad y responsabilidad. Por esta dltima razén se ha pro-
pugnado en la doctrina alemana, y también en la espanola (149), la ne-
cesidad de inscripcién constitutiva de los grupos contractuales de em-
presas.

En el folio abierto a la agrupacién se inscribirdn también (art. 7.°):
cualquier modificacién del contrato, la creacién de establecimientos, las
decisiones judiciales que declaren la nulidad de la agrupacién, el nom-
bramiento de administradores, la cesidn de las participaciones, los acuer-
dos o declaraciones de disolucién, el nombramiento de liquidadores, el
cierre de la liquidacién, el proyecto de traslado de sede y el pacto por
el que se exonera a un nuevo miembro del pago de las deudas nacidas
con anterioridad a su ingreso en la agrupacion. De la consideracién con-
junta de los articulos 7.° y 10 del Reglamento se desprende que la crea-
cién de un establecimiento por la agrupacidon ha de reflejarse en el Re-
gistro correspondiente a la sede, como una inscripcién maés en el historial
juridico de la agrupacidn, y, cuando el establecimiento se hubiese consti-
tuido en un Estado distinto en el Registro que territorialmente correspon-
da por razén del domicilio de aquél, a través de la apertura de nuevo folio.
En éste deberdn consignarse todos los hechos que, hasta el momento
de la inmatriculacién del establecimiento, figuraban en el folio de la
agrupacién. No se prevén inscripciones en el folio del establecimiento:
el articulo 10 guarda silencio y el articulo 7.° s6lo ordena practicar las
inscripciones en el Registro de la sede (asi debe interpretarse la expre
sibn «este Registro», relaciondndolo con el parrafo anterior y con el
articulo 6.°). Sin embargo, parece que al menos la declaracién judicial
de nulidad de la agrupaci6n, la disolucién de ésta y la supresién del
propio establecimiento deberdn hacerse constar en el folio destinado
a él.

La exigencia de que la inscripcién del establecimiento se realice me-
diante el depésito de «una copia de los documentos cuyo depdsito en

(148), F. pe CasTrRO: El negocio juridico, cit., pag. 50.

(149) J. Duaue DomiNGuEzZ: Los problemas generales planteados por los gru-
pos ., cit.,, pag. 52; J. M. Emsip Irujo: Grupos de sociedades y accionistas mino-
ritarios ., cit., pag. 169.
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el Registro del Estado miembro de la sede sea obligatorio» parece res-
ponder a que el legislador europeo (nicamente contempla el sistema
registral de archivo —y asi lo confirma el articulo 3.° de la primera
directiva de sociedades—. Por tanto, si la agrupacidn tiene su sede en
un Estado con un sistema de inscripcién como el espafiol, bastard con
presentar en el Registro competente para inscribir el establecimiento
una certificacidn literal de todas las inscripciones que [iguren en el folio
de la agrupacién.

Por otra parte, la nocién de cstablccimiento, al haber sido concre-
tada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades en Sentencia de
22 de noviembre de 1978 y tratarse, en el Reglamento de 1985, de un
concepto de Derecho comunitario, no puede ser interpretada de manera
distinta en los Estados miembros (149 bis).

El Reglamento de 1985 no determina en qué Registro debe practi-
carse la inscripcidon de la agrupacién europea, dejando libertad a los
Estados para determinarlo. Durante la elaboracién del Reglamento se
pensd crear un Registro comunitario dnico para las agrupaciones, pero
la idea fue abandonada por la dificultad de llevarla a la prdctica y por
los inconvenientes que tendria el Registro tinico para los usuarios (150).
Se decidié por ello que la inscripcién de las agrupaciones se llevara a
cabo «segiin los mecanismos establecidos en la Comunidad por la pri-
mera directiva de 9 de marzo de 1968» (151), decisién que no quedd, sin
embargo, reflejada explicitamente en el texto del Reglamento. No obs-
tante, la eficacia constitutiva que prevé el articulo 1.° y el efecto de opo-
nibilidad que establece el articulo 9.° —aqui con expresa remisidn a la
primera directiva de sociedades— revelan que el Registro adecuado es
el Mercantil, v asi lo han entendido todas las normas de desarrollo ela-
boradas hasta el momento, desde la EWIV-Ausfithrungsgesetz de 14 de
abril de 1988 hasta los proyectos francés, belga y espafiol.

Es indudable que el Registrador Mercantil, al interpretar el Regla-
mento comunitario de 1985 a efectos de calificacién de los documentos
presentados, no puede plantear una cuestién prejudicial (152). (Puede

(149 bis) Aunque los redactores del Reglamento de 1985 tuvieron presente
esta importante sentencia, dictada en el asunto Somafer S.A. c¢. Saar-Ferngas AG,
existen otras muchas, dictadas igualmente en aplicacién del Convenio sobre com-
petencia judicial y ejecucién de resoluciones judiciales de 27 de septiembre de
1968, que perfilan la nocién de establecimiento, como las Sentencias de 3 de abril
de 1979 y 18 de marzo de 1981. En la doctrina pueden verse GIDE, LOYRETTE y
NoueL: Dictionnaire du Marché Commun, fasc. 3, de 1987, sobre instalacidn
estable y permanente.

(150) K. GLEICHMANN: Furopdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung.. ,
citado, pag. 641.

(151) S. IsrAEL: Une avancée du droit communautaire..., cit., pag. 649.

(152) Se han ocupado de la cuestién prejudicial en rclacién con las diversas
instancias dc la funcién registral, haciendo interesantes apreciacioncs, M. CASERO
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hacerlo, sin embargo, la Direccién General de los Registros y del No-
tariado al resolver un recurso gubernativo que se refiera a materias
relacionadas con la agrupacién europea? La respuesta no es tan fdcil
como parece resultar de la simple lectura del articulo 177 del Tratado
de Roma, y ello por dos razones: por un lado, la interpretacién que
el Tribunal de Justicia de las Comunidades ha hecho de la expresién
«Organo jurisdiccional», y por otro, la particular naturaleza de la Di-
reccién de los Registros y del recurso gubernativo. De las tres princi-
pales Sentencias dictadas por el Tribunal europeo sobre la cuestién pre-
judicial —la de 30 de junio de 1966, la de 27 de noviembre de 1973
y la de 6 de octubre de 1981— se desprende la necesidad de que con-
curran determinados requisitos para que aquélia pueda plantearse, re-
quisitos que concurren en el caso que planteamos: que el érgano deci-
sorio haya sido creado por ley; que tenga cardcter permanente y no
circunstancial o ad hoc; que el procedimiento ante el mismo tenga ca-
ricter contradictorio; que exista obligacién de las partes de someterse
a esta jurisdiccién; que la resolucién se realice con atreglo a Derecho;
que esté motivada y ponga fin al procedimiento; que no quepa plantear
la cuestion debatida ante la jurisdiccién ordinaria.

Sintetizando la posicién del Tribunal de Justicia en orden al con-
cepto de «Organo jurisdiccional» se ha escrito (153) que ha de enten-
derse en sentido material y no formal: «Es méas bien la funcién que €l
cardcter o la naturaleza del 6rgano lo que determina la condicién de
jurisdiccién a los efectos de la legitimacién para suscitar cuestiones pre-
judiciales». Lo que singulariza a la Direccién de los Registros de otras
unidades administrativas del mismo rango es que, ademds de drgano
administrativo es Organo de la funcidén registral. y esta funcidén «en
sentido material es una funcién jurisdiccional», aunque «en sentido es-
trictc o formal no exactamente jurisdiccién» (154). Por otra parte. el
hecho de que las resoluciones dictadas en recursos gubernativos no sean
recurribles en via contencioso-administrativa hace que se cumpla el re-
quisito exigido en el pérrafo 1ltimo del articulo 177 del Tratado de
Roma —que «las decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial»— para que el planteamiento de la cuestion prejudicial no sea
s6lo posible, sino también obligatoria.

MEjfas: «Comentario a la Resolucidn de la Direccién General de 31 de marzo
de 1986 y otras», en RCDI, ano 1987, péag. 151, y J. L. GiMEN0O GOMEZ-LAFUENTE:
«Incidencia del Derecho comunitario en el Derecho registral», en la misma Re-
vista, afio 1988, pag. 35.

(153) E. Garcia pE ENTERRiA: «Las competencias y el funcionamiento del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Estudio analitico de los re-
cursos», en Tratado..., dir. por el mismo y otros, cit., pag. 706.

(154) M. PeNa BernALpo DE QUIRGS: Derechos reales. Derecho hipoiecario,
Madrid, 1986, pags. 533 y 526.
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Debe tenerse en cuenta, ademds, que el criterio del Tribunal de
Justicia ha ido principalmente dirigido a excluir el planteamiento de
cuestiones prejudiciales por arbitros privados (155) o instancias publi-
cas de caracter consultivo (156), manteniendo un criterio amplio res-
pecto de organismos publicos decisorios. Aun en los casos que el Tri-
bunal ha considerado que la cuestién era de planteamiento obligatorio,
ha excluido los supuestos de interpretacién «evidente» (157).

A la publicacién en el Registro afiade el Reglamento de 1985 —en
armonia con el articulo 3.°, nimero 4, de la directiva de 1968— la exi-
gencia de publicacidon en el «boletin oficial adecuado», elemento de
publicidad «edictal» més propio de épocas de menor desarrollo técnico,
pero a las que nuestro sistema registral mercantil se ha visto obligado
a retroceder. El objeto de la inscripcidén y la publicacién en el boletin
coindicen, aunque éste puede no reproducir integramente el contenido
de aquélla (art. 8.°). La eficacia de la publicacién es la establecida, con
caricter general, en el articulo 3.°, nimeros 5 y 7, de la primera directiva
de sociedades.

Publicada la constitucién y la extincidn de una agrupacién europea
en el Boletin del Registro Mercantil, han de indicarse en el Diario Ofi-
cial de las Comunidades Europeas, con expresién de las circunstancias
registrales y las circunstancias de publicacién en el Boletin del Registro.
La Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas
tiene el propdsito (158) de que los hechos relativos a las agrupaciones
europeas aparezcan en la serie S del Diario Oficial, que tiene la fina-
lidad exclusivamente informativa, sin ningin tipo de eficacia juridica.
Se ha elaborado un modelo uniforme de comunicacién, para facilitar
el envio que debe realizarse en el breve plazo sehalado por el articulo 39
del Reglamento. En la duda de si, en el sistema registral espafiol, habrd de
hacer el envio el funcionario. pudiera encargase el Registro Mercantil Cen-
tral o los Registradores Mercantiles, me inclino por lo segundo: dado que
se trata dc una comunicacién firmada, resulta mds adecuado que la
extienda quien tiene conocimiento directo de los datos registrales y quien
ostenta, legalmente, la facultad exclusiva de certificar. Esta solucién es

(155) M. Pastor Lorez: «El incidente prejudicial», en Gaceta Juridica de
la CEE, noviembre 1985, pig. 156.

(156) M. A. Dauses: «Algunos aspectos del incidente prejudicial», en Gaceta
Juridica de la CEE, mayo 1987, p4g. 221.

(157) F. HerBERT: «El recurso prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas: Articulo 177 TCEE», en Gaceta Juridica de la CEE,
octubre 1987, pag. 434, v E. Garcta pE ENTERRfA: Las competencias y el funcio-
namiento. .., cit., pag. 714.

(158) Comisién de las Comunidades Europeas Direccién General de Institu-
ciones Financieras y Derecho de Sociedades: Acta de la reunién del 21 de octu-
bre de 1987 del Comité de Contacto sobre la Agrupacién Europea de Interés Eco-
ndmico, pég. 10.
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también la adoptada por el Derecho aleman (art. 4°, nim. 2, de la
EWIV-Ausfiihrungsgesetz) (159).

Los medios de publicidad formal que contempla el articulo 39 del
Reglamento comunitario coinciden sustancialmente con los previstos por
el ordenamiento espanol. Tampoco entrafia particularidad la obligacién
que el mismo articulo impone de expedir las certificaciones que se soli-
citen por correo, pues el articulo 418 del Reglamento Hipotecario —apli-
cable al Registro Mercantil en virtud de la disposicién adicional cuarta
de su Reglamento— se refiere Gnicamente a la presentacién de titulos,
y la mayor inmediatividad que caracteriza al procedimiento registral
frente al administrativo —que pone de relieve la Resolucién de 26 de
junio de 1986— no tiene aplicacién concreta en este caso. No obstante,
el Proyecto de Ley de reforma parcial y adaptacién de la legislacién
mercantil a las directivas de la Comunidad Econdémica Europea en ma-
teria de sociedades (BOCG de 22 de abril de 1988), incorporando a
nuestro ordenamiento la facultad contenida en el inciso inicial del articu-
lo 3.°, ntimero 3, de la primera directiva, modifica el articulc 23 del
Cédigo de Comercio, estableciendo en su parrafo 2. que «tanto la cer-
tificacién como la simple nota informativa podrdn obtenerse por corres-
pondencia». Nada se establece en la Ley de adaptacién sobre el precio
que haya de satisfacerse por la publicidad formal; tanto el articulo 3.°
de la directiva de 1968 como el articulo 39 del Reglamento de 1985
prohiben que aquél pueda exceder del «coste administrativo», concepto
que los textos proyectados de desarrollo hacen equivalente a los dere-
chos o precios vigentes en el Derecho interno (asi, art. 6.°, parr. 2.°, del
Proyecto belga de aplicacion del Reglamento comunitario de 1985:
«sans autrc paicment que celui des droits de greffe»). En los sistemas
registrales mercantiles francés, belga, holandés y espafiol equivaldra a los
conceptos arancelariamente previstos para las diversas formas de publici-
dad (160) y en los demas Estados miembros a los derechos judiciales
o administrativos establecidos al mismo efecto.

(159) El Anteproyecto de Ley sobre agrupaciones de interés econémico y
agrupaciones europeas de interés econdémico, elaborado por la Ccmisién de Codi-
ficacién, prevé, sin embargo, en el articulo 38 —texto de 26 de febrero de 1988—
que la comunicacién a la Oficina de Publicaciones de Luxemburgo se realice
por el Ministerio de Justicia. Seria, a mi juicio, conveniente la modificacién —por
las razones apuntadas— o al menos la interpretacién en el sentido indicado.

(160) Como pone de relieve J. A. GOoMEz SEGADE («La publicidad de las
sociedades de capital», en La reforma de la Ley de Sociedades Andnimas, dir. por
A. Rojo, Madrid. 1987, pdg. 37), «no se dice nada en el Anteproyecto sobre el
precio de estos documentos, por contraste con la Directriz, en la que se indica
que el costo de la copia no puede ser superior al coste administrativo. Lo mds
probable es, sin embargo, que, aun respetando las tarifas actuales, se produzca un
incremento del costo, debido a la mayor complejidad técnica».
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E) FISCALIDAD DE LAS AGRUPACIONES

El régimen fiscal uniforme de la agrupacién europea se agota en
una Gnica regla, que se limita a imponer el principio de transparencia:
«Los resultados de la actividad de la agrupacién s6lo estdn sujetos a im-
posicién a nivel de sus miembros» (art. 40). Los impuestos a que la
agrupacion esté sometida y las numerosas dudas que la escueta regla
de transparencia suscita quedan sin concretar. «Se sobreentiende que en
lo deméds —dice el considerando 14 del predmbulo— se aplica el De-
recho fiscal nacional, en particular en lo que se refiere al reparto de
beneficios, los procedimientos f{iscales y todas las obligaciones que im-
ponen las legislaciones fiscales nacionales». Varios afios antes de la apro-
bacién del Reglamento, P. DuranDp (161) habia puesto de relieve las
contradicciones y particularismos que cada sistema fiscal interno impri-
miria en una figura de Derecho comunitario como es la agrupacién
europea, y reclamaba «reglas precisas, aunque fuesen poco numerosas,
que permitieran un tratamiento uniforme de los aspectos fiscales».

El primer problema que se suscita para la aplicacién del régimen
de transparencia es el de la determinacién del Estado competente para
gravar los rendimientos obtenidos. La disyuntiva se plantea basicamente
entre el Estado de la sede y el Estado de la actividad. Cabe, sin embargo,
superar esta dualidad de criterios recurriendo al concepto de estable-
cimiento permanente, consagrado en la generalidad de los ordenamien-
tos europeos. La agrupacién desarrolla ordinariamente su actividad a
través de un establecimiento permanente, y su propia sede ——que el Re-
glamento determina atendiendo a la administracién central y la actividad
principal (art. 12)— puede ser considerada como tal. En las actas del
Consejo puede comprobarse la preferencia que las delegaciones mani-
fiestas por el criterio del establecimiento, que es también el defendido
por los autores (162).

Los resultados de la actividad desarrollada por la agrupacion tribu-
tardn, pues, con independencia del lugar donde tengan su residencia
los miembros, en cada uno de los Estados donde aquélla desarrolle su
actividad y por el rendimiento que haya obtenido en ecllos. Sélo en el
caso de que la actividad se realice fuera del dmbito de Ja Comunidad
serdn gravados los resultados en el Estado de la residencia, sin perjuicio
de los mecanismos que para evitar la doble imposicién deban aplicarse.

(161) P. Duranp: «Le groupement d’intérét économique en droit international
et comparé», en Rev. Soc., afio 1978, pédgs. 56 y 60.

(162) E. HAUG-ADRION: Zur retragsteuerlichen Behandlung..., cit,; H. KRABBE:
Steuerliche Behandlung..., cit.; G. SASS: «Zu den steuerlichen Aspekten der Euro-
pdischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung», en Der Betrieb, afio 1985, pa-
gina 2266.
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Quedan en pie numerosos problemas que los redaciores del Regla-
mento comunitario consideraron inttil o imposible (163) regular. Fuera
de los mencionados en el considerando 14 del predmbulo cabria citar
como problemas subsistentes el de la valoracién de los beneficios obte-
nidos, teniendo en cuenta que los miembros adquieren unos por la via
de la agrupacién y otros directamente por su actividad empresarial o
profesional; los criterios de valoracién de las operaciones vinculadas,
tanto las que se desarrollen entre la agrupacién y sus miembros como
las que se desarrollen entre estos dltimos; el régimen de las pérdidas,
a las que cabe aplicar los métodos de imputacién, de exoneracién o de
imposiciéon diferida... Al margen del gravamen de los resultados, se
plantea la sujecién de la agrupacién a otros gravdmenes estatales y lo-
cales, algunos de los cuales no tienen equivalente en los distintos Es-
tados miembros. Como pone de relieve E. HAUG-ADRION (164), éstos han
de procurar un tratamiento fiscal coordinado de la agrupacién europea
para evitar una excesiva disparidad; «este deber de coordinacién es una
consecuencia del articulo 5.° del Tratado de Roma, que exige un com-
portamiento constructivo de los Estados respecto de la Comunidad».

Por lo que se refiere al Derecho espaiiol, dada la aplicacién suple-
toria que el anteproyecto de ley de desarrollo elaborado en la Comisién
de codificacién atribuye a las agrupaciones de interés econdmico espa-
fiolas respecto del régimen europeo (art. 39), y la sujecién de aquéllas
al régimen tributario de las agrupaciones de empresas (art. 37), cabe
hacer las siguientes precisiones en orden al previsible régimen fiscal de
las agrupaciones europeas que tengan su sede o un establecimiento per-
manente en Espafa: estardn sujetas al impuesto de sociedades, salvo
en lo dispuesto en el articulo 16, 3, de su Ley reguladora; si las agru-
paciones no pudieran determinar beneficios o pérdidas comunes, se im-
putaran los ingresos y gastos a los miembros segiin los pactos estable-
cidos al efecto (a falta de ellos se aplicara el articulo 21 del Reglamento
comunitario); los miembros podrén imputar los beneficios o pérdidas o,
en su caso, los ingresos y gastos que procedan, bien al ejercicio en que
se produjeran, bien en el que se hayan aprobado las cuentas —siendo
empleado el criterio temporal elegido aplicado a todos los miembros—;
las agrupaciones gozaran de bonificacién del 90 por 100 en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Turidicos Documentados en
las operaciones de constitucién, ampliacién, reduccién, disolucién y li-
quidacién, asi como los contratos preparatorios y demds documentos

(163) 1. Ganske: Die Europiiische Wirtschaftliche Interessengémeinschajt...,

citado, pég. 10. ) o
(164) E. Hauc-Aprion- L'imposition du groupement européen d’intérét écono-

mique, marzo de 1988 (inédito).
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cuya formalizacién constituya legalmente un presupuesto necesario para
la constitucién de la agrupacién.

F) AGRUPACIONES Y NORMAS COMUNITARIAS SOBRE COMPETENCIA

La actitud del Derecho ante los instrumentos de cooperacién em-
presarial suele ser de favor, en cuanto reconoce la adecuacién de las
férmulas asociativas a las modernas circunstancias econdmicas, y de
prevencion, en cuanto teme una incidencia negativa de su actuacidn
en las condiciones del mercado. El Ordenamiento comunitario no se
sustrae a esta orientacién general de los sistemas juridicos; y asi, frente
a textos favorables, como la «Comunicacién relativa a los acuerdos,
decisiones y practicas concertadas relativas a la cooperacién entre em-
presas» (165), en que se afirma que la Comisién «considera favorable-
mente una cooperacién entre pequefias y medianas empresas, en la me-
dida en que las coloca en situacién de trabajar de manera mds racional
y de aumentar su productividad y competitividad en un mercado am-
pliado... reconociendo también que la cooperacién entre grandes em-
presas puede ser econdmicamente deseable...», otros muchos textos, re-
guladores de la competencia, mantienen criterios restrictivos respecto
de los instrumentos de cooperacién empresarial.

La aplicacién de las normas comunitarias sobre competencia a las
agrupaciones europeas resulta indudable desde el predmbulo mismo del
Reglamento de 1985. En su considerando 15, y al poner de relieve las
materias no reguladas por el Reglamento, que habrian de regirse, por
tanto, de manera exclusiva por el Derecho nacional, cita expresamente
tres materias —trabajo, competencia y propiedad intelectual— de las
que, en mayor o menor medida, existe normativa comunitaria, con el
fin de acentuar la aplicabilidad de esa normativa a la agrupacién eu-
ropea.

De los textos basicos que regulan la libre competencia —los articu-
los 85 y 86 del Tratado de Roma, reguladores, respectivamente, de los
acuerdos prohibidos y del abuso de posiciéon dominante—, el primero
de ellos puede abarcar a las agrupaciones europeas. Sin embargo, es
dificil imaginar que una posicién dominante en el mercado pueda de-
rivar de la celebracién de un contrato de agrupacién. Ademds, la aplica-
bilidad del articulo 85 excluye, en la préctica, la incidencia del articu-
lo 86. En el caso de que se obtuviera la autorizacién del nimero ter-
cero del articulo 85 —que mas adelante examinaremos— no resulta
desde luego concebible una explotacién abusiva de posicién dominante.

(165) De fecha 29 de julio de 1968, publicada en el DOCE en la misma
fecha, y en la edicién especial en espafiol 08/vol. 01, pag. 117.
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Concurren en la agrupacién europea los requisitos objetivos previs-
tos en el nimero primero del articulo 85 del Tratado para que puedan
aplicarse las prohibiciones que el mismo articulo establece: acuerdo entre
empresas, susceptibilidad de producirse una alteracidn de la competencia
en el mercado comin y posibilidad de afectar al comercio entre los
Estados miembros. Sin embargo, la aplicabilidad de las prohibiciones
previstas puede quedar excluida por una doble via.

La primera es la escasa cuantfa del volumen de negocios. La «Co-
municacién relativa a los acuerdos de menor importancia no previstos
en las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 del Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Econémica Europea» (166), después de poner
de relieve que «sélo estan prohibidos los acuerdos que tengan efectos
sensibles sobre las condiciones del mercado o, en otras palabras, que
modifiquen de forma sensible la posicién en el mercado de las empresas
ajenas a los acuerdos y la de los usuarios», excluye de la prohibicjon
del articulo 85 los acuerdos entre empresas respecto de productos que
representen menos del 5 por 100 del mercado total de aquéllos y el
volumen de negocios anual de las empresas participantes no exceda de
50 millones de ECUs.

La segunda via de exclusién puede residir en el objeto de la agru-
pacién. Habria que distinguir aqui entre supuestos necesitados de noti-
ficacién y autorizacién y supuestos no necesitados de notificacién. En
el primer caso estarian los contemplados en el nimero 3.° del articu-
lo 85: acuerdos entre empresas que contribuyan a mejorar la produccién
o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico
o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una partici-
pacién equitativa en el beneficio resultante, y sin que, por un lado,
impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispen-
sables para alcanzar los objetivos, y, por otro lado, ofrezcan a dichas
empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una
parte sustancial de los productos de que se trate. En el segundo caso
esta el supuesto comprendido en el articulo 4.°, nlimero 2.°, del «Regla-
mento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado» (167): acuer-
dos que tengan por unico objeto la investigacidn en comtn de mejoras
técnicas, siempre que el resultado de la misma sea accesible a todos
los participantes y cada uno pueda explotarlas.

(166) De fecha 19 de diciembre de 1977. publicada en el DOCE de 29 de
diciembre del mismo afio, y en la edici6n especial en espaiiol 08/vol. 01, pdg. 162.

(167) Conocido como «Reglamento nimero 17», de fecha 6 de febrero de 1962,
publicado en el DOCE el 21 de febrero del mismo afio, y en la edicién especial
en espafol 08/vol. 01, pdg. 22. Véase también, cntre los llamados Reglamentos
«de exencién por categorias», el de 19 de diciembre de 1984, sobre acuerdos de
investigacién y desarrollo, y el de la misma fecha sobre acuerdos de especiali-
zacién.

5
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La dimensién de los destinatarios naturales del Reglamento comu-
nitario de 1985 —las pequefias y medianas empresas— y los objetos
que habitualmente persigan las agrupaciones, hardn que la incidencia
en ellas de la normativa europea sobre competencia tenga escasa impor-
tancia, La posible aplicacién a las agrupaciones del proyectado Regla-
mento sobre control de concentraciones de empresas —ya en avanzada
fase de elaboracién— estd, ademds, excluida, si se tiene en cuenta que
su articulo 2.° define la concentracién sobre la base del control, y este
control estd expresamente excluido por el articulo 3.°, numero 2, a)
y b) del Reglamento sobre agrupaciones.

IV. LOS REENVIOS AL DERECHO NACIONAL

La distincién entre aplicabilidad inmediata en sentido material y en
sentido formal que suele hacerse en relacién a los Reglamentos comu-
nitarios —y que en cierta, inevitable medida desvirtiia la neta diferen-
ciacién que entre directivas y reglamentos esiablece el articulo 189 del
Tratado de Roma— tiene particular interés tratdndose del Reglamento
sobre agrupacién europea de interés econdémico de 1985. No todas sus
normas permiten un ejercicio efectivo e inmediato de los derechos que
contiene. No todos los ambitos juridicos en que incide la agrupacién
estdn provistos de normas especificas. De ahi que la aplicabilidad inme-
diata material esté, si no condicionada al desarrollo interno del Regla-
mento, si subordinada a la mayor o menor concrecién de sus normas,
a la aptitud (168) de éstas para engendrar una eficacia directa.

Las instituciones comunitarias, conscientes de la insuficiente preci-
sion del Reglamento en algunas cuestiones, cstablecen un plazo inha-
bitual para su aplicacién general —cuatro afios—, a pesar de que la
entrada en vigor se produjera el tercer dia siguiente a la publicacién
en el Diario Oficial. No se condiciona la aplicacién al desarrollo por
las normas internas, pero se concede a los Estados un amplio espacio
de tiempo para que las dicten. De no haberse aprobado ¢stas en tiempo,
los problemas sobre aplicabilidad de aspectos concretos del Reglamento
estardn sujetos a la decisién del Tribunal de Justicia.

El desarrollo interno de éste, como de otros reglamentos comuni-
tarios, impone mayor responsabilidad a los Estados que el desarrollo
interno de las directivas. El régimen uniforme que trata de establecer
el Reglamento impide que por disposiciones nacionales puedan desdi-
bujarse no sélo los rasgos o la finalidad de las figuras reguladas, sino

(168) Sentencia de 10 de octubre de 1973, asunto Variola.
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también el contenido concreto de derechos y obligaciones que cons-
tituya su régimen. El sistema uniforme impide también que los Dere-
chos nacionales concreten, como se ha dicho en pédginas anteriores, de-
terminados conceptos —el «plazo suficiente», del articulo 24, los perio-
dos de tiempo del articulo 9.°, niimero 2— cuyo alcance corresponde
determinar al Tribunal de las Comunidades. Esos conceptos pertenecen
al Derecho comunitario, en mayor medida que, segin el mismo Tribu-
nal (169), tienen naturaleza comunitaria material las normas internas
de desarrollo.

Aunque, segln el considerando 17 del predmbulo del Reglamento
sobre agrupaciones europeas «los Estados miembros son libres de aplicar
o tomar cualquier medida legal, reglamentaria o administrativa, que no
se oponga al alcance y los objetivos del presente Reglamento», el Tri-
bunal de Justicia ha convertido esta facultad —que se recoge como
cldusula de estilo en la generalidad de los reglamentos— en una obli-
gacidn, y asi sefala, en Sentencia de 17 de diciembre de 1970 (170), que
«los Estados miembros estin obligados a tomar todas las medidas legis-
lativas, reglamentarias y administrativas necesarias para dar pleno efec-
to a los reglamentos comunitarios», y concretando la posicién de las
autoridades nacionales y el fundamento de la misma, anade que «los
Estados miembros tienen el derecho y, en virtud de las disposiciones
generales del articulo 5.° del Tratado, la obligacién de hacer todo Ilo
necesario para asegurar el efecto util del conjunto de las disposiciones
del Reglamento».

La principal remisién al Derecho nacional estd contenida en el ar-
ticulo 39. Asi lo ha entendido algiin autor (171), y asi resulta de que
otro precepto —el articulo 40— reitere imperativamente el reenvio del
39 y de que el considerando 18 del predmbulo sefiale como razén del
aplazamiento del articulo 43, 2, el «permitir la aplicacién previa por
los Estados miembros de los mecanismos necesarios para la inscripcidn
de agrupaciones en su territorio v la publicidad de los actos de éstas».

La remisidn del articulo 39 obliga a sefialar al Registro competente
para la inscripcién de las obligaciones; a determinar las normas aplica-
bles a aquél; a garantizar las publicaciones que deban realizarse en cl
«boletin oficial apropiado»; a garantizar la comunicacién con la Oficina
de Publicaciones Oficiales de las Comunidades; a determinar las san-

(169) Sentencia de 10 de abril de 1984, Colson y Kamann c. Land Nord-Rhein

Westfalen.
(170) Sentencia de 17 de diciembre de 1970, Otto Scheer ¢ Einfurh- und

Vorratstelle fiir Getreide und Futtermittel. )
(171) 1. GansxE: Die Europiischen Wirtschaftliche Interessenvereinigung. ,
citado, pag. 12.
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ciones adecuadas para el caso de incumplimiento de las normas sobre
publicidad.

Pero si la remisién a la publicidad registral interna es la mds impor-
tante del Reglamento, existen otras muchas a lo largo de él, que tienen
en unos casos cardcter imperativo y en otros potestativo. Dentro de los
primeros hay que incluir la determinacién de si las agrupaciones europeas
que se inscriban en los Registros propios han de tener o no persona-
lidad juridica (art. 1.°, 3) y la indicacién de los documentos y circuns-
tancias que deban publicarse de manera integra o en extracto en el
boletin oficial adecuado (art. 8.2, 3).

En otros casos la remisién tiene cardcter potestativo; los Estados
miembros pueden determinar si los grupos inscritos en sus Registros
pueden tener més de veinte miembros; si cada miembro de una persona
juridica integrada en una agrupacién ha de ser considerada como miem-
bro individual de aquélla; si han de excluirse «algunas clases de per-
sonas» de participar de una agrupacién (art. 4.°, nims. 3 y 4); si el
Estado se reserva la facultad de oponerse a un cambio de sede (art. 14,
numero 4); si una persona juridica puede ser adminisirador de una
agrupacion (art. 19, 2); si la autoridad judicial puede declarar la diso-
lucién de una agrupacién por oponerse al interés ptblico (art. 32, 2).

De determinar aqui los reenvios, el problema de la «segunda nacio-
nalidad» de la agrupacién, que desvirtda el régimen uniforme, no seria
grave. Pero al margen de esas remisiones concretas —que se hacen
a la norma interna de desarrollo— existen otras que se realizan gené-
ricamente al Derecho nacional —en muchos casos desde el predmbu-
lo (172)— y otras que estan implicitas en la ausencia de regulacién
especifica de ciertas materias en el Reglamento comunitario.

La remisién genérica se hace en dos cuestiones fundamentales del
régimen de la agrupacidn: el contrato y el funcionamiento interno. Por
tanto, todo lo relativo a la generacién. perfeccién y consumacién del
contrato, y sus elementos, interpretacién y revocacién, asi como su nuli-
dad (ésta por remisién expresa del articulo 15, 1, del Reglamento) y el
régimen de la agrupacién en formacién e irregular —con la salvedad
del articulo 9.°, 2—, estd sujeto al Derecho interno. Igualmente, la for-
ma concreta de ejercicio de los derechos de voto e informacién, el célcu-
lo de beneficios, la responsabilidad de los administradores y los demaés
aspectos de funcionamiento interno de la agrupacién estdn sometidos
a las disposiciones de los diversos Estados micmbros.

(172) Como pone de relieve S. TsraBL (Une avancée du droit communau-
taire. .. cit., pag. 647, nota 13), el contenido del preimbulo de este Reglamento
tiene una importancia muy particular, pues ademds de su funcién habitual de
justificar las principales disposiciones del texto, ha sido utilizado para precisar
el mecanismo de articulacion entre el Reglamento y los Derechos nacionales.
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Una remision implicita existe en todas las cuestiones no reguladas
o sOlo incidentalmente contempladas por el Reglamento comunitario:
el régimen fiscal (173), contable (174), laboral (175) y de competen-
cia (176), asi como todas las cuestiones que pueden suscitarse a lo largo
de la vida de la agrupacidn, respecto de las cuales el Reglamento guarda
absoluto silencio (177).

De la sola comparacién de las regulaciones supletorias elaboradas
hasta el momento —la Ley alemana de 14 de abril de 1988 y los ante-
proyectos francés, belga y espariol (178)— resultan difcrencias sustanciales
en el régimen de la agrupacién: mientras la ley alemana le niega perso-
nalidad y le atribuye necesariamente cardcter mercantil, los proyectos
francés y belga le reconocen personalidad y no prejuzgan el carécter
civil o mercantil, y el proyecto espafiol atribuye personalidad a la agru-
pacién y declara su cardcter mercantil; si la ley alemana y el proyecto
belga establecen graves penas por el incumplimiento o cumplimiento
irregular de la obligacién de inscribir —que pueden implicar la priva-
cién de libertad, hasta de tres afios en la ley alemana y hasta un mes
en el proyecto belga—, los proyectos francés y espafol no prevén san-
cién alguna; mientras el proyecto belga excluye a determinadas personas
fisicas y juridicas, los proyectos francés y espanol y la ley alemana no
hacen exclusién alguna; esta Gltima establece como régimen supletorio
del dedicado a la agrupacién europea el de la sociedad colectiva, mien-
tras que los proyectos francés, belga y espafiol establecen el de la figura

(173) No sélo en cuanto a los impuestos a que la agrupacién esté sujeta,
sino también, como pone de relieve E. HAuG-ADRION: L’imposition du groupement
d’intérét économique. cit, (inédito), en cuanto al reparto de los resultados entre
los miembros, las obligaciones fiscales de la agrupacidn. la responsabilidad fiscal
de los miembros, etc.

(174) En las reuniones del grupo de trabajo redactor del Reglamento se acordé
no someter a la agrupacién a las obligaciones contables que establece la cuarta
Directiva (H GoEepErT: Urn nouvel instrument juridique.. . cit.. pdg. 216, nota 47).
Por otra parte, y dado el propésito generalizado de gravar los rendimientos separa-
damente por cada establecimiento permanente, parece necesaria la llevanza de una
contabilidad separada en cada uno de ellos.

(175) La paticipacién de los trabajadores, recogida en el Proyecto de 1978,
a instancia del Parlamento, fue abandonada en el texto definitivo.

(176) La existencia de normativa europea sobre competencia, y la primacia
de ésta sobre la normativa interna, no implica que cada Estado miembro no pueda
tener una regulacién propia protectora de la libre competencia. Sobre la articu-
lacién de ambos sistemas legales, véase A. BERcoviTz: «Normas sobre la compe-
tencia del Tratado de la CEE», en Tratado de Derecho comuniiario europeo, diri-
gido por E. Garcia pE ENTERRIA y otros. tomo 11, pag. 345.

(177) Cuestiones de régimen inmobiliario registral, de Derecho penal. de res-
ponsabilidad civil...

(178) Una exposicién del contenido de estos textos puede verse en A. PAu
PEDRON: «Fl Reglamento comunitario sobre Agrupaciones Europeas de Interés
Econémico y su desarrollo por los Estados miembros», en Gaceta Juridica de la
CEE. afio 1988.
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interna de la agrupacién de interés econémico, ya existente en el Dere-
cho francés, pero adn no vigente en los ordenamientos belga y espaiiol.

Una figura que pretende ser dnica estd sujeta, como puede apreciar-
se, a regimenes juridicos divergentes. Y mads alld de las normas internas
especificamente dedicadas a desarrollar el Reglamento comunitario de
1985, las diferencias empiezan a ramificarse y a ahondarse en cada uno
de los sectores del Derecho. Si se codificara el régimen europeo de la
agrupacién —uniendo al Reglamento comunitario las normas de des-
arrollo de los Estados miembros— quedaria fuera un incontable ni-
mero de normas que habrdn de ser aplicadas a la nueva figura. Como
en todo intento de unificacién juridica, pugnan aqui irreconciliablemen-
te el pragmatismo y la tradicién. Como en todo intento de construccidn
europea, se oponen aqui la voluntad de colaborar y el apego irrenun-
ciable a la propia identidad.

ANTON10 PAU PEDRON
Abogado del Estado.
Registrador de la Propiedad. Notario.
Subdirector General del Notariado
y de los Registros de la Propiedad
y Mercantiles
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Fmisidn de obligaciones por una
sociedad espaﬁo]a en el extranjero
y su inscripcién en el Registro

Mercantil Espaﬁol

SUMARIO: 1. LA EMISION DE OBLIGACIONES POR UNA SO-
CIEDAD ESPANOLA EN EL EXTRANJERO Y SU SOMETIMIEN-
TO A LA LEY DEL PAIS EN QUE TIENE LUGAR LA EMISION:
1. Legislacién aplicable de acuerdo con las normas de Derecho inter-
nacional privado. 2. La reserva de orden publico y las normas im-
perativas. 3. El fraude de ley.—I1, INSCRIPCION EN EL REGIS-
TRO MERCANTIL DE LA EMISION DE OBLIGACIONES REA-
LIZADA POR UNA SOCIEDAD ESPANOLA EN EL EXTRAN-
JERO: 1. La emision de obligaciones como acto inscribible en el
Registro Mercantil. 5. Disciplina registral aplicable a la emisién de
obligaciones realizada en pais extranjero.

I. LA EMISION DE OBLIGACIONES POR UNA SOCIEDAD
ESPANOLA EN EL EXTRANJERO Y SU SOMETIMIENTO
A LA LEY DEL PAIS EN QUE TIENE LUGAR LA EMISION

1. La cuestién que se plantea en este estudio no es otra que la de
saber si la emisién de obligaciones realizada por una sociedad espafiola
en pafs extranjero y con expresa sumisién al ordenamiento de ese pais
encuentra o no algin obstdculo en el Derecho espafiol. La respuesta
es, en principio, simple, porque de acuerdo con las normas de Derecho
internacional privado consagradas en el Titulo preliminar de nuestro
Cédigo Civil resulta evidente que el sometimiento de la emisién a la legis-
lacién del pais extranjero no sélo es correcta. sino que se presenta como
una consecuencia necesaria de la aplicacién de las referidas normas.
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El nimero 3 del articulo 10 del Titulo preliminar del Cédigo Civil
establece, en efecto, que «la emisién de los titulos-valores se atendri
a la ley del lugar en que se produzca». En consecuencia, si el propésito
de la sociedad espaiiola es emitir obligaciones en un pais extranjero
formalizando en ese pais la emisién pierde sentido cualquier discusidn
acerca del] momento en que tiene lugar la creacién de las obligaciones,
pues ya se siga la tesis que lo concibe como un acto unilateral, ya las
muy distintas variantes de las posiciones dualistas, es lo cicrto que en
nuestro caso la emisién tendrd lugar en una ciudad extranjera, y en
esa ciudad se perfeccionard también la adquisicion de las obligaciones
por las entidades financieras. No parece discutible, por tanto, que de
acuerdo con lo que dispone el articulo 10, nimero 3, de nuestro Cddigo
Civil la emisién de las obligaciones ha de sujetarse «a la ley del lugar
en que se produzca».

El sometimiento dc la emisidn a la legislacién del pais extranjero, ex-
cluye, en principio, la aplicacién de las normas formales o sustantivas
del Derecho espariol. El tema de la norma aplicable se recsuelve con la
aplicacién de la disciplina de Derecho internacional privado, y no tiene
sentido pensar en Ja aplicacién simultdnea del ordenamiento espafiol.
Las Unicas excepciones que en nuestro supuesto pueden jugar frente
a esta necesaria conclusién son las derivadas de la reserva de orden
ptblico y del fraude de ley establecidas respectivamente en los ntdme-
ros 3 y 4 del articulo 12 del Titulo preliminar del Cédigo Civil.

2. El namero 3 del articulo 12 del Cédigo Civil establece que «en
ningdn caso tendrd aplicacién la ley extranjera cuando resulte contraria
al orden piblico». La cuestién que aqui preocupa se concrcta cntonces
en saber si esta reserva de orden piblico ha de aplicarse a las normas
imperativas, y mds especificamentc a las condiciones necesarias de la
emisién (constitucién del sindicato dc obligacionistas y designacién de
comisario), previstas en el parrafo segundo del articulo 113 de nuestra
Ley de Sociedades Anénimas. Comencemos por sefialar que la confusién
entre normas de cardcter imperativo (ius cogens) y normas de orden
ptblico estd hoy absclutamente superada. LLa doctrina sefala con acierto
que «orden pidblico y derecho imperativo no coinciden ni tienen por
qué coincidir; una ley puede ser imperativa sin que afecte para nada
el orden pablico» (vid., entre otros, DiEzZ-Picazo y GULLON, Sistema
de Derecho Civil, 1, Madrid, 1978, pig. 238; DE LA VEGA BENAYAS,
Teoria, aplicacion y eficacia de las normas en el Cédigo Civil, Madrid,
1976, pag. 202; FrAacUAs Massip, Las excepciones a la aplicacién del
Derecho material extranjero normalmente reclamado, en «El Titulo pre-
liminar del Cédigo Civil». Academia Matritense del Notariado, T, vol. 2,
Madrid. 1977, péags. 381 vy sig.).
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La nocién de orden piblico estd ciertamente sujeta a la ambigiie-
dad propia de los conceptos juridicos indeterminados. No es menos cier-
to, sin embargo, que el estudio de esa nocién ha conducido a unas
precisiones suficientes acerca de la significacion del liamado «orden pu-
blico econdémico», y de la distincién entre orden puablico interno y orden
publico internacional.

En relacién con la nocién de «orden piiblico econdémico», no parece
dudoso que dentro de ella entran, «las directrices basicas con arreglo
a las cuales en un momento dado histéricamente, se asiente la estructura
y el sistema econdmico de la sociedad» (Di{Ez-Picazo, Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, Madrid, 1983, pig. 44). Como se afirma en
la Exposicién de Motivos de la Ley de Practicas Restrictivas de la Com-
petencia de 20 de julio de 1963, el orden pablico econémico seria, segin
esto, «una actividad de la Administracién dirigida a configurar econé-
micamente a la sociedad». Ahi se insertardn todas las normas de Dere-
cho constitucional econémico y el desarollo de sus principios en el am-
bito de la Administracién o del Derecho privado, siempre que afecten
a la estructura y al sistema econdmico del pais, pero no parece que esa
reserva de orden piblico pueda extenderse a las normas concretas que
salvaguardan intereses privados distintos a los propios de un orden pil-
blico de proteccion y que afectan exclusivamente a la estructura y orga-
nizacién de la empresa mercantil. Esta dltima es justamente la signifi-
cacién que tienen las normas imperativas recogidas en la disciplina sobre
emision de obligaciones de nuestra Ley de Sociedades Andnimas.

No estard de mds recordar que la confusién generada en el Derecho
derogado (art. 11, pfo. 3.°, del Cédigo Civil) en relacién con el ius
cogens concerniente a las «personas, sus actos o sus bienes» y las nor-
mas que tienen por objeto el orden ptblico, fue precisamente la que
determiné el cambio de redaccién de la norma en el vigente Titulo pre-
liminar del Cédigo Civil con el fin de reducir, con toda claridad, a la
nocién de orden publico la excepcidn de las normas de Derecho inter-
nacional privado. En el viejo articulo 11, parrafo 3.°, del Cédigo Civil
se establecia, en efecto que «las leyes prohibitivas concernientes a las
personas, sus actos o sus bienes, y las que tienen por objeto el orden
piblico y las buenas costumbres, no quedardn sin efecto por leyes o
sentencias dictadas ni por disposiciones o convenciones- acordadas en
pafs extranjero». Fue concretamente la necesidad de deslindar la nocién
de orden piiblico como tnica excepcién frente al ius cogens no afec-
tado por esa nocién, lo que determiné la formulacién mds escueta de
la excepcién en el ya citado articulo 12, nimero 3. sefialando que «en
ningin caso tendra aplicacién la ley extranjera cuando resulte contraria
al orden publico» (para los antecedentes del precepto y la estimacién
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de la clausula de orden piblico como reserva de aplicacién excepcio-
nal, vid. CARRILLO SALCEDO, en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales, dirigidos por ALBADALEjo, I, Madrid, 1978, pagi-
nas 437 y sig.; y en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, El
nuevo Titulo Preliminar del Cddigo y la Ley de 2 de mayo de 1975,
Madrid, 1977, pigs. 638 y sig.).

A mayor abundamiento, ha de tenerse en cuenta que en ¢l supuesto
aqui considerado nos estamos refiriendo a la emisidon de obligaciones
en pais extranjero, supuesto que debera ser contemplado, no desde el an-
gulo del llamado orden publico econdmico interno, sino mas bien desde
la perspectiva del orden publico econdmico internacional. En este sen-
tido se ha podido afirmar que el orden piblico internacional es un
circulo de radio menor que el orden publico interno, en cuanio que
sélo limita o excluye la aplicacién de una norma extranjera reclamada
por regla de conflicto cuando represente un ataque a los principios
fundamentales o bdsicos de la organizacidn y estructura econdmica de
un determinado pais. Y siendo esto asi seria ciertamentc desorbitado
pensar que la mera divergencia entre algunas de las normas imperativas
sobre emisién de obligacioncs de la ley espafiola y de la ley extranjera,
desencadena la aplicacién de orden piblico econdmico internacional,
cuando la legislacién extranjera reclamada no suponga una lesién de
los principios basicos de la estructura econdmica espafiola.

Como se ha senalado con acierto, «debe excluirse toda actuacidn
de la excepcidén de orden piblico, por falta de presupuestos que la jus-
tifiquen, cuando la norma extranjera reclamada esté en contradiccion,
por profunda que ésta sea, con aquellas normas que traducen o incor-
poran conceptos opinables, aunque esos preceptos en el Derecho interno
tengan cardcter imperativo y no puedan ser derogados por voluntad de
las partes; ejemplo, la mayoria de edad, los plazos de prescripcién, la
prohibicién —hoy derogada— de otorgar capitulaciones matrimoniales,
etcétera» (FRAGUAS Massip, ob. cit., pdg. 392; CasTAN, Derecho civil
espafiol, comin y foral, 1, 1°, Madrid, 1984, pig. 672). Ha de adver-
tirse, en efecto, que la razén de ser de las normas de Derecho interna-
cional privado descansa esencialmente en el conflicto entre dos ordena-
mientos, especialmente en cuanto a las normas de ius cogens; y si no se
reduce la nocién de orden publico a sus limites propios, y se pretende
extender a toda norma imperativa, aunque no tenga nada que ver con
los principios que inspiran la cstructura y organizacién econdmica de
un pafs, se corre el riesgo de producir una soberania del ordenamiento
interno que olvide el respeto a la legislacién extranjera y anule el sen-
tido y la funcién del Derecho internacional privado. Por todo ello, no
ha de sorprender que la jurisprudencia espafiola propugne una inter-
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pretacion restrictiva de la excepcién de orden publico, senalando que
en el campo internacional esta excepcidén debe ser interpretada y apli-
cada restrictivamente por implicar un debilitamiento de las normas de
la comunidad juridica universal (Sentencia de 18 de noviembre de 1977
y Resolucion de la DGRN de 6 de abril de 1979).

Afnadamos, ademds, que en el caso de la emisién de obligaciones

aqui contemplado, la no aplicacién de las normas espafiolas sobre con-
diciones necesarias y proteccién de los obligacionistas no supone que
esos intereses dignos de proteccién no hayan sido contemplados por la
legislacién extranjera, porque normalmente, aunque sea a través de téc-
nicas diferentes (intervencién del trustee en unos casos, o de entidades
bancarias adquirentes de la totalidad de los titulos, en otros, etc.) se
logran resultados sustancialmente andlogos a los que resultarian en caso
de aplicacién en bloque del Derecho interno espafiol.
3. Al lado de la excepcién de orden publico, el ndmero 4 del
articulo 12 del Titulo preliminar de nuestro Cddigo Civil contempla
muy oportunamente el fraude de ley como otro limite de aplicacién del
Derecho material extranjero normalmente apliceble, al sefialar que «se
considerara como fraude de ley la utilizacién de una norma de conflicto
con el fin de eludir una ley imperativa espafiola». Mas para poder ha-
blar de fraude de ley es necesario: a) una manipulacién del elemento
de conexidn; b) la finalidad de eludir la aplicacién de la ley en princi-
pio competente; ¢) la pretensién de prevalerse en el propio pais de
los derechos o del status adquiridos al amparo de la ley extranjera apli-
cable en virtud de la maniobra fraudulenta (vid. FRAGUAS MASSIP,
ob. cit., pags. 423 y sig.). Es obvio que en el caso de la emisién de
obligaciones no se dard normalmente ninguno de estos requisitos, por-
que: a) no se tratard de manipular ningin elemento de conexidn, sino
de la necesidad de acudir al mercado de otro pais para que la sociedad
espanola pueda beneficiarse de las posibilidades y ventajas financieras
de ese mercado extranjero, respetando, en consecuencia, la legislacion
alli aplicable de acuerdo con nuestras propias normas de Derecho inter-
nacional privado; b) no se tratard tampoco de eludir la aplicacién de
la ley en principio competente, sino justamente de lo contrario, es decir,
de someterse a la ley extranjera por ser la que, de acuerdo con el articu-
lo 10, ntimero 3, del Cédigo Civil, resulta aplicable; ¢) y no se tratard,
en fin, de prevalerse en Espafia de los derechos o del status adquiridos
al amparo de la ley extranjera en beneficio de los intereses particulares
del sujeto, porque es evidente que los derechos del obligacionista son
ordinariamente semejantes en uno y otro ordenamiento, y no tiene nin-
gtin sentido pensar en una maniobra fraudulenta.

Lo realmente peligroso no es la sumisién en bloque a la ley extran-
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jera aplicable de acuerdo con la norma de conflicto, sino la busqueda
artificiosa y puramente formal de una acomodacién de la emisién de
obligaciones a las normas espafiolas sobre condiciones necesarias (sin-
dicato y comisario de obligacionistas), cuando se sabe que no se van
a cumplir en la realidad, y que eso supone una violacién frontal de la
norma de conflicto que nos remite, como es légico, a la aplicacién de
un solo ordenamiento. No se puede ocultar que el juego formal de las
normas de uno y otro ordenamiento abre la puerta a una utilizacién arbi-
traria de las mismas, que en la prictica podria servir de amparo a la
consumacién de ciertos fraudes de ley y a una notoria inseguridad en
las relaciones juridicas, siempre grave en loda aplicacién de las normas
y mdas ain cuando se trata de relaciones juridicas con elementos disper-
sos, por razén de su internacionalidad. Precisamente esta inseguridad
es la que se ha tratado de evitar en todo momento con las normas
de Derecho internacional privado.

II.  INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL DE
LA EMISION DE OBLIGACIONES REALIZADA
POR UNA SOCIEDAD ESPANOLA EN EL EXTRANJERO

4. La emisién de obligaciones realizada en pais extranjero por una
sociedad anénima espafiola debe ser inscrita en el Registro Mercantil
espanol correspondiente al lugar de su domicilio. De acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 86 de su Reglamento: «En la hoja abierta a
cada sociedad se inscribirdn obligatoriamente... 4.° Las emisiones de
obligaciones de todas clases...».

La inclusién de la emisién de obligaciones entre los actos inscribibles
se justifica por la conveniencia y la necesidad de someter la emisi6n
de tales titulos a los efectos de la publicidad registral mercantil. A tra-
vés del Registro Mercantil, como institucién de terceros, se instrumenta
una publicidad formal y material que, por su cardcter declarativo y no
constitutivo, estd pensada de modo primordial para proporcionar a los
particulares la certidumbre de los més importantes datos referentes a los
empresarios y a su actividad, y a los propios empresarios el amparo de
los efectos juridicos de la publicidad frente a los terceros que preten-
dieran ignorar los actos inscribibles que hayan sido inscritos. Como ya
destacé la Resolucién de la Direcciéon General de los Registros de 29
de diciembre de 1914, y reiteré en esencia la de 8 de julio de 1933,
el legislador al crear cl Registro Mercantil, ddndole el carécter de «ins-
titucién de terceros», se propuso establecer un poderoso medio de publi-
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cidad que sirviera de «garantia» suficiente para todos los que se inte-
resen en las operaciones mercantiles. En atencién a estas consideracio-
nes —como ha sefialado -Camy (Derecho mercantil registrable, Pam-
plona, 1979, pdg. 10)— deberdn llevarse a él cuantos datos contribuyan
a hacer més clara y diafana la vida comercial, facilitando la inscripcién
cuando sea posible deniro del margen legal, a fin de que los terceros
puedan apreciar en todo caso las condiciones en que gira una firma
y las modificaciones que puedan haber sufrido.

No se puede olvidar tampoco que esta incripcién en el Registro
Mercantil actGa a la vez como norma de control a efectos de futuras
emisiones de obligaciones, pues de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 126 del Reglamento: «Si de los documentos presentados
en el Registro Mercantil para la inscripcién de una emisién de obliga-
ciones resultare que con anterioridad se habia hecho por el mismo titu-
lar otra emisién no inscrita, se suspenderd la inscripcién, tomdndose
anotacidn preventiva por sesenta dias».

5. Ninguna duda ofrece, pues, el caracter inscribible de la emisién
de obligaciones. Sucede, sin embargo, que tratdndose de emisién de obli-
gaciones realizada en pais extranjero, no encontramos en el Reglamento
del Registro Mercantil ninguna norma que contemple de modo espe-
cifico tal supuesto. Contrasta esta omisién con la prevision de otros
supuestos, como el de la sociedades extranjeras que establezcan sucur-
sales en territorio espafiol (arts. 84, nim. 2, y 88 del citado Regla-
mento), casos en los que se articula un régimen especifico para la ins-
cripcién correspondiente.

Esta laguna de la disciplina reglamentaria ha de conducirnos a la
adecuada integracién normativa, acudiendo por via supletoria —como
quiere la disposicién adicional cuarta del Reglamento del Registro Mer-
cantil— a las disposiciones del Reglamento Hipotecario. Especial interés
ofrece en este sentido el articulo 36 del Reglamento Hipotecarid, no
sélo porque se refiere con cardcter general a la inscripcién de «los docu-
mentos otorgados en territorio extranjero», sino también porque ese
precepto ha sido objeto de modificacién por Real Decreto de 27 de
agosto de 1977, precisamente para adaptarlo a las normas de Derecho
internacional privado que se recogen en el nuevo Titulo preliminar del
Cédigo Civil. Esta modificacién tiene, como veremos, especial interés
para nuestro estudio.

Planteada la cuestién en estos términos, no parece dudoso el régi-
men normativo aplicable a la inscripcién en el Registro Mercantil espa-
fiol de la emisién de obligaciones realizada en pais extranjero. Dando
por supuesta la formalizacién solemne ante el Cénsul espafiol de los
actos y negocios integrantes del proceso de emisién segin la ley extran-

6
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jera, los aspectos a que ha de contraerse la calificacién del Registrador
Mercantil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.° del Regla-
mento del Registro Mercantil, son, a nuestro juicio, los siguientes:

1. La competencia y facultades de quien los autorice o suscriba.
En este punto ha de darse por descontada la competencia del Cénsul
espafiol como funcionario autorizante,

2° La legalidad de las formas extrinsecas. En este extremo, la nor-
ma del articulo 5.° ha de combinarse con la del articulo 44 del propio
Reglamento dcl Registro Mercantil, a cuyo tener «el Registrador consi-
dedaré faltas de legalidad, en las formas extrinsecas de los titulos ins-
cribibles, las que afecten a su validez, seglin las leyes que determinan
su forma, siempre que resulten de los documentos presentados». Como
se ha sefialado con acierto, en este caso el dmbito de la calificacién
se circunscribe a la que, en rigor, cabe denominar nulidad formal o del
istrumento, perfectamente distinta de la que, denominada por algunos
«nulidad de fondo», no es sino nulidad del acto o negocio (vid. AviLA
ALVAREZ, «La calificacién mercantil de la representacién documental», en
Curso de conferencias sobre Regisiro Mercantil, Madrid, 1971, pag. 60).

La expresion «leyes que determinan su forma», a que se refiere el
citado articulo 44 del Reglamento, ha de ser interpretada de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 11 de Titulo preliminar del Cédigo Civil.
Los dos primeros nimeros de este precepto consagran con cardcter ge-
neral la regla locus regit actum, es decir, el criterio segin el cual las
formas y solemnidades de los actos juridicos «se regiran por la ley del
pais en que se otorguen».

Aunque no falta en esos numeros del referido articulo 11 la posi-
bilidad de optar por la «ley personal del disponente», cuando la ley
reguladora del contenido del acto no exija una determinada forma para
su validez, no parece discutible que el criterio que disipa cualquier duda
es «el de la ley del pais en que se otorguen», Quiere decirse con ello
que, en principio, los actos y negocios integrantes del proceso de emi-
sién de las obligaciones deben someterse a las formas y solemnidades
del Derecho extranjero. Otra cosa es que para consolidar o salvaguardar
en Espafia el cardcter escriturario de los créditos incorporados a los titu-
los, y para facilitar el acceso de la emisién al Registro Mercantil, los
documentos relativos a aquellos actos y negocios sean elevados a escri-
tura ptblica ante el Cénsul de Espafia en el lugar de la emisién. Es en
relacién con los requisitos formales de csta escritura cuando podra en-
trar en juego el nimero 3 del citado articulo 11, a cuyo tenor «serd de
aplicacién la ley espafola a los contratos, testamentos y demds actos
juridicos autorizados por funcionarios diploméaticos o consulares de Es-
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paiia en el extranjero». Por eso entendemos que si se realiza en la for-
ma indicada la emisién, la calificacién de «la legalidad de las formas
extrinsecas» por el Regisirador espafiol quedard cubierta en base a la
escritura otorgada ante el Cdnsul de Espafa, siempre que en esa escri-
tura el Cénsul haga constar que la emisién de las obligaciones ha cum-
plido las formas y solemnidades establecidas en el Derecho extranjero.
A esta conclusién se llega también atendiendo al parrafo 2.° del articu-
lo 36 del Reglamento Hipotecario, aplicable por via supletoria al Regis-
tro Mercantil, a cuyo tenor «la observancia de las formas y solemni-
dades extranjeras... podridn acreditarse, entre otros medios, mediante
aseveracidn o informe de un Notario o Cénsul espafiol...».

3.° La capacidad y legitimacién de los otorgantes. En este punto,
el articulo 5.° del Reglamento del Registro Mercantil debe ser puesto
en conexién con el articulo 9.° del Cédigo Civil, que tanto para las
personas fisicas como para las juridicas (nims. 1 y 11) remite a la ley
personal determinada por su nacionalidad. Deberd respetarse, pues, en
lo que concierne a la sociedad espanola emisora, la legalidad espafiola
en lo relativo a capacidad y representacién en funcién del acto de quc
se trata (especialmente, régimen de los acuerdos de la Junta general y,
en su caso, autorizacién al Consejo de Administracién para la emisién
de obligaciones en los términos del articulo 130 del Reglamento del
Registro Mercantil).

4° La validez del contenido de los documentos, examinando si han
sido cumplidos los preceptos legales de cardcter imperativo. Este tltimo
inciso del pdrrafo primero del articulo 5.° que venimos examinando,
cuya equivoca alusién a las normas imperativas ha sido oportunamente
denunciada (asi, por ejemplo, AViLA ALVAREZ, 0b. cit., pig. 61, mani-
fiesta no comprender «ni esta expresidn ni las razones de su inclusién
en el articulo»), no puede ser rectamente interpretado, en nuestro caso
(emisién de obligaciones en territorio extranjero), sino entendiendo que
esa normatividad imperativa va referida a las normas de Derecho inter-
nacional privado, y no a la norma material de Derecho interno espaiiol.
Esta norma sélo puede entrar en juego cuando, y en la medida en que,
la norma conflictual remita a ella. Si se atiende, como es lo procedente,
a las normas de Derecho internacional privado, hoy contenidas en los
artfculos 8 a 12 del Cdédigo Civil, resulta claro —como hemos mostrado
anteriormente— que la regulacién del contenido del acto queda sustrai-
da a las normas materiales (imperativas o no) det Derecho interno espa-
fiol; justamente porque la norma conflictual ( jdesde luego imperativa!)
del Derecho espafiol que se contiene en el articulo 10, nimero 3 del
Cédigo Civil, remite precisamente —v con caricter previo— a la ley
del lugar en que la emisién se produzca. En definitiva, pues, la norma
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material interna espafiola (imperativa o no) reguladora del contenido de
la emisién de obligaciones, quedard en este caso necesariamente fuera
del dmbito en que, de conformidad con el articulo 5.° del Reglamento,
se desenvuelve la calificacién del Registrador Mercantil; y ello por apli-
cacién de la norma, imperativa y previa, del articulo 10, 3, del Cddigo
Civil.

Esta conclusién aparece ahora corroborada por la nueva redaccién
del parrafo primero del articulo 36 del Reglamento Hipotecario a que
anteriormente hemos hecho mencién. Establece el referido parrafo que:

«Los documentos otorgados en territorio extranjero podrin ser ins-
critos si rednen los requisitos exigidos por las normas del Derecho
tnternacional privado, siempre que contengan la legalizacién y demés
requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia.»

Basta comparar este texto con la anterior redaccién del referido
parrafo primero del articulo 36, que supeditaba la inscripcién a «que
el asunto material del acto o contrato sea licito y permitido por las leyes
de Espafia», para comprender que el legislador ha querido y conseguido
despejar todo equivoco o confusiéon entre la nocidn de orden piblico
(tnica que, en un caso como el nuestro, entraria eventualmente en
juego como excepci6n a la ley material extranjera reclamada) y la de
norma (por imperativa que ésta sea) de Derecho material interno (sélo
aplicable cuando la regla conflictual la llama, lo que no es nuestro caso);
todo ello de conformidad con los razonamientos que al respecto hemos
expuesto en la parte inicial de este estudio, y precisamente en la misma
linea inspiradora de la sustitucién operada por la reforma del Cédigo
Civil de 1974, de la imperfecta y equivoca alusién al orden piblico del
antiguo articulo 11, 3.°, por la actual, mds perfecta y rigurosa, del nuevo
articulo 12, 3.°, del mencionado Cédigo.

AURELIO MENENDEZ MENENDEZ
Catedritico de Derecho Mercantil



Ampliacién de capital con cargo a
cuentas de actualizacidn.
Calificacién registral

Las operaciones de capitalizacién del saldo de las cuentas de actua-
lizacién son relativamente frecuentes y presentan una serie de proble-
mas de calificacién que merecen algtin estudio.

CONCEPTOS Y FINES

Como es sabido, la actualizacién o regularizacién es una operacién
técnico-contable consistente en revisar los valores de bienes y derechos
regularizables, al objeto de adecuarlos a la realidad. Efectivamente, en
épocas de inestabilidad, criterios valorativos de los elementos patrimo-
niales de la empresa fundados en el coste histérico, resultan en estados
contables que no reflejan con fidelidad la realidad patrimonial que des-
criben. Si el Plan General Contable basa sus valoraciones en el coste
de adquisicién de los bienes, es evidente que al ingresar en el patri-
monio social en momentos distintos, en ausencia de correccién, el ba-
lance serd un agregado de partidas heterogéneas y, en definitiva, la
contabilidad no teflejard con exactitud la situacién patrimonial de la
empresa, como exige el articulo 38 del Cédigo de Comercio. Para evitar
esto se ha dictado una normativa correctora del coste histdrico, conside-
rando fundamentalmente la depreciacién monetaria y temporal, en la
medida que responde a impulsos coyunturales (1).

(1) A. NoGUERAS SALINAS: «La regularizacién de balances y el Plan General
de Contabilidad», en la obra Plan General de Contabilidad de la Banca Mas Sardd,
6." edic, Barcelona, pag. 427.
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Segin C. CuBILLO VALVERDE, la regularizacién opera en un doble
sentido: desde el punto de vista «estdtico-patrimonial» la regularizacién
actualiza el patrimonio de la empresa; o, lo que es lo mismo, lo valora
en unidades monetarias actuales. Pero también, desde el punto de vista
«dindmico-patrimonial», en su proyeccién futura, coloca a la empresa
en situacién de llevar a cabo una politica razonablemente realista para
su desarrollo (2).

Junto a esta finalidad, propia o tipica de la regularizacion, no pode-
mos olvidar otros fines que se procuran de modo complementario con
las leyes regularizadoras, y que a veces se olvidan. Entre estos estdn
la regularizacién de la situacién fiscal [la del afo 1977, la de «Ordé-
fiez», para entendernos, supuso una auténtica amnistia {iscal (3), puesto
que permitié aflorar bienes y derechos que hasta entonces permanecian
ocultos, vid. art. 1.°, 1, ¢), OM de 14 de enero 1978]. También se ha
buscado la armonizacién contable —el Decreto de 21 de diciembre dc
1973 sobre aplicacién de la Ley de regularizacién de balances establecia
la obligatoriedad del compromiso de aplicacién del Plan General Con-
table—, ademds de otros fines de politica social. En cuanto a esto dlti-
mo, no debe olvidarse que la vieja Ley de regularizacién contemplaba,
junto a la regla general de voluntariedad, la posibilidad de la actualiza-
cién obligatoria a instancia del Ministerio de Hacienda (art. 3.°, 1, del
Decreto de 2 de julio de 1964). Se trataba de configurar, por medio de
la regularizacién, sistemas de acceso de trabajadores al accionariado
mediante la creacién de fondos de reserva.

En todo caso, parece conveniente recordar que la Resolucién tiene
un claro tinte fiscal. No podria ser de otro modo. Dificilmente es pen-
sable que las empresas consientan en aflorar plusvalias sujetas al Im-
puesto de Renta de Sociedades, como no sea merced a los beneficios
de la exencién en el impuesto, y de exencién también en cuanto al de
Operaciones Societarias, por la ulterior capitalizacién del saldo. Esto
podria llevar a pensar que los requisitos de capitalizacién no son sus-
ceptibles de calificacién por el Registrador. No creo que esto sea asf.
Como reza el articulo 6 del Decreto de 29 de diciembre de 1966, «la
incorporacién que se autoriza habrd de acordarse y llevarse a efecto con
arreglo a las disposiciones de la legislacién vigente, sin perjuicio de las

(2) C. CusiLLo VALVERDE: Regularizacién de balances, Ed. ICE, Madrid, octu-
bre 1967. Vid. también, J. M. FERNANDEZ PiriA: Comentarios a la Ley de Regu-
éari;ar,iigdg de balances. Su problemdtica econdmica, contable y fiscal, Ariel, Ma-

rid, 7.

(3) Asi lo cree, por ejemplo, CESAR ALBINANA en su Sistema tributario espafiol
v comparado, Ed. ICE, Madrid, 1983, p4g. 134. Siempre conveniente la lectura de
la ya cldsica Contabilidad de sociedades, de José Rivero, Ed. ICE, sucesivas edi-
ciones.
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especialidades que se establecen en este decreto». Es decir, tratdndose
de una sociedad anénima, la incorporacién del saldo al capital supone
un aumento de capital con cargo a plusvalias generadas —art. 88 de Ia
Ley de Sociedades Andnimas, «reserva de revalorizacién» en el pro-
yecto, art. 102—, que deberd ajustarse a los requisitos legales generales
y los especiales de su ley de capitalizacién. En particular, el saldo sélo
se podra capitalizar si es apto para ello, y no lo es, cuando figurando
en el balance de la sociedad pérdidas la cuantia de éstas fuera superior
a la de las reservas (fundamento: art. 33 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas y numerosos preceptos de las leyes especiales, como veremos).
Todo esto puede parecer trivial, pero conviene tenerlo en cuenta para
resolver dos problemas que se presentan con alguna frecuencia; el pri-
mero es el de la naturaleza de las plusvalias que afloran como resultas
de la operacién de actualizacién. Reiterados preceptos atribuyen la «con-
sideracion fiscal» de fondo de reserva. En mi opinién, también a efectos
sustantivos; no en vano de reserva de revalorizacién califican a la cuen-
ta las directivas comunitarias y el proyecto de andnimas. Reserva, en
principio voluntaria, en cuanto a su origen, aunque de disciplina impe-
rativa en lo que hace a su contenido. Esto es tanto como decir que la
sociedad es libre de acogerse o no a la actualizacién, pero una vez que
haya acordado hacerlo, su normativa se le impone, y no sélo esto, sino
que la ley se cuida de afirmar con caricter terminante, lo irrevocable
de la decisién. Por tanto, si la sociedad que voluntariamente se acogid
a la regularizacién no capitalizé el saldo de la cuenta en plazo legal, el
saldo pendiente no sélo no gozard de los beneficios fiscales, sino que,
por supuesto, habrd de ser aplicado en conformidad con los destinos
establecidos en su ley.

Como la cuenta de actualizacion tiene la naturaleza de reserva volun-
taria, el régimen de ésta es el aplicable, en particular en los casos de
usufructo de acciones. Y en tanto que voluntaria, habra de ser acordada
por el érgano social correspondiente. Aunque podria sostenerse que los
administradores, como &rgano encargado de la llevanza de los libros
contables, es el idéneo para decidir acogerse o no a una ley de actuali-
zacién, en mi opinién, dada la trascendencia del acto, y por analogia
con lo establecido para las otras reservas (la distribucién de beneficios
es algo sobre lo que han de resolver las Juntas ordinarias: art. 50 de
Ia Ley), lo razonable es que se acuerde en Junta general. En principio,
la ordinaria, pero no habria inconveniente que fuera en Junta distinta
y siempre en tiempo legal (las leyes de actualizacién establecen un plazo
que suele ser el que media entre la fecha del cierre del balance a que
se refieren las operaciones de actualizacién y el dia en que termine el
plazo de la declaracién del Tmpuesto de Sociedades). Esta parece ser
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la solucién legal que se sigue, por ejemplo, del articulo 2., 3.2, del
Real Decreto de 27 de octubre de 1981, que reza: «Si las operaciones
no fueran aprobadas por la Junta general de accionistas u drgano com-
petente de la entidad..., no quedardn protegidas por las normas del
presente Real Decreto». No creo que haya inconveniente en admitir
que la Junta acuerde acogerse a una actualizacién y delegue en la admi-
nistracién la ejecucién del acuerdo. De cualquier modo que sea, no
hay duda que la capitalizacién del saldo exige acuerdo social e ins-
cripcién en el Registro (arts. 84 y sigs. de la Ley y 93 del Proyecto,
que por cierto establece que cuando el aumento se haga con cargo a
reservas, sirva de base a la operacién un balance debidamente verifi-
cado). Por ello no puede pretenderse, como ha ocurrido en alguna oca-
sién en el Registro de Barcelona, que la capitalizacién tuvo lugar cuando
se asentd en los libros contables, aunque no se «formalizé el acuerdo»,
porque a efectos del cdmputo del plazo legal se entenderda que ésta se
produjo cuando el acuerdo se produjo, sin perjuicio de que no surtird
efecto hasta que se otorgue la correspondiente escritura y se inscriba
en el Registro Mercantil. Este es el segundo problema al que antes tuve
ocasién de referirme.

REGULACION LEGAL

La normativa base es la Ley de regularizacidn, cuyo texto refundido
aprueba el Decreto 64/1985, de 2 de julio. La vigencia parece dedu-
cirse, a contrario, al establecer las sucesivas leyes de actualizaciéon cud-
les de sus preceptos no se aplican. Esta Ley sustituye a la anterior, de
23 de diciembre de 1961, y es desarrollada por el Decreto 3155/1966,
de 29 de diciembre, que regula la capitalizacién del saldo de la cuenta;
la Orden de 2 de febrero de 1974, que aprueba la instruccién sobre
regularizacién de balances, después de que el Decreto-ley 12/1973, de
el Decreto 3431/1973, de 21 de diciembre, regulara su aplicacién. In-
el Decreto 3431/1973, de 21 de diciembre, regulara su aplicacién. In-
teresa destacar el curioso —por calificarlo de algin modo— procedi-
miento de regulacién establecido por el legislador para huir de una
actualizacién automdtica por medio de revisiones anuales:

1. Algunas leyes, las de presupuesto, por ser leyes marco gene-
rales, autorizan en determinados ejercicios la actualizaci6n, sin devengo
de impuestos de los valores actualizables que figuren en la contabilidad
cerrada del ejercicio inmediato precedente. Estas son las Leyes de Pre-
supuestos de 1979, 1981 y 1983. Estas leyes dan lugar a las actualiza-
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ciones denominadas 'segin correspondiente ley. Con anterioridad, la
Ley 50/1977, de 14 de noviembre, origind su propia cuenta de actua-
lizacién.

En estas leyes se encomienda al Gobierno la regulacién del destino
de los saldos, se contemplan los beneficios fiscales, se determinan los
coeficientes de actualizacién maximos y la normativa aplicable.

2. En desarrollo reglamentario, para cada ley de presupuestos que
autoriza la actualizacidn, su Decreto u Orden de desarrollo regulan las
condiciones de capitalizacién y otros extremos: Orden Ministerial de
14 de enero de 1978, Real Decreto de 3 de agosto de 1979, Orden Mi-
nisterial de 21 de marzo de 1979, Real Decreto de 27 dc marzo de 1981
y el de febrero de 1984.

En resumen, el estatuto de cada cuenta estd regulado: a) por su
ley de autorizacién, generalmente una presupuestaria, que da nombre
a la cuenta; b) por el reglamento de desarrollo, y ¢} por las normas
de la ley de regularizacién que resulten de aplicacién.

OPERACIONES DE REGULARIZACION

La actualizacién comprende una serie de operaciones que se suceden
cronoldgicamente. Para evitar posteriores confusiones es preciso distin-
guir las siguientes fases:

a) La actualizacién propiamente dicha: es el reflejo contable de
la operacion. Para ello habrd de hacerse lucir en libros el nuevo valor
de los bienes o derechos —y las correlativas partidas compensatorias—
susceptibles de ser actualizados. La Ley de regularizacién determina
en cada caso los coeficientes médximos a aplicar, asi como la base de
actualizacidn. La incorporacidn goza de exencidn si se hace a tiempo
y en forma y deberd practicarse de una manera global. Como contra-
partida de las incorporaciones y eliminaciones autorizadas se emplea
una cuenta que habrd de ser correctamente denominada (por ejemplo,
«cuenta de regularizacién, Ley 50/1977, de 14 de noviembre), que re-
coja el saldo de las mismas y que, cualquiera sea su ubicacién contable,
segiin dice la Ley, «figura en los libros de la empresa con un detalle
suficiente para permitir su comprobacién por la Administracién tribu-
taria». En el proyecto dc ley integra el saldo de las reservas por reva-
lorizacién, y, como dijimos, goza de la naturaleza de una reserva volun-
taria de aplicacidon legal (no existe libre disposicién del saldo si no es
en las condiciones legales). Por ello afirma la Ley el principio de per-
manencia de la cuenta: «la citada cuenta permanecerd indisponible,
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siendo de aplicacién a ella las limitaciones y prohibiciones contenidas
en el articulo 12 del Texto refundido (...) hasta tanto el Ministerio de
Hacienda no autorice la capitalizacién o destino de la misma» (art. 7.°
de la Orden de 14 de enero de 1978). Es requisito inexcusable la pre-
sentacién dentro de plazo reglamentario de la declaracién del impuesto
correspondiente al primer ejercicio cerrado, y la actualizacién en todo
caso enlazard con la Gltima autorizada. La operacion contable de actua-
lizacién es la siguiente:

Bienes actualizados ... ... a amortizacién corespondiente a los
bienes amortizados
a cuenta de actualizacién

b) Comprobacién por la Administracién tributaria: La Adminis-
tracién tributaria —Ila Inspeccidén financiera y tributaria— se reserva
el derecho de comprobar las operaciones de actualizacién y, en su caso,
exigir las rectificaciones que procedan. La finalidad, como establecc el
Decreto de 1981, es la de que la Inspeccidén «pueda comprobar la vera-
cidad y exactitud de las operaciones practicadas» (art. 15, 2). La com-
probacidén se efect(ia en unidad de acto con la del Impuesto de Socie-
dades y, en el acta en que se refleje, se hard constar si la entidad esta
0 no conforme con las rectificaciones propuestas. Comoquiera que hasta
que no estdn comprobadas no pueden ser las cuentas objeto de aplica-
:i6n, se establece un procedimiento de comprobacién preferente a soli-
citud de la entidad interesada (art. 21, Real Decreto de 1981). Para
que la entidad pueda disponer del saldo es preciso:

1. Que las operaciones hayan sido comprobadas positivamente o
por silencio administrativo, una vez prescriba el plazo de comprobacién
establecido por la Ley de regularizacién.

2. En caso de que aiin no haya transcurrido el plazo se debe acre-
ditar ora la comprobacién positiva, ora la ncgativa y la rectificacién
ulterior conforme a la propuesta de la Inspeccién. El modo de acreditar
este extremo es mediante una certificacién expedida por el inspector
jefe.

¢) La aplicacién o disposicién del saldo: Cuando el saldo de la
cuenta resulta acreedor, y una vez comprobado o transcurrido el plazo
de prescripcién, podrd aplicarse al destino legal predeterminado. Con-
viene advertir:
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1. Existe una prelacién legal de destino, es decir, deberd respe-
tarse el orden de aplicacién, lo que, en definitiva, se traduce en la prohi-
bicidén de capitalizacidn si existen en el activo del balance de la entidad
de que se trate, pérdidas acumuladas, y mientras dichas pérdidas no
sean eliminadas.

2. La ley, cada ley, establece un plazo de capitalizacion, trans-
currido el cual, los saldos pendientes de incorporar al capital, habran
de aplicarse otra vez conforme a lo que se determina por la Ley.

CALIFICACION REGISTRAL

Debemos contestar cudles son los requisitos cuya concurrencia debe
exigir el Registrador y estdn sujetos a su calificacidn. A mi entender,
estos son:

Primero.—Los requisitos generales de ampliacién de capital con
cargo a una cuenta de reservas. Hasta ahora bastaba manifestacién en
el titulo de la existencia de las reservas y de su saldo. Como es légico,
una vez entre en vigor la nueva Ley de Sociedades Andénimas y se im-
ponga la obligacién del depésito de estados contables, el Registrador,
que ex articulo 5.° del Reglamento del Registro Mercantil califica por lo
que resulte de los titulos y de los asientos de sus libros, habréd de com-
probar de los documentos depositados la existencia y cuantia del saldo
de que se dispone, asi como de las pérdidas acumuladas en su caso. De
lo contrario, denegard la inscripcién, o la suspenderd en tanto no se
depositen los documentos que falten, hasta enlazar con el ejercicio en
que se acuerda la capitalizacién.

Segundo.—Debera comprobar el Registrador la correcta identifica-
cién de la cuenta de cuyo saldo se dispone. Esto no es algo baladi. No
se trata tan sélo de satisfacer las exigencias del principio de especia-
lidad y el correlativo contable de claridad en la identificacidn, sino que
ademds permite una primera calificacién de la existencia de la cuenta
(por ejemplo, si no existe Ley de actualizacién de 1975, dificilmente
puede ampliarse capital a su cargo). Ademds, y esto es lo mds impor-
tante, permite al Registrador v a terceros el régimen aplicable deter-
minado por su Ley de actualizacién: destino, plazos, requisitos...

Tercero.—Comprobacién administrativa. Como lo quc al Registro
llega es la aplicacién del saldo de la cuenta, es necesario que conste que
antes ha sido comprobada por la Administracién Tributaria. Entiéndase
que el Registrador no es quién para verificar la exactitud de las ope-
raciones: si se han aplicado los coeficientes legales. si los bienes eran



1264 ESTUDIQOS

o no susceptibles de actualizacidén, etc..., porque eso es exclusiva com-
petencia de la Inspeccién. Lo que si debe comprobar el Registrador es
si ha sido verificada. Esto ahora tiene poca trascendencia préctica, pues-
to que para todas las leyes de actualizacidn ha transcurrido el plazo de
verificacién, y, por tanto, se consideran comprobadas por silencio admi-
nistrativo. Si en lo futuro se autorizan posteriores actualizaciones y algu-
na sociedad o comerciante pretende capitalizar antes del transcurso del
plazo, deberd acreditar, como expusimos, la comprobacién positiva o la
rectificacién, en caso contrario.

Cuarto.—Que hayan sido satisfechas las atenciones preferentes. To-
das las leyes de actualizacidén establecen requisitos previos a la capita-
lizacién: tomemos, por ejemplo, la Orden Ministerial de 21 de marzo
de 1979, que versa sobre el destino de la cuenta de regularizacién de la
Ley 50/1977, de 14 de noviembre. El articulo 2.° reza:

«La capitalizacién del saldo de la cuenta, con las condiciones y requi-
sitos sefialados en esta Orden Ministerial, podréd llevarse a cabo, de una
vez o en varias, en el plazo comprendido entre la fecha en que dicho
saldo haya sido comprobado y aceptado por la Inspeccién de Hacienda
y el 31 de diciembre de 1982x».

Afiade su articulo 5.°:

«La capitalizacién del saldo de la cuenta quedard sujeta a los siguien-
tes requisitos:

a) Comprobacién previa de la cuenta por la Inspeccién de Ha-
cienda, que deberd llevarse a cabo antes del 31 de diciembre de 1980,
considerdndose aceptadas las operaciones de regularizacién que no se hu-
bieran comprobado en dicha fecha (...).

b} No podré capitalizarse el saldo de la cuenta si en el activo del
balance de la empresa de que se trate figuran pérdidas acumuladas que
excedan del importe de las reservas que aparecen en el pasivo. y mientras
dicho exceso no sea eliminado con cargo a la cuenta ..».

Empecemos por advertir que un tenor muy similar es el de las otras
leyes. por lo que me remito a las mismas para ahorrar su cita. Como la
capitalizacién debe cumplir los requisitos generales, es obvio que el Re-
gistrador deberd, ademds, calificar los especiales. A la comprobacién
administrativa ya me referi. Sélo insistir en que el Registrador s6lo debe
cerciorarse que ha tenido lugar, o que ha transcurrido el plazo fijado
para la comprobacién. En cuanto a las pérdidas, es un requisito inelu-
dible la previa eliminacién con cargo a la cuenta. Esto sugiere una serie
de consideraciones:
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EL PROBLEMA DE ACREDITAR LA EXISTENCIA/INEXISTENCIA
DE PERDIDAS EN EL ACTIVO DEL BALANCE

Si no se puede capitalizar, cuando las pérdidas no estdn compensa-
das con las reservas generadas, se impone la necesidad de determinar
el titulo idéneo para acreditar la existencia de los respectivos saldos en
el balance cerrado el ejercicio inmediatamente precedente al acuerdo de
capitalizacién. Por ejemplo, si se acuerda capitalizar la cuenta de 1981
el 29 de septiembre de 1983, deberad acreditarse el estado contable refe-
rido al ejercicio de 1982, para lo cual la Junta general ordinaria hubo
de reunirse en el primer semestre del afio en curso de 1983 (habra de
tenerse en cuenta la posibilidad de ejercicios anuales que no coincidan
con el afio natural, por ejemplo, que empiecen el primer dia del mes
de marzo de cada afo). Un modo sencillo, por aplicacién analdgica del
articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil —el mas socorrido
de los articulos del Reglamento, y que «sirve» para casi todo— es acom-
pafar certificacién del acta de la Junta general ordinaria, reunida entre
el 1 de enero y el 30 de junio del afio 1983, en la que, ex articulo 50 de
la Ley de Sociedades Andnimas, se aprobé el balance del ejercicio ante-
rior, 1982. Por supuesto, tratandose de sociedades limitadas u otras so-
ciedades, habra de estarse a la normativa que sea de aplicacién: articu-
los 26 y siguientes para las limitadas, estatutos para las otras. Si se
aprovechd la Junta ordinaria para capitalizar el saldo, servird el mismo
documento en el que resulte el balance del ejercicio aprobado, debién-
dose, por supuesto, acreditar que en la convocatoria se anuncié que se
trataria de la capitalizacién (art. 84, 1, LSA). Las mayorias son las nece-
sarias para la ampliacién de capital, Si se aprobd la capitalizacién en
distinto momento, un modo de acreditar el estado contable es transcribir
en el acuerdo el balance de referencia o hacer una manifestacién com-
pleta. Por manifestacién «completa» entiendo la aseveracién sobre los
saldos de todas las reservas y, por supuesto, el de pérdidas acumuladas
de todos los ejercicios, incluido el ultimo de referencia. No estara de més
la afirmacién de que no hay nada que limite o restrinja o modifique
lo expuesto, pero creo que un balance cuadrado es el modo idéneo de
acreditar si la compensacién pérdidas-reservas arroja un saldo negativo
(ganancial). Una forma muy cémoda de acreditar estos extremos es acom-
pafiar el balance que resulta de los impresos de autoliquidacién del im-
puesto de sociedades del ejercicio de referencia. Entiéndase que habran
de ser los originales o un testimonio suficiente, una fotocopia de los
cuales, debidamente compulsada por el Registrador, se archivard en el
Registro. Este sencillo procedimiento ha suscitado algunas criticas. Se
dice con razén que no es un documento publico el impreso de liquida-
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cioén y, por tanto, violaria lo dispuesto en el articulo 8.° del Reglamento
del Registro Mercantil. Por mi parte, aun admitiendo la premisa, no
estoy de acuerdo con su consecuencia. Se trataria de un documento pri-
vado, pero fehaciente en cuanto a la fecha, que no es otra que el dia
de entrega al funcionario ptblico, o entidad delegada bancaria, encargado
de recibir los impresos de declaracidn (art. 1.227 CC). Fecha quc resulta
de la «declaracién de los representantes legales de la entidad», en donde
lucird la estampilla correspondiente (vid. cuadro).

DECLARACION DE LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LA ENTIDAD
El (los) abajo firmante(s), como representante(s) legal(es) de la Entidad decla-
rante, manifiesta(n) que todos los datos consignados se corresponden con la infor-
macién contenida en los libros oficiales exigidos por la legislacién mercantil y
en los registros auxiliares.
En testimonio de lo cual firma(n) la presente declaracién en

.................................. ,a .o de oo 00 ... de 198, .
Por poder, Por poder, Por poder,
Don ..o Don ....cocoiiiiiiiin, Don ...l
D.N. T D. N. L. ... D.N. L ...
Fecha poder ........... Fecha poder ........... Fecha poder . .........
Notaria ...........ccoennnes Notaria . ....... .. ... . Notaria ... . .......

NOTA.—Esta declaracién deberd ser cumplimentada por apoderados de la So-
ciedad, en namero y con capacidad suficiente, con indicacién de sus datos de iden-
tificacién y de los relativos al cargo y escritura de apoderamiento.

Es un procedimiento un tanto «casero», pero satisface cumplidamente
las exigencias de la calificacién, hasta que por aplicacién de la nueva
regulacién de publicidad de las cuentas proporcione al Registrador ins-
trumentos mas poderosos. Por supuesto, para los que opinan que la exis-
tencia o no de partidas compensatorias es cuestién ajena a la calificacion
del Registrador, todo lo expuesto, sobra. En mi opinidn, se impone una
calificacion de estados contables. Con la nueva Ley en marcha, el Re-
gistrador acudird a las cuentas anuales y a la aplicacién del resultado,
cuyos documcntos habrén de haber sido depositados en el Registro Mer-
cantil dentro del mes siguiente a su aprobacién por la Junta general (ar-
ticulo 110 del Proyecto), en forma integra o abreviada. Documentos de-
bidamente verificados, por supuesto (art. 40 C de C., segin Proyecto),
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que habrin de ajustarse a falta de regulacién especifica, a los modelos
aprobados por el Gobierno (art. 35 C de C, reformado, in fine). Si lo
que resulta del titulo contradice los documentos depositados en el Re-
gistro, se denegard la inscripcién; si lo que ocure es la falta de depésito
previo, procederd la suspensién. Regla esta que entiendo de 16gica con-
secuencia del principio de «continuidad de las cuentas anuales», del depé-
sito obligatorio de las cuentas (en relacién con el articuio 95 del Regla-
mento del Registro Mercantil, que obliga a toda oficina piblica a no
admitir documento relativo a sociedades que sea de obligatoria inscrip-
ciébn —ahora depdsito—, sin que conste su inscripcién en el Registro
Mercantil), y del principio de las directivas comunitarias de que la falta
de depdsito de los estados contables no podrd perjudicar a tercero (4),
sin perjuicio de que puedan utilizarlos en lo que les favorezca. Sin que
haya necesidad de admitir una suerte de «tracto sucesivo contable»,
construccién dogmatica que puede resultar sugestiva, pero problematica.
Las partidas a comprobar seran las de reservas, la de reserva de revalo-
rizacidn, resultados de ejercicios anteriores y también la aplicacién del
resultado del ejercicio. Todo ello sin perjuicio de la sancién que en su
caso proceda por incumplimiento de la obligacién de depdsito [articu-
lo 110, f), 6].

Aunque no resulte con claridad de algunas leyes de actualizacién, la
mera existencia de pérdidas no impide la capitalizacién, si éstas estan
suficientemente compensadas con las reservas constituidas a las que ha-
bran de agregarse las dotadas por aplicacién de la cuenta de resultados
del ejercicio. Ni qué decir tiene que s6lo podrd capitalizarse el exceso.
No hay que olvidar, por otra parte, que el saldo inicial de la cuenta
cuando la sociedad se acogié a la actualizacién puede haber variado en
los ejercicios posteriores —por ejemplo, si se empled para eliminar pér-
didas habidas en los ejercicios intermedios—, por lo que el saldo que
interesa es el que resulta del Gltimo balance aprobado.

En el ejemplo anterior. si sc acredita el estado contable al cierre del
gjercicio de 1982 —el inmediato precedente al acuerdo— en su balance
de situacién se considerarin los resultados negativos de ejercicios ante-
riores (més en su caso los del ejercicio 1982), se comprobara si basta
para cubrirlos el importe de la prima por emisidén, mas las reservas lega-
les estatutarias y voluniarias asentadas en el balance de situacién a 31
de diciembre de 1982 (més en un caso el importe de todas las reservas

(4) Véase, en particular, el libro que publica el Colegio sobre Reforma del
Derecho espafiol de sociedades de capital, Madrid. 1987. SAncHEZ CALERO en Ré-
gimen de cuentas anuales, pags. 311 y sigs. Aprovecho para advertir que las cuen-
tas de regularizacién que prevé la normativa comunitaria responden a ajustes por
periodificacién y no a nuestras leyes de actualizacién, el saldo de cuyas cuentas
se lleva a las reservas de revalorizacién.
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que la Junta acord6 dotar en el primer semestre de 1983 con cargo a los
beneficios del ejercicio precedente y que lucen en la «distribucién de
resultados»). Si el importe de las pérdidas totales estd cubierto con las
reservas totales de capitalizacidn es libre y si sélo parcialmente, el saldo
acreedor de la cuenta de actualizacién sélo podrd capitalizarse en el
exceso.

Un ejemplo aclarard las cosas. Imaginemos el balance de situacién
del ejemplo, a 31 de diciembre de 1982 siguiente:

31 de diciembre de 1982

100 Activo.
20 Pérdidas (resultados negativos

ejercicios anteriores). a capital social ... .. A 50
a reserva legal .. ... 3
a actualizacién Ley de Presu-
puestos de 1981 . R 10
a reserva estatutaria, volunta-
ria y por prima de emisién. 5
a beneficios ejercicio .. .. . 15
a otras cuentas pasivo ... ... ... 37

Ahora la cuenta de distribucién del beneficio del ejercicio:

15 Beneficios del ejercicio. a reserva legal . |
a pérdidas ... ... 3

a previsién de 1mpuestos y di-

videndos . e e s

Por tanto, la situacién final, una vez distribuidos los beneficios, sera:

EN EL ACTIVO
100 Activo neto.
17 Pérdidas de ejercicios precedentes [20-3 saneadas en el ejer-
cicio].

117 Total activo.
EN EL PASIVO

50 Capital social.
10 Reserva legal (3 mas 7).
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10 Actualizacién Ley de Presupuestos de 1981.
5 Reservas voluntaria, estatutaria, prima de emisién.
5 Previsién de impuesto y dividendos.

57 Otras cuentas del pasivo.

117 Total del pasivo.

Como se puede ver, ha sido cubierta en su integridad la reserva
legal hasta la quinta parte del capital social, se han podido repartir
dividendos, puesto que el patrimonio neto (50 de capital mds 10 de reser-
va legal mas 10 de actualizacién mds 5 de otras reservas, menos 17 de
pérdidas acumuladas, superan, ex articulo 107 de la Ley de Sociedades
Andnimas, el importe del capital social). {Cudnto es el importe del saldo
de la cuenta de actualizacién que se puede capitalizar?:

10 Reserva legal.
5 Otras reservas.
10 Actualizacién.

25 Total de reservas.
[17 pérdidas acumuladas (20 — 3)].

8 Saldo apto para la capitalizacidn.
2 Saldo pendiente de la cuenta que estd compensando pérdidas.

10 Saldo total de la cuenta de actualizacién.

Quinto.—La capitalizacién del saldo de la cuenta deberd realizarse
en el plazo establecido por su Ley de capitalizacién. Como cada ley esta-
blece un plazo distinto, me remito al cuadro de las leyes de actualizacién
que interesan. En todo caso, parece razonable que el dies ad quem sea
el de 1a fecha del acuerdo social de capitalizacién —es decir, de amplia-
cion de capital—. El plazo no acaba ni cuando se asenté en los libros
la ampliacién de capital ni cuando se elevé a piblico el acuerdo de am-
pliacién de capital (aunque esto dltimo es dudoso, por lo que parece
razonable que las sociedades se apresuren a elevar a publico el acuerdo
antes de que el plazo finalice). Esto no desdice la obligatoria inscripcién
de Ta ampliacién de capital en el Registro Mercantil. (Qué ocurre con
el saldo de la cuenta que no haya sido capitalizado al término del
plazo?: En tal caso el destino de la cuenta es el legal predeterminado
para los saldos pendientes de aplicacién por cada una de las leyes. En

1
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este punto, ademds de remitirme otra vez al cuadro schalar el cambio
de técnica con la dltima de las leyes de actualizacién. Con anterioridad
a la cuenta creada por la Ley de Presupuestos del afio 1983, el saldo
pendiente, ademdas de nutrir reserva legal, en cuanto al exceso —por
supuesto después de cubrir las eventuales pérdidas que resultaren del
activo del balance, aunque la Ley nada diga al respecto— se destinaba
a una cuenta de «libre disposicién». Con la Ley de 1983, el saldo pen-
diente de capitalizar se traslada a una cuenta de reserva «no distribui-
bles». Novedad esta en nuestro Derecho de sociedades de dificil inter-
pretaciéon. Me inclino a entender que su saldo no puede ni ser distribuido
a los accionistas ni dotar otras reservas, sino que se aplicard para sanear
pérdidas. No hay duda que podrd, previa eliminacién de aquéllas, ser
capitalizado, siendo de aplicacién lo visto en el punto anterior sobre la
cobertura de resultados negativos. Su naturaleza serd, pues, similar a la
del capital amortizado, aunque seria deseable del legislador que ya que
inventa cuentas se ocupara de precisar su estatuto. Queda el problema
sin resolver de si para la Ley de 1983 es necesario agotar la reserva legal
antes de capitalizar la cuenta o basta cubrir las pérdidas acumuladas. Lo
razonable parece lo primero.

Una vez haya transcurrido el plazo de capitalizacidn, si la sociedad
desea llevar los saldos pendientes « capital deberdn primero cubrirse las
pérdidas, y agotar después la reserva legal en su integridad (una quinta
parte del capital desembolsado). Para ello, otra vez deberdn acompanarse
balances.

FORMAS DE LLEVAR A EFECTO LA CAPITALIZACION

No es necesaria la aplicacién iotal del saldo de la cuenta. La capi-
talizacién fraccionada, en dos o més veces, es algo relativamente frecuen-
te y permitido por la ley. En cada parcial capitalizacién deberdn obser-
varse los requisitos generales. En este caso podran realizarse incorpora-
ciones anuales o, incluso, no llevar a efecto ninguna durante el afio
que no lo consideren conveniente las sociedades (art. 3.°, 2, del Decreto
de 29 de diciembre de 1966).

En el caso de la capitalizacién parcial contiene el Decreto de 1966
algunas prudentes previsiones que estimo en vigor. Se prevé que en el
acuerdo social de incorporacién a capital puedan comprenderse la tota-
lidad de las incorporaciones parciales, o varias de ellas, pero siempre
que en uno y otro caso se fijen correctamente ¢l ejercicio o ejercicios
econémicos en que cada parcial capitalizacién haya de tener lugar. De
esta forma se ahorran acuerdos sociales consecutivos. En ¢l caso de acuer-
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do de fraccionamiento deberd expresarse si cada una de las incorpora-
ciones parciales constituye operacién independiente o separada o depen-
diente y continuada. Sélo en el primer caso las acciones que se emitan
con cargo a la cuenta participardn en las sucesivas incorporaciones que
de la misma se realicen.

Ni qué decir tiene que podrin emitirse nuevos titulos o aumentar
el valor nominal de los antiguos. También podrd simultanearse la incor-
poracion de la cuenta con otras ampliaciones de capital, incluso por
capitalizacién de sus reservas, y no hay duda que puede ampliarse el
capital de suerte que las acciones que se entreguen estén sélo parcial-
mente liberadas con cargo al saldo disponible de la cuenta.

El Decreto de 1966 tiene una previsién que no se contempla en los
posteriores reglamentos, pero cuya aplicacidn me parece razonable. Su
articulo 6.°, 2.°, permite «incorporar total o parcialmente el saldo de la
cuenta en el caso de existir en circulacién acciones emitidas con anterio-
ridad y no desembolsadas en su totalidad». Es decir, no se exige el total
desembolso de las acciones emitidas con anterioridad.

Luis FERNANDEZ DEL Pozo
Registrador Mercantil de Barcelona
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DICTAMENES Y NOTAS






Algunos aspectos de la reforma de
la Ley de Sociedades Andnimas

en relacién con el Registro

de la Propiedad

(CONFERENCIA PRONUNCIADA EL DIA 26 DE ENERO DE 1988
EN EL CENTRO DE ESTUDIOS HIPOTECARITOS DE BARCELONA)

A requerimiento del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia
abordo una serie de cuestiones provocadas por la posible reforma de
la citada Ley cuya sistematizacién no siempre resulta posible, dada su
diversa naturaleza, pero que para una mejor exposicién del tema vamos
a dividir en cuatro partes. La primera para un estudio somero de algu-
nos preceptos generales del anteproyecto. La segunda para los actos
realizados en nombre de la sociedad antes de la inscripcién de la misma
en el Registro Mercantil. Seguird la correspondiente a aquellas cues-
tiones que surgen en el momento del otorgamiento de la escritura, para
cerrar la dltima el proceso expositivo con las cuestiones planteadas des-
pués de constituida la sociedad, mas en todas ellas, en lo posible, exa-
minando la repercusién que tienen en el Registro de la Propiedad.

A) PRECEPTOS GENERALES DE LA LEY

Lo primero que llama la atencién al examinar el anteproyecto es
que los articulos van precedidos de un epigrafe referente a su conte-
nido, lo cual es novedad en nuestra legislacién, ya que lo tradicional
era que los epigrafes apareciesen en los titulos, capitulos y secciones,
pero no en cada uno de los articulos, mas no siempre es acertada la
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eleccion del mismo, asi ya el articulo 1 nos habla del «concepto de la
sociedad andnima», mas es lo cierto que en tal precepto no se con-
tiene ningin concepto de sociedad, ya que aparecen definidas en los
articulos 116 del Cédigo de Comercio y 1.665 del Cédigo Civil, sino
que, por el contrario, su contenido incluso desvirtia, en cierto modo,
el tradicional concepto de la sociedad anénima, ya que los rasgos que
caracterizan a ésta, aparte de la existencia de acciones, que no es priva-
tiva de esta forma-de sociedad, son el anonimato de los socios (no de
la sociedad) y la limitacién de responsabilidad a la aportacién realizada.
Pues bien, en el nuevo preccpto este dltimo rasgo fundamental ha que-
dado desvirtuado con la introduccién en el mismo de la frase «salvo
en los supuestos previstos por la presente Ley», con lo que la responsa-
bilidad por las deudas sociales puede afectar personalmente a los socios.

Efectivamente, la Ley contempla un supuesto de responsabilidad
personal afectante a patrimonio distinto del social en su articulo 13 al
disponer que «en cualquier caso el accionista tinico respondera ilimi-
tadamente de las deudas sociales en la medida en que el patrimonio
social sea insuficiente para satisfacerlas». Colocado el referido precepto
a continuacién del que establece la excepcién al nimero minimo de tres
socios para la constitucién de la sociedad en favor dc las sociedades
estatales, de las Comunidades Auténomas, provincias y municipios y por
organismos o entidades de ellos dependientes, asi como aquellas en cuya
constitucién participe como fundador otra sociedad andnima, siempre
que ésta asuma la totalidad del capital social, surge la duda de si tal
articulo es sélo aplicable a estas sociedades o si. por el contrario, tam-
bién extiende su aplicacién a aquellas otras que, constituidas normal-
mente, llegan posteriormente a quedar todas las acciones en manos de
un solo accionista, dado que la situacién de las primeras es de natura-
leza permanente, mientras que es transitoria en las segundas. La expo-
sicién de motivos no aclara demasiado la cuestién por cuanto se limita
a expresar que se establece la norma para protecciéon de los terceros.
y a continuacién afiade: «En relacién con esa norma y con el fin de
facilitar la constitucién de filiales dominadas totalmente se permite la
constitucién de las mismas siempre que la fundadora dnica sea una
sociedad andénima». lo que méds bien parece implicar que se refiere
a las primeras, como se deduce de la expresién «en relacién con esa
norma». Sin embargo, estimamos que el precepto debe ser aplicable
tanto a unas como a otras, ya que el supuesto es el mismo, o sea, situa-
cién de accionista tinico, y también avala tal interpretacién la expresién
utilizada en el precepto de que tal norma regird «en cualquier caso».

El precepto comentado no nos merece un juicio excesivamente favo-
rable porque consagra como definitiva una situacién que deberia ser
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transitoria, rompiendo en lo esencial el concepto de sociedad como
reunién de varias personas, y porque la finalidad que persigue no siem-
pre va a ser la deseada por el legislador por cuanto aplicada a las socie-
dades estatales, etc., implica que el Estado, la provincia, etc., van a
responder ilimitadamente de las obligaciones contraidas por tales socie-
dades contra la finalidad de su creacién que es precisamente desglosar
de tales entidades los riesgos de explotacién de las empresas a que se
aplica tal medida. Y si se trata de las socicdades filiales la extensién
de la responsabilidad puede resultar irrisoria por cuanto ello depen-
derd del patrimonio de la dominante, que tal como aparece regulado el
articulo 12, puede ser el mismo que el de la dominada, por cuanlo se
facilita el que una sociedad pueda a su vez constituir un ntimero ilimi-
tado de sociedades, sin mds aportacién que la de la sociedad inicial,
por cuanto, constituida ésta, el metdlico de las aportaciones que integra
su patrimonio puede a continuacién ser destinado a la constitucién de
la nueva, recibiendo a cambio las acciones creadas por ésta, y asi suce-
sivamente. Y no sdlo en esta linea recta, sino que a su vez cualquiera
de las creadas puede aportar a la constitucién de otras las acciones
recibidas por la constitucién de la dominada, con lo que también se
amplian por la linea «colateral», y en tales casos la ampliacion de res-
ponsabilidad que establece el precepto resulta totalmente ilusoria. Lo
tnico que se consigue es la creacién de holdings totalmente ficticios que
favorecen el fraude.

Nuestro legislador, de entre las diversas soluciones que las legisla-
ciones extranjeras han previsto para los supuestos de accionista dnico,
ha optado por la extensién ilimitada de la responsabilidad, pero tal solu-
cién, que puede ser acertada para supuestos de accionista Gnico tran-
sitorio, no lo es para el caso que establece el articulo 12 con carécter
permanente sobrevenido, v ello sin contar con la regulacién de las cau-
sas de disolucién, que hoy no se recogen en el texto propuesto, pero
que si en su dfa mantiene la causa que recogia el anterior Anteproyecto
de 1979, considerando como tal hecho de quedar la sociedad por debajo
del nimero de socios exigible para su constitucién si tal situacién se
mantiene por mas de un afio, nos llevaria a la consecuencia de que tal
precepto sélo serviria para las sociedades de socio unico inicial pre-
vistas en el articulo 12, para las que, como hemos visto, la utilidad es
escasa o incluso perjudicial si se trata de entidades oficiales.

Lo cierfo es que la medida, desde el punto de vista de justicia intrin-
seca, parece acertada por cuanto si la persona individual, por aplicacién
del articulo 1.911 del Cddigo civil, ha de responder ilimitadamente del
cumplimiento de sus obligaciones con fodos sus hienes presentes y futu-
ros, no existe razén alguna para que cuando dicha persona se reviste
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de una apariencia de sociedad no responda de igual modo. Lo que
sucede es que con dicha solucién se legitima en cierto modo el fraude
de ley, ya que se exige por el articulo 12 de la Ley un nimero minimo
de fundadores y a continuacidén se permite que éste sea menor, siempre
que se responda ilimitadamente, pensando ¢l legislador que de este modo.
dada la inutilidad de llegar a la situacién de socio tinico en orden a Ia
extension de la responsabilidad desaparecerdn cstas situaciones anor-
males.

La solucién no nos parece acertada. La sociedad es un contrato que
exige por definicién la concurrencia de varias personas y cuando tal
situacién desaparece lo correcto es que el contrato se extinga, como
sucede, por ejemplo, en la servidumbre que por definicién exige la exis-
tencia de dos predios pertenecientes a distintas personas, disponiendo el
Cédigo Civil (art. 546) que cuando la propiedad de ambos predios se
rednen en la misma persona se produzca su extincién por desaparecer
la situacién bdsica necesaria para su existencia, por lo que parece mas
légica la solucién de configurar tal situacién, como causa de disolucién,
aunque en aras del principio de conservacién de la empresa se mitigue
su radicalismo, estableciendo un plazo para salir de dicha situacidn,
como hacia el Proyecto de 1979. Confiamos en quc cuando se proceda
a la redaccién del texto total de la Ley se mantenga tal causa de diso-
lucién, pero con la redaccién actual de reforma parcial de la Ley tal
situacién puede quedar con caricter permanente.

Por otra parte, configuran como sociedad lo que evidentemente no
lo es, pues, como’hemos dicho, el concepto de sociedad requiere la con-
currencia de dos o més personas que ponen en comdn bienes para obte-
ner ganancias es una solucién antijuridica y hubiese sido més acertado
admitir la limitacién de responsabilidad en las empresas mercantiles
individuales, ya que asi el concepto de sociedad queda desvirtuado.

También es criticable la redaccién dada al parrafo 2 del articulo 12
cuando dice: «aquellas en cuya constitucién participe como fundadora
otra sociedad anénima, siempre que ésta asume la fotalidad del capital»,
dada su evidente contradiccién por cuanto participar es tener parte y
no el todo, mientras que a continuacidn sc exige que asuma la totalidad
del capital.

Otro precepto de tipo general es el del articulo 2, que regula la
denominacién. El anteproyecto introduce dos novedades con respecto
al régimen vigente. La primera, la del reconocimiento de la utilizacién
de las siglas S.A., salvando asi la discrepancia que existia entre la Ley
y el Reglamento, ya que este Gltimo admitié su utilizacién en el articu-
lo 102, con lo que, de hecho. alteraba en cierto modo la norma legal
con una disposicién de rango inferior, cuestién que ahora queda sal-
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vada. La segunda, la de suprimir el requisito de la identidad absoluta
de la denominacién para impedir la creacién de otra sociedad, que ahora
se sustituye por la frase «sustancialmente idéntica». La reforma, en
este punto, no hace mas que dar entrada a una solucién que ya habia
adoptado la Direccién General en su Resolucidn de 14 de mayo de 1968,
a] establecer que se consideraban idénticas (aunque no lo fuesen) cier-
tas denominaciones. En este punto la reforma es acertada, por cuanto
identidad no tiene més que una posible interpretacién que es la igual-
dad, y la Resolucion citada forzaba tal interpretacién ante los proble-
mas que podia plantear la competencia ilicita con denominaciones simi-
lares, como lo eran los supuestos de hecho en ella recogidos. Sin em-
bargo, el Anteproyecto de 1979, a nuestro juicio, estuvo mas acertado
en su formulacion, ya que no admitia las denominaciones idénticas o
semejantes, mientras que el actual nos habla de denominaciones sustan-
cialmente idénticas, lo cual resulta de interpretaciéon ciertamente con-
flictiva, pues, como hemos dicho, la identidad no tiene mas que una
interpretacion, y el afiadido del «sustancialmente» no resuelve gran cosa,
ya que, necesariamente, nos hemos de mover en el limitado campo de la
identidad y no en el de la semejanza, que es cosa diferente. Por otra
parte, ,qué es lo que hemos de entender por sustancial en el nombre?,
sel tipo de actividad u objeto social? Entendemos que no, entre otras
razones porque cuando se solicita la certificacién a la Direccion General
no se expresa el objeto social de la sociedad a constituir, y, por otra
parte, porque en el régimen del Anteproyecto, tal como sucede en el
régimen vigente, se admite cualquier tipo de denominacién, incluso de
fantasia, sin tener que guardar relacién alguna con la actividad social,
circunstancia que si exigia el Cddigo de Comercio. Por tal razén nos
parece més acertada la solucién que adoptaba el Proyecto de 1979, ya
que lo que se pretendia, y asi 1o confirma la Resolucién citada, era im-
pedir denominaciones semejantes o parecidas que podrian llevar a la
confusién, como lo eran el adoptar el plural, utilizar las mismas pala-
bras por orden diferente, la sustantivaciéon o adjetivacién, la misma
fonética atn con escritura diferente, etc., mas todos estos supuestos son
de semejanza y no de identidad.

Sin embargo, el Proyecto de reforma de las sociedades, a pesar de
que reforma también la Ley de Sociedades Limitadas, ha dejado en
el aire, respecto de estas sociedades, las dos cuestiones que ahora comen-
tamos respecto a la Ley de Sociedades Andnimas, o sea, si el supuesto
de socio tdnico en las sociedades limitadas ha de resolverse en la misma
forma que lo hace la Ley de Sociedades Anénimas, v el segundo el de
si caben las siglas S.L. en las sociedades limitadas.

Respecto al primero, podemos decir que la cuestién ha sido ya re-
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suelta, en principio, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su
reciente Sentencia de 9 de julio de 1987, al expresar que el privilegio
de la limitacién de responsabilidad de los socios en compaiifas limitadas
debe serle negado al recurrente que utilizé en su provecho ¢l organismo
societario de que era titular tnico frente a los acreedores de buena fe
invocando aquella limitacion de responsabilidad inherente a una socie-
dad mercantil que sélo en apariencia funcioné con independencia de su
persona.

En cuanto al segundo, el problema queda en el aire, ya que la vigente
Ley de Sociedades Limitadas no sufre alteracidén alguna por el proyecto
en lo relativo a esta materia, y no contempla mas que dos posibilidades:
o bien expresar en el nombre «sociedad de responsabilidad limitada»
o bien la més breve de «sociedad limitada», sin que el Reglamento en
su articulo 120 establezca referencia alguna a las siglas, al contrario
de lo que sucede con el articulo 102 respecto a la sociedad andnima.
En consecuencia, entendemos que el legislador admitié sélo las dos posi-
bilidades resenadas, una amplia y otra breve, en lugar de la amplia y si-
glas que establece para las anénimas, por lo que las siglas S.L. son de
imposible utilizacién, y ello aunque en la préctica muchas sociedades las
utilicen indebidamente.

En orden a la cifra del capital el articulo 4 sehala como capital
minimo 10 millones de pesetas y como nominal minimo de la accién
500 pesetas. La exigencia de capital minimo responde a la finalidad
de reservar la figura de la sociedad andénima para regir empresas de
cierta envergadura ccondmica siguiendo el mismo planteamiento de las
directivas comunitarias. En el Anteproyecto de 1979 este minimo se
fijaba en cinco millones, ya superior al equivalente en la moneda comu-
nitaria, lo que ha motivado peticiones en orden a la disminucién de
la cifra expresada. La nueva cifra en algunos casos puede resultar insu-
ficiente y en otros excesiva, de ahi que el Anteproyecto de 1979 admi-
tiera que determinadas disposiciones especiales pudiesen establecer ci-
fras de capital superiores para determinadas actividades, lo que en la
practica sucede, como se puede comprobar en las sociedades de leasing.
aseguradoras, de inversién, etc. Sin embargo, el anteproyecto actual ha
suprimido este parrafo por innecesario, ya que, como es légico, 1a ley
especial deroga la general en la materia objeto de su regulacién, mas en
algunos supuestos la cifra puede resultar excesiva, y el legislador no ha
tenido en cuenta la existencia de las sociedades anénimas laborales, cuya
legislacién especial no ha regulado la cifra de capital, y que, por tanto,
se veran sometidas a la reforma, con una situacién francamente anormal
y dificil, ya que si no pueden alcanzar la nueva cifra de capital (lo cual
no resulta nada extrafio, dado que tales sociedades sélo son constitui-
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das por trabajadores con poca potencialidad econémica que se unen
para crear una nueva empresa O para salvar la existencia de otras en
crisis econdmica y en muchos casos con los fondos de la indemnizacién
por desempleo), tampoco pueden proceder a la transformacién en socie-
dades limitadas, ya que la Ley impone que necesariamente han de rever-
tir la forma de sociedad anénima, sin que tampoco puedan salvar el
escollo de la ampliacién mediante la incorporacién de socios capita-
listas, ya que siempre la participacion de los trabajadores ha de ser al
menos del 51 por 100, con lo que de hecho se les obliga a la disolucién,
solucién contraria a la voluntad del legislador que trata de potenciar
este tipo de sociedades.

El articulo 5 ha abordado el tema de la nacionalidad, carente de
regulacién en la legislacion anterior, optando por el sistema del domi-
cilio social, y asi considera espanola a toda sociedad que tenga su domi-
cilio social en territorio espanol, cualquiera que sea el lugar en que se
hubiesen constituido.

No tan acertada parece la regulacién contenida en el parrafo segun-
do de dicho articulo cuando, con cardcter imperativo, dispone que
«deberdn tener su domicilio en Espafa las sociedades anénimas cuya
explotacién principal radique dentro de su territorio», y no la conside-
ramos acertada porque el propio Anteproyecto prevé en el articulo 6
que la sociedad pueda tener varias explotaciones principales, lo que
implica que cuando alguna de ellas se encuentra en pais extranjero el
precepto serd imposible de aplicar, y porque una cosa es decir que las
sociedades que tengan su explotacién principal en territorio espafol se
regirdn por la ley espafiola, lo que constituiria una norma de Derecho
internacional privado, y otra imponer que tengan domicilio en Espana
sociedades que siendo extranjeras hayan trasladado su explotacién prin-
cipal, o alguna de ellas, a territorio espafol. Aqui el legislador se ha
excedido, habida cuenta del criterio imperante en la actualidad de favo-
recer las inversiones extranjeras en nuestro pais y de que al imponer el
domicilio en Espaifia, de hecho, por aplicacién del parrafo primero, les
impone la nacionalidad espaiiola.

Tampoco parece excesivamente acertado el articulo 6, regulador del
domicilio, cuando, con cardcter imperativo, dispone que «la sociedad
fijard su domicilio en el lugar en que se halle el centro de su efectiva
direccién y administracién o donde radique alguna de sus explotaciones
principales». En primer lugar, porque, a pesar de su imperatividad, no
hay sanci6n alguna para caso de incumplimiento: en segundo lugar,
porque la determinacién de lo que constituye explotacién principal re-
sulta ardua cuando al objeto social, como es frecuente, incluye mdltiples
actividades, y en tercer lugar, porque en su relacién con el articulo
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precedente, si la sociedad fija una de sus explotaciones principales en
el extranjero podria quedar sin nacionalidad espafiola, a pesar de estar
constituida en Espafia y tener todas las restantes explotaciones princi-
pales en territorio espaiiol.

Continuando con el examen de los preceptos de tipo general esta-
blecidos en el Anteproyecto, nos corresponde examinar el articulo 12
en su parrafo primero, cuando dispone que el nimero de fundadores
no podrd ser inferior a tres. En el Anteproyecto de 1979 tal ndmero
se fijaba en cinco, respondiendo al criterio antes expuesto de limitar
la forma de la sociedad andnima para las sociedades de gran enverga-
dura econdmica, con lo que se excluia de tal modalidad a las tipicas
sociedades familiares que deberfan revestir la forma de sociedades limi-
tadas. Sin embargo, las numerosas presiones y criticas hechas a tal nor-
ma, asi como a la cifra de capital antes expresada, han hecho que la
comisién redactora del mismo haya desistido de la exigencia de tal nd-
mero de fundadores para mantener el sefialado por la Ley vigente. Sin
embargo, como hemos visto, subsiste la excepcién de las sociedades
estatales, etc., ahora ampliada a los supuestos de sociedades dominantes,
pero lo cierto es que no se comprende (como tampoco en el régimen
actual) que el nimero de socios no se haya reducido a dos. El concepto
de sociedad sélo exige el que varias personas se unan para conseguir
un fin y éste también se da cuando son dos socios. Todos los restantes
tipos de sociedad permiten que sean dos los socics, y la excepcién es
la sociedad anénima, y si la razén es la reserva de esta forma social a
las sociedades de gran envergadura, es claro que tres es una cifra- insu-
ficiente, por lo que habriamos de reconocer que el texto de 1979 res-
pondia mds a esta finalidad, pero es que ademas el texto del Ante-
proyecto esta reconociendo la validez de la sociedad de dos socios cuan-
do en su articulo 32, f), nos dice que «la nulidad de la sociedad debera
declararse judicialmente y sélo por las siguientes causas: ... 5.° Por no
haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad efectiva de, al me-
nos, dos socios fundadores en el caso de la pluralidad de éstos exigida
por el articulo 12, 1, de esta Ley».

Claramente se deduce que la voluntad de dos socios da lugar a una
sociedad vélida; la exigencia del tercero de poco sirve si su falta de
voluntad en constituir la sociedad no produce ningin efecto. Mucho
mas 16gico hubiese sido el que el niimero se hubiese fijado en dos, con
lo que la armonizacién entre ambos preceptos se habria logrado y no
se darfa situacién tan anémala como la de exigir tres personas para a
continuacién reconocer que con dos también es vélida la sociedad.

Como también resulta anémalo el nimero 4 del referido articulo 32.
f}. al disponer que también debe declararse la nulidad «por la incapa-
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cidad de todos los socios fundadores», poco consecuente con el antes
comentado namero 5, ya que impide que sea declarada nula una socie-
dad en la que todos los fundadores menos uno sean incapaces. Lo cierto
es que el texto ha creado una gran confusién en cuanto al ntumero de
socios, pues del articulo 12 se deduce la necesidad de tres, del 32, f),
5°, de dos y del 32, f), 5°, y del parrafo segundo del 12 de solamente
uno. Seria deseable una mejor concordancia entre los preceptos de un
mismo texto legal. Y no se diga que en estos supuestos de nulidad exis-
tiria una apariencia formal de tres socios, pues si el requisito del articu-
lo 12 en su pérrafo primero es un requisito de validez, la comprobacién
de que no se cumple debe tener como resultado en todo caso la nulidad.
Y ello si contar con que el niimero 4 no hace referencia a si tal incapa-
cidad se refiere a la existente al tiempo del otorgamiento de la escritura,
que debe ser la interpretacién ldgica, o también a la sobrevenida con
posterioridad, que también queda dentro del precepto tal como aparece
redactado. Con tal redaccién, ademds, la fe notarial, en orden al juicio
de capacidad de los otorgantes, queda bastante deteriorada desde el
momento en que el legislador juzga posible, como supuesto normal, que
el Notario no advierta que ninguno de los comparecientes es capaz. Ello
lo que supondria realmente es un Notario incapaz, y ciertamente no
es esta la situacidn real del Notariado espafol, cuerpo de prestigio y
competencia reconocidas.

Y puesto que estamos comentando, aunque sea incidentalmente, lo
relativo a las causas de nulidad del articulo 32, f), seria olvido lamen-
table no hacer referencia a alguna de las causas restantes que el precepto
recoge, aunque sélo sea para sefialar la total inutilidad de la compren-
dida en el ndmero 3, por aparecer subsumida en la del nimero 1, ya
que st no se ha otorgado la escritura es claro que no puede expresarse
en ella las circunstancias a que hace referencia el namero 3, y si se
otorgd vuelve a presumir el texto la ignorancia supina del Notario al no
constar en la escritura datos tan fundamentales como los que enumera,
y si se otorgd e inscribié entonces la presuncién de ignorancia alcanza
también al Registrador que inscribié con omisiones tan fundamentales,
y ello sin olvidar que hace surgir la duda de si serfa inscribible una
escritura de constitucién que contuviese exclusivamente las circunstan-
cias expresadas en dicho nimero 3, ya que serfa valida la constitucién.
Naturalmente la tesis es insostenible, dado el contenido del articulo 14,
tan prolijo en la expresién de los requisitos que ha de contener la escri-
tura, mds, como decimos, resulta anormal que sélo la omisién de alguna
de las circunstancias comprendidas en el nimero 3 dé lugar a la nulidad
omitiendo por ejemplo la determinacién del érgano de administracién
y representacién que es fundamental para el funcionamiento de la socie-

8
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dad, y, en cambio, recoge como tal el no expresar la cuantia del capital
que incluso podria deducirse de las aportaciones de los socios. Mis
adelante nos ocuparemos de la causa del niimero 1, por venir vinculada
al problema relativo al momento en que se entiende constituida la so-
ciedad.

Siguiendo con el comentario que nos merecen estos preceptos gene-
rales, hay que sefialar la inutilidad del parrafo segundo del articulo 7
cuando dispone que «la inscripcién de la escritura de constitucién y la
todos los demds actos relativos a la sociedad, podrdn practicarse previa
justificacién de que ha sido solicitada la liquidacién de los impuestos
correspondientes». El precepto nace anacrénico. La norma resultaba
util en el Anteproyecto de 1979, mas hoy carece de sentido. Establecido
el régimen de autoliquidacién en nuestro Derecho la solicitud de liqui-
dacién ya implica el pago, aunque éste sea susceptible de revisién por
la oficina liquidadora competente, y ahora, ampliado tal sistema por
la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, atin resulta mas indatil,
incluso para supuestos tan excepcionales como serian las donaciones a
sociedades, sin que, por otra parte, el citado precepto deje de plantear
algunas dudas interpretativas, como serian si tal solicitud sélo seria
suficientc para inscribir en el Registro Mercantil o también valdria para
la inscripcién en el Registro de la Propiedad, pues la agilidad que se
desea para los actos mercantiles no tiene tanta transcendencia en la
inscripcién en el Registro de la Propiedad, asi como también resalta el
hecho de que tal norma se haya establecido sdlo para las sociedades
anénimas, como si las limitadas no fuesen socicdades, o si la rapidez no
fuese necesaria en estas Gltimas, tnicas en que hasta la entrada en
vigor del texto de la Ley del Impuesto dc Sucesiones y Donaciones se
echaba de menos un precepto de tal contenido, pues siendo inscribibles
en el Registro Mercantil los actos de transmisién de participaciones
sociales la inscripcién se demoraba extraordinariamente cuando la trans-
misién era por causa de sucesién o donacién, ya que la comprobacién
de valores y aprobacién del expediente de liquidacién dilataban enot-
memente la fecha del pago del impuesto, con la consiguiente distorsién
entre los socios que publicaba el Registro y los existentes en la realidad,
mas instaurado el régimen dc autoliquidacién en tal materia la inuti-
lidad del precepto comentado es total, a lo cual contribuye también el
que en la propuesta de reforma de la Ley de Sociedades Limitadas se
ha suprimido la necesidad de la inscripcién en el Registro Mercantil
de las cesiones de participaciones sociales, a nuestro juicio desacertada-
mente.

Por ditimo, abordamos ahora, dentro de esta primera parte, un tema
realmente importante, lamentando que el proyecto de reforma no haya
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resuelto claramente el tema que planteamos, que es el de que se entiende
por acto constitutivo, o sea, si éste se limita al otorgamiento de la
escritura o si, por el contrario, finaliza con la inscripcidn en el Registro
Mercantil, cuestién que ya suscité posturas contrapuestas en el texto
vigente (vid. GARRIGUES en sus Comentarios a la Ley de Socieduades
Andnimas y CAMARA en sus Estudios de Derecho Mercantil) y que aho-
ra subsiste porque el anteproyecto contiene las mismas imprecisiones que
el texto vigente.

Lo primero que salta a la vista es la imprecisién en la terminologia
empleada, asi, el articulo 32, f), 5.°, nos habla de «acto constitutivo;
el 7.°0,2; el 8°; el 14; el 16, 2; el 19, y el 32, f), 1.°, nos hablan de «es-
critura de constitucién», y el articulo 11 nos dice que «la sociedad se
entenderd constituida cuando se haya inscrito en el Registro Mercantil»;
postura en la que abunda el articulo 18 al hablar de «acciones antes de la
constitucion» para referirse a la emisién de éstas, asi como a los pactos
de transmisién de las mismas después de la escritura y antes de la ins-
cripcién en el Registro Mercantil. La cuestidn no es baladi por cuanto
los articulos 14, 3.°; 32, d), y 32, e), del propio Anteproyecto estable-
cen unos plazos a computar «desde la constitucién», lo que obliga a
determinar con exactitud cudndo se produce ésta, y porque es norma
general en la mayoria de los Estatutos sociales expresar que «la socie-
dad darda comienzo a sus operaciones el dia de su constitucidén», lo que
deja en nebulosa si tal dia es el del otorgamiento de la escritura o el de
la inscripcidn en el Registro Mercantil.

Tres articulos resultan fundamentales para resolver esta cuestidn: el
articulo 7 en su parrafo primero, al expresar que «la sociedad se cons-
tituird mediante escritura piblica que deberd ser inscrita en el Registro
Mercantil y desde este momento adquirird personalidad juridica. Una
vez inscrita, no tendrén la consideracién de pactos sociales, ni perju-
dicardn a terceros los que se mantengan reservados entre los socios».
El articulo 8, al disponer que «de los actos y contratos celebrados por
la sociedad antes de su inscripcidn en el Registro Mercantil responderdn
solidariamente quienes los hubieran celebrado». Y, por dltimo, el articu-
lo 11, cuando dice que «la sociedad puede fundarse en un solo acto
por convenio entre los fundadores o en forma sucesiva por suscripcién
publica de las acciones. En uno y otro caso la sociedad se entenderd
constituida cuando se haya inscrito en el Registro Mercantil».

Lo primero que llama la atencidén es el hecho de que el legislador
habla de «escritura de constitucién». Normalmente se habla de escri-
turas de compraventa, de donacién, de hipoteca y, sin embargo, aqui
no se habla de escritura de sociedad o escritura social, sino de escritura
de constitucién. Un examen superficial nos llevaria a afirmar quc ello
es porque la constitucién se realiza simplemente por el otorgamiento de
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la escritura y que el segundo requisito, la inscripcién, sélo determina
el nacimiento de la personalidad juridica. La cuestién, que ya se plan-
teaba con el texto vigente, no aparece claramente resuelta ni por la
doctrina ni por la jurisprudencia y es una pena que el legislador no
haya aclarado la cuestion dada la enorme transcendencia de la precision
de tal circunstancia. Por nuestra parte ya abordamos la cuestién cn
relacién con el texto vigente en nuestro trabajo «El articulo 72 de la
Ley de Sociedades Andnimas», en esta misma REVISTA, ntimero de
marzo-abril de 1979, y en el libro homenaje a TiRSo CARRETERO, Los
mandatarios verbales en la constitucién de sociedades y en la Junta cons-
tituyente, en el sentido de considerar que el acto constitutivo termina
con la inscripcidn y que no es suficiente la escritura por si sola, mas
vamos ahora a contemplar cémo puede resolverse la cuestién a la luz
de los preceptos contenidos en el Anteproyecto, antes citado, si bien
como del articulo 8 nos ocuparemos ampliamente mds adelante, debe-
mos ahora estudiar los otros dos relativos a esta materia.

El articulo 7, en el parrafo primero, recoge literalmente el texto
vigente, exigiendo los dos requisitos de escritura e inscripcién, ambos
en paridad de exigencia y determinando que la personalidad se adquiere
en este Gltimo momento. La doctrina ya se habia pronunciado en el
sentido que propugnamos (véanse trabajos citados) y del mismo modo
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en reiteradas Sentencias, entre
las que son de destacar las de 6 de febrero de 1964, 31 de mayo de
1969, 26 de mayo de 1973, 6 de marzo de 1981 y 13 de marzo de 1985,
manifiesta que «la doctrina cientifica y jurisprudencial convicne en el
cardcter constitutivo de la inscripcidn, antes de la cual la sociedad
carece de personalidad juridica a los efectos prevenidos en los articu-
los 35, numero 2; 36 y 38, parrafo 1.°, del Cédigo Civil; luego la so-
ciedad no existe como tal y no se producirdn relaciones vinculantes en
contratos que a su nombre se realicen, cuya validez se subordina a lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas, lo que
no significa que la imposibilidad de hablar de una socicdad anénima
irregular suponga nulidad de la escritura que contiene el negocio plu-
rilateral, sino que la situacién de interinidad del ente en vias de for-
macién surte otros efectos, como es la obligacién de gestionar la ins-
cripcién que se impone a los fundadores en los articulos 13 y 27 de
la Ley de Sociedades Andnimas, pero ese complejo juridico inter partes
no puede ser calificado de social en el sentido de que corresponda a una
socicdad andénima imperfecta».

Como vemos, la doctrina del Tribunal Supremo es contundente, con-
figurando a la sociedad en esa etapa previa a la inscripcién como un
ente en vias de formacién, sin que el complejo juridico surgido entre
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las partes pueda ser considerado como social, descartando la posibilidad
de la sociedad andnima irregular, dado el cardcter constitutivo de la
inscripcidn, siendo el efecto fundamental la obligacién de los funda-
dores de gestionar la inscripcién.

Esta jurisprudencia es plenamente aplicable al texto del Antepro-
yecto, dada la identidad de redaccién que hemos comprobado. Igual-
mente confirman la bondad de esta postura el articulo 7, al establecer
que del cumplimiento de los actos y contratos celebrados en nombre
de la sociedad antes de la inscripcidén responderdn quienes los hubie-
ren celebrado, precepto que seria ilégico si se reconociese de algin
modo la existencia de la sociedad en tal periodo, y el articulo 11, al dis-
poner que «la sociedad se entenderd constituida cuando se haya inscrito
en el Registro Mercantil». En el Anteproyecto, ademds de los textos
citados, otros dos articulos refuerzan la posicién apuntada: el articu-
lo 18, al configurar como «acciones antes de la constitucién» las que
se emitan antes de la inscripcidn, y el articulo 32, f), en su ntmero 1.°,
al considerar como causa de nulidad el no haberse inscrito la sociedad
en el Registro Mercantil, por lo que, evideniemente, si la sociedad puede
ser declarada nula es que s6lo existia una apariencia de sociedad, o,
como nos decia el Tribunal Supremo, era una situacién de interinidad,
o, como dice en otras de las citadas, un estado de presociedad, lo cual
no implica que no existan relaciones entre quienes otorgaron la escri-
tura, pero tales relaciones no pueden ser consideradas como relaciones
sociales, y asi Jo confirma el inciso segundo del parafo primero del
articulo 7, cuando sefala que «una vez inscrita no tendran la conside-
racién de pactos sociales, ni perjudicardn a terceros, los que se man-
tengan reservados entre los socios». Como vemos, el precepto no atien-
de sélo a los efectos respecto de terceros ocasionados por la publicidad
registral, sino que incluso respecto de los propios socios dispone que
no tendrdn la consideracién de pactos sociales, o, lo que es lo mismo,
que tanto para socios como para terceros no hay mds contenido que el
que refleja la inscripcién, ya que es en esie momento, como dice el
artfculo 11, cuando se entiende constituida la sociedad.

Recientemente, una resolucién motivada por nota del que suscribe,
la de 22 de enero de 1988, ha reforzado la tesis que sostenemos deter-
minando que el acto constitutivo termina con la inscripcién, lo que
implica la imposibilidad de los Srganos sociales para actuar como tales
antes de la inscripcidn, salvo aprobacion posterior, después de inscrita,
por Ta Junta general, dejando a salvo los actos de naturaleza inferna
para los cuales ya fue admitida tal posibilidad de actuacién en Resolu-
cién de 27 de febrero de 1986. Mds adelante, al examinar el articulo 8
del Anteprovecto, volveremos sobre dicha Resolucién.
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Y para terminar con esta primera parte destinada a los preceptos
generales sélo nos resta sefialar la incorrecta expresién del nimero 1
del articulo 32, f), relativo a la nulidad, dado quc los restantes niime-
ros han quedado examinados a lo largo dc lo expuesto, cuando dispone
que la nulidad de la sociedad debera declararse por no haberse otor-
gado la escritura de constitucién o no haberse inscrito ésta en el Re-
gistro Mercantil, pues hubiese sido suficiente expresar como causa sim-
plemente la falta de inscripcion, ya que ésta engloba a la anterior por
cuanto si no hay escritura tampoco puede haber inscripcién, y, por otra
parte, resulta dificil aplicar una causa de nulidad cuando ni tan si-
quiera existe la apariencia de sociedad que implica la existencia de la
escritura. No obstante, el precepto tiene su utilidad al menos como
confirmatorio de la tesis que hemos sostenido en orden al acto cons-
titutivo al colocar en situacién de paridad (ya que la falta de cual-
quiera de ellos da lugar a la nulidad), los dos requisitos de escritura e
inscripcién que exige para la constitucién el articulo 7 antes comentado.

B) ACTOS REALIZADOS EN NOMBRE DE LA SOCIEDAD
ANTES DE LA INSCRIPCION DE LAS MISMAS
EN EL REGISTRO MERCANTIL .

Entramos en el estudio de los actos y contratos realizados en nom-
bre de la sociedad antes de su inscripcién en el Registro Mercantil,
materia con indudable repercusién en los Registros de la Propiedad,
por cuanto la Ley y el Anteproyecto prevén la posibilidad de realizar
los mismos en este periodo anterior a la inscripcién y, es preciso exa-
minar, cuando se trata de adquisiciones de inmuebles, qué requisitos
han de concurrir para que tales adquisiciones tengan acceso al Registro
de la Propiedad. Idéntica importancia y repercusién tiene el problema
de los poderes otorgados en nombre de la sociedad en tal perfodo y que
pueden servir para tales adquisiciones.

La materia aparece regulada en el articulo 8 del Anteproyecto, cuyo
contenido es el siguiente:

«1.  Del cumplimiento de los actos y contratos celebrados en nom-
bre de la sociedad antes del otorgamiento de su escritura de constitu-
ciébn o antes de su inscripcién en el Registro Mercantil responderdn
solidariamente quienes los hubieran celebrado.

2. Después de su inscripcién la sociedad quedard obligada al cum-
plimiento de los actos y contratos celebrados con anterioridad, asi como
al pago de los gastos ocasionados hasta obtenerla, si resultasen indis-
pensables para su constitucién, se aceptasen por ella dentro del plazo
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de tres meses desde su inscripcién o si hubiesen sido estipulados, dentro
de sus facultades, por las personas a tal fin designadas por todos los
socios. En estos supuestos cesard la responsabilidad solidaria. a que se
refiere el apartado anterior, salvo pacto en contrario».

Existen scnsibles difercncias entre el articulo 7 de la Ley vigente
y el articulo comentado, entre las que podemos destacar las siguientes:
a) la Ley vigente solo se refiere a los contratos, mientras el Antepro-
yecto engloba también a los actos; b) el texto actual sélo contempla
los realizados entre el otorgamiento de la escritura y la inscripcidén, mien-
tras el Anteproyecto comprende a los anteriores al otorgamiento de la
escritura; ¢) el articulo 7 actual nos dice que es la «validez del con-
trato la que queda supeditada a la inscripcién y a la aceptacién por la
sociedad, mientras el Anteproyecto expresa quc la sociedad «quedaréd
obligada al cumplimiento» de tales actos y contratos, y d) el texto vi-
gente s6lo contempla la aceptacién por la sociedad, micntras el Ante-
proyecto recoge tres supuestos diferentes que obligan a la sociedad, el
ser indispensables para su constitucién, la aceptacién por la sociedad o el
que hubiesen sido estipulados dentro de sus facultades por las personas
a tal fin designadas por todos los socios.

La primera de las diferencias apuntadas tiene una notoria impor-
tancia, especialmente por lo que se refiere a los poderes otorgados por
el 6rgano de administracién antes de la inscripcién de la sociedad, ya
que con el texto vigente era discutida la cuestién de si tales poderes
requerian para su validez la aceptacién por la sociedad dentro de los
tres meses siguientes a la inscripcidén, requisito que sélo seria exigible
si se reconocia su cardcler de contrato, mientras que no lo precisarian
si se configurasen como actos unilaterales. La distincién entre man-
dato y poder no es clara, dividiéndose las opiniones, pues hay quien
sostiene que son cosas distintas y quien afirma que el segundo no es
més que la forma del primero, predominando actualmente la teoria de
que el poder no es mas que el mandato rcpresentativo, sin que ello
excluya el que pueda existir representacién sin mandato, como sucede
en los casos de representacién legal u organica.

En nuestro Cédigo de Comercio ya encontramos el articulo 244 que
nos dice que «se reputard comisién mercantil el mandato...». El titulo
de la seccién 2.2 del titulo ITT nos habla «de otras formas del mandato
mercantil», y el articulo 281, que encabeza dicha seccidn, nos dice que
«el comerciante podrd constituir apoderados o mandatarios generales
o singulares», con absoluta equiparacién de ambas figuras. El articu-
fo 282 nos dice que el factor habra de tener «poder» de la persona
por cuya cucnta haga el trafico, v ya hemos visto por el epigrafe de la
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seccién que el factor no es mds que una forma de mandato. Insiste el
articulo 290 en el término al hablar de «los poderes conferidos a un
factor...» y el 291 nos lo confirma al expresar que «los actos y con-
tratos ejecutados por el factor seran vilidos respecto de su poderdante».
Asi pues, para el legislador mercantil es clara la unién entre mandato
y poder. El segundo no es mds que la expresidn formal del primero, o
sea, el documento en que se plasma aquél.

En el mismo sentido, la Resolucién de la Direccién General de 31
de marzo de 1979 cuando en su considerando octavo nos dice que
«para determinar las facultades que ostenta el apoderado habrd que
cstar a los términos del mandato conferido con aplicacién de los pre-
ceptos contenidos en los articulos 1.712 y 1.713» (preceptos estos ulti-
mos dcl capitulo del mandato en el Cddigo Civil), y en el mismo con-
siderando, al final, afiade: «salvo que se trate del mandato mercantil
en donde de conformidad con lo establecido en los articulos 281, 283,
284 y 286 del Cédigo de Comercio...», que, como hemos visto, equi-
paran ambas figuras, méxime por cuanto la citada Resolucién se refiere
precisamente a un supuesto de apoderamiento mercantil, como resulta
de su considerando séptimo, al expresar que «al tratarse de un supues-
to de apoderamiento que supone la realizacién por una tercera persona
de las facultades que le ha conferido el érgano social en virtud del
poder correspondiente...», con lo que claramente se observa que la Di-
reccién General, tratindose de un supuesto de poder, declara aplicable
las normas del mandato civil o la del mercantil, segtn los casos.

Sentada tal vinculacién, de lo que no cabe duda es de que el man-
dato, tanto civil como mercantil, es contrato por cuanto el Cédigo de
Comercio regula la materia en los articulos citados comprendidos en
las secciones 1.* y 2. del titulo IfT del libro II, que trata «Dc los
contratos especiales de comercio», y el Cddigo Civil lo regula en los
articulos 1.709 y siguientes contenidos en el libro TV, dedicado a los
contratos.

Asi pues, la necesidad de aprobacién por la sociedad de tales pode-
res resulta evidente y asi lo reconoce expresamente la Sentencia de 9
de marzo de 1981, relativa a un poder para pleitos, al decir que «la
sentencia que declara que el apoderamiento conferido para comparecer
en juicio se otorgé por persona juridica inexistente por no estar ins-
crita todavia la sociedad anénima en el Registro Mercantil, cosa que
ocurrié un afio después, no interpreta erréneamente los articulos 6 v 7
de la Ley de Sociedades Anénimas y debe ser sostenido en el recurso
porque: a) la falta de inscripcién de una sociedad andnima, aunque
vincule a los socios y sea védlida ante ellos, implica, segin el articulo 6
de la Ley de Sociedades Andnimas, la inexistencia de la sociedad para
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terceros y carece para éstos de nacionalidad, de domicilio, y no puede
demandar ni su demanda en juicio; b) el articulo 7 de la Ley de So-
ciedades Andnimas permite la ratificacién de tales actos, siempre que
scan aceptados dentro de los ires meses siguientes a partir de la ins-
cripcidn, ratificacién que no se prob6 en la instancia se produjera ni
de modo expreso ni tacito, y ¢) al no ratificarse el poder a Procurador,
la sociedad comparecié en la instancia sin poder hacerlo por carecer
de personalidad». Posteriormente la Sentencia de 15 de diciembre de
19C6 ha refrendado esta doctrina.

Recientisimamente la Direccion General de los Registros, en la Re-
solucién citada de 22 de enero de 1983, ha confirmado la postura ya
apuntada en la de 31 de marzo de 1979, al confirmar la necesidad
de la aprobacion por la sociedad de un poder conferido por el admi-
nistrador social antes de la inscripcién de la sociedad en el Registro
Mercantil y, tras afirmar que el proceso constitutivo acaba con la ins-
cripcién y que antes de ésta la sociedad no estd debidamente constitui-
da. confirma que el poder. que generalmente trae su causa del man-
dato, deviene por la aceptacién en un negocio contractual que no puede
ser sustraido a la necesidad de la aceptacién por la sociedad que exige
el articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas, lo cual ya habia sido
reconocido por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
1981, declarando, a su vez, que el poder no constituye acto de natu-
raleza interna de la sociedad, como lo seria el nombramiento de admi-
nistradores, sino externo, con lo que desecha los argumentos del No-
tario recurrente. .

Pues bien, con el texto del Anteproyecto estas dudas quedan resuel-
tas por el legislador, ya que éste no se refiere sélo a los contratos, sino
también a los actos, con lo que, tanto las actividades de naturaleza
contractual como las demés realizadas por determinadas personas antes
de la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, quedan suje-
tas a los requisitos que posteriormente el precepto exige para que la
sociedad quede obligada a su cumplimiento.

La segunda diferencia apuntada estriba en que el texto vigente sélo
contempla los concluidos antes de la inscripcidén, mientras el Antepro-
vecto la amplia a los realizados antes del otorgamiento de la escritura
o antes de su inscripcién en el Registro Mercantil. La doctrina ya se
habia manifestado en el sentido de entender aplicable el requisito de la
aceptacién tanto para unos como para otros, ya que dentro de los con-
cluidos antes de la inscripcién caben todos, y la Direccién General en
su Resolucién de 24 de febrero de 1970. al admitir que la fecha de
comienzo de operaciones pueda ser anterior a la del otorgamiento de
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la escritura avalaba esta postura que el Proyecto ahora aclara definiti-
vamente sometiendo a igual régimen a unos y otros.

La tercera diferencia perece tener mayor importancia, ya que el texto
vigente nos dice que es «la validez» del contrato lo que queda supe-
ditado a la inscripcidn y a la aceptacién por la socicdad, mientras que
el texto del Anteproyecto sélo se refiere a la obligacién dec la sociedad
de cumplir tales actos y contratos después dc la inscripcién si se dan
los requisitos que a continuacién establece. A nuestro modesto criterio,
es mds acertado el texto vigente que el propuesto, pues aparte de que
ambos nos llevan a las mismas conclusiones, o sea, a que el pago de
los gastos necesarios ocasionados para la inscripcién han de ser satis-
fechos por la sociedad y que el cumplimiento de los demds precisa la
aceptacion por la Junta general, sin embargo, el texto vigente, al refe-
rirse a la validez, es mas conforme al articulo 1.259 del Cdédigo Civil,
que sanciona con nulidad los actos realizados a nombre de otro, sin
estar expresamente autorizado o sin tener su representacidén legal, salvo
la ratificacién posterior. D¢ estc modo ambos preceptos resultan perfec-
tamente concordados, pues si no s¢ da la ratificacidon tales contratos
no son validos.

¢Por qué se ha cambiado un texto que parecia correcto? Con ello
entramos en la Gltima de las diferencias apuntadas. Pues sencillamente
porque la Ley vigente s6lo contempla como supuesto que convalida
tales actos el de aceptacién por la sociedad dentro de los tres meses
siguientes a la inscripcién, mientras que el texto del Anteproyecto admi-
te también la obligatoriedad de su cumplimiento, incluso sin la referida
aceptacién, cuando resultasen indispensables para su constitucién o si
hubicsen sido estipulados, dentro de sus facultades, por las personas
a tal fin designadas por todos los socios, supuestos que, al no darsc el
requisito de la ratificacién, habria que considerar nulos, con la contra-
diccién que supone el que actos nulos hayan de ser de cumplimiento
obligatorio.

Sin embargo, no obstante csta loable finalidad, hay que reconocer
que este parrafo segundo del articulo 8 no ha estado demasiado afor-
tunado en su redaccién y plantea demasiados problemas de interpreta-
cién. Asi pues, prescindiendo del tema de los gastos necesarios hasta
la inscripcién que tanto el texto vigente como el Anteproyecto impo-
nen a la sociedad, surgen otros problemas relativos a los actos y contra-
tos realizados en tal periodo.

La primera cuestién lo es la relativa al diferente tratamiento que
se observa segtin que la fundacién sca simultdnea o sucesiva, pues mien-
tras en la simultdnea la sociedad va a quedar obligada al cumplimiento
dc tales actos si se da alguno dc los tres supuestos que contempla el
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articulo 8, sin embargo, el articulo 32, 2, sélo admite el que la sociedad
asuma las obligaciones contraidas legitimamente por los promotores
siempre que su gestion haya sido aprobada por la Junta general a que
se refiere el articulo 25 o que los gastos (no los contratos) hayan sido
necesarios. Si tenemos en cuenta que esta junta general del articulo 25
es anterior a la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil
resulta evidente que para tales actos va no se requiere la concurrencia
de ninguno de los supuestos contemplados en el articulo 8, ya que el 32
impone la obligacién de cumplirlos sin mas requisito que una aproba-
cidn que es anterior a la inscripcién. Asi pues, el articulo 8 sélo serd
aplicable para aquellos actos y contratos realizados c¢n nombtre de la
sociedad después de la Junta constituyente del articulo 25 y anteriores
a la inscripcién, pero no para los anteriores a tal junta, para los que,
tratindose de fundacién sucesiva, no se precisa mds requisito que el
expresado.

Otro problema grave en relacion con el Registro de la Propiedad
lo plantea la existencia de los tres casos que contempla el parrafo se-
gundo del articulo 8 comentado. Asi, si pensamos en un acto de adqui-
sicién de inmucbles realizado en tal perfodo, supuesto relativamente
frecuente por cuanto a veces la adquisicién de una fabrica cuya explo-
tacién va a constituir la actividad social no puede dilatarse hasta con-
cluir todos los tramites necesarios para dejar constituida legalmente la
sociedad, surge la duda de cémo puede apreciar el Registrador la con-
currencia de alguno de dichos requisitos. No plantea problema alguno
el de la aceptacién por la sociedad coincidente con el régimen vigente,
pero si, en cambio, el de los dos supuestos restantes. Asi, refiriéndonos
al primero de ellos, o sea, el de que tales actos sean indispensables
para su constitucién, {cémo puede el Registrador apreciar si tal adqui-
sicién es o no indispensable para su constitucién? ;Qué sucederd si las
personas que lo realizan consideran que es indispensable y el Regis-
trador opina que no lo es? (Cudles son los actos indispensables para la
constitucién? Verdaderamente actos indispensables para la constitucién
no lo son més que la voluntad de constituir la sociedad, el otorgamiento
de la escritura, la aportacién y la inscripcién, pero ninguno de ellos
supone actos y contratos realizados en nombre de la sociedad, sino para
constituir la sociedad, y a lo mds supondrin gastos necesarios, pero la
adquisicién de un inmueble, incluso cuando éste vaya a ser el objeto
de la actividad social podrd suponer un contrato necesario para la ex-
plotacién social, pero no para la constitucién. Con ello queda vacio de
contenido el término «contratos» utilizado en el precepto. Mas adn ad-
mitido el que tales actos o contratos sean indispensables para la cons-
titucién. ;puede el Registrador de la Propiedad inscribitlos sin que
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recaiga una declaracién de la sociedad de concurrir tal circunstancia?
Mucho nos tememos que en relacién con el Registro de la Propiedad el
precepto sca letra muerta, pues los Registradores exigiremos la acep-
tacién por la sociedad, Gnica forma de que la actuacién sea correcta
ante la imposibilidad de calificar la necesidad de la adquisicién y for-
malmente para que aparezca cumplido el articulo 1.259 del Cddigo
Civil.

No menos complicado resulta la aplicacidon del restante supuesto
contemplado en el citado articulo, o sea, el de que hubiesen sido esti-
pulados, dentro de sus facultades, por las perscnas a tal fin designadas
por todos los socios. En este supuesto debemos distinguir dos etapas
diferentes. La primera, la de actos o contratos realizados antes del otor-
gamiento de la escritura, y la segunda, los realizados entre la escritura
y la inscripcién. En la primera etapa la cuestién es complicadisima, pues
tales personas necesariamente habrdn de coincidir con las que después
aparezcan como socios, lo que implicard la aportacién de la escritura
de constituciéon de la sociedad para comprobar su identidad. Mas (en
qué forma habrén de ser designadas tales personas y cdmo ha de forma-
lizarse la concesién de tales facultades? No parece posible otra solucion
que la del poder notarial. Pero atin ddndose eslas circunstancias ¢/setrdn
inscribibles tales actos de adquisicidén en el Registro de la Propiedad sin
la aprobacién por la sociedad? Entiendo que no.

No podemos olvidar que los socios, personas fisicas, son entes juti-
dicos distintos de la sociedad. El poder conferido por los socios no es
un poder conferido por la sociedad y, por consiguente, los actos reali-
zados con tal poder sdlo obligan al poderdante como persona individual,
pero en modo alguno puedan obligar a persona distinta como es la so-
ciedad, y, por tanto, en la realizacién de tales actos el apoderado no
podréd alegar que actia en nombre de la sociedad como exige el parrafo
primero del articulo 8. sino en nombre de la persona fisica que le con-
firi6 el poder, con.lo que en este supuesto el precepto carecerd de apli-
cacién, y, sin embargo, el articulo dispone que la sociedad vendrd obli-
gada al cumplimiento de los actos asi realizados. Juridicamente la tesis
es insostenible por infraccién manifiesta del articulo 1.259 del Cédigo
Civil. mas lo que sucede es que este tercer supuesto no estd pensado
para la etapa (afiadida hoy en el Anteproyecto), anterior al otorgamiento
de la escritura de constitucién, sino para la segunda, o sea, la que media
entre la escritura y la inscripcién, y responde al cambio de criterio que
en lo relativo a la designacién de los primeros administradores contem-
pla el Anteproyecto. El legislador impone ahora que en la escritura
de constitucién aparezcan designados los administradores sociales, como
claramentc cxpresa el ndmero 6 del articulo 14 y el articulo 19, mientras
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el texto vigente se limitaba a exigir la designacién del érgano u érganos
encargados de la administracién, aunque no se designasen las personas
que los integrasen. Tal situacién con el nuevo texto ya no es posible,
como claramente resulta de los textos citados al disponer que en la
escriturg se expresardn las personas que inicialmente se encarguen de
la administracién y representacidén social, y esas personas, segin el ar-
ticulo 19, son los primeros administradores que deben ser designados
en la escritura de constitucién y que someterdan su nombramiento a la
aprobacién de la primera Junta general que se celebre.

Desaparecen, por tanto, las dudas que en orden al nombramiento
de administradores surgian con el texto vigente motivadas por la defec-
tuosisima redaccién del articulo 72, cuando habla de administradores
designados en el acto constitutivo, ya que ahora no se habla de tal,
sino de la escritura, y, consecuentemente, se elimina también la corrup-
tela tan extendida de nombrar a los administradores fuera del acto cons-
titutivo, pero dentro de la propia escritura social, para soslayar el
plazo del nombramiento y la necesidad de la aprobacién por la primera
Junta general que imponen los articulos 15 y 32 de la Ley vigente;
corruptela duramente criticada por F. VICENT CHULIA en su Compendio
critico de Derecho mercantil (primera edicién, tomo I, pag. 22), pero
que obiter dicta habia sido reconocida por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1974 y posteriormente por la Resolucién
de la Direccién General de 13 de julio de 1984, cuyo comentario ya
hicimos en el trabajo citado contenido en el libro homenaje a Tirso
CARRETERO al que nos remitimos (pags. 1244 y sigs.).

Limitada, pues, la aplicacién de la norma del articulo 8 a esta se-
gunda etapa, ¢l precepto, como decimos, cobra sentido, aunque sea cri-
ticable la forma de que se expresa, ya que en vez de decir «por las
personas a tal fin designadas por todos los socios» debid expresar «por
las personas designadas administradores en la escritura social». De este
modo la obligaioriedad del cumplimiento de lo realizado por tales per-
sonas resulta lOgica, ya que las mismas serdn los representantes legales
de la sociedad y su actuacién dentro de las facultades conferidas, pero
la actuacién se realizaria en representacién de la sociedad y no de los
socios, acomodandose a lo dispuesto en el parrafo primero del propio
articulo 8 cuando se refiere a actos y contratos celebrados en nombre
de la sociedad.

Corrobora la opinién que sostenemos el articulo 9 del Anteproyecto
cuando, al regular los efectos de la falta de inscripcién, sujeta los bie-
nes aportados a la sociedad y sus frutos al cumplimiento de los actos
y contratos cclebrados en nombre de la misma, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad solidaria de las personas a que se refiere el articulo ante-
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rior, de donde resulta evidente por la expresién inicial del mismo pre-
cepto al decir «cuando la escritura de constitucién no se inscribiese
en el Registro Mercantil dentro del afio de su otorgamiento...» que la
base para su aplicacién es la existencia previa de la escritura, y, ade-
maés, porque lo sujeto son los bienes aportados a la sociedad y mal
pueden conocerse los bienes aportados sin la escritura en que consten
tales bienes.

C) CUESTIONES QUE PLANTEA EL OTORGAMIENTO
DE LA ESCRITURA

Pasamos ahora al estudio de la tercera fase, o sea, las cuestiones
que plantea el otorgamiento de la escritura en orden a la inscripcién
en los Registros de la Propicdad, en la que examinaremos las dos cues-
tiones siguientes:

a) Aportacidon de bienes inmuebles en ¢l acto del otorgamiento de
la escritura social.

b) Los derechos de tanteo y retracto respecto de los inmuebles
aportados a la sociedad.

Respecto al primer punto, el problema se plantea en orden a la
esfera de calificacidn del Registrador de la Propiedad. Resulta evidente,
y asi lo ha sancionado repetidamente la Direccién General (Resoluciones
de 9 de febrero de 1943 y 2 de abril de 1986), que existen materias
que calificadas por el Registrador Mercantil no pueden ser abordadas
nuevamente en la calificacién del Registrador de la Propiedad, sino que
éste ha de aceptarlas necesariamente.

La aportacién es un elemenio esencial en el contrato de socicdad
y la Direccién General, en Resolucién de 23 de mayo de 1952, ya
establecié que los Registradores Mercantiles han de extremar el celo
en la comprobacién de la realidad de las aportaciones. Cierto que esta
recomendacién era inoperante en la mayoria de los casos por cuanto
las aportaciones dinerarias en ningin caso recibian control alguno. El
Anteproyecto, como- ya hemos apuntado, subsana esta falta exigiendo
se acrediten ante el Notario (ver art. 14, 3.°), y en cuanto a los inmue-
bles se establecid en el texto vigente, y subsiste en el Anteproyecto, la
obligatoriedad de un informe, valoracién y comprobacién por los admi-
nistradores, sin que se entreguen titulos definitivos hasta que ésta se
haya realizado, aunque la Resolucién de 5 de julio de 1982 minimizd
este requisito. Mas el problema estriba especialmentc en si el Regis-
trador de la Propiedad debe calificar la capacidad y representacién del
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aportante cuando este requisito ya ha sido calificado por el Registrador
Mercantil, o si, por el contrario, debe limitarse a comprobar los obs-
taculos que surjan del Registro.

Creemos que en tal materia que va suponer atribuir efectos respecto
a tercero de titularidades dominicales distintas de la creacién del ente
social la calificacién en materia de capacidad del aportante ha de ser
total, y para ello nos basamos en algo tan fundamental como es la dis-
tinta esfera de actuacién del Registro Mercantil y del Registro de la
Propiedad en lo que es el objeto de la inscripcién. En el Mercantil se
inscribe la sociedad, o sea, la persona juridica, en el de la Propiedad
lo dnico que se inscribe es la titularidad de los bienes. El error en la
calificacién del Registrador Mercantil no puede propiciar la inscripcion
del bien en el Registro de la Propiedad cuando el defecto es detectado
por ésle. Cierto que la mayoria de los efectos de esta naturaleza se
advierten precisamente por el contenido del Registro, asi, por ejemplo,
finca aportada por quien en el Registro no aparece como titular, apor-
tacién de bien ganancial sin consentimiento del cényuge, aportacién por
quien tiene limitada la capacidad por suspensién de pagos, concurso,
quiebra, interdiccién, etc. (no olvidemos que en el Registro Mercantil
no existe el libro de incapacitados y que la inscripcidén de los comer-
ciantes individuales es voluntaria). En todos estos casos el Registrador
Mercantil puede no tener los elementos suficientes para calificar acer-
tadamente y es 16gico que el de la Propiedad pueda denegar o suspender
la inscripcidn, lo cual no comporta neccsariamente la inexistencia ni nu-
lidad del contrato social por cuanto la Ley prevé elementos sustitutivos
cuando falta la aportacién o ésta es de menor valor que lo sefialado
(ver art. 32 LSA), mds aiin en aquellos casos en que tal circunstancia
no surge del Registro, creemos que el Registrador puede calificar sub-
sanando el error del titular mercantil, asi, por ejemplo, menor emanci-
pado sin el complemento de capacidad o sujeto a tutela indebidamente
representado, aportacién por representante de sociedad sin facultades su-
ficientes, etc.

Es demasiado transcendente la materia como para que el Registra-
dor de la Propiedad pueda, a sabiendas, inscribir no obstante haber
observado el defecto. En el Registro Mercantil ello puede suponer la
anulacién de la aportacién de un socio, su complemento o la reduccién
del capital, pero en el de la Propiedad naceria una titularidad viciada
de cuya responsabilidad dificilmente escaparia el Registrador. Las Reso-
luciones de 21 de mayo de 1935 y 24 de diciembre de 1948 confirman
el criterio expresado.

En este punto cobra especial relieve el articulo 14 del Anteproyecto
en su namero 3.2, cuando en su pérrafo segundo dispone que «cuando
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el desembolso se efectde total o parcialmente, mediante aportacioncs no
dinerarias, debera expresarse, ademds, su valor y si los futuros desem-
bolsos se hardn en metdlico o en nuevas aportaciones in natura». Como
de los desembolsos pendientes de tales bienes nos ocuparemos més ade-
lante, hemos de examinar aqui exclusivamente lo relativo al valor del
bien. El Anteproyecto pone especial énfasis en garantizar la realidad
de las aportaciones, como lo prueba el articulo 32, ¢), tanto respecto
a las aportaciones dinerarias como a las no dinerarias. Sin embargo,
respecto a estas dltimas el procedimiento arbitrado resulta excesivamentc
compiicado y dilatard enormemente el otorgamiento de la escritura con-
tra el principio de agilidad para la creacién de sociedades, dado que
exige que se incorpore a la escritura un informe «elaborado por uno
o varios expertos independientes designados por el Juez que, bajo su
responsabilidad, identificardn el bien o bienes objeto de la aportacion,
sus caracteristicas, su valor y los criterios utilizados para obtenerla».
Habida cuenta de la acumulacién de trabajo que hoy pesa sobre los
organismos judiciales la necesidad de acudir al Juzgado para que éste
designe uno o varios expertos que identifiquen y valoren los bienes,
como decimos, dilatard enormemente la constitucién, lo cual se agra-
vara si en vez de un solo experto el Juez designa varios, y atin mds si
éstos no se ponen de acuerdo en orden a su valoracién, ya que, al
tratarse de un solo informe, pero hecho por varios expertos no se esta-
blecen normas para la resolucién de discrepancias ni plazo alguno para
su elaboracién.

A nuestro juicio, la exigencia es excesiva y hubiere sido suficiente
acomparfiar el informe elaborado por un experto designado por los pro-
pios otorgantes, ya que la garantia de la valoracién radica en la compe-
tencia del experto y no en la forma de la designacidn, y ademéas porque
esta valoracién es meramente provisional y revisable, segin dispone el
articulo 32, d), que establece dos posibilidades de revisién: la realizada
por los administradores dentro de los cuatro meses a contar desde la
constitucion, y la que compete al Juez a peticién de cualquier accionista
que previa designacién judicial de un perito que revise la realizada por
los administradores o la asignada para tales bienes en la escritura de
constitucién decidird cudl de las dos valoraciones es la justa.

Resulta, pues, anémalo que se exija a priori la intervencion judicial
para la designacién de expertos cuando existen las dos revisiones a que
hemos hecho referencia que acaban con resolucién judicial, méxime
cuando, al no excluir una a la otra, puede resultar que el experto de-
signado por el Juez ab initio sea el mismo que designe para la revisién,
con lo que ambos informes coincidirdn necesariamente y no se habra
conseguido més que entorpecer la constitucién de la sociedad.
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Es de resaltar en esta materia el nimero 4.° del articulo 32, d), al
disponer que «hasta que esta revisién no se realice o transcurra el plazo
en que pueda solicitarse, los accionistas aportantes no podrdn obtener
los titulos definitivos de las acciones». Lo primero que se observa al
leer tal apartado es que hace referencia a «esta revisidn», sin concretar
a cual de ellas se refiere, ya que el precepto contiene dos, mas con
sentido 16gico debe referirse a la segunda, ya que ésta s6lo puede soli-
citarse después de transcurridos los cuatro meses seiialados para la pri-
mera, y, de admitirse que se refiriese también a la de los administra-
dores, se podrian entregar los titulos definitivos de las acciones, con su
posibilidad de transmisién, a pesar de que tales acciones podrian quedar
anuladas si en el segundo plazo los accionistas ejercitan su derecho a
revisar la valoracién. Con esta postura el legislador se ajusta a la po-
_sicién del Registrador en la Resolucién de 5 de julio de 1982, que, si-
guiendo la doctrina de la Resolucién de 8 de abril de 1981, exigié
la determinacién de las acciones entregadas en pago de las aportaciones
no dinerarias y que fue revocada por la Direccién General, mas nos
parece mds acertada, y asi parece confirmarlo la redaccién del Ante-
proyecto, la tesis que sostuvimos en tal recurso por cuanto «esta revi-
sién», al expresarse en singular, sélo puede referirse a una y el demos-
trativo «ésta» se refiere al antecedente mas préximo que es la judicial
a que se refiere el apartado 3 precedente, con lo que hasta que tal re-
visién judicial no se realice o transcurra el plazo para solicitarla no
se podrdn entregar los titulos definitivos y habrd que determinar las
acciones que correspondan en pago de tales aportaciones, sin que nos
parezca acertada la tesis mantenida en la citada Resolucién de que la
aprobacién de la valoracién realizada por los administradores en la
propia escritura de constitucién facultase para la adjudicacién de los
titulos definitivos, y, por ende, desapareciese la obligacién de deter-
minar las acciones correspondientes a tales aportaciones, por cuanto
en el texto del Anteproyecto se concede la facultad de revisién «haya
o no verificado los administradores la revisién citada en el apartado
anterior».

Por dltimo, hay que apuntar que conforme al niimero 6 del articu-
lo 32, d), si de la revisién resulta que el valor de los bienes aportados
es inferior a la cifra inicialmente asignada a las aportaciones, de entre
las opciones que el precepto contiene interesa, a los efectos del Registro
de la Propiedad, la que se concede al socio de separarse de la sociedad,
en cuyo caso la sociedad reducird su capital en la medida correspon-
diente, con lo que sera la escritura de reduccién de capital con restitu-
cién del bien aportado al socio que se separa el titulo adecuado para

9
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la inscripcién en el Registro de la Propiedad del bien aportado a favor
del aportante.

Queda sin resolver el problema, ya planteado en el régimen actual,
de qué sucedera si en la Junta que haya de acordar la reduccién no se
retinen los quérum necesarios para su constitucién valida o el acuerdo
no obtiene la mayoria precisa, asi como también el de si una vez adop-
tado, y dada la necesidad de cumplir lo dispuesto en el articulo 101, @),
2; en orden a la proteccion de los acreedores, alguno de éstos se opone
a la ejecucién del acuerdo de reduccién, y es que resulta dificilmente
armonizable el derecho de separarse con el derecho de la sociedad a
acordar la reduccién y con el derecho de los acreedores a oponerse a la
reduccién. Es una pena que el Anteproyecto no haya resuelto una cues-
tién que ya se da en el régimen actual, y la verdad es que no conside-
ramos demasiado acertada la facultad de separarse que concede el pre-
cepto, mixime por cuanto con la intervencién de peritos y la resolucidén
judicial existen garantias suficientes de una correcta valoracién sin le-
sién ni para el aportante ni para la sociedad, admitir tal derecho supone
o bien la necesidad de aceptar una valoracién superior a la real, deter-
minada por el aportante, o bien colocar a la sociedad en una situacién
que, como vemos, puede ser insoluble ante la necesidad de reducir el
capital y la imposibilidad de tomar tal acuerdo o de llevarlo a efecto
una vez acordado, con lo que se da el contrasentido de que o se vulnera
el derecho de separacién o se produce un desequilibrio en el patrimonio
social.

En cuanto al fanfeo y retracto arrendaticio urbano en los supuestos
de aportacién de bienes inmuebles de tal naturaleza a la constitucién de
sociedades parece en principio no aplicable el articulo 47 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos a la aportacién a sociedad, por cuanto ésta no
puede equipararse al concepto de venta o cesidén solutoria de que habla
la Ley, y asi lo corrobordé la Sentencia de 12 de marzo de 1964, sin
embargo, la de 30 de noviembre de 1973, en un supuesto de aportacién
en un caso de aumento de capital, lo consideré aplicable basdndose en
que el negocio de aportacién no es una permuta porque este negocio
juridico consiste en el cambio de cosa por cosa y aqui lo verdadera-
mente transmitido fueron las acciones ‘que es un signo que repesenta al
dinero y se halla incluido en el articulo 1.445 del Cédigo Civil. Esta
sentencia es criticada por la doctrina (véase, CAMARA, en Estudios....
tomo 1, pag. 285) no s6lo por la indebida equiparacién entre aportacion
y compraventa, sino porque en determinados casos la aportacién inmo-
biliaria puede ser la razén determinante de la propia ampliacién de
capital por necesidades de la sociedad, con lo que el ejercicio del retrac-
to, aunque se sustituya el bien por el valor, deja a la sociedad sin el
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inmueble que precisaba. Afiade la sentencia «que de negarse el retracto
en caso de aportacion de una finca arrendada, al ampliarse el capital
en una sociedad andénima se burlarian por tales sociedades las disposi-
ciones sobre el retracto sustituyéndose el sistema de venta por el de
aportacion de fincas, lo que supondria la utilizacién, prohibida por el
articulo 9 de la Ley, de un medio para eludir la aplicacién de una nor-
ma imperativa en fraude de la misma». Nos encontramos ante un su-
puesto que tendrd que ser resuelto por nuevas sentencias o resoluciones,
dada la discrepancia entre ambas sentencias, si bien el propio Tribunal
marcé en la Ultima el que habria que diferenciar los supuestos de
constitucién y los de aumento, lo cual no parece demasiado 16gico, y
posiblemente la idea del fraude no sea suficiente para justificar la nega-
tiva a la inscripcion, ya que éste sélo puede ser apreciado por los Tri-
bunales y no por el Registrador. Lo que desde luego no puede ser
argumento para dispensar del requisito es el hecho de que el Registra-
dor Mercantil no haya exigido la notificacién al arrendatario, pues el
requisito, si es aplicable, lo es para inscribir en el Registro de la Pro-
piedad y no en el Mercantil.

Cuando se trata de fincas rusticas, el problema aparece resuelto,
por cuanto el nuevo Reglamento, en su articulo 89, contempla especifi-
camente el supuesto de aportacién a sociedad y ya no caben paliativos,
hay que exigir su cumplimiento, asi como la manifestacién de no haber
hecho uso en los dltimos seis afios de la facultad de recuperar la finca.

D) ACTOS REALIZADOS DESPUES DE CONSTITUIDA LA SOCIEDAD

Entrando en el estudio de los actos realizados durante la vida de
la sociedad, contemplaremos los siguientes supuestos:

1.  Administradores sociales: sus facultades

En este punto hay que sefialar que el anterior anteproyecto, que
constituia una reforma total de la Ley de Sociedades Andnimas, regu-
laba esta materia con mayor amplitud que la Ley vigente; sin embargo,
la falta de desarrollo de la Directiva quinta, que afecta a esta materia,
ha hecho que el legislador espafiol reduzca el anteproyecto a las ma-
terias ya resueltas en la CEE, por lo que tales cuestiones quedan rele-
gadas a una reforma posterior. Por consiguiente, sélo dedica un articu-
lo, el 76, a regular esta materia. Sin embargo, como este anteprovecto
parcial recoge literalmente al anterior en las materias reguladas, debe-
mos mencionar al menos que las formas previstas, segiin el articulo 88
del Anteprovecto de 1979, y que posiblemente estardn en la reforma
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futura, son: Administrador tnico, dos o mdas administradores solida-
rios, dos o tres administradores con facultades conjuntas, Consejo de
administracién con minimo de tres y mdximo de once miembros y un
Consejo de vigilancia y una direccién unipersonal o colegiada.

Las novedades que presenta esta regulacién podemos resumirlas asi:
Se reconoce la posibilidad de la administracién mancomunada sin for-
mar Consejo con tres administradores, posibilidad que estaba vedada en
la legislacién vigente, seglin claramente reconoce unanimemente la doc-
trina y el propio legislador en la exposicién de motivos de la Ley de
Sociedades Andnimas y en el articulo 102 del Reglamento del Registro
Mercantil, y aunque la Direccion General la admitié en Resoluciones
de 4 y 5 de octubre de 1983, con una argumentacién poco convincente,
como ya expuse en mi comentario a tales Resoluciones en el Boletin del
Colegio de Registradores de diciembre de 1982, sélo podia admitirse
en los supuestos de hecho contemplados en las mismas, o sea, el de
dos administradores, con lo que ahora la posibilidad alcanza el supues-
to de tres. Se impone el minimo 16gico para actuacién colegiada de tres
miembros, contra la Resolucién de 9 de mayo de 1978, que admitié
el Consejo de dos miembros, y se limita e] méximo de consejeros a once,
eliminando la libertad de regulacidn que en este aspecio establece el
articulo 71 de la Ley vigente, e instaura el sistema de Consejo de vigi-
lancia y direccién unipersonal o colegiada, previsto en las legislaciones
extranjeras, y que resulta Gtil en sociedades de gran envergadura. Por
iltimo, establece que los Estatutos han de optar por una de las expre-
sadas formas de administracién, con lo que rechaza la postura soste-
nida por la Resolucién de 26 de noviembre de 1981, al admitir que en
los Estatutos se establecieran distintas formas de administracién en for-
ma alternativa, doctrina que, en su dia, ya juzgamos errénea, como ex-
pusimos en el citado trabajo y en el recurso que motivé la citada reso-
lucidn.

El texto del Anteproyecto, como decimos, sélo recoge para la inme-
diata reforma un articulo, el 76, que resulta de un contenido interesan-
tisimo: «La representacién de la sociedad en juicio o fuera de él corres-
ponde a los administradores y se extendera a todos los actos compren-
didos en el objeto social determinado en los Estatutos». Comparando
este precepto con el articulo 76 actual observamos lo siguiente:

1.° Que la representacién social siempre estd atribuida a los admi-
nistradores, cualquiera que sea la forma de administracion elegida, y
ello para resolver las dudas planteadas en el régimen vigente que atri-
buye la representacién al Consejo y. en defecto de Este, establece que
la representacién se regird por lo dispuesto en los Estatutos y en los
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acuerdos de la junta general, con lo que se planteaban una serie de
problemas, unos resueltos y otros no, dada su deficiente redaccién, como
lo eran si las palabras «en defecto de éste» (el Consejo) se referian
a los supuestos en que existiendo Consejo y designado éste no podia
actuar, bien por no reunir el nimero minimo previsto en los Estatutos,
por caducidad, etc., o si, por el contrario, tales palabras se referian al
supuesto en que se hubiese optado por un 6rgano de administracion
distinto del Consejo. Si se sostiene lo primero, resulta absurda la remi-
si6n que se hace a los Estatutos, ya que éstos regulardn el Consejo y no
los casos de no existencia, y si se sostiene lo segundo, resulta también
absurda la remisién a los acuerdos de la Junta general, ya que dejaria
en manos de la Junta no s6lo la designacién de un 6rgano distinto al
estatutario, a pesar de hallarse reunida la Junta, sino también la exten-
sion de las facultades en una materia que es de regulacidn estatutaria.

El texto propuesto resuelve estos problemas al atribuir la repre-
sentacién en todo caso a los administradores genéricamente, sin distin-
guir la clase de drgano establecido.

Y en cuanto a la extensiéon del ambito de la representacidn, lo es
en cuanto a todos los acios comprendidos en el objeto social determi-
nado en los Estatutos. Aqui la reforma cambia el texto vigente, que se
refiere a los asuntos pertenecientes al giro y trafico de la empresa por
el de actos comprendidos en el objeto social, a nuestro juicio mucho
mas precisa, ya que la regulacién actual ha motivado una serie de
fluctuaciones en la interpretacién de lo que se entiende por giro y tré-
fico tanto en la doctrina como en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y de la Direccidn General no siempre concordes y en muchos casos
contradictoiias, como vamos a tener ocasién de examinar someramente.

Sin embargo, previamente debemos delimitar qué se entiende por
actos comprendidos en el objeto social y el alcance representativo de
los administradores segtin los propios Estatutos sociales, y aqui la doc-
trina y la jurisprudencia marchan de acuerdo cuando se trata de con-
ceptos generales, lo cual ya no sucede cuando se trata de actos concretos
y asi como principios generales son comtnmente admitidos:

a) Que el contenido minimo de las facultades representativas son
los actos relativos al giro y trafico, u objeto social, segin el Antepro-
yecto, por lo que cualquier limitacién respecto a éstos es nula.

b) Que ello no limita la facultad de la sociedad para realizar
cualquier tipo de actos o contratos, sino la competencia del 6érgano a
realizarlos, que en los casos en que excede de los de giro y tréfico
serd la Tunta general vy no el rgano de administracion.

¢) Que el contenido de las facultades de los administradores pue-
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de ser ampliado en los Estatutos sociales, por lo que siempre habri
que estar a éstos (ver Resolucién de 2 de octubre de 1981).

A pesar de la claridad de las premisas sentadas, sin embargo, cuan-
do se desciende a los supuestos de hecho, la cuestién se complica enor-
memente. La primera duda surge por lo que hemos de entender por giro
y trifico social. La Direccién General de los Registros, en Resoluciones
de 17, 25 y 26 de abril de 1972, parece equiparar giro y trafico a objeto
social cuando en el segundo considerando de la primera, reiterado por
las otras, nos dice «que una de las finalidades que cumple la necesidad
de determinar el objeto social en los Estatutos de la sociedad anénima,
es precisamente la de que dicho objeto social concrete el limite de las
facultades de representacién de los administradores, al establecer el ar-
ticulo 76 de la citada Ley que la representacién de la sociedad en juicio
y fuera de él corresponde al Consejo de Administracién» y que «en todo
caso la representacién de la sociedad se extenderd a todos los asuntos
pertenecientes al giro o trafico de la empresa», expresidn esta ultima
que debe entenderse sustancialmente equiparada a la de objeto social.

En el mismo sentido podemos sefialar la de 13 de abril de 1981,
en la que, atribuida al 6rgano administrador la facultad de participar
en otras empresas o sociedades, la considera admisible al disponer que
«la facultad reconocida al Consejo de Administracién en el articu-
lo 23, e), de los Estatutos sociales es perfectamente posible, ya que,
como es obvio, hay que entenderla —al igual que el resto de actos que
se contienen en el mismo apartado e)— dentro de los limites del objeto
social establecido en el articulo 4 de los Estatutos».

Sin embargo, la Resolucién de 2 de octubre de 1981 parece apuntar
conclusiones diferentes y més radicales, aunque resuelve la cuestién, a
nuestro modesto juicio, desacertadamente, pues, tras recoger en los con-
siderandos séptimo, octavo, noveno y décimo la doctrina general que
antes hemos rcsumido (especialmente en el noveno), sin embargo, en el
undécimo nos dice «considerando que los criterios que se han preten-
dido observar para determinar de una manera objetiva si el acto se
encuentra 0 no comprendido dentro del objeto social —como podria
ser la concrecién de dichos actos en los Estatutos sociales, y entender
que sélo los alli enumerados serfan los (inicos que pueden llevar a cabo
los administradores o el criterio de la exorbitancia del acto en relacién
a su capital social— no puede ser tenido en cuenta de una manera
absoluta por el Registrador, sino como un indicio o factor mas a tener
presente en la calificacién, ya que por anticipado es imposible prevenit
en unos Estatutos todos los actos que pueden ser necesarios para el lo-
gro del objeto social, y tampoco el criterio cuantitativo delimita en tér-



DICTAMENES Y NOTAS 1307

minos absolutos esta cuestién, por lo cual, y teniendo en cuenta ademds
(articulo 3, 1.°, CC) que las normas se han de interpretar con arreglo
a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
a su espiritu y finalidad y que esta realidad nos muestra una universal
tendencia a proteger el trifico mercantil, lo que, unido a que, como ya
se ha indicado, «no es la clase de acto en si mismo lo que ha de tenerse
en cuenta para saber si estd 0 no comprendido dentro del dmbito del
giro o trifico de la empresa, hay que concluir que ponderados todos
los factores y que salvo que el acto sea claramente contrario al objeto
social habrd en principio de procederse a su inscripcién».

Aqui ya se nos dice que no hemos de contemplar la clase de acto
realizado, sino si éste estd en clara contradiccion con el objeto social,
lo cual resulta tan dificil como comprobar si estd dentro del giro y
trafico, la cuestion se vuelve de positiva en negativa, pero estamos
en el mismo punto, y para mayor confusién la resolucién declara no
inscribible la hipoteca a que se refiere el recurso, a pesar de que el
objeto social era «la adquisicidn o construccién de fincas urbanas para
su explotacién en forma de arriendo, sin petjuicio de que conforme
a las disposiciones legales que establecen v regulan las exenciones y
bonificaciones fiscales aplicables a la sociedades cuya actividad sea la
indicada, pueda accidentalimente enajenar fincas que formen parte de
su patrimonio o realizar eventualmente otras operaciones o actividades
siempre que no se desvirtiie el objeto social justificativo de dichas exen-
ciones o bonificaciones».

Verdaderamente resulta dificil comprender que constituir una hipo-
teca sobre una finca en una empresa dedicada a la construccién sea
un acto claramente contrario al objeto social, pues lo normal es que
una constructora recabe préstamos para la construccién que satisfard
con el importe de los arrendamientos concertados. lo cual facilita las
adquisiciones futuras y las propias realizaciones de obras, sin olvidar
ademds que el articulo 20 de los Estatutos atribufa al Consejo la facul-
tad de prestar las garantias, afianzamientos o avales que puedan ser
necesarios para el cumplimiento del objeto social, y, ademds, en el apat-
tado g) la de «vender o enajenar. hipotecar y contratar en general sobre
toda clase de bienes. muebles o inmuebles.

La Direccién no capté la verdadera cuestién de fondo del pro-
blema, excelentemente apuntada por el Registrador, ya que la hipoteca
sc constituia por la sociedad no en garantia de una deuda de la so-
ciedad. sino de una deuda ajena, lo cual, de hecho, implicaba un
acto a titulo gratuito a favor de la sociedad garantizada que natural-
mente no podia estar comprendida dentro del giro v trifico de la hipo-
tecante con lo que desvirtuaba el objeto social, pero la resolucién, en
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vez de acudir a este claro defecto, apela a un argumento totalmente
insostenible, recogido en el considerando decimosegundo, al decirnos que
«atin cuando estd autorizado a hipotecar, segin el apartado g) del mis-
mo articulo, tal facultad hay que relacionarla con el més singular pre-
cepto estatutario del articulo 2, en el que, tras establecer que el objeto
exclusivo de la sociedad es la adquisicién o construccién de fincas urba-
nas, se indica que accidentalmente pueda la sociedad enajenar inmuebles
sin modificar los Estatutos y por simple acuerdo de la Junta general,
por lo que al envolver la hipoteca una posible enajenacién forzosa del
inmueble haya que entenderla incluida dentro de los actos que nece-
sitan este previo acuerdo social en tanto no se modifiquen los Estatutos
para adecuarlos a la nueva realidad surgida tras la entrada en vigor
del Real Decreto de 25 de febrero de 1977».

Curiosa la interpretacién que el Centro Directivo da al articulo 2
de los Estatutos, relativo al objeto social, mezclando frases que estin
en parrafos diferentes para que sea precisa la actuacién de la Junta en
las enajenaciones de inmuebles. Nada més lejos del texto estatutario. El
parrafo que habla de las enajenaciones sélo exige, como hemos visto
por su transcripcién literal antes efectuada, «que no se desvirtide el objeto
social justificativo de las exenciones o bonificaciones». La intervencién
de la Junta no estd en tal pérrafo, sino en el siguiente, relativo a ma-
teria distinta, cuando nos dice tras el punto: «Mediante justificacién
de no haber sido obtenida la necesaria concesién por el Ministerio de
Hacienda, o previa renuncia de los beneficios fiscales obtenidos la so-
ciedad podrd también dedicarse, sin modificacién de sus Estatutos y
por simple acuerdo de la Junta general, a la compraventa de fincas
riisticas o urbanas y a la explotacién de las mismas bajo cualquier mo-
dalidad juridica».

El articulo es claro; el objeto social sefialado en el primer parrafo
se establece para la obtencién de los beneficios fiscales concedidos para
tal actividad, mas si tales beneficios fiscales no se obtienen o bien
renunciando a ellos la actividad social serd, ademds de la expresada, la
compraventa y cxplotacién de fincas rdsticas y urbanas, y ello por simple
acuerdo de la Junta general, sin modificacién estatutaria que ya estd
prevista. Como vemos, estc acuerdo de la Junta es de ampliacién de
objeto v genérico para todos los actos de tal naturaleza no para un
acto concreto —la hipoteca— que contempla el supuesto de hecho. La
mezcla de los dos pérrafos, hecha en el considerando de la Direccién,
da un resultado que en nada se parece a lo que establece el precepto
estatutario.

La resolucién comentada contiene unas contradicciones palpables y
evidentes. (Cémo se puede sostener que para cualquier enajenacién se
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requiere acuerdo de la Junia cuando el articulo relativo a las facultades
de los administradores autoriza en ¢l apartado ¢) para prestar garantias,
afianzamientos y avales, y el g) para vender o enajenar, hipotecar, etc.?
Lo lnico que puede impedir que ¢l administrador realice estos actos
es que sean contrarios al objeto social, mas entonces la contradiccién
con el objeto no estd en el hecho de la posible enajenacidén, sino en
que ésta lo seria en garantia de una deuda ajena. Y adn asi chocaria
ccn el apartado e}, antes expresado.

Asi pues, una resolucidn que seglin su considerando octavo afirma
que las facultades del érgano de administracion puedan ser ampliadas
bien en los Estatutos o por la Junta, y que en el décimo afirma que
las normas se han de interpretar con arreglo a la realidad social exis-
tente al tiempo de su aplicacidén, y esa realidad «nos muestra una uni-
versal tendencia a la proteccién del trafico mercantil», acaba cayendo
en la més estricta realizacion del simple objeto social, a pesar de que
las facultades de los administradores estdn ampliadas, segin hemos vis-
to, y no obstante el estar la facultad de hipotecar inscrita no admite
su actuacién, y ello en base al articulo del objeto social desvirtuado
en su interpretacién, como hemos visto.

Mas pronto la Direccién General va a cambiar de criterio, pues si
examinamos la Resolucién de 11 de febrero de 1983 nos encontra-
mos con un poder concedido por un administrador que otorga al apo-
derado la facultad de afianzar y dar garantias por otros y dar y tomar
dinero a préstamo con o sin interés. actos que no estaban especifica-
mente enumerados entre sus facultades estatutarias. El Registrador se-
fialé como defecto el que tales actos eran contrarios al giro y trifico
social, ya que envolvian la posibilidad de actos gratuitos y como tales
no mercantiles, y el afianzamiento de deudas ajenas y los préstamos sin
interés eran actividades que nada tenian que ver con el objeto social
y que, segin la Resolucién de 2 de octubre de 1981, excedian de] dm-
bito en el que el administrador tenfa que actuar.

Pues bien, la Resolucién dio un paso mds hacia adelante al expresar
en su ultimo considerando que «no es la clase de acto en si mismo
lo que ha de tenerse en cuenta, sino si con ellos se alcanza la finalidad
del objeto social». Es claro y evidente que en ningtn acto ni contrato
se expresa la finalidad que se persigue con él, as{ nadie expresa en la
escritura que compra por qué va a dedicar el local a gimnasio o qué
dona para anticipar la herencia. La finalidad perseguida queda en la
mente de los contratantes, pero normalmente no aparece recogida en el
contrato, por lo que si esa finalidad es la que ha de servir como deter-
minante para decidir si se ajusta o no al giro y trifico serd imposible
al Registrador calificar tal materia, ya que éste podrd comprobar si la
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naturaleza objetiva del acto se acomoda al objeto social, mas no si la
finalidad subjetiva tiende a realizar actos conducentes a su consecucion.

Sin embargo, no parece ser ésta la postura mds reciente del Tribunal
Supremo que en su Sentencia de 10 de julio de 1987, con ocasién de
un aval prestado por una sociedad en favor de otra en su Fundamento
de Derecho tercero nos dice que «en el caso de la demanda quiso esta-
blecerse un érgano de administracién provisto de los poderes més am-
plios (todo cuanto no esté atribuido a la Junta general por los Estatutos
o por mandato de la ley). Con todo la representacién no puede desco-
nectarse de ese giro y trdfico dentro del objeto social», y afiade, «sus
administradores, conjuntamentc sélo cstan facultados para esas opera-
ciones y las que con ellas se relacionan, pero no para afianzar operacio-
nes cuyo interés es ajeno a la sociedad». Era necesario para la validez
del aval el que en los Estatutos figurara la concreta facultad de avalar
o la de afianzar en términos generales lo que no ocurre».

Marcada discrepancia entre ambas doctrinas: la Direccién General,
admitiendo la facultad de avalai, aunquc no esté especificada en los
Estatutos. El Tribunal Supremo, por el contrario, no la admite y exige
que conste en ellos. Resulta evidente que no hay mds jurisprudencia,
seglin el Cédigo Civil, que la del Tribunal Supremo, pero las Resolu-
ciones obligan a los Registradores. Dificil solucién a adoptar en cada
caso ante tal discrepancia, que no es la tinica vez que sucede, colocando
a los Registradores en dificil postura, dada la posible responsabilidad.

No obstante, en esta materia podemos sefialar que la postura mas
prudente serd no admitir la actuacién cuando la facultad no aparczca
expresada entre las del érgano administrador, salvo que objetivamente,
y dada la naturaleza del objeto social los actos realizados cncajen den-
tro de la actividad social. Esto nos lleva como consecuencia a exigir
en las escrituras cuando se actia cn represcntacién de socicdades la
cxpresién del objeto social, circunstancia que ya ha corroborado la Di-
reccién General en Resolucién de 31 de marzo de 1986, aunque como
veremos también con cierta confusién.

En el caso contemplado en la citada resolucién se trata de una com-
praventa de inmuebles entre dos sociedades y en ambos Estatutos apa-
recen los 6rganos de administracién investidos de las facultades de ad-
quirir y enajenar inmuebles. En la vendedora, por mencidén exprecsa
entre las facultades del administrador, y en la compradora, por ser su
obijeto la actividad inmobiliaria. El Registrador suspende la inscripcién
por falta de expresién del objeto social que permita determinar el &m-
bito de actuacién de sus representantes. El Presidente de la Audiencia
revocé la nota de calificacién y declaré inscribible la escritura una vez
efectuada la acreditacién de las facultades del administrador dc la com-
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pafiia vendedora y el objeto social de ambas compaiiias y la Direccién
General revoca el auto apelado. Asi en términos tan simplistas como
se expresa la Resolucién da la sensacién de que da la razén al Regis-
trador, pues si el Presidente revocé la nota dei Registrador y la Direc-
cién General revoca el auto del Presidente parece que deba valer la
nota. Sin embargo, no es asi; se trata simplemente, como se deduce de
los considerandos de la misma, de una defectuosa expresién del auto
de la Direccién General que debid expresar que revoca el auto del Pre-
sidente sélo en cuanto a la necesidad de acreditar las facultades del
administrador y objeto social y lo confirma en cuanto al cardcter de
inscribible de la escritura, mas lo importante es examinar la doctrina
recogida en ella y destaca el considerando tercero que se acerca a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1987 al expresar
«que la necesidad de hacer constar el objcto social es inevitable en todos
aquellos supuestos en que el administrador actdia en nombre de una
sociedad, pues sus facultades, salvo que estén ampliadas, sc concretan
como minimo a los actos que estén comprendidos dentro del giro vy
trafico de la empresa y, por ello, el Registrador ha de tener a la vista
esta importante circunstancia...», y afiade en el cuarto «que estas facul-
tades minimas e ilimitadas de los administradores, comprendidas dentro
del objeto social (art. 76, 2.°, LSA) no impiden que puedan serles am-
pliadas a otros actos que excedan del giro y trifico de la empresa, bien
por tenerlas conferidas en los Estatutos o bien porque lo autorice la
Junta general, y esto es lo que sucede en el presente caso, «en donde
se advierte en los Estatutos de la sociedad vendedora que el adminis-
trador se encuentra facultado para comprar, vender, gravar, dividir v
realizar cualquier acto de riguroso dominio sobre toda clase de bienes
de 1a sociedad y lo mismo en cuanto a la entidad compradora. ».

Por dltimo, hay que citar la Resoluciéon de 18 de mayo de 1986,
relativa a esta materia. Nos encontramos nuevamente con un supuesto
de constitucién de sociedad en la que interviene el érgano de gestidn de
otra sociedad con objeto distinto, si bien de los Estatutos resulta que
tal 6rgano tiene facultades para «adquirir, comprar y disponer por cual-
quier titulo de toda clase de bienes de la sociedad, suscribir contrafos
o convenios de cualquier naturaleza».

La sociedad ya constituida que interviene como socio se dedica a
«la administracién de patrimonios propios o ajenos, la asesoria de em-
presas. la auditoria de estados financieros y demds actividades analo-
gas». La que se constituye dedicada «al alquiler de fincas urbanas, cons-
fruccion de edificios y operaciones con ello relacionadas, como adqui-
sicién de terrenos, urbanizacién. parcelacién uso. arrendamiento v ven-
ta de aquéllos en su conjunto o por departamentos». v la Direccidn
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General en su considerando cuarto nos dice que esta cuestion «pone de
relieve una vez mds la importancia del objeto social dentro del campo
societario, ya que a través de la suscripcién de acciones en el momento
fundacional por una sociedad o su participacidon mediante compra de
otras sociedades puede llegarse a modificar indirectamente el objeto so-
cial de la sociedad operante, cuando la nueva creada en que se participc
tiene un objeto social distinto o extranio al de la primera, con vulne-
racién del principio segln el cual toda modificacién del objeto social
debe ser acordada en Junta general (art. 84 LSA) y sobre todo porque
se privaria al socio disidente de ejercitar e] derecho de separacién (ar-
ticulo 85, 4.°) que la misma Ley le reconoce».

Sin embargo, en el caso concreto la Resolucidn admite tal constitu-
cién de sociedades no basindose en las facultades del administrador de
«suscribir contratos de cualquier naturaleza» que ostenta en los Esta-
tutos y que podrian englobar a la constitucién de sociedad como tal
contrato que es, aunque la importancia que supone la creacién de una
personalidad juridica distinta, como es la sociedad, haga aceptar con
cierto recelo el que se considere comprendido dentro de una mencién
tan genérica como la que resulta de la escritura, sino en la circunstancia
de ser la inversién en una cantidad poco importante en relacién con
el capital social y en el hecho mds importante, a nuestro modesto juicio,
de que la que se crea tiende a conseguir fines andlogos a los de la pro-
pia sociedad, con lo que la Direccién General vuelve en cierto modo
a la postura de la Resolucién de 13 de abril de 1981. antes citada,
en la que el objeto social vuelve a revestir especial importancia, y asi
lo pone de manifiesto la propia Resolucién en su considerando octavo
cuando expresa que «el objeto de una socicdad constituye su razén de
ser y delimita las atribuciones del 6rgano representativo, pero no puede
calificarse con criterio estrecho, que impediria a una sociedad sin
tener que modificar sus Estatutos, a través de una nueva que a tales
fines se crea, obtener logros andlogos a sus fines —en este caso con-
creto, relacionados con la administracion del patrimonio propio o aje-
no— decididos por el 6rgano de gestién. todo lo cual no ha de confun-
dirse con la ampliacién de operaciones reguladas en el articulo 86, y en
el presente caso sigue inalterado el objeto o fin primordial de la socie-
dad fundadora y no es importante su aportacién —80.000 pesetas— en
relacién con el volumen de capital con que cuenta para sus fines...».

Podrd parecernos o no acertada la interpretacién que la Direccién
General da a la expresién «administracién de patrimonios propios o
ajenos», que estd dentro del obieto de 1a fundadora para entender que
ella posibijlita al 6rgano de gestién v representacién para constituir otra
sociedad. con To que la inversién realizada pasa a ser administrada como
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patrimonio propio por la fundadora y, por tanto, comprendida dentro
del giro y trafico, interpretacion que, personalmente, nos parece muy
forzada y fuera de contexto, ya que nos llevaria a la posibilidad de
constituir sociedades de cualquier objeto, més el hecho de que la Direc-
¢ién General trate de incardinar la nueva en el objeto de la existente,
en vez de acudir a las facultades expresas del érgano de administracién
da un mayor realce a la postura de que el objeto social es no sélo im-
portante en los supuestos en que las facultades del administrador son
genéricas, sino incluso en aquellos en que aparecen enumeradas, pero
sin que el acto concreto se concrete especificamente, como sucede en
este caso.

Ello nos lleva, tratando de armonizar la jurisprudencia expresada,
a las siguientes conclusiones en esta materia:

1.2 Que cuando los Estatutos guardan silencio respecto a las facul-
tades del 6rgano de gestidn y representacién o simplemente les atribu-
yen las facultades de giro y trafico es preciso exigir expresamente la
consignacién del objeto social en la escritura, pues es el (nico elemento
con que cuenta el Registrador de la Propiedad para calificar si entra
dentro de sus facultades la del acto que realiza.

22 Que cuando los Estatutos enumeran las facultades del admi-
nistrador y la que éste realiza estd especificamente concretada tal men-
cién no es necesaria, aunque parezca contraria a esta tesis la Resolu-
ci6én de 2 de agosto de 1981. ‘

3.2 Que cuando el acto no esta especificamente sefialado, pero pue-
de entenderse comprendido dentro de una expresién genérica como «con-
trato», «gravamen» u otra similar debe, por prudencia, exigirse igual-
mente la expresién del objeto.

42 Que no se puede prescindir en estos casos dudosos de la im-
portancia de la inversién, aunque este elemento resultara dificilmente
calificable, habida cuenta de que si normalmente no se expresa el objeto.
mucho menos se hace respecto a la cifra del capital social, aunque esta
mencién resulte obligatoria para las adquisiciones onerosas realizadas
durante el primer afio de vida social si exceden de la décima parte del
capital social.

52 Que cuando se trate de constitucién de sociedades. dado que
en éstas cabe que la aportacién sea de inmuebles cobra especial impor-
tancia la mencién del objeto social, pues aun comprendida esta facultad
entre las especificamente atribuidas al érgano de representacién, la co-
nexién entre el objeto o fines de la antigua y la nueva parccen elemento
importante, segin la interpretacién de la Direccién General en las co-
mentadas resoluciones.
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Por dltimo, cabe resaltar que lo expuesto es aplicable cuando actdan
los ¢rganos legales de representacién de la sociedad, mas cuando se trate
de representantes voluntarios hay que estar a los términos del poder
concedido, por lo que si especificamente no aparece la facultad ejer-
citada no procede la admisién de su actuacidén, aunque pudiese enten-
derse comprendida dentro del objeto social o con finalidad tendente
a la consecucién de los fines sociales, ya que hay que estar al docu-
mento del que resulte tal representacién, si bien en los supuestos en
que el poder se limita a expresar que se confiesen al apoderado las mis-
mas facultades que al administrador, salvo las indelegables, la intcr-
pretacién ha de ser idéntica al supuesto del propic administrador (ver
Resoluciones de 29 de noviembre y 11 de octubre de 1983).

Con el nuevo texto del articulo 76 vuelve a ser determinante el
objeto social por cuanto se ha eliminado la referencia al giro y trafico
para referirse al objeto, mas, sin embargo, como veremos mds adelante,
la limitacién sélo actia en la esfera interna.

Veamos ahora las modificaciones introducidas en estas cuestiones
por la reforma de la Ley de Sociedades Andnimas.

Aparece regulada la materia en el nuevo articulo 76, como hemos
visto, cuyo primer pdrrafo hemos examinado en relacién con la juris-
prudencia, pero es interesante el parrafo segundo, que dice: «En sus
relaciones con terceros, serd ineficaz cualquier limitacién de las facul-
tades representativas de los administradores y la sociedad quedard obli-
gada por los actos realizados por ellos, incluso cuando tales actos sean
ajenos al objeto social. No obstante, la sociedad no quedard obligada
en este ultimo caso, si prueba que los terceros sabian que tales actos
excedian del objeto social, o que dadas las circunstancias no podian
ignorarlo. La publicacién de los Estatutos no serd suficiente por si sola
para constituir esta prueba». Se rccoge aqui la orientacién del articu-
lo 11 de la Ley de Sociedades Limiladas y la Resolucién de 16 de di-
ciembre de 1981.

Lo primero que salta a la vista de esta redaccion es la diferencia
con el anterior anteproyecto total de la ley que regulaba la materia
en el articulo 99, y que decia: «Serd ineficaz contra terceros cualquier
limitacién de las facultades representativas de los administradores.

«También quedara obligada la sociedad por aquellos actos que sin
estar comprendidos en el objeto social sean realizados por los adminis-
tradores dentro del giro o trafico que de hecho realice la sociedad.»

Notorias son las diferencias entre ambos textos, ya que el anterior
obligaba a la sociedad por los actos realizados fuera del obijeto social.
pero dentro del giro y trafico que de hecho realizaba la socicdad. Aqui
la prueba para que la sociedad quedase obligada consistia en justificar
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que la sociedad realizaba actividades distintas de las que estatutariamen-
te constitufan su objeto, y justificada tal circunstancia se producia su
responsabilidad.

En el texto del Anteproyecto actual la norma general es mds extensa
aparentemente, pues se refiere a los actos realizados incluso cuando sean
ajenos al objeto social (tanto de derecho como de hecho), mas las excep-
ciones condicionan mucho tal principio, que parecia querer acoger la
doctrina de la proteccién del trafico mercantil frente a terceros a quc
ya aludia la Resolucién de 2 de octubre de 1981, antes examinada, pues
permite que la sociedad pueda probar que los terceros sabian que tales
actos excedian del objeto social o que dadas las circunstancias no po-
dian ignorarlo.

Cierto que el trdfico mercantil queda notablemente protegido por
cuanto el simple hecho del traslado de la prueba a cargo de la sociedad
ya supone un gran fortalecimiento de la posicidén del tercero. En prin-
cipio todo acto realizado por los administradores obliga a la sociedad,
y probar que los terceros sabian o que no podia ignorar ta extralimi-
tacién del administrador puede resultar prueba notoriamente dificultosa,
tal como lo plantea el Anteproyecto, por mor de lo dispuesto en el ulti-
mo inciso, al expresar que: «La publicacién de los Estatutos no serd
suficiente por si sola para constituir esta prueba».

Este inciso es francamente criticable, y lo es mds en el contexto
de la propia redaccién del Anteproyecto. La publicidad en los actos
mercantiles es algo importantisimo, en la que descansa la seguridad
del trifico mercantil, y tanto el Cédigo de Comercio como el Antepro-
yecto, al regular la materia del Registro Mercantil y lo relativo al Boletin
del Registro Mercantil dan grandes efectos a esta publicidad (véansc los
articulos 16, 21, 24, 26 y 30 del Cdédigo de Comercio, tal como los
regula el Anteproyecto de reforma parcial de la legislacién mercantil,
del que forma parte el de la Ley de Sociedades Andnimas, cuyo articu-
lo 76 comentamos), y resulta anémalo que la seguridad que implica la
publicidad quede ahora totalmente desvirtuada por este inciso al dis-
poner que la publicacidn del objeto social (publicacién que constard
no sélo en el Registro Mercantil, sino también en el Boletin del Registro
Mercantil) no supone presuncién del conocimiento del objeto social por
parte de los terceros que contratan con la sociedad y precisa, ademis,
de otra prueba especifica de que conocian la extralimitacién de los ad-
ministradores. Queda sin sentido el articulo 24 del Cddigo de Comercio
en la redaccion contenida en el propio Anteproyecto cuando nos dice
que «las escrituras y demis actos y documentos de sociedades anéni-
mas, de responsabilidad limitada y comanditarias por accioncs, sélo sc-
rén oponibles por la sociedad a los terceros de buena fe después de la
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publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil». La contra-
diccién resulta palpable, ya que este precepto dispone el que sean opo-
nibles los actos realizados por la sociedad frente a terceros de buena
fe por la publicacién en el Boletin del Registro Mercantil, mientras que
el 76 sostienc que la publicacidén de los Estatutos no tiene tal efecto,
exigiendo una prueba, como vemos, distinta y harto dificil, cuando de
no existir tal inciso final en el precepto la publicacién en el Boletin
quedaria incluida en el hecho de que dadas las circunstancias los ter-
ceros no podrian desconocer tal extralimitacidén.: El Registro Mercantil
queda menoscabado en su funcidn de seguridad; el articulo 76 con tal
redaccién favorece a los terceros de mala fe y ningtin beneficio produce
al trafico mercantil, que debe resultar amparado por la unica institu-
cién destinada a su protecci6n.

También resulta criticable que los efectos de publicidad frente a
terceros deriven del hecho de la publicacién en el Boletin y no de la
inscripcién en el Registro Mercantil, que ve minimizados sus efectos en
favor de la publicacién, que, necesariamente, serd de un contenido mds
somero e incompleto que el asiento registral. La tnica justificacién que
tiene tal norma es el hecho de su mayor difusidn, més atn esto es hoy
menos importanie, dada la posibilidad de manifestaciones o certifica-
ciones solicitadas por correo que proporcionan un contenido mds com-
pleto y exacto del que puede proporcionar el extracto publicado, por
lo que no dudamos en pedir ya la supresién del expresado parrafo.

Otra cuestién a resaltar es el diferente sentido que tiene la norma
del Anteproyecto con relacién a la de la legislacién actual, pues mien-
tras ésta lo que trata de garantizar es el contenido minimo inderogable
de las facultades de giro y tréfico en los administradores sociales, las
dos redacciones de los proyectos de reforma se ven claramente dirigidas
a la proteccién del trafico mercantil, y con mucho mds vigor la tltima,
por cuanto el de 1979 lo dnico que garantizaba eran las actuaciones
del giro y tréfico social bien el de derecho que constaba en los Estatu-
tos, bien el de hecho que efectivamente realizase la sociedad, pero en
ningin caso quedaba obligada la sociedad por los actos ajenos al objeto
social, con lo que la publicacién de éste recibia una importancia extra-
ordinaria. El Anteproyecto actual extiende esta obligacién incluso a tales
actos, sin mas posibilidad de excluirlos que la prueba del efectivo conc-
cimiento de la extralimitacién por los administradores.

La medida, no obstante, resulta timida, pues si lo que prima cs la
proteccién al tercero, en el trafico mercantil la sociedad deberia quedar
obligada por los actos de los administradores en todo caso, sin nece-
sidad de prueba alguna, y ello por una razén de principio, que es la de
que el 6rgano de administracién es la propia sociedad. Aqui parece latir
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en el fondo la idea, ya anticuada, de que el érgano de representacién
es un mandatario de la sociedad, por lo que en determinados supuestos
de extralimitacién del mandatario el mandante no debe quedar obligado,
mas en la posicién actual, tanto de las leyes como de la jurisprudencia
y la doctrina, esta tesis estd superada, los administradores son 6rganos
sociales, no apoderados de ésta, y, por tanto, todo lo que realizan lo
hace la sociedad, y si la Junta general (no la sociedad) estima que la
actuacién de ese 6rgano es incorrecta, facultades tiene para sustituirlo,
pero nada le exime de su culpa in eligendo, por lo que debe responder
de lo realizado por aquéllos. Lo contrario supondria algo asi como si
la persona fisica no respondiese de lo que hace su brazo como érgano
de aquélla.

No obstante, el paso dado, aunque insuficiente, hemos de conside-
rarlo loable por cuanto favorece a los terceros que contratan con la
sociedad y simplifica enormemente la funcién calificadora del Regis-
trador, ya que, en principio, hemos de partir del supuesto general de
que todo lo hecho por los administradores obliga & la sociedad, por
cuanto la posible impugnacién por extralimitacién conocida del uso de
las facultades de aquéllos es ,cuestion que ha de resolverse judicialmente
y, por tanto, escapa de la «s%.2 de actuacién del Registrador.

2. Adaquisiciones onerosas realizadas durante-los dos prlmeros afios
siguientes a la constitucidn:

Otra cuestién importante dentro de esta esfera de actuaciones socia-
les durante la vida de la sociedad es la reforma del articulo 32 de la
vigente Ley en orden a las adquisiciones onerosas. El nuevo precepto
que aparece bajo el nimero 32, ¢), dispone lo siguiente: «Las adquisi-
ciones de bienes a titulo oneroso realizadas por la sociedad dentro de
los dos primeros afios a partir de su constitucién habran de ser previa-
mente aprobadas por la Junta general, siempre que el importe de aqué-
las exceda de la décima parte del capital social. Con la convocatoria
de la Junta deberdn ponerse a disposicién de los accionistas un informe
elaborado por expertos independientes y otro por los administradores.

No sera de aplicacién lo dispuesto en el pdrrafo anterior a las adqui-
siciones comprendidas en las operaciones ordinarias de la sociedad, ni
a las que se verifiquen en Bolsa o en subasta ptblica.»

Bastantes novedades introduce el nuevo precepto. La primera de ellas
es la ampliacién del plazo dentro del cual actiia, que en la legislacién
vigente es de un afio, mientras el Anteproyecto lo fija en dos. La se-
gunda, que tal aprobacién ha de ser previa, requisito que no exige el
texto vigente, lo que en la prictica se traducia en aprobacién posterior.

10
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La tercera, la de que ademds del informe de los administradores se
exige otro de expertos independientes, informes que han de ponerse a
disposicién de los socios con la convocatoria. Y, por dltimo, que tales
requisitos no son aplicables a Jas adquisiciones realizadas en Bolsa o
subasta publica, ni cuando se trate de adquisiciones comprendidas en
las operaciones ordinarias de la sociedad.

La critica que merece el proyecto no puede ser demasiado favorable.
Ya su finalidad resulta poco clara, por cuanto presumir el fraude en la
valoracién de los bienes adquiridos en los dos primeros afios siguientes
a la constitucién es andémalo, aunque el preceplo guarde similitud con
el de alguna legislacién extranjera, incluso en el plazo. Las leyes no han
de presumir el fraude, esto es una cuestién a resolver en los Tribunales,
aunque nuestro legislador sea bastante aficionado a estas soluciones,
pero es que la medida adoptada es de tan poca efectividad que la norma
practicamente no sirve para nada mas que para entorpecer el tréfico
mercantil, aparte de que la redaccién, como ya sucedia con su antecesor,
no es demasiado afortunada.

Veamos su contenido. Nos dice como el anterior: «Las adquisicio-
nes de bienes a titulo oneroso realizadas por la sociedad...». Ya es criti-
cable el hablar de realizadas en participio pasivo, pues ello implica quc
la adquisicién ya ha sido hecha, pero a nadie se le oculta que ello es
incorrecto, incluso con el texto vigente, pues si la adquisicién ya ha
sido hecha y después la Junta general no la aprueba habria que llegar
a la conclusién de que tal adquisicién no la realiza la sociedad, sino
los administradores que otorgan el contrato, pero es que ademas/ en el
texto propuesto se dice que esta aprobacién ha de ser prewa 1o cual
concierta muy mal con él «realizadas». Una cosa es que la/adqmsmon
haya de ser «autorizada» o «acordada» por la Junta general, lo cual
se traduce necesariamente en un acto previo a realizar por la Junta ge-
neral, y otra que haya de ser «aprobada», pues en puridad terminolégica
aprobar supone dar el asentimiento a algo ya hecho. Si la Junta previa-
mente aprueba la adquisicién, lo que hace realmente es acordar la
adquisicién del bien y resulta anémalo hablar de aprobacién.

Mas esta aprobacién previa ¢elimina la posibilidad del fraude? Evi-
dentemente, no. Salvo supuestos excepcionalisimos, los administradores
sociales se eligen entre los socios constituyentes, y de ahi que si el frau-
de se podia dar en el acto del otorgamiento igual se daria en la Junta de
aprobacién que podia realizarse al dia siguiente, ¢ incluso diriamos que
en el mismo acto. siguiendo la, a nuestro juicio, errénea doctrina de la
Direccién General de que en la propia escritura de constitucién se pue-
de distinguir por los otorgantes entre lo que es acto constitutivo y la
Junta general que procede a nombrar administradores y a aprobar la
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valoracién de las aportaciones no dinerarias. Ya la Resolucién de 8 de
abril de 1981 admite que no es preciso diferenciar las acciones que se
entregan en pago de acciones suscritas en virtud de aportaciones no dine-
rarias cuando en la escritura de -constitucién se aprueban las valora-
ciones, con lo que el aportante de tal naturaleza recibe titulos definiti-
vos desde el otorgamiento de la escritura. El fraude, si lo hay, se con-
suma exactamente igual que si el precepto no existiese.

Pero es que ademés la norma entorpece la actuacién social, ya que
el hecho de que se realice una adquisicién de inmuebles recién consti-
tuida la sociedad es algo normal y légico. Cuando se constituye una
sociedad, salvo otras finalidades no confesables, 1o es porque una per-
sona sola no puede afrontar ¢l coste de una actividad o no quiere por
si sola asumir el riesgo que la misma supone. En estos casos lo primero
es reunir el dinero necesario para emprenderla y lo inmediato adquirir
los bienes necesarios para su desarrollo, bien sean locales, fabricas, ma-
quinaria, etc. Paralizar la actividad hasta que se redna la Junta general
que «apruebe» la adquisicién no es mds que dilatar su puesta en mar-
cha, aumentar los gastos que la inactividad supone, agotar la paciencia
del posible vendedor o incluso perder la oportunidad surgida, y todo
ello en aras de eliminar un posible fraude en la valoracién que igual-
mente puede darse en las adquisiciones realizadas transcuridos los dos
afios y que por otra parte tienen su proteccién adecuada en la respon-
sabilidad de los administradores actuantes y en las garantfas que exige
la ley para su valoracién.

Subsiste igualmente en el texto propuesto que el plazo se computa
«desde su constitucién», con lo que sigue quedando en nebulosa, que
es lo que entiende por constitucidn, o sea, si se refiere” a la escritura
o a la inscripcién en el Registro Mercantil, lo que ya con el texto vigenic
cre6 discrepancia entre CAMARA y GARRIGUES, que sostienen posturas
contrapuestas. Nos inclinamos por la tesis de la inscripcién, como ya
hemos expuesto anteriormente, avalada por copiosa jurisprudencia recen-
tisima del Tribunal Supremo que manifiesta que en ese estadio previo
a la inscripcién hay «presociedad» y que la principal obligacién que
surge es la de obtener la inscripcién, sin que pueda hablarse de sociedad
anénima irregular.

También se pone de manifiesto la falta de cuidado en la redaccién
del precepto en el hecho de que habiéndose corregido esta defectuosa
redaccién en otros articulos del Anteproyecto no se corrige en éste.

Asi, el polémico articulo 72, relativo a los administradores nom-
brados en el acto constitutivo ha quedado eliminado por cuanto el ar-
ticulo 14, 6.2, del Anteproyecto exige, ademds. de los érganos de admi-
nistracién que resultan del articulo 5.°, k), «las personas que inicial-
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der las acciones se anule la accién y se reduzca el capital, quedando en
beneficio de la sociedad las cantidades ya percibidas.

4. Por dltimo, aunque el Anteproyecto contiene muchos més su-
puestos que abordar en relacién con el Registro de la Propiedad, vamos
a terminar examinando el problema que plantean las ampliaciones dc
capital con aportaciones no dinerarias, entre las que entran las de apor-
tacién de inmuebles y para cuyo estudio son importantes los articulos 84,
90, 91 y 99 del Anteproyecto.

El primero de los citados preceptos se refiere a los requisitos gene-
rales para la modificacién de Estatutos, que en su niimero 4 expresa
que «en todo caso el acuerdo se hard constar en escritura publica que
se inscribird en el Registro Mercantil...». El articulo 90, en su ndme-
ro 1, declara aplicable a los aumentos los requisitos antes expresados.
El articulo 91 dispone que:

1. Cuando para el aumento hayan de realizarse aportaciones no
dinerarias serd preciso que al tiempo de la convocatoria de la Junta se
pongan a disposicién de los accionistas en la forma prevista en el articu-
lo 84, apartado 1, nimero 3.°, una Memoria de los administradores en
la que se describan con detalle las aportaciones proyectadas, el nombre
del aportante, el nimero y el valor nominal de las acciones que hayan
de entregarse y las garantias adoptadas segtin la naturaleza de los bienes
en la que la aportacién consista, y un informe en que se describan y
valoren las aportaciones proyectadas, elaborado bajo su propia respon:
sabilidad por un experto independiente con titulo que le hablllte al
efecto.

2. A esta clase de aportaciones se aplicard lo dlspuesto en los
articulos 14, parrafo 3.°; 32,c}, y 32,d).

Por dltimo, el articulo 99, bajo el epfgrafe «Inscripcién en el Re-
gistro Mercantil de la ejecucién del aumento de capital», dispone:

1. Serd aplicable a los aumentos de capital lo dispuesto en el
articulo 14, 3.°, de la presente Ley, debiendo inscribirse en el Registro
Mercantil la ejecucién de dicho acuerdo.

2. Los suscriptores quedan obligados a hacer su aportacién desde
cl momento mismo de la suscripcién, pero pueden pedir la resolucién
de dicha obligacién y exigir la restitucién de las aportaciones realizadas
si, transcurridos seis meses desde que se abrié el plazo de suscripcién,
no se hubiesen presentado para su inscripcién en el Registro los docu-
mentos acreditativos de la ejecucidén del aumento de capital. Si la falta
de presentacién de los documentos a la inscripcién fuere imputable a la
sociedad podré exigirse también el interés legal.
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5. S6lo a partir de la inscripcién de la ejecucién del acuerdo del
aumento podrd hacerse constar la nueva cifra de capital social en los
documentos de la sociedad».

No dudamos en calificar de torturante para la sociedad la regulacidn
de los aumentos de capital con aportaciones no dinerarias establecida
en el Anteproyecto, que dificultard gravemente su posibilidad, a pesar
de que el articulo 96, 2°, parece propiciar su realizacién al excluir el
derecho de suscripcién preferente cuando se trate de tal tipo de apor-
taciones, mas la regulacién es tan confusa, complicada, reiterante, con-
tradictoria y en algunos casos con soluciones tan desorbitadas, que,
como decimos, va a desembocar en su eliminacion.

Nada hay que oponer a lo dispuesto en los articulos 84 y 90, que
se limitan a exigir escritura e inscripcién para tales acuerdos, mas los
problemas surgen cuando entramos en los dos preceptos restantes. El
articulo 91 para los acuerdos de aumento y el 99 para la ejecucién de
tales acuerdos.

Respecto al primero de ellos, independientemente de algin defecto
de redaccién, como el de hablar de garantias adoptadas, en vez de ga-
rantias a adoptar, ya que antes del acuerdo ningiin derecho ostenta la
sociedad sobre los bienes de nadie, pues se ignora si el aumento va a
ser acordado por la Junta, salta a la vista como primer problema el
derivado de las mutuas remisiones entre los preceptos implicados, a ve-
ces con regulaciones no concordantes. Asi, el articulo 91 exige una Me-
moria de los administradores en que se describan detalladamente los
bienes, el nombre del aportante, el ntimero y el valor nominal de las
acciones a entregar y las garantias adoptadas, asi como un informe
en que se describan y valoren elaborado por un experto independiente,
con titulo que le habilite. Mas el niimero 2 de dicho precepto expresa-
mente dispone que a estas aportaciones se aplicard lo dispuesto en los
articulos 14, 3.°, vy 32, ¢) y d). La remisién al articulo 14, 3.°, ya resulta
de poca utilidad, por cuanto la exigencia dcl valor ya consta también
en el articulo 91 y el resto de la regulacién o se refiere a las dinerarias
0 a los desembolsos futuros. Pero es que ademds el articulo 14, 3.°, se
remite al nimero 1 del 32, ¢), mientras el 91 se remite a todo el 32, c).
Claro que en este caso parece que el error deriva del articulo 14 y no
del 91, pues tal como aparece redactado no seria aplicable a las apor-
taciones no dinerarias en el momento de la constitucién lo dispuesto
en el nimero 2 en orden a la eviccién y saneamiento, lo que eviden-
temente es absurdo, mas con relacién al informe ya surgen contradic-
ciones, pues el 32, ¢}, habla de uno o varios expertos, mientras el 91
sélo de uno: el 32 dice que habrin de ser designados por el Juez, cir-
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cunstancia que no aparece en el 91; el 32 exige que consten los criterios
utilizados para obtener la valoracién que no aparece en el 91; el 32 no
exige titulo adecuado, circunstancia que si recoge el 91, y, por Ultimo,
el 32 ordena que el informe se incorpore a la escritura, mientras el 91
silencia tal requisito.

La més grave de las discordancias serd la de la designacién del
experto, ya que las restantes parecen ser facilmente soslayables, bien
por su exigencia cumulativa, bien mediante la designacién de un solo
experto; mas la determinacién de si la designacién del experto la debe
realizar el Juez o los administradores convocantes es més conflictiva,
aunque si algiin sentido ha de tener la remisién del nimero 2 del articu-
lo 91 no habra mds remedio que acudir de nuevo al Juzgado y realizar
una tramitacién dilatoria para un supuesto de hecho que puede no llegar
a acaecer si la Junta no adopta el acuerdo, con los consiguientes gastos
y demoras, y ello a pesar de que el propio articulo 91 declara también
aplicable el 32, d), con todo el cimulo de revisiones y garantias en él
establecidas que hacen innecesarias las previas que el 91 establece.

M4ds preocupante resulta el contenido del articulo 99, el cual no
contento con las remisiones que resultan de los articulos antes citados
reitera de nuevo, que serd aplicable a los aumentos de capital lo dis-
puesto en el articulo 14, 3.°, sin tener en cuenta que el propio articulo 99
no se refiere al aumento de capital propiamente dicho, sino a la ejecu-
cién del acuerdo, como claramente se deduce del epigrafe del precepto,
y de su propio contenido, al disponer en su nimero 1 que debe inscri-
birse en el Registro Mercantil la ejecucidon de dicho acuerdo. Aqui se
consolida una préictica tradicional en los Registros Mercantiles, que ve-
nia propiciada por el articulo 89 de la Ley vigente y el articulé 116 del
Reglamento Mercantil, de inscribir tanto el acuerdo de aumento como
la ejecucién del mismo, si bien modalizando tales inscripciones, cuando
se referfan sélo al aumento, haciendo constar que la nueva cifra de
capital no surtiria efecto hasta que se hiciese constar el desembolso del
mismo, practica que ahora sanciona explicitamente el nimero 3 del pre-
cepto comentado. Mas el verdaderamente conflictivo es el ndimero 2
del articulo, y especialmente en sus relaciones con el Registro de la
Propiedad cuando se trate de inmuebles, ya que quedando obligados los
suscriptores a hacer su aportacién desde el momento mismo de la sus-
cripcién surge el problema de cuél serd el titulo para inscribir tal apor-
tacién a nombre de la sociedad, lo cual queda resuelto si la suscripcién
se produce en el mismo acto de la Tunta, que acuerda el aumento, ya
que entonces, al elevar a escritura publica la certificacién del acuerdo
de aumento aparecerd también la aportacién del bien, sin mas que exigir
como requisito adicional la comparecencia en la escritura del aportante,
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ya que el juicio de capacidad, fe de conocimiento, etc., no pueden que-
dar sometidos exclusivamente al arbitrio de la Junta, sino a la inter-
vencién del Notario y calificacién del Registrador, mas el supuesto se
complica cuando la suscripcién y correlativa aportacién se realiza con
posterioridad, para lo cual serd precisa una nueva escritura con compa-
recencia del aportante y transcripcién del acuerdo social.

Mas no acaban con ello los problemas, pues surge el de si tales
aportacmnes, que pueden ser varias, con diferentes aportantes, pueden
inscribirse en el Registro de la Propiedad antes de la inscripcién en el
Registro Mercantil de la ejecucidn del acuerdo de ampliacién. Entra en

. juego aqui la posible aplicacion del articulo 383 del Reglamentio Hipo-

tecario. Sabido es que la mayoria de la doctrina ha interpretado este
precepto en el sentido de que la frase «sin haberse practicado la que
corresponda en el Registro Mercantil» se refiere a la escritura de cons-
titucién de sociedad, pero sin que sea necesario, una vez inscrita la
sociedad en el Registro Mercantil, esperar para la inscripcién en cl Re-
gistro de la Propiedad de los actos posteriores, a la inscripcién previa
de los /mismos en el Mercantil, e incluso en alglin caso concreto como
el de emisiones de obligaciones con garantia hipotecaria ha de inscri-
birse previamente en el Registro de la Propiedad la hipoteca, dado que
sus ddtos han de hacerse constar en los titulos de la emisién, mas esta
interp’retacién no deja de plantear cuestiones en el caso que nos ocupa,
por clonsecuencia de la redaccién del precepto comentado. Vedmoslas:

1k Partiendo del supuesto de que la aportacién se inscribié en el
Reglétro de la Propiedad antes del otorgamiento de la escritura de eje-
cucllén del acuerdo de ampliacién.de capital, por existir varios apor-
tantes de esta naturaleza o por tratarse de ampliacién acordada en parfe
con aporiacién dineraria y en padrte con aportacién inmobiliaria, cons-
tando sélo la de uno o varlos pero no la total ejecucién, lo que
impide otorgar esta Gltima escrltura ¢ Cudl serd el titulo para inscribir
a nombre del aportante el bién transmitido a la sociedad transcurridos
los seis meses desde gque 5 abrié el perfodo de suscripcién? Resulta
evidente en tal supuesto que no puede haberse presentado en el Registro
Mercantil la escritura de €jecucién del acuerdo, por lo que el aportante
puede exigir, segin dispone el articulo 99, 2, la restitucién de las apor-
taciones realizadas, con lo que se precisard al mencs una certificacién
del 6rgano de administracién social acreditativa de no haberse comple-
tado el desembolso del aumento ni su presentacidn al Registro, y de su
comparecencia en egritura publica para formalizar la restitucién a favor
del aportante.

22 ¢(En qué gituacién queda el aumento de capital si se procede a
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tal restitucién? El acuerdo de aumento fue correcto y legal, y la sociedad,
de acuerdo con el articulo 32, ¢), nimero 2, tiene derecho a exigir la
entrega a los restantes obligados a realizar las aportaciones derivadas
de la suscripcién; mas, sin embargo, mientras se tramitan los procedi-
mientos oportunos se ve obligada a restituir, con lo que cuando las res-
tantes aportaciones se produzcan faltard la del primer aportante. (Se
puede obligar a éste que cumplié totalmente sus obligaciones a que
nuevamente aporte, o, por el contrario, debe quedar reducido el capital
en la cuantia restituida?

Téngase en cuenta que en este supuesto no parece aplicable el ar-
ticulo 98 del Anteproyecto, que permite fijar el aumento en la cantidad
efectivamente suscrita si asi se hubiese previsto, ya que en el supuesto
que comentamos partimos del supuesto de que la suscripcién total si ha
existido.

3. La facultad de exigir la restitucién se concede aun cuando se
hubiese verificado integramente la suscripcién y desembolso, siempre
que fos documentos acreditativos de la ejecucidn del acuerdo no se
presenten para su inscripcion en el Registro dentro de los seis meses
desde que se abrié el plazo de suscripcién. Aparte del’ problema que
plantea el hecho de que cl plazo de suscripcion puede ser, de confor-
midad con el articulo 95, 1, del Anteproyecto, el qm?/los administrado-
res concedan sin mas cortapisa que la de que no podré ser inferior a
un mes, lo que supone que puede ser superior a los seis meses de que
habla el articulo 99, con lo que dado que estos seis meses se computan
desde que se abrid el periodo de suscripcién puede suceder que resulte
imposible, dentro de los limites del propio acuerdo, el que se forma-
licen tales documentos en tal periodo, surge igualmente el problema de
en qué situacién queda el aumento de capital. El acuerdo fue vélido,
los socios suscribieron y desembolsaron, no se presentan los documentos
en plazo y los suscriptores, todos o algunos, reclaman la restitucidn,
(queda sin efeclo el aumento acordado? Esto deja en manos de los
administradores la viabilidad de los aumentos de capital, ya que les
bastaria con no realizar la presentacién en el Registro Mercantil para
que el acuerdo de la Junta se venga abajo. Cierto que se podrd exigir
su responsabilidad, pero ello no salva la necesidad de la sociedad de
Hevar a cabo el aumento y, por otra parte, su efectividad dependera
de la situacién patrimonial de los administradores.

42 Se exige la simple presentacién de los documentos en el Re-
gistro Mercantil, no la inscripcién de los mismos, con lo que la posible
calificacién denegatoria no concede la posibilidad de exigir la restitu-
cidn, ya que la presentacidn si tuvo lugar, con lo que se obliga’al recurso
o a instar Ja nulidad de los acucrdos para obtenerla. y, por otra parte,
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resulta contradictorio tal precepto con el articulo 97, g), del propio
texto que se refiere a la fecha en que haya sido inscrita en el Registro
Mercantil la ejecucién del acuerdo de aumento de capital, como igual-
mente resulta contradictorio el que el articulo 97, g), permita fijar el
plazo para exigir la restitucién libremente, mientras que el 99, sin tener
en cuenta esa libertad, sefiala los seis meses referidos.

Ante tal cimulo de problemas, que pueden verse agravados en los
supuestos de desembolsos parciales, creemos que la aplicacién del articu-
lo 383 del Reglamento Hipotecario debe sustraerse a la interpretacion
tradicional y optar por la tesis contraria, o sea, que sea requisito previo
la inscripcién en el Registro Mercantil de la escritura de ejecucién del
acuerdo de aumento de capital para poder inscribir en el Registro de la
Propiedad la aportacién de los bienes a favor de la sociedad, aunque
ello comporte el riesgo de que aparezcan embargos sobre los mismos
en tanto no accedan al Registro tales documentos, riesgo que igualmente
existe en la actualidad, dado que entre el acuerdo de ampliacién y la
formalizacién documental del mismo siempre existe un periodo en el
que tal situacién puede producirse, aunque lo que quizé fuese deseable
serfa una redaccién mds afortunada del precepto comentado. Espera-
mos que en la discusién del Anteproyecto realizada en las Cortes se
dé solicién a los miiltiples problemas planteados.

| .

Después de pronunciada esta conferencia, el proyecto de reforma
de la legislacién mercantil, pubhcad/o en el Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, de 5 de oc;tubre de 1987, ha sufrido algunas
alteraciones en el texto defmltlvamente presentado a las Cortes Gene-
rales de fecha 22 de abril de 1988. que afectan a algunas de las cues-
tiones expuestas en la misma, por lo que quedaria incompleto este mo-
desto trabajo si no hiciésemos’ referencia a las mismas. aunque lo sea
brevisimamente y al solo efecto de no inducir a confusién al lector.

La primera, y muy 1mportante a nuestro juicio, ha sido la supresién
en el articulo 1.° de la frise «salvo en los supuestos previstos por la
presente Ley», que conllevd 16gicamente la del inciso final de los articu-
los 12 y 13 que regulabdn el supuesto de accionista tinico. Los redac-
tores del proyecto al,fin se han dado cuenta de que el supuesto de
accionista tnico es cpntradictorio con el concepto de sociedad. aparte
de que cuando se trataba de sociedades dominantes provocaba unos
supuestos de p051bles fraudes verdaderamente graves, por lo que ha
optado por su supjesion, volviendo a la redaccidén original de la Ley
de Sociedades Andhimas, asi pues, el supuesto de accionista tdnico vol-
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surdo que los administradores pudiesen revisar tales valoraciones sin
titulo alguno de capacidad y mds aiin que cualquier accionista pudiese
pedir también la revisién, para lo que nuevamente el Juez habria de
designar un perito, que perfectamente podia ser el designado anterior-
mente a la constitucidén, con la consiguiente reproduccién del informe
anterior, que volviese a revisar la valoracidn. La precaucién era ldgica
en el régimen de la Ley de Sociedades Andnimas vigente, por cuanto
ninguna garantia se exigia al tiempo de la constitucién en orden a la
realidad y valoracién de las aportaciones, pero resulta innecesaria y rei-
terativa en el régimen del Proyecto.

Igualmente se han introducido en el Proyecto articulos relativos a la
impugnacién de acuerdos sociales, disolucidn, etc., pero debemos resal-
tar, por su importancia, dado que viene a resolver los numerosisimos
problemas y discusiones que habia planteado su predecesor, la del ar-
ticulo 72 de la Ley, que no aparecia en el Anteproyecto antérior, aun-
que si en el del afio 1979. Y tiene especial importancia la regulacién
introducida para los Registradores Mercantiles, dado que, como ya reco-
nocia nuestro subdirector general, ANTONIO PAu, en su conferencia «La
Direccién General de los Registros y del Notariado y la Jurisprudencia
Registral», pronunciada en el Colegio Nacional de Regisp(adores el dia
13 de diciembre de 1985, publicada por el mismo Colegio en 1986 bajo
el titulo de Propiedad, urbanismo, Derecho comunitario europeo y doc-
trina de la Direccion General de los Registros y del Notariado (pagi-
na 335), colocaba a los Registradores en el dificil dilema de inscribir
actos nulos, seglin reconocia la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
con la consiguiente responsabilidad del Registrador, o no seguir la doc-
trina de las Resoluciones de la Direccion General, manteniendo cada
vez un recurso a fin de quedar exento de responsabilidad por tal actua-
cién.

En el Proyecto actual el articulo 72 dispone:

«1. Los administradores no podrén .ejercer su cargo por un plazo
mayor de cinco afios y podran, sin embargo, ser reelegidos por periodos
de igual duracién méxima.

»2. El nombramiento de los administradores surtird efecto desde
el momento de su aceptacién y deberad ser presentado a inscripcién en
el Registro Mercantil dentro de los diez dfas siguientes a la fecha de
aquélla, haciéndose constar el nombre o denominacién social, la cdad,
el domicilio y la nacionalidad.»

Dada la importancia que para los Registradoes de la Propiedad
tiene en orden a los actos sobre inmuebles, la circunstancia de la vigen-
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cia del cargo de tales administradores nos creemos obligados a realizar
un breve estudio del referido precepto, ya que de haber existido en el
Anteproyecto también hubiese sido materia de la conferencia.

Los redactores del Proyecto han tratado de resolver las dudas que
planteaba la interpretacién del actual articulo 72 y las han resuelto
en el sentido que manifestaba la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en Sentencias de 10 de junio de 1978 y 30 de junio de 1981, frente
a la doctrina de la Direccién General, manifestada en las Resoluciones
de 9, 11 y 13 de junio de 1980; 15 de septiembre y 24 y 26 de noviem-
bre de 1981, y 25 de febrero y 1 de marzo de 1983. Nuestra opinidn en
tal materia es sobradamente conocida y no vamos ahora a insistir en la
bondad de los argumentos que defendia la tesis ahora refrendada por
el Proyecto, pero si vamos a comentar brevemente el texto propuesto en
orden a su aplicacién a los Registros de la Propiedad.

En primer lugar debemos resaltar, como ya lo hicimos en los acuer-
dos que ;motivaron las Resoluciones de 24 y 26 de noviembre de 1981,
que el precepto no fija un plazo de duracién a los nombramientos de
administrajdores, sino simplemente una prohibicién de que los nombra-
mientos excedan del méaximo senalado. Ello implica necesariamente el
que los Estatutos o el nombramiento han de sefialar el plazo de dura-
cién (Resolucién de 23 de julio de 1984) y, conforme a la doctrina que
se deduc}:’e de la Resolucién de 24 de noviembre de 1981, los Estatutos,
en cumplimiento de la letra k) del articulo 13 del Proyecto (concor-
dante con el mismo apartado del articulo 11 vigente), al exigir que
conste /el modo de proveer las vacantes que se produzcan», y del articu-
lo 73.del texto vigente, han de establecer el sistema de renovacién par-
cial cuando el 6rgano administrad { sea &t Consejo de administracién,
y ello porque, como ya sosteniamés en el acuerdo citado, y confirmé
la Direccién General, la frase nd puede referirse a otra materia, por
cuanto es evidente que las vacantes que se produzcan sélo pueden pro-
veerse por nombramiento de la/]unta general (art. 71 de la Ley) o por
el Consejo de modo provisional (art. 73) y serfa absurdo que el legis-
lador exigiese la constancia en los Estatutos de lo que ya dice la Ley,
por lo que tal frase se est{ refiriendo claramente al modo de proveer
las vacantes en el sistemd de renovacién parcial, que si es de libre
establecimiento en cada sociedad, tanto en orden al niimero de conse-
jeros a renovar como gen los plazos, uno o varios, parciales de reno-
vacién. Esta es mate a sujeta al principio dispositivo de libertad de
pacto y los Estatutos c’Eedan en libertad para su regulacidn.

Por consiguiente, los Registradores de la Propiedad hemos de cuidar,
cuando intervienen Jos administradores sociales, no sélo el hecho de
que se nos exprese la fecha del nombramiento, sino también la duracién
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prevista para el cargo, circunstancia que pocas veces aparece en las
escrituras, ya que la presuncién de que dura cinco afios no existe, dado
que los Estatutos pueden haber establecido un plazo menor, sin que
tampoco, respecto a tales cargos, sirva la presuncién de vigencia que
se da respeclo a los apoderados cuando éstos exhiben el poder, ya que
al contrario de lo que sucede con los apoderados a los administradores
no se les puede retirar la copia en virtud de la cual actian como Orga-
nos sociales, tal como prevé el articulo 1.733 del Cédigo Civil para los
apoderados, por cuanto su nombramiento puede resultar de la propia
escritura de constitucién social, o de testimonio del acuerdo de nom-
bramiento o de simple certificacién del mismo, pues todos estos docu-
mentos son habiles para ello, segin el articulo 108 del Reglamento del
Registro Mercantil. En cambio, queda ya perfectamente claro que si la
fecha de un nombramiento es anterior ¢n mas de cinco afios al' momento
de la actuacion, ésta es inadmisible.

Otra cuestién a acldrar es que el plazo del nombramiento ha de
computarse desde el momento en que la Junta lo acuerda y no desde
la fecha de la aceptacién, a pesar de que el precepto disponga, como
ya lo hace el texto actual, que el nombramiento de los administradores
surtird efectos desde el momento de su aceptacién. pues una cosa es
que el administrador puede actuar desde el momento en que acepta,
y no antes, y otra que se cuente su duracién desde este momento. De
aceptarse este segundo momento como inicio del cémputo el sistema
de renovacién parcial que han de prever los Estatutos quedaria total-
nmente inoperante, ya que si un consejero dilatase su aceptacién, y dado
que el cémputo, segiin la Resolucién de 21 de mayo de 1986, es de
fecha a fecha, y no hasta la primera Junta general, su retraso motivaria
la alteracién del sistema de renovacién estatutario, por lo quc los plazos
son los mismos para todos los consejeros que integran cada grupo, indc-
pendientemente de que hayan aceptado en fechas diferentes.

Cuestién importante también es que nc cbstante la aceptacién, a los
efectos de otorgar documentos a inscribir\gn el Registro de la Propiedad
han de acreditar la inscripcién de su nombramiento en el Registro Mer-
cantil, ya que la falta de este requisito, segin la doctrina de la Direccién
General, constituye defecto subsanable (Resolucién de 3 de marzo de
1986).

Conviene resaltar que el hecho de que la presentacién del nombra-
miento en el Registro Mercantil se realice después de los diez dias
a que se refiere el apartado 2 del articulo comentado, no afecta para
nada a la validez de sus actuaciones, ello podrd suponer una responsa-
bilidad para los administradores quc incumplan tal mandato, pero en
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nada obsta a la validez del nombramiento ni de la actuacién derivada
del mismo.

Sin embargo, es criticable la redaccién dada a la parte final del
apartado 1 del citado articulo, cuando nos dice que podradn ser reelegi-
dos «por periodos de igual duracién maxima». A nuestro juicio, al pre-
cepto le sobra la palabra «médxima», pues si los Estatutos han estable-
cido el periodo de duracién, lo cual es obligatorio, ya que, como deci-
mos, el articulo 72 s6lo establece una prohibicién y no un plazo, las
reelecciones lo serdn por periodos iguales al inicial y no por el maximo
de cinco afios, lo cual s6lo sucedera cuando los Estatutos hayan sefiala-
do como plazo el de cinco afios.

También es de resaltar que entre las circunstancias ha de consig-
narse la edad, lo cual ya lo exigia el articulo 108 del Reglamento,
surgiendo la duda de si tal expresién implica expresar el nimero de
afios o basta simplemente con manifestar que es mayor de edad, como
se deduce del articulo 158 del Reglamento Notarial, si bien este tltimo
precepto ya deja a salvo la necesidad de expresar el nimero de afios
cuando fuese indispensable para el acto o contrato, lo cual parece exce-
sivo en el caso que nos ocupa, mixime por cuanto el propio Proyecto,
al regular la materia en sociedades limitadas, omite la expresién de tal
circunstancia, con lo que queda en contradiccién con el Reglamento,
que la exige en el articulo 121.

Por dltimo, hay que tener en cuenta la alteracién de la numeracién
de los articulos en el Proyecto actual, va que la conferencia responde
al texto publicado en el Boletin del Colegio Nacional de Registradores
de octubre de 1987.

Barcelona, 12 de junio de 1988.

EMILIANO CANO FERNANDEZ
Registrador de la Propiedad de Barcelona 14
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) ACUERDOS INTERNACIONALES Y DERECHO COMUNITARIO

1. Convenio sobre capacidad matrimonial—El Boletin Oficial del
Estado del 16 de mayo publica el Instrumento de ratificacién del Con-
venio relativo a la expediciéon de un certificado de capacidad matri-
monia!, hecho en Munich el 5 de septiembre de 1980.

Los Estados signatarios del Convenio, miembros de la Comisiéon In-
ternacional del Estado Civil, queriendo establecer normas comunes rela-
tivas a la expedicién de un certificado de capacidad matrimonial a sus
nacionales para la celebracién del matrimonio en el extranjero, teniendo
en cuenta la Recomendacién relativa al Derecho matrimonial adoptada
por la Asamblea General de la Comisién Internacional del Estado Civil
en Viena el 8 de septiembre de 1976, convienen en su articulo 1 que
cada Estado contratante se obliga a expedir un certificado de capacidad
matrimonial conforme al modelo anejo al presente Convenio, cuando
uno de sus nacionales lo solicite para la celebracién de su matrimonio
en el extranjero y retina, con respecto a la ley del Estado que expida
el certificado, las condiciones necesarias para contraer dicho matrimonio.

En la ratificacién, fechada el 10 de febrero pasado, Espafia declara
que las autoridades competentes para expedir los certificados son los
Cénsules o Tueces encargados de los Registros Civiles y, por delegacién
de estos dltimos, los Jueces de Paz.

2. Convenio sobre diversidad de apellidos.—Se ratifica, con fecha
16 de marzo pasado, el Convenio relativo a la expedicién de un certifi-
cado de diversidad de apellidos hecho en la Haya el 8 de septiembre
de 1982. Su texto lo publica el Boletin Oficial del Estado del 10 de ju-
nio tltimo y seglin él, los Estados signatarios del Convenio, miembros
de la Comisién Internacional del Estado Civil, deseosos de atenuar las
dificultades encontradas por ciertas personas a las que, segiin la ley de
un Estado, se les atribuye un apellido distinto de aquel que les reconoce
otro Estado, convienen en el articulo 1 que el certificado de diversidad
de apellidos establecido en el presente Convenio estard destinado a fa-
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cilitar la prueba de su identidad a las personas que, a consecuencia de
las diferencias existentes entre las legislaciones de ciertos Estados, espe-
cialmente en lo referente a matrimonio, filiacién o adopcién, no son
designados por un mismo apellido.

Dicho certificado tendrd como unico objeto hacer constar que los
diversos apellidos que en él figuran, designan, segiin legislaciones dife-
rentes, a una persona. No podrd tener como objeto afectar a las dispo-
siciones legales vigentes que rigen en materia de apellidos.

En el articulo 2 se dice que el certificado deberd ser expedido a
cualquier interesado, previa muestra de los documentos justificativos,
bien por las autoridades competentes del Estado contratanie del que es
nacional, o bien por las autoridades competentes del Estado contratante
por cuyas leyes se le atribuye, aunque sea nacional de otro Estado, un
apellido diferente del que resulta de la aplicacién de su ley nacional.

Y en el articulo 3 se ordena que el certificado expedido de confor-
midad con el Convenio serd admitido en cada uno de los Estados fir-
mantes como fehaciente, salvo prueba en contrario, de la exactitud de
los datos relativos a los distintos apellidos de la persona designada.

Espafia designa como autoridad competente para expedir el certifi-
cado al Juez encargado del Registro Civil correspondiente.

3. Modificacién de Reglamentos de la CEE sobre estructuras agra-
riags—Con fecha 15 de junio de 1987 se ha adoptado en Luxemburgo el
Reglamento (CEE) ndmero 1760/87, del Consejo, de 15 de junio de
1987, por el que se modifican los Reglamentos (CEE) nimeros 797/85,
270/79, 1360/78 y 355/77 en lo relativo a las estructuras agrarias y
la adaptacién de la agricultura a la nueva situacién de los mercados
y conservacién del espacio rural.

En su articulo 1 se dispone que el Reglamento (CEE) ndmero 797/85
queda modificado en los términos siguientes:

1) El articulo 1 se sustituye por el texto siguiente:

«Articulo 1

1. Con el fin de ayudar a la adaptacién y orientacién de la agri-
cultura en la Comunidad, y permitir asf su continuo desarrollo, se esta-
blece una accién comtn con arreglo al apartado 1 del articulo 6 del
Reglamento (CEE) nimero 729/70, que los Estados miembros deberdn
aplicar y cuyos objetivos son los siguientes:

i) contribuir a restablecer el equilibrio entre la produccién y la
capacidad del mercado;

ii) contribuir a la mejora de la eficacia de las explotaciones me-
diante una evolucién y una reorganizacién de sus estructuras;
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iii) mantener una Comunidad agricola viable, inclusive en las zonas
de montaiia y en las zonas desfavorecidas;

iv) contribuir a la proteccién del medio ambiente y a la conserva-
cién duradera de los recursos naturales de la agricultura.

2. De acuerdo con el titulo VIII, la participacién del Fondo Eu-
ropeo de Orientacién y de Garantia Agricola, Seccién Orientacién, de-
nominado en lo sucesivo «Fondo», en la accién mencionada en el apar-
tado 1 se refiere a las medidas relacionadas con:

a) los regimenes destinados a estimular la reconversién y la exten-
sificacién de la produccidn;

b) las inversiones en las explotaciones agricolas y la instalacién de
j6venes agricultores;

¢) otras medidas en favor de las explotaciones agricolas relativas
a la introduccién de una contabilidad, asi como el estableci-
miento y funcionamiento de agrupaciones, servicios y otras ac-
ciones destinadas a varias explotaciones;

d) las medidas especificas en favor de la agricultura de montafa
y de ciertas zonas desfavorecidas;

¢) las medidas especificas tendentes a la proteccidon del medio am-
biente y a la conservacién del espacio natural;

/) las medidas forestales en favor de las explotaciones agricolas;

g) la adaptacién de la formacidn profesional a las necesidades de
una agricultura moderna.»

2. Se entenderd por extensificacién con arreglo a la letra b) del
apartado 1, la disminuci6n de la produccién del producto de que se trate
en al menos 30 por 100. sin que aumenten las capacidades de las otras
producciones excedentarias tal como se definen en el apartado 1. No
obstante, se admitird dicho aumento a prorrata de un posible aumento
de Ta superficie agricola itil de la explotacién. Cuando la disminucién
de la produccién se realice mediante la sustraccién de superficies agri-
colas a la produccidn agricola, dichas superficies podran dejarse en bai-
becho con posibilidad de rotacién, repoblatse forestalmente o utilizarse
con fines no agricolas.

3. A peticién justificada, y con arreglo al procedimiento previsto
en el articulo 25, la Comisién podrd autorizar que un Estado miembro
no aplique el régimen en las regiones o zonas en las que las condiciones
naturales o el riesgo de despoblacién desaconsejen una reduccién de la
produccidn.

T.a Comisién adoptard, segin el procedimiento del articulo 25, las
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normas de desarrollo y, en particular, los criterios para la delimitacidn
de las regiones o zonas contempladas en el parrafo primero.

4.

Se autoriza a Portugal para que no aplique el régimen contem-

plado en el apartado 1 durante la primera etapa de la adhesion.

Articulo 1 ter

1.

Por lo que respecta a la ayuda en favor de la extensificacion de

la produccidn, los Estados miembros determinaran:

a)

b)
c)

d)

e)

las condiciones de la concesidén de la ayuda; éstas deberdn in-
cluir la condicién de que, de conformidad con el apartado 2
del articulo 1 bis y al menos por un periode de cinco afios:

— en lo que se refiere a los cereales, la superficie dedicada

a dicha produccién disminuird por lo menos un 20 por 100;
— en lo que se refiere a la produccién de la carne de vacuno,

el nimero de unidades de ganado disminuird en un 20 por

100;

— en lo que se refiere a la produccién de vino, el rendimiento

por hectarea disminuira el 20 por 100.

La Comisién podra autorizar a un Estado miembro a aplicar
otras modalidades de disminucién de la produccién, siempre que
se cumplan las condiciones establecidas en el apartado 2 del
articulo 1 bis.

llegado el caso, las modalidades de disminucién para los demaés
productos;

el periodo de referencia segin la produccién afectada para el
célculo de la disminucidn;

el compromiso que deberd suscribir el beneficiario, en especial
con miras a una verificacién de que se ha reducido, efectiva-
mente, la produccién;

la forma y el importe de la ayuda financiera en funcién del com-
promiso suscrito por el beneficiario y en funcién de las pérdi-
das de ingresos.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1.

Tribunal Constitucional—La Ley Orgdnica 6/1988, de 9 de ju-

nio, reforma determinados preceptos de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, regulando los supuestos de inadmisién de recursos de
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amparo, que requerird la unanimidad de los miembros de la Seccidn
correspondiente, revistiendo el acuerdo la forma de providencia. Contra
esta providencia sd6lo puede recurrir el Ministerio Fiscal (BOE de 11
junio).

2. Beneficios fiscales para 1992.—La Ley 12/1988, de 25 de mayo,
establece beneficios fiscales respecto a determinados actos relacionados
con la Exposiciéon Universal de Sevilla, V Centenario del Descubrimien-
to de América y Juegos Olimpicos de Barcelona, del afio 1992. Dichos
beneficios se extienden a los Impuestos sobre Sociedades, Renta de las
Personas Fisicas, IVA y tributos locales.

En cuanto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, los articulos 11 y 26 establecen una bonificacién
del 95 por 100 de la cuota cuando los bienes y derechos adquiridos
se destinen a la realizacién de las inversiones a que se refiere esta Ley.

3. Impuesto de Sucesiones y Donaciones.—El Real Decreto 422/
1988, de 29 de abril (BOE, 5 de mayo), dicta normas provisionales para
la gestién y liquidacién de este Impuesto, que compete a las Delega-
ciones y Administraciones de Hacienda o, en su caso, a las oficinas de
las Comunidades Auténomas que tengan cedido el tributo. Se regulan
la presentacién de documentos, con sus plazos, y prérrogas, la compe-
tencia territorial, las liquidaciones parciales y la autoliquidacién cuando
proceda.

La disposicién adicional primera autoriza a las Comunidades Auté-
nomas para encomendar a las Oficinas a cargo de Registradores de la
Propiedad las funciones de gestién y liquidacién de este Impuesto. Ya
lo han hecho expresamente Andalucia, Aragdn, Asturias, Cataluna, Cas-
tilla y Ledn, Galicia, Murcia y Valencia. Ademds existe igualmente en
Navarra en virtud de su régimen especial.

Es de interés general el articulo 6 de este Real Decreto, donde se
dispone que los Registros no admitirdn ningin documento sujeto al Im-
puesto sin que se justifique el pago, la declaracién de exencién o no
sujecién, mediante la presentacién a la oficina competente. En los casos
de autoliquidacién o de liquidacién pendiente, el Registrador pondrd
nota marginal de afeccién, expresando el importe de lo satisfecho; Ia
nota se extenderd de oficio y s6lo se cancelard por la presentacion de
la carta de pago o por caducidad a los cinco afios de su fecha.

Igualmente es interesante para las Oficinas Liquidadoras del Im-
puesto de Sucesiones y Donaciones la Orden del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda de 27 de junio de 1988, aprobando los modelos de
autoliquidacién y senalando la forma de presentar e ingresar, para el
caso de que los sujetos pasivos opten por este procedimiento, de acuerdo
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con lo dispuesto en el articulo 34, 2, de la Ley correspondiente. (BOE,
29 de junio.)

C) NORMAS AUTONOMICAS

1. Aragén.—La Ley de 25 de abril de 1988 establece que los hijos
adoptivos tendrdn en Aragdn los mismos derechos y obligaciones que
los hijos por naturaleza.

2. Catalufin—l.a Ley Forestal de Cataluna, de 13 de marzo de
1988, regula el ordenamiento de los terrenos forestales de esta regidn
para asegurar su conservacién y garantizar la produccién de materias
primas, aprovechar los recursos naturales renovables y mantener las con-
diciones para el uso de estos terrenos. Distingue terenos fotrestales de
naturaleza publica y protectores y terrenos forestales de naturaleza pri-
vada. La gestién de estos tdltimos correspondera a sus titulares, pero
con las limitaciones y condiciones establecidos en la misma Ley.

3. Galicia.—La Ley de 27 de abril crea el Instituto Gallego de la
Vivienda y el Suelo, al cual corresponde la realizacidon de la politica
de la Junta de Galicia en estas esferas. Para ello se concede a este
organismo personalidad juridica y patrimonio propio, gozando de plena
capacidad de obrar para el cumplimiento de sus finalidades.

El Decreto de 7 de abril de 1988 regula la concentracién parcelaria
de carédcter privado, desarrollando los articulos 57 a 60 de la Ley ga-
lega sobre la materia de 14 de agosto de 1985.

4. Pais Vasco—La Ley de 15 de abril de 1988 concede a la Ad-
ministracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco los derechos
de tanteo y retracto sobre todas las transmisiones a titulo oneroso de
viviendas de proteccién oficial, en las condiciones que se sefialan en su
articulado.

Por Decreto legislativo de 17 de mayo se aprueba el texto refundido
de las disposiciones legales vigentes sobre Principios Ordenadores de la
Hacienda General del Pais Vasco.

También en el Pais Vasco. el Decreto de 17 de mayo, sefiala me-
didas financieras y régimen de venta v renta de las viviendas de pro-
teccién oficial de promocién privada.

IT. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Curso de conferencias del Colegio de Registradores.—Ha comen-
zado, en el salén de actos del Tlustre Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles dc Espafia. el curso de conferencias de
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este afto que estd dedicado al tema general «Centenario de la Ley de
Bases del Cddigo Civil y sus relaciones con la legislacién hipotecaria».

El dia 6 de junio, don GERMAN GALLEGO DEL CamPO, Registrador
de la Propiedad de Avilés, expuso su conferencia sobre «El espiritu dc
creacién de la legislacién hipotecaria como independiente y su proble-
mética en la Ley de Bases», haciendo una acabada panoramica de la
cuestidn.

El dia 13 del mismo mes, don PaBLo Casapo Bursano, Registrador
de Lérida, hablé sobre «Marco histérico y dimensién hipotecaria de la
Ley de Bases del Cédigo Civil», donde distinguié las dos facetas con
gran maestria, recalcando el aspecto profesional del Registrador a la
hora de aplicar el Derecho vigente.

Por dltimo, don ANTONIO MANzANO SoLANO, también Registrador,
de Cérdoba, hablé del «Objeto de la inscripcién: Articulo 605», pero
no se limité a examinar este precepto, de todos conocido, sino mas bien
a desentrafnar el sentido y contenido de los asientos y su efectividad.

Las tres conferencias tuvieron gran altura doctrinal y fueron ex-
puestas con gran brillantez,

El resto del programa, hasta doce conferencias que integran el te-
mario, serd completado una vez pase el descanso estival.

2. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—En primer lu-
gar debemos destacar entre las actividades de esta docta Corporacién
el discurso de ingreso como Académico de Nimero del Excelentisimo
sefior don AURELIO MENENDEZ MENENDEZ, Catedratico de Derecho Mer-
cantil y distinguido miembro del Consejo de Redaccién de esta Revista.
El discurso, que tuvo lugar el 16 de mayo. versé sobre el tema «La
competencia desleal», magistralmente desarrollado por el recipiendario.
a quien felicitamos afectuosamente por su ingreso, que nos honra.

Sigue en dicha Real Academia el desarollo del priimer ciclo de con-
ferencias en conmemoracién del Centenario del Cédigo Civil, del que
ya ddbamos cuenta en nuestro ndimero anterior. Ultimamente se han
pronunciando otras cuatro conferencias, que son las siguientes:

— «La polémica de la libertad de testar en el proceso de codifica-
cién», por don MIGUEL CASALS COLLDECARRERA.

— «El Congreso Juridico Espafiol de 1986 en la Real Academia
de Turisprudencia y Legislacién», por don ANTONIO HERNANDEZ-
GiIL Y ALVAREZ CIENFUEGOS.

— «Alonso Martinez y la Codificacién Civil», por dofla VALENTINA
GOMEZ MAMPASO.

— Y «La Ley de Bases del Cédigo Civil», por don FRrRANCIscO
BoNET RAMON.
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3. Jornadas de Estudio en Mataré.—Organizadas por el Instituto
de Estudios Metropolitanos de Barcelona, en el mes de mayo se han
celebrado en el Ayuntamiento de Matard estas jornadas de estudio y
debate sobre el tema «La interrelacién entre Regisiro de la Propiedad,
Catastro y Administracién Urbanistica: Informatizacién e implantacion
de base grafica».

La necesidad de establecer tal interrelacién eficaz se ha constatado
ultimamente desde los diferentes ambitos de actuacién pdblica que in-
ciden sobre el territorio y aqui se ha estudiado la aplicacién de la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
31 de agosto de 1987 sobre informatizacidn e implantacién de una base
grafica en los Registros de la Propiedad.

La ponencia sobre «Ordenacién urbanistica y Registro de la Pro-
piedad y su coordinacién: aspectos histéricos y juridicos, consideracio-
nes y propuestas», corrié a cargo de don Luciano Parejo Alfonso, Di-
rector de Estudios de Administracién Local.

Los Registradores de la Propiedad de Mataré y Burgos, respectiva-
mente, don MARIANO VA AGUAVIVA y don GABRIEL GRAGERA [BANEZ
desarrollaron la ponencia sobre «I[nformatizacién y base grafica en los
Registros de la Propiedad; interconexién con el Catastro y la Gestién
Urbanistica. Reflexiones tedricas, programas y experiencias pricticas de
informatizacién e implantacién de base gréifica en los Registros de la
Propiedad; mecanismos de interconexién».

Dofa ANGELA ACIN FERRER y don GUILLERMO-JosE BauzA CArDO-
NA, Gerentes de los Centros de Gestidén Catastral y Cooperacién Tribu-
taria de Barcelona y Burgos. respectivamente, expusieron el tema: «Ex-
periencias, posibilidades y proyectos en ejecucién para la coordinacién
y tratamiento informético de los datos catastrales».

4. Academia Matritense del Notariado—En los dos meses ante-
riores han tenido lugar tres conferencias en el salén de actos del Tlustre
Colegio Notarial de Madrid:

— «El articulo 464 del Cddigo Civil y las cosas furtivas», por don
FERNANDO PANTALESN PRriETO, Catedrdtico de Derecho Civil.
— «Novedades en la Legislacion Civil de Catalufia», por don Ro-
BERTO FoLLfA Camps, Notario.

— Y «La falsedad en el documento publico», por don ANTONIO
GonzALEZ-CUELLAR GARcia, Vocal del Consejo del Poder Tudi-
cial.

5. Curso de Derecho Agrario—En el salén de Actos del Instituto
Superior dc Tnvestigaciones Cientificas se ha celebrado la clausura del
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XXIV curso que patrocina la Asociacién Espafiola de Derecho Agrario
y entrega de diplomas a los alumnos que han asistido y superado las
pruebas.

El Director del Curso, don JuAN JosSE JAraue, Catedratico de Dere-
cho Agrario de la Universidad Politécnica de Madrid, hizo una expo-
sicién de los trabajos realizados y el acto se cerré con unas palabras del
Presidente de la Asociacién, don ALBERTO BALLARIN MARCIAL, quien
anunci6é para el préximo curso la exposicién de las materias referentes
al Derecho comunitario europeo.

6. Jornadas sobre sociedades de capital —Organizadas por el Ins-
tituto Regional de Cooperacion Europea de la Universidad de Murcia
se han celebrado estas «Jornadas sobre la reforma del régimen espafiol
de las sociedades de capital», con el siguiente programa:

— «Constitucidn de la sociedad», a cargo de don FRANCISCO VICENT
CHuL1A, Catedrético de Derecho Mercantil de la Universidad de
Valencia.

— «Las sociedades de capital en el trélico juridico internacional»,
a cargo de don ALFONso-Luis Carvo CArRAvaca, Catedratico de
Derecho Internacional privado de la Universidad de Murcia.

— «Régimen de capital», a cargo de don RAFAEL Garcia ViLLa-
VERDE, Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad Com-
plutense.

— «Régimen sobre drganos sociales», a cargo de don GAUDENCIO
EsTEBAN VELAScO, Director del Departamento de Derecho Mer-
cantil de la Universidad Complutense.

— «Régimen de las fusiones y de los grupos de sociedades», a cargo
de don Jost MicueL EmBID Trujo, Subdirector del Centro de
Estudios Judiciales del Ministerio de Justicia. Profesor de Dere-
cho Mercantil de la Universidad de Alcald de Henares.

— «Régimen de la sociedad de responsabilidad limitada y de la
comanditaria por acciones», a cargo de don Luis FERNANDEZ DE
LA GANDARA, Decano de la Facultad de Derecho y Catedrético
de la Universidad de Alicante.

~ Mesa redonda «Resumen sobre las consecuencias pricticas de la
materia de las jornadas».

Han intervenido también:

— Don GasPAR DE LA PENA VELASco, Catedrdtico de Derecho Fi-
nanciero de la Universidad de Murcia.
— Don ENrRIQUE MARTINEZ ABARCA, Registrador Mercantil.
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— Don Francisco CoroNaDO FERNANDEZ, Notario.
" — Don JuaNn ANTONIO GARcia LépEZ, Economista.
— Don ALronNso Luis Carvo Caravaca, Catedritico de Derecho
Interacional Privado de la Universidad de Murcia.
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I Sentencias del Tribunal Constitucional.

Por Francisco CORRAL DUENAS

1. Sentencia de 23 de febrero de 1988—CUANTIA DE LA LITIS A
EFECTOS DE CASACION.—En el caso de cuantia indeterminada, debe
resolverse en el sentido mas adecuado para asegurar la tutela judicial
efectiva—Sala 1.°—Ponente: Sr. Diaz Eimil—Voto particular del Sr. Diez-
Picazo (BOE, 18 de marzo).

Hechos.—1. Por escrito que tuvo entrada en el Tribunal Constitucio-
nal el 7 de agosto de 1986, don Carlos Ibafiez de la Cadiniere, Procurador
de los Tribunales, interpone recurso de amparo constitucional en nombre
y representacién de la Entidad Mercantil «R. Beca y Cia., Industrias Agri-
colas, Sociedad Anénima», contra Auto de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 1 de julio de 1986 que denegé el recurso de queja presentado
contra otro Auto de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Sevilla de 22 de abril del mismo afio, por el que se declaré no
haber lugar a tener por preparado recurso de casacién contra Sentencia
del dia 4 de abril de 1986.

Pide que, previa declaracién de nulidad de las resoluciones impugna-
das, se ordenc a la Sala Primera del Tribunal Supremo admitir el recurso
de casacién interpuesto por la solicitante de amparo contra la Sentencia de
la Audiencia Territorial de Sevilla de 4 de abril de 1986.

2. La demanda se fundamenta en los siguientes hechos:

El 10 de febrero de 1985, la Entidad solicitante de amparo formuld
demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra don Ignacio Ri-
vero Ondovilla y otros. A los efectos procesales pertinentes, se declaré
que la cuantia del pleito no podia ser determinada por las reglas del ar-
ticulo 489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que, se decia, no podia
entenderse como precio de las cosas cuya entrega se solicitaba la cantidad
simbdlica que figuraba en las escrituras publicas de compra-venta.

El pleito se tramité como de cuantia indeterminada, dentro de los
tramites de juicio declarativo de mayor cuantia. Los demandados no se
opusieron al valor dado a la cosa litigiosa por la parte actora, o la clase
de juicio que ésta propuso. Quedé asi fijado, por consenso undnime entre
la actora, el Juzgado y las partes, que la cuantia del pleito no podia deter-
minarse por las reglas del articulo 489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

12
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y que debié tramitarse por ello por las reglas del juicio declarativo de
mayor cuantia.

Una vez terminado el juicio de Primera Instancia, el 4 de noviembre
de 1983, el Secretario inici6 el procedimiento administrativo de exaccién de
las tasas parafiscales judiciales, girando simplemente una liquidacién, en
la cual aplic6 como base la cuantia de 500.001 pesetas. Lo mismo que
ocurrié en la liquidacién de costas practicadas después de terminar la
Primera Instancia, se produjo en la liquidacidn practicada por el Secre-
tario de la Audiencia. Conociendo del recurso, cuando todavia no habia
aparecido la modificacion de la Ley rituaria de agosto de 1984, practicéd
una liquidacién similar a la que venia unida con los autos de Primera Ins-
tancia. En este caso, la liquidacién se realizé con algun formalismo supe-
rior, ya que en lugar de practicarla simplemente, sin ningun tipo de reso-
lucién procesal que lo ordenara o que demostrara haberse dado de ella
vista a las partes, y una vez acabado el juicio, se dictaron en este caso
dos providencias, una de 8 de febrero de 1984 y otra de 14 de mayo de 1985,
donde, respectivamente, se dice:

«Dése vista a dichos Procuradores de la clasificacién del procedimien-
to, a efectos de tasas y Mutualidad Judicial», y «practiquense las corres-
pondientes liquidaciones de tasas y de pélizas de la Mutualidad Judicial
y dése vista de aquéllas a sus efectos».

De la sentencia de Segunda Instancia cabe destacar, a efectos de recurso
de amparo, que tanto la Sala Primera del Tribunal Supremo como la de
la Audiencia Territorial conocian perfectamente que la cosa litigiosa osten-
taba un valor muy elevado, ya que se trataba de tierras dedicadas al
cultivo de arroz. El valor del mercado de las hectareas de tierras dedicadas
a ese cultivo aparece acreditado en autos y de él resulta que el valor de la
cosa litigiosa supera ampliamente el limite establecido para la admisién
del recurso de casacién, por cuanto que llegaria a alcanzar una cifra entre
43.750.000 pesetas y 68.750.000 pesetas.

El Auto de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Sevilla de 22 de abril de 1986 declaré no haber lugar a tener por preparado
recurso de casacién por razén de la cuantfa. Contra dicho auto se formulé
recurso de queja, que fue desestimado por la Sala Primera del Tribunal
Supremo por considerar que la cuantia de 500.001 pesetas por la que
se siguié el pleito, habia sido aceptada por la parte recurrente en cuanto
que se acordé mediante resolucién contra la que no opuso objecién al-
guna. Al no haberse acreditado fehacientemente que la cuantia litigiosa
fuese de 3.000.000 de pesetas, ni que fuese inestimable, era procedente
desestimar el recurso de queja.

3. Los fundamentos juridicos de la demanda son que las resoluciones
impugnadas han causado indefensién a la Entidad recurrente en cuanto
dan por cierto un hecho falso —el haberse dictado una resolucién judicial
Jdeterminando la cuantia del pleito—, por la simple imposibilidad absoluta
en que se encuentra aquél de probar que no ha sucedido tal hecho, pero
acreditando todos los que racionalmente demuestran su falsedad.

Cuando la Sala de la Audiencia Territorial de Sevilla dice que «al pre-
sente procedimiento... se fij6é la (cuantia) de 500.001 pesetas, de lo que se
dio vista a las partes y por cuya cantidad se han girado las liquidaciones
de tasas», obviamente se esta refiriendo a las liquidaciones de tasas, aun-



JURISPRUDENCIA 1351

que las magnifique y solemnice, haciendo figurar la fijacién de la base de
tasas parafiscales como separada del propic acto de liquidacién, lo que
no es cierto.

Por ultimo, se ha privado de garantfas y se ha producido indefensién
al recurrente, infringiendo los articulos 24, 1.°, y 24, 2.°, de la CE, al negarle
el derecho a formular un recurso de casacién por causas no legales.

Fallo—El Tribunal Constitucional ha decidido:

Otorgar el amparo solicitado por «R. Beca y Cia., Industrias Agricolas,
Sociedad Andénima», y en su consecuencia:

1° Reconocerle su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

2° Anular el Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 1 de
julio de 1986 y el de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Sevilla de 22 de abril de 1986, confirmado por el anterior.

3° Retrotraer las actuaciones en el recurso de apelacién tramitado
ante dicha Sala de la Audiencia Territorial al momento procesal inmedia-
tamente anterior al de dictarse el Auto de 22 de abril de 1986.

Fundamentos juridicos~1. La vulneracién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva garantizado por el articulo 24, 1°, de la Constitucién, cuyo
restablecimiento se pide en este recurso de amparo, viene imputada en la
demanda de amparo a la resolucién del Tribunal Supremo, que, en apli-
cacién del articulo 1.687, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, confirmé
la declaracién de la Audiencia Territorial de no haber lugar a tener por
preparado recurso de casacién contra sentencia dictada en juicio de mayor
cuantia.

Considera la demandante que esa vulneracién se ha producido al no
tener en cuenta ambos Tribunales que la demanda civil sefialé cuantia
indeterminada, no contradicha por los demandados, y que el Juez, acep-
tandola, ordené la tramitacién del juicio de mayor cuantia, y en vez de
reconocerle, en virtud de ello, el derecho a recurrir en casacién se le
deniega de manera arbitraria y errénea al tomar como cuantia litigiosa
la de 500.001 pesetas senialada por las Secretarias del Juzgado y de la
Audiencia a efectos de exaccién de tasas judiciales y, por tanto, en actua-
ciones que no guardan relacién alguna con la determinacién de la clase
de juicio, no susceptible de ser modificada sin las garantias del procedi-
miento previsto en los articulos 492 y siguientes.

2. La demandante de amparo y el Ministerio Fiscal citan la Sentencia
del Tribunal Constitucional 10/1987, de 29 de enero, segun la cual «es doc-
trina reiterada de este Tribunal que el derecho a la tutela judicial efectiva
que garantiza el articulo 24, 1.°, de 1a Constitucién comprende, en los casos
y con los requisitos que la Ley establezca, la utilizacién de los recursos
legalmente previstos contra las resoluciones de los drganos judiciales,
incluido el recurso de casacién, y que, por tanto, infringe aquel derecho
fundamental cualquier decisién de inadmisién de un recurso que no se
funde en la aplicacién razonada y razonable de una causa legal de inadmi-
sibilidad, porque si bien es cierto que corresponde a la Sala Primera del
Tribunal Supremo la 1ltima decisién sobre la admisién de los recursos
de casacién ante ella interpuestos y la verificacién de la concurrencia de
los requisitos materiales v procesales a que el mismo esta sujeto, también
lo es que si no estid justificada o debidamente motivada la decisién, se
funda en un error, en una causa inexistente o en un rigor excesivo en la
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interpretacién de los requisitos formales, puede el Tribunal Constitucio-
nal, a través del recurso de amparo, restablecer el derecho vulnerado
y hacer efectiva la tutela judicial que garantiza el articulo 24, 1°, de la
Constitucién».

En aplicacion de esta doctrina, dicha sentencia otorga el amparo en un
supuesto de inadmisién del recurso de casacién que, aun siendo muy simi-
lar al aqui planteado, no autoriza a resolver éste con la simple traslacién
de su fundamentacién juridica, pues entre ambos supuestos existe la
diferencia relevante de que en aquella sentencia se aprecié que la decisién
judicial de sefialar la cuantia litigiosa en 600.000 pesetas, a pesar de haber-
se tramitado el pleito como de cuantia indeterminada, incurria en error
o0 en omisién de fundamentacién, mientras que en el caso de este recurso
las resoluciones judiciales recurridas obtienen la cuantia mediante la va-
loracién de unas actuaciones obrantes en el proceso, que considera acredi-
tativas de que la demandante acepté la de 500.001 pesetas, la cual no
alcanza el limite establecido en el articulo 1.687, 1°, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Existe, por tanto, decisién judicial en la que no es apreciable error ni
falta de fundamentacién juridica, y esto conduce a que el problema aqui
debatido, una vez excluidas las causas del otorgamiento del amparo aco-
gidas en la mencionada sentencia, quede reducido a examinar si el rechazo
del recurso de casacién intentado por la demandante de amparo es o no
calificable dc juridicamente irrazonable, ya que tampoco es apreciable
ausencia de causa legal en cuanto la apreciada por las resoluciones rccurri-
das viene prevista en el articulo 1.867, 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ni interpretacién formalista de este precepto contraria al derecho a la
tutela judicial efectiva, dado que los Tribunales que dictaron dichas reso-
luciones no realizaron interpretaciéon alguna del mismo, sino que se limi-
taron a subsumir en él una de las dos cuantias que constaban en las ac-
tuaciones judiciales.

3. Los articulos 483 a 496 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establecen
un sistema de determinacién del juicio correspondiente basado, salvo casos
especiales, en el valor de la cosa litigiosa, que se calcula a tenor de las
reglas establecidas en el articulo 489, disponiendo el siguiente que «cuando
no pueda determinarse por ellas se expresarad en la misma demanda la clase
de juicio en que haya de ventilarse». Sefialada por el actor en su demanda
la cuantia objeto del pleito o, en su defecto, la clase de juicio, el deman-
dado, cuando el indicado es el de mayor cuantia, puede expresar su dis-
conformidad, promoviendo el incidente que regulan los articulos 492 a 495
y que resuelve el Juez por medio de auto.

Una vez determinada la cuantia y la clase de juicio de acuerdo con dicho
sistema, los recursos utilizables por las partes contra la sentencia que se
dicte vienen predeterminados legalmente.

De distinta naturaleza y efectos es la cuantia que, al final de cada fase
procesal, se sefiala inicialmente por el Secretario a efectos de liquidacién
de tasas judiciales con fines exclusivamente recaudatorios, y por ello
carente de incidencia procesal alguna en la determinacién de la cuantia,
clase de juicio y recursos procedentes, como asi reconoce el propio Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de 28 de octubre de 1961 (art. 3.621) al de-
clarar preclusiva la determinacién hecha en la demanda, que no ha sido
contradicha por el demandado en el procedimiento especialmente esta-
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blecido a tal efecto en los articulos 492 a 495 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Esas dos cuantias, de distinta naturaleza y efectos, son coincidentes
cuando la primera de ellas se concreta en una determinada cantidad dine-
raria, siendo discordantes cuando se sefala cuantia indeterminada, pues
en tal caso, al no existir para esta cuantia una tarifa especifica para la
liquidacién de las tasas judiciales, se gira ésta sobre la cuantia concreta
que corresponda, dando ello lugar a que en las actuaciones judiciales cons-
ten dos cuantias diferentes: en el orden procesal, la indeterminada, y en
el orden parafiscal, la concreta que se haya senalado.

Esto es lo que ha ocurrido en el caso presente, que ofrecié a la Audien-
cia Territorial y al Tribunal Supremo una demanda con cuantia indeter-
minada tramitada por las reglas del juicio de mayor cuantia, que conferia
a las partes el derecho a interponer, en su momento, recurso de casacién
y una liquidacién de tasas parafiscales girada sobre la base de 500.001 pe-
setas, que no alcanzaba el limite minimo que permite la interposicién del
citado recurso.

La alternativa entre esas dos cuantias fue decidida por dichos Tribu-
nales a favor de la efectuada con fines parafiscales, que conllevaba la im-
procedencia de la casacidn, desechando la cuantia inestimada que, habien-
do sido establecida segln las reglas y garantias legalmente establecidas,
conducia a la solucién contraria favorablc a la admisién del recurso.

Dicha decisién supone incumplimiento del deber judicial de resolver,
en el marco del ordenamiento juridico positivo, en el sentido que resulte
mas adecuado a la efectividad de los derechos fundamentales, en este caso,
al de tutela judicial efectiva garantizado por el articulo 24 de la Constitu-
cién, en el que se incluye el derecho a acceder a los recursos previstos
en la Ley incidiendo por ello en una vulneracién constitucional, que debi¢
evitarse con la admisién del recurso de casacién a que el demandante
tenja derecho en virtud de la cuantia inestimable de su demanda.

Procede por ello otorgar el amparo solicitado, debiendo explicarse que
este otorgamiento-no desconoce ni cuestiona en modo alguno la potestad
exclusiva de juzgar que el articulo 117, 3°, de la CE atribuye a la juris-
diccién ordinaria, ni incumple la prohibicién de sustituir la valoracién
judicial de los hechos o conductas procesales que el articulo 44, 1°, b),
de la LOTC impone a este Tribunal Constitucional, pues nuestra decisién,
respetando integramente la apreciacién judicial de que el demandante
acepté la cuantia de 500.001 pesetas sefialada en la liquidacién de tasas,
se fundamenta en la consideracion de que conceder preferencia a una
cuantia sefialada y aceptada exclusivamente a efectos de devengo de tasas
parafiscales sobre la fijada de manera preclusiva e inexcusable a los espe-
cificos fines procesales de determinacién de la clase de juicio en el proce-
dimiento y con las garantias especialmente previstas para ello carece de
justificacién razonable desde la perspectiva de la proteccién que merece
el derecho fundamental de acceder a los recursos previstos en las Leyes
procesales, a cuyos efectos la jurisdiccién ordinaria debid, ademas, tener
en cuenta que en la propia sentencia contra la cual se intenté el recurso
de casacién se contienen declaraciones que acreditan fehacientemente un
valor de la cosa litigiosa muy superior al limite de 3.000.000 establecido
en el articulo 1.687, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que en su
tercer considerando, después de admitir como notorio el elevado valor de
las tierras dedicadas al cultivo arrocero, se sefiala que la obligacién cuyo
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cumplimiento se pretende en la demanda consiste en la transmisién por
parte de los demandados de «nada menos que 125 hectdreas largas en total
de tierras para el cultivo de arroz», reconociéndose de esa manera por la
jurisdiccién, y con la solemnidad propia de la sentencia judicial, que la
cuantia del juicio, de no aceptarse su condicién de inestimable, si ello fuese
legalmente posible, alcanzaba un valor que, en los términos de dicho
articulo 1.687, 1, permitia a las partes interponer el recurso de casacion,
cuya inaceptacién por las resoluciones recurridas se evidencia, también
por esta razon, carente de la razonable fundamentacién en Derecho que
¢s exigible y obligada desde la mencionada perspectiva constitucional.
Voto particular que formula el Magistrado don Luis Diez-Picazo y Ponce
de Leon.—He disentido, en este asunto, del parecer de la mayoria de la
Sala y he votado en contra de la estimacidén de este amparo. Me parece
claro que, en materia civil, no constituye una exigencia del articulo 24
de la Constitucién la existencia de recursos contra las resoluciones judi-
ciales, y asi ha sido reconocido por una extensa doctrina del Tribunal.
Ello significa, por tanto, la libertad del legislador para organizar los re-
cursos que pueden proceder y los requisitos para entablarlos. Lo dicho,
que es aplicable a los recursos en general, resulta todavia de mdas notoria
aplicacién a un recurso extraordinario, como en materia civil es el de
casacién que se produce cuando ya han recaido dos resoluciones judicia-
les en dos instancias. De aqui deriva, necesariamente, la posibilidad de
que el legislador establezca una cuantia minima para la viabilidad del
recurso de casacidén civil y que la determinacién de cudl es la cuantia de
un pleito, en orden a la procedencia del mentado recurso, sea materia
de mera legalidad, en la cual, siempre que la resolucién judicial que se
dicte se encuentre juridicamente fundada, no compete a este Tribunal
realizar ningan tipo de control. Menos todavia le compete en la aplicacién
del articulo 24 de la Constitucidn, llevar a cabo la fijacién de la referida
cuantia o la decisidén de si ésta, en el caso particular, se encuentra a un
lado o al otro del limite legal. A mi juicio, al adoptar la decisién que en
este caso se toma, se estd yendo méas alld de lo que es el limite de la
justicia constitucional. Es verdad que el articulo 24 de la Constitucién
impone la interpretaciéon de las normas legales que sea mas favorable
para el acceso a la justicia y, en el plano que ahora nos ocupa, para el
acceso a los recursos; pero una cosa me parece que es la interpretacién
de las normas legales sobre los requisitos para recurrir y otra distinta
la determinacién de cudl sea en cada caso la cuantia concreta de un pleito.

Madrid, a 23 de febrero de 1988.—Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledén—
Firmado y rubricado.

2. Sentencia de 1 de marzo de 1988 —EXPROPIACION FORZOSA.—El
justiprecio fijado por el Jurado Provincial de Expropiacién debe notifi-
carse personalmente al afectado, no bastando hacerlo por edictos.—Sala 2.*
Ponente: Sr. De la Vega Benayas (BOE, 18 de marzo).

Hechos.—Por escrito que tuvo entrada en este Tribunal el 13 de abril
de 1987, procedente del Juzgado de Guardia, donde fue presentado el dia 11
anterior, el Procurador don Eduardo Morales Price, en nombre de la
Entidad Local Menor de Valldoreix, interpuso recurso de amparo contra
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la Sentencia de la Sala 2.* de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Territorial de Barcelona de 5 de febrero de 1987.

La demanda se funda en los siguientes hechos: En expediente de ex-
propiacién de terrenos propiedad de «Previsién Regional, Sociedad Anéni-
man», en favor de la Entidad Local Menor de Valldoreix (Barcelona), el
Jurado Provincial de Expropiacién fijo el justiprecio en 1.152.877 pesetas.
Recurrida esta decisién por la Entidad expropiada en via contenciosa,
la Sala 2.* de la Audiencia Territorial no emplazé personalmente a la Enti-
dad hoy recurrente, sino que se limité al emplazamiento por edictos. El
proceso se siguid entre la demandante y el Abogado del Estado, en defensa
este ultimo del Jurado Provincial de Expropiacién, y sin intervencién
alguna de la Entidad Local Menor, y concluyéd por Sentencia de 5 de
febrero de 1987, que elevo el justiprecio a 6.533.009 pesetas.

El unico fundamento juridico de la demanda de amparo consiste en la
violacién producida en el proceso a quo del derecho fundamental de la
Entidad recurrente a la tutela judicial efectiva, sin que pueda producirse
indefension (art. 24 de la CE), violacion derivada de la falta de empla-
zamiento personal de aquella que no pudo defender en el proceso sus
derechos afectados por el mismo.

Se solicita que se anule la sentencia impugnada y se retrotraigan las
actuaciones procesales a que puso fin al momento del emplazamiento para
que la Entidad Local Menor de Valldoreix sea citada personalmente. En
escrito adjunto se solicita también que se suspenda cautelarmente la eje-
cucidén de la sentencia recurrida.

Fallo—El Tribunal Constitucional ha decidido:

Estimar el recurso de amparo interpuesto por la Entidad Local Menor
de Valldoreix, y en su virtud:

1° Reconocer a dicha Entidad el derecho a la tutela judicial efectiva.

2° Anular la Sentencia de la Sala 2 del Tribunal Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona de 5 de febrero de 1987,
dictada en el recurso numero 1.246/1985, asi como las actuaciones ante-
riores.

3° Retrotraer dichas actuaciones al momento procesal de proveer so-
bre el emplazamiento personal de las partes o interesados, aqui la Entidad
Local Menor citada, quedando asi ésta restablecida en su derecho.

Fundamentos juridicos.—El Tribunal Constitucional, desechando la ale-
gacidon del Ministerio Fiscal sobre extemporaneidad, se basa en los si-
guientes:

2. La queja de la Entidad Local Menor recurrente reside en haber
sufrido indefensién, contra la garantia constitucional consagrada en el
articulo 24, 1., de la CE —violado por ello—, al no haber sido citada o em-
plazada personalmente en el proceso contencioso-administrativo seguido
ante la Audiencia Territorial de Barcelona a instancia de la otra parte aqui
también comparecida, «Previsién Regional, Sociedad Andnima», contra la
decisién del Jurado Provincial de Expropiacién de Barcelona, fijando el
justiprecio de los terrenos expropiados a dicha Sociedad por la citada
Entidad Local Menor de Valldoreix. Dado que los datos més precisos son
proporcionados por las actuaciones remitidas por el Jurado y por 1la
Audiencia, conviene, a renglén seguido, puntualizarlos.
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3. La Sociedad «Previsién Regional, Sociedad Andnima», insté a la En-
tidad Local Menor de Valldoreix para que, en el adecuado expediente, le
fueran expropiados unos terrenos sitos en el territorio de dicha Entidad,
por hallarse calificados como zona verde por el Plan General Metropolitano
de Barcelona de 1976 y haber transcurrido cinco afios sin hacerse la ex-
propiacién. Adoptada una actitud pasiva por la Entidad, se le tuvo por
renunciado su derecho a formular hoja de aprecio (9 de julic de 1984),
invitdndole a que propusiera Técnico superior para que pudiera formar
parte del Jurado, lo que hizo en la persona dcl Arquitecto municipal,
cuyo informe sobre justiprecio fue el que luego, precisamente, aceptaria
el Jurado.

No conforme con ello, la Sociedad expropiada interpuso rccurso de
reposicién contra el Acuerdo del Jurado, quien lo desestimé por Resolucién
de 4 de octubre de 1985, que fue comunicada a los interesados para su
conocimiento y efectos, advirtiendo que contra tal Acuerdo podia inter-
ponerse recurso contencioso-administrativo durante dos meses, contados
desde el siguiente al de la notificacién, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia de Barcelona. Esta notificacién se expidié
el 9 de octubre y fue entregada al Alcalde pedéneo de la Entidad Local
Menor de Valldoreix por el servicio de Correos al dia siguiente.

No recurrié esta Entidad, sino la Sociedad expropiada, disconforme
con la cuantia del justiprecio (1.152.877 pesetas). El recurso contencioso
se tramité con el Abogado del Estado, publicindose en el Boletin Oficial
de la Provincia el anuncio que ordena el articulo 60, a los efectos del
articulo 64, ambos de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
La Sala estimé el recurso, declaré nulos los actos administrativos impug-
nados y fijo6 como justiprecio el de 6.533.009 pesetas. La sentencia fue
notificada al recurrente y al Abogado del Estado, y a solicitud de la
primera, también a la Entidad Local para su cumplimiento.

La Entidad dicha interpuso el presente recurso de amparo y solicita
a este Tribunal la anulacién de la sentencia de la Audiencia y que se
retrotraigan las actuaciones procesales al tiempo del emplazamiento, de-
biéndolo ser personalmente y no por edictos, como se hizo, segiin acredita
mediante certificacién de la Secretarfa de la Sala sentenciadora. Alega asi-
mismo que no se le puede exigir el deber de suscripcién y lectura del
Boletin Oficial de la Provincia, por tratarse de una entidad menor, con
pocos medios personales y econdémicos.

4. A propésito de la valoracién constitucional de la citacién o empla-
zamiento por edictos en el proceso contencioso-administrativo, en relacién
con el derecho a la tutela judicial efectiva, la jurisprudencia de este
Tribunal, ya desde su Sentencia del Tribunal Constitucional 9/1981, de
31 de marzo, seguida por otras muchas, ha establecido la existencia de un
deber en todos los Jueces y Tribunales de promover las posibilidades de
defensa de todos aquellos que pudieran ser afectados en sus derechos
e intereses legitimos por la decisién de un proceso contencioso-adminis-
trativo. emplazandolos personalmente siempre que ello fuera posible, por-
que dichos interesados sean identificados por los datos que constan en la
demanda o en el expediente administrativo, para que puedan comparecer
como demandados o coadyuvantes, sin que sea suficiente el emplazamiento
por edictos previsto en el articulo 64 de la Ley.

Cierto que esta doctrina, que puede calificarse de general, ha tenido,
como es légico, sucesivas matizaciones nacidas de los distintos casos y asi
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expuestas en sucesivas resoluciones. En principio, ya en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 133/1986, de 29 de octubre, se hacen los necesarios
distingos, partiendo de la consideracion de que aquel deber judicial de
emplazamiento directo es un deber que tiene su origen en la Constitucién
misma, no en la Ley, que no obliga a tanto, no siendo por ello un deber
absoluto o incondicionado. Por eso se ha sentado que ese deber de notifi-
caciéon personal para garantizar el acceso a la justicia tiene su corres-
pondencia no so6lo con la actitud diligente de la parte o ciudadano, sino
con la efectiva indefensién que se pueda causar. So6lo en este supuesto,
es decir, la indefension, puede hablarse de lesién constitucional, ya que,
en otro caso (Sentencias del Tribunal Constitucional 56/1985 y 150/1986,
de 27 de noviembre), la proteccién ilimitada del derecho del no emplaza-
do conllevaria, en su automatismo, el sacrificio del derecho a la tutela
judicial efectiva de quien, actuando de buena fe, fue parte en el proceso
contencioso-administrativo y se creia protegido por la paz y seguridad
juridica que implica la institucién de la cosa juzgada.

Pero desde la perspectiva de los interesados y de su posible indefension,
también se ha matizado aquella doctrina general en el sentido de declarar
que no se daria esa indefensién real en el supuesto de que se tuviera
plena certeza de que los afectados por el acto administrativo impugnado
tuvieron conocimiento oportuno del proceso contencioso-administrativo, de
modo tal que hubieran podido comparecer y ser oidos por él (Sentencias
del Tribunal Constitucional 117/1983, 119/1984 y 2/1985), bien que constan-
do aquella certeza, suficientemente acreditada, de ese conocimiento extra-
procesal del aludido proceso contencioso, ya que en ese supuesto no seria
admisible valerse de la omisién del 6rgano judicial para no comparecer
en el proceso e invocarla posteriormente como causa de indefensién (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 188/1987, de 27 de noviembre).

5. Pues bien, del examen de los antecedentes del caso, no puede dedu-
cirse ni afirmarse que la Entidad recurrente tuviere conocimiento de la
existencia del proceso contencioso-administrativo, y si sélo que hubo un
emplazamiento edictal, notificando su incoacién.

Como se dijo en la Sentencia del Tribunal Constitucional 82/1983, el
derecho fundamental al proceso debido significa, entre otros aspectos, la
necesidad de llamar directamente al proceso judicial a toda persona legi-
timada para ello, por poseer derechos e intereses legitimos y pueda ser
parte procesal, so pena de conculcar el principio de contradiccién y las
posibilidades de defensa de la parte o interesados.

En el presente supuesto es claro que el Tribunal Contencioso-Adminis-
trativo tenia conocimiento de la condicién de interesado de la Entidad
Local Menor recurrente, dada su condicién de expropiante, y por ello
afectada en su esfera juridica patrimonial por la decisién del Jurado de
expropiacién en torno al justiprecio. Su interés y su identidad constaban
en el expediente. La circunstancia de que en el proceso interviniera el
Letrado del Estado en defensa del Jurado no le eximia —al Tribunal— de
ese emplazamiento directo a la Entidad Local Menor, porque, tal como
consta en el encabezamiento de la sentencia de! Tribunal, dicho Letrado
s6lo representaba al Jurado, pero o al interés de la Entidad, quien —como
andlogamente resolvié la citada Sentencia del Tribunal Constitucional 82/
1983— al no estar comparecida ni representada no pudo ejercer su propia
defensa.






II. Resoluciones de la Direccidn General

Por PEDRO AvILA ALVAREZ
y José MARIA QUINTANA PETRUS

RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y
DEL NOTARIADO DE 4 DE FEBRERO DE 1988 («BOE» DE 29 DE FE-
BRERO).

— EN CASO DE RESOLUCION DE COMPRAVENTA POR IMPAGO DEL
PRECIO, HA DE CONSIGNARSE A FAVOR DEL COMPRADOR O SU
SUCESOR Y DE LOS TITULARES DE GRAVAMENES QUE TRAIGAN
CAUSA DEL COMPRADOR, LA PARTE PAGADA DEL PRECIO, SIN
QUE EL COMPRADOR, HABIENDO TERCEROS, PUEDA DISPENSAR
AL VENDEDOR DE LA CONSIGNACION, SI BIEN CABE QUE VEN-
DEDOR Y COMPRADOR PACTEN EN ESCRITURA PUBLICA LA RE-
TRANSMISION DE OTRA FORMA, DEJANDO A SALVO LOS DERE-
CHOS DE LOS TERCEROS.

~— LA CONSIGNACION DEBE COMPRENDER INCLUSO LA PARTE DEL
PRECIO QUE PUEDA CORRESPONDER AL VENDEDOR POR LA
CLAUSULA PENAL PACTADA PARA CASO DE IMPAGO.

— AUNQUE EL UNICO TERCERO SEA EL ACREEDOR QUE ANOTO EL
EMBARGO SOBRE EL DERECHO DEL COMPRADOR (CON POSTE-
RIORIDAD AL ACTA NOTARIAL DE REQUERIMIENTO, PERO ANTES
DE LA REINSCRIPCION A FAVOR DEL VENDEDOR), Y EL COMPRA-
DOR HAYA MANIFESTADO SU CONFORMIDAD CON LA RESOLU-
CION, ES EXIGIBLE LA CONSIGNACION PARA LA CANCELACION
DE LA ANOTACION.

I. Hechos.—A) Antecedentes—En la escritura de venta de un piso
por una sociedad a un particular, se aplazé parte del precio y se garantizo
el pago de esta parte con condicién resolutoria, estipuldndose que la falta
de pago de dos letras de cambio de las representativas del precio apla-
zado daria lugar a la resolucién de la compraventa con pérdida por el
comprador de lo entregado hasta el 25 por 100 del precio.

Inscrita dicha escritura en el Registro de la Propiedad, se presenté en
el mismo, con fecha 3 de febrero de 1986, mandamiento expedido por el
Recaudador del Ayuntamiento el 31 de enero de 1986 contra el comprador,
ordenando la anotacién del embargo sobre dicho piso a favor del Ayun-
tamiento, mediante diligencia de 31 de octubre de 1985, para responder
de débitos a la Hacienda Municipal (arbitrio de plusvalia).
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El 7 de noviembre de 1985, por acta notarial, la Sociedad vendedora
requirié al comprador para hacerle saber que como consecuencia de la
falta de pago de las letras que se reflejaban en el acta, se procedia a ejer-
citar la accién resolutoria pactada, quedando, en consecuencia, resuelto
el contrato de compraventa y reteniendo la sociedad todo lo recibido por
no cxceder del tope pactado. Y el mismo dia, el comprador se persond
cn la Notaria y en contestacién al requerimiento manifesté que estaba de
acuerdo con la resolucién, que no tenia nada que reclamar a la vendedora
y que se habian puesto a su disposicion las letras vencidas e impagadas y
las pendientes de vencimiento.

B) Nota del Registrador.—Presentado el dia 2 de febrero de 1986 en el
Registro de la Propiedad el documento expresado, con la escritura de divi-
sién horizontal del edificio, fue calificado con la siguiente nota: «Suspen-
dida la inscripcion del anterior documento porque sobre las fincas 47.958
y 47.7195 existe una anotacién de embargo de fecha legal 3 de febrero de
1986 a favor del Ayuntamiento de Madrid por débitos a la Hacienda Muni-
cipal —plusvalia, 1.027.385 pesctas de principal, 205477 pesetas recargo del
20 por 100 y 8.500 pesetas por costas—, sin que se haya cumplido la con-
signacién prevista en la regla 6.* del articulo 175 del Reglamento Hipoteca-
rio y articulo 180 del mismo Reglamento. Esta calificacién podra ser re-
currida ante el Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid dentro
del plazo de cuatro meses (art. 113 del Reglamento Hipotecario).—Madrid,
23 de abril de 1986.—El] Registrador.

C) Recurso.—La Sociedad vendedora interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién (y en su dia apelacién contra el auto presi-
dencial que confirm¢é la nota) alegando en sustancia lo siguiente:

1) La doctrina registral considera interpretando a sensu contrario la
Resolucién de dicha Direccién General de 3 de junio de 1961, que cuando
no proceda reintegro del precio, se puede efectuar la cancelacién de cargas
sin cumplir el articulo 175, regla 6.", del Reglamento Hipotecario. Y éste
es el caso contemplado en ¢l acta de requerimiento cuya inscripcién se ha
denegado.

2) En la fecha de la Resolucién de la compraventa, 7 de noviembre
de 1985, no habia constancia alguna en el Registro de la Propiedad de la
anotacién de embargo, que es de fecha 3 de febrero de 1986, a favor del
Ayuntamiento de Madrid, vy de haberse dado cumplimiento a lo que dis-
pone el articulo 180 del Reglamento Hipotecario, en la forma que indica
el articulo 1.180 del Cédigo Civil, Ja posible consignacién hubiese sido
admitida y percibida por el comprador requerido, sin intervencién alguna
por parte del Ayuntamiento de Madrid, ante la falta de constancia del
cmbargo producido con posterioridad.

3) Es aplicable al supuesto contemplado cn este recurso el espiritu
o criterio del articulo 107, 10, de la Ley Hipotecaria y de la Resolucién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 3 de junio de 1961.

D) Informe del Registrador—Este aduce en defensa de su nota, sus-
tancialmente, lo siguiente: Existiendo la anotacién de embargo, lo que
pacten comprador y vendedor sobre resolucién afecta de inmediato al titu-
lar de dicha anotacién. De ahi la necesidad de consignar para obtener la
cancelacién del dominio resoluble, inscrito a favor del comprador, y la
consiguiente reinscripcién a favor de la vendedora, con independencia del
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valor de la anotacién de embargo frente a la resolucién de la compraventa
aceptada por el comprador, cuestién ésta que compete a los Tribunales
y no al Registrador. Esta consignacion de lo que el comprador debe reci-
bir en la resolucién, exigida por la regla 6.* del citado articulo 175, evita
que el acreedor anotante pueda verse burlado por los pactos que en su
perjuicio pudieran estipular comprador y vendedor al resolver la venta,
siendo el Juez el que debe estimar si procede o no tal consignacién.

E) Auto presidencial—El Presidente de la Audiencia Territorial de Ma-
drid confirmé la nota del Registrador, fundidndose en que al existir una
anotacién de embargo sobre el dominio resoluble, los pactos resolutivos
entre comprador y vendedor afectan a tercero, y en este supuesto no se
da la libertad en el comprador y vendedor para acordar la resolucién,
en la forma como aparece en el acta de requerimiento, en la que ni si-
quiera consta la cantidad realmente recibida por el vendedor, que podria
quedar deducida a su favor.

11. Doctrina de la Direccion General.—Vistos los articulos 1.124, 1.152-2°,
1.154, 1.295, 1.504 y 1.923 del Codigo Civil; 1, 44, 107-7° y 131-2°-17 de la
Ley Hipotecaria; 175 del Reglamento Hipotecario, y la Resolucién de 29 de
diciembre de 1982.

1. En el supuesto del presente recurso se pretende la reinscripcién
a favor del transmitente de una finca vendida bajo condicién resolutoria
explicita, en virtud de acta notarial, por la que se notifica al comprador
la rescision del contrato ante la falta de pago del precio en los términos
convenidos y en la que este ultimo se manifiesta de acuerdo con la reso-
lucién y declara que nada tiene que reclamar de la Sociedad vendedora
por haberle devuelto ésta las letras vencidas e impagadas y las pendientes
de vencimiento, y quedando las cantidades ya abonadas afectas a una
clausula penal estipulada. El Registrador suspende la inscripcién por cons-
tar sobre la finca una anotacion de embargo y no haberse verificado la
consignacién prevista en el articulo 175 del Reglamento Hipotecario.

2. La resolucién exige que simultaneamente se proceda a la devolucién
de las cosas que fueron objeto del contrato —sin carga o hipoteca impues-
ta por el comprador— y del precio o prestaciones recibidas por el vende-
dor (cf. arts. 1.124 y 1.295 del Cédigo Civil). Aunque el articulo 175, 62,
apartado segundo, del Reglamento Hipotecario, al exigir la consignacién
de las cantidades que hayan de devolverse por efecto de la resolucién de
la venta para la cancelacién de los asientos de cargas y gravimenes que
queden por esa razén extinguidos, no precisa literalmente a favor de
quién deba verificarse aquélla, es evidente que la interpretacién ldgica
del precepto, asi como su armonizacién con el tratamiento juridico dado
a hipétesis similares (arts. 107, 7.°, y 131, 22, 17, de la Ley Hipotecaria, y
175, 2, 3° y 4° del Reglamento Hipotecario), obliga a entender que cuando
el bien sujeto a condicién resolutoria se haya gravado con posterioridad,
la resolucién comporta que los derechos que antes convergian sobre el
bien rescatado pasan a recaer ahora, por subrogacién real u objetiva,
sobre las cantidades adeudadas y que, por tanto, su consignacion debe
hacerse en favor de todos los titulares implicados: tanto el comprador,
o quien hubiera asumido su posicién, como los titulares de esos grava-
menes, de modo que la declaracién unilateral del primero de hallarse
plenamente reintegrado de cuanto pudiera corresponderle carece de vir-
tualidad para eximir al vendedor de tal garantia (aun cuando cada uno
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unilateralmente podria eximir al vendedor, por su parte, de la obligada
consignacion).

3. En tanto no conste tal consignacién en los términos antes indicados
ni puede practicarse la reinscripcién en favor del vendedor ni pueden can-
celarse los derechos que traigan causa del comprador. Pues la resolucién
en cuanto acto unilateral estd sujeta, en sus requisitos (la exigida consig-
nacién), forma (basta el acta notarial) y efectos a un régimen rigido. Lo
que no significa que entre vendedor y comprador no sean posibles otros
pactos conducentes a una retransmisién que deje a salvo los derechos de
terceros, pero entonces habrian de cumplirse los correspondientes requi-
sitos de constitucién y constar, para su inscripcion en el Regisiro, en
escritura publica.

4. Por otra parte, y como ya declara la Resolucién de 29 de diciembre
de 1982, si bien al amparo del articulo 1.504 del Cédigo Civil, la resolucién
prevista para el caso de impago del precio estipulado en la venta puede
operarse de modo automético y extrajudicial por voluntad unilateral del
vendedor, dicho automatismo y extrajudicialidad no puede predicarse
totalmente respecto de las consecuencias accesorias estipuladas, como es
la efectividad de la cldusula penal prevista, cuya exigibilidad debe ajustarse
a las disposiciones del Cédigo Civil que prevén la posibilidad de su correc-
cidén judicial en caso de incumplimiento parcial o irregular (arts. 1.152, 2.°,
y 1.154).

5. Por ello, la devolucién de las prestaciones que fueron objeto del
contrato resuelto debera comprender también aquellas cantidades abona-
das por el comprador y afectadas por la cldusula penal estipulada, las
cuales también quedaran alcanzadas por el efecto subrogatorio anterior-
mente aludido, si bien de una forma provisoria en tanto no se declare
judicialmente la plena exigibilidad de aquella clausula penal.

6. No cabe admitir la alegacién del recurrente en el sentido de que
al operarse la resolucién, la anotacién del embargo, ordenada en 31 de
octubre de 1985, no estaba atun practicada y que, por tanto, al declararse
reintegrado el comprador en el acta de requerimiento de Resolucién de
7 de noviembre de 1985 carecia de sentido la consignacién exigida para la
reinscripcién; sin prejuzgar ahora si tiene o no preferencia sustantiva el
derecho del vendedor sobre el del anotante (arts. 1.923 del Cdédigo Civil
y 44 de la Ley Hipotecaria), es lo cierto que el principio de salvaguardia
jurisdiccional de los asientos registrales (art. 1° de la Ley Hipotecaria)
impide, en este caso, al Registrador desconocer los efectos legales deriva-
dos de dicha anotacién, y entre ellos, el de su no cancelacién, en tanto
no se acredite la oportuna consignacién o se ordene judicialmente la
cancelacién.

Resolucidn.—La Direccién General resuelve:

Desestimar el recurso interpuesto por la Sociedad vendedora y confir-
mar el auto apelado y la nota del Registrador.

ITI. CoMENTARIO.—Dos cuestiones principales se plantean en este re-
curso: una relacionada con el principio de prioridad y otra con los requi-
sitos del procedimiento de autotutela regulado en los articulos 1.504 del
Cédigo Civil y concordantes del Reglamento Hipotecario.

A) Afortunadamente, en la Resolucién o en su transcripcién en el
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Boletin Oficial del Estado se ha cometido un error, mejor dicho, la for-
tuna consiste en que es errénea la fecha (2 de febrero de 1986) sedalada
como de presentaciéon del que llamaremos documento resolutorio, que,
segun mis indagaciones, fue la de 10 del mismo mes y ano citados, es decir,
siete dias posterior a la de presentacion del mandamiento de embargo.
Y digo esto porque si en realidad la fecha hubiera sido la primera, la
solucién dada seria mas que discutible.

El embargo estaba ya anotado cuando llegé el momento de la califica-
cién (que fue negativa, de suspension de inscripcion), luego recurrida, del
documento resolutorio, por lo que la Resolucion (que escribo con ma-
yuiscula para dijstinguir la decisién de la Direccién General) tuvo que
detenerse prudentemente ante la autoridad de cosa .. registrada. Pero
como ambos documentos (mandamiento y acta de resolucién) coincidieron
un momento (0 muchos momentos) en el Registro, hallindose ambos
presentados y pendientes de despacho, el comentarista puede «hurgar» en
lo antecedente:

El Registrador con ambos titulos contradictorios en la mano y dado
que el titulo anterior (quiero decir anteriormente presentado) habia de
producir una anotacién de embargo y el posterior contenia un acto de
disposicién (de readquisiciéon por cumplimiento de condicién resolutoria)
anterior a la presentacién del primero, ¢pudo o debié proceder de otra
forma?

El entendié que debia hacer caso omiso del titulo (acta) presentado
posteriormente: Lo que no estd en el Registro en la fecha de presentaciéon
de un titulo, no esta en el mundo a efectos de calificacién de aquél, y aun-
que con ello puede suceder que se practiquen inscripciones que deban
cancelarse seguidamente (como dice la Resolucién de 22 de octubre de
1922), este dafo es menor que el que puede producirse si se rompe el
automatismo y se depende en cada caso de la discrecidén... o indiscrecién
del calificador. Y siempre hubiera podido invocar en su favor la Reso-
lucién de 5 de septiembre de 1893, que declara que el que acogiéndose al
principio prior tempore, potior jure, logra la preferencia en el Registro,
«ejerce un derecho que nadie, y menos el Registrador, puede disputarle,
siendo de la exclusiva competencia de los Tribunales el dirimir el litigio
que ulteriormente puede suscitarses.

Es cierto que la Resolucién citada de 1922 declara que «la rigida apli-
cacién de cualquier principio hipotecario no puede llegar a limitar la
facultad y el deber de examinar el Registrador, en funciones de califica-
cién registral, los documentos pendientes de despacho relativos a la misma
finca, aun presentados posteriormente». Pero hay que tener en cuenta
que la repetida Resolucién no autoriza a despachar el titulo posterior
¥y que si se aceptara con generosidad esa posicién, sobre que las califica-
ciones adolecerian siempre de provisionalidad por ese supuesto deber de
examen, dependiendo de cualesquiera titulos que vayan presentandose,
habria que precisar cuando ese examen de titulos posteriores conduce
a una mejor calificacién y cudndo implica un juicio sobre la preferencia
entre dos derechos, y con esto quiero decir que sin estas precisiones (bien
dificiles de hacer, por cierto) el procedimiento registral perderia en auto-
matismo y «ganaria» en inseguridad.

Pero es que, adema4s, no sélo no es clara la preferencia sustantiva del
vendedor sobre el embargante, sino que en el caso presente concurren al-
gunas circunstancias especiales que vienen a complicar el problema.
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En efecto: cuando el vendedor devuelve la parte percibida del precio,
debe tener en cuenta a los terceros (llamense adquirentes o acreedores)
de que tenga noticia por el Registro. Si éste no publica ninguno parece
que aquél podra devolver el precio, es decir, la parte recibida, directamente
al comprador (porque —como dice el recurente— careceria de sentido la
consignacién), y si posteriormente aparece algin tercero que descuidd la
proteccién de su derecho (es decir, que no acudié al «reparto» oportuna-
mente, antes del momento en que el derecho del comprador se «transfor-
moé» en una cantidad) no puede obligarse al vendedor a pagar otra vez por
consignacién (ni aun a reserva de su reclamacién al comprador). Pero es
que en el caso presente, en que el acreedor acudié al Registro antes que
llegara a éste la noticia de la Resolucién y consiguiente transformacién
antes aludida, el vendedor no ha verificado pago alguno, ya que la canti-
dad percibida (y retenida) lc corresponde supuestamente como sancién
pactada por el incumplimiento del comprador, y como es posible la correc-
cién judicial de esa sancion, sera preciso esperar a la decisién judicial para
saber qué parte de lo percibido se atribuira. en definitiva, al vendedor
y qué parte (por la correccién dicha) correspondera al comprador (y que-
dara, por tanto, expuesta a la accién de los terceros), procediendo entre
tanto la consignacién del total percibido por el vendedor y, repito, rete-
nido por él

Ante esto no cabe duda que hubiera sido temeraria cualquier decision
del Registrador que no fuera la de abstenerse de entrar a juzgar en este
campo sin medios ni facultades para ello y aplicar «rigidamente» el prin-
cipio prior tempore, potior jure. Y una vez aplicado y practicada, en con-
secuencia, la anotacién del embargo, no cabia otra cosa que exigir la
consignacién para la reinscripcién de favor del vendedor.

B) La autotutela concedida al vendedor para obtener la resolucién
de la compraventa de inmueble por falta de pago del precio, tiene en
nuestros textos legales una raquitica regulacién. Por ello, la Direccién
General ha tenido que ir perfilando el procedimiento a golpe de Resolu-
ciones en los recursos gubernativos.

En la que nos ocupa sienta (fundamento 2) una base firme en la que
apoyarse: la subrogacién real u objetiva por la que en cierto modo puede
aplicarse aqui lo de que pretium succedit loco rei. El comprador pierde la
cosa, pero pasa a su patrimonio la parte de precio que en cumplimiento
parcial del contrato habia pagado al vendedor, y esta parte ha de quedar
afecta a la satisfaccién de los que hayan acudido al Registro confiando
en su proteccién.

Pero, adema4s, esta Resolucién viene a sentar unas normas, que llama-
riamos procedimentales, muy aprovechables y a aclarar algunos de los
extremos (o, al menos, a exponerlos mds claramente) de la Resolucién de
29 de diciembre de 1982, que cita en los vistos. Y apoyidndome en la que
comento y en otras, me atrevo a formular el siguiente esquema del modus
procedendi para obtener la resolucién de la compraventa, distinguiendo
un procedimiento unilateral y otro bilateral, a saber:

a) Procedimiento unilateral (que llamamos asi por instarse por una
sola de las partes).
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Comprende varias fases (por lo que preferimos hablar de procedimien-
to en lugar de acto unilateral, como hace la Resolucién), a saber:

1. Fase previa, que, a su vez, comprende:

a') Decisién unilateral del vendedor de resolver el contrato y read-
quirir la finca y consignacién de su voluntad en acta notarial de reque-
rimiento al comprador. Y aqui hay que traer a colacién la Resolucién de
29 de diciembre de 1982 (de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 16 de noviembre de 1979), segin la cual este procedimiento unila-
teral y extrajudicial queda obstaculizado «si al hacerse el requerimiento
no se allana el requerido al mismo, sino que se opone categdricamen-
te a él».

b’} Consignacién por el vendedor de la parte de precio recibida. Y en
esta consignacion hay que precisar los siguientes detalles:

1) Favorecidos. Produciéndose la subrogacién de que habla la Reso-
lucién, apenas hay necesidad de indicar que la consignacién ha de hacer-
se en favor de todos los que tengan interés en la cosa o, como dice
aquélla, «en favor de todos los titulares implicados: tanto el comprador
o quien hubiera asumido su posicion, como los titulares» de los gravame-
nes que traigan causa del comprador (la hipoteca constituida por él, el
embargo decretado contra el mismo, etc.).

2) Renuncia. En el caso que nos ocupa «se personé el comprador
(requerido) en la Notaria y por diligencia en el acta (de requerimiento del
vendedor) manifiesta que estd de acuerdo con la Resolucién y que no
tiene nada que reclamar» al vendedor. Pero como dicho comprador no es
el inico a quien favoreceria la consignacién (dado que ya existe la ano-
tacién de embargo), con razén la Resolucién afirma que «la declaracién
unilateral (del comprador) de hallarse plenamente reintegrado de cuanto
pudiera corresponderle (a la que habri que asimilar —digo yo— la renun-
cia al reintegro) carece de virtualidad para eximir al vendedor de» la
consignacién. .

3) Extensién. La docirina jurisprudencial sobre este particular mejo-
ra aqui en su formulacién respecto a Resoluciones anteriores. Como la
exigibilidad de la clausula penal, por lo dispuesto en los articulos 1.152, 2.2,
y 1.154 del Cédigo Civil —viene a decirse—, se halla en tela de juicio (y no
se trata de una metafora. .), ha de consignarse la totalidad de lo recibido
por el vendedor, incluso «aquellas cantidades abonadas por el comprador
y afectadas por la clausula penal estipulada» (en su caso). La autotutela
concedida al vendedor para su derecho no alcanza —como es légico—
a decidir por si, si la equidad exige o no la correccién de la cldusula
penal por las circunstancias del caso.

Y decimos que ha mejorado la formulacién porque el considerando
tercero de la Resolucion del 82, copiado en las posteriores (pero mejorada
en la de 19 de enero tultimo), no era un modelo de claridad quiza porque
se copié en él alguna expresidn, aqui improcedente, del articulo 175, 6.°,
del Reglamento Hipotecario. En efecto, alli se decia que el Registrador
ha de tener en cuenta si se ha realizado «en su caso la consignacién, de
acuerdo con el articulo 175, 6.°, del Reglamento, del valor del bien vendido
o del importe de los plazos, que con las deducciones. si proceden, haya de
ser devuelto, sin que quepa disminuir nada en base a una posible clausula

13
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penal cuando pueda tener aplicacién la correccidn judicial prescrita en el
articulo 1.154 del Cédigo Civil». Y cabe preguntar: ¢por qué se habla del
valor del bien vendido? En alguna de las condiciones a que se refiere
el citado precepto reglamentario puede ser procedente la devolucién del
total valor de los bienes, pero como aqui, por definicién, no se ha entre-
gado el total valor (precio) del bien vendido, porque si se hubiera entrega-
do no habria lugar a la resolucién de la compraventa, no cabe que en
ningin caso haya de devolverse la totalidad.

Por otra parte, al alterarse en la copia del precepto reglamentario la
expresion «con las deducciones que en su caso procedan» parece que las
deducciones han de sumarse, en lugar de restarse, a los plazos a efectos
de devolucién.

Y, por ultimo, parecc quc la imposibilidad de disminucién se da sola-
mente cuando pueda tener aplicacién la correccién judicial, cosa que, como
es natural, no se sabra hasta que el Juez decida. Quizd por este contrasen-
tido, la Resolucién de 19 de enero dltimo suprimié en su fundamento 3 el
final («cuando pueda tener aplicacién la correccién judicial prescrita en
el art. 1.154 del Cédigo Civil») del considerando 3 de la de 1982, antes
transcrito.

Volviendo a nuestra Resolucién, entiendo que su doctrina es aplicable
también cuando en lugar de clausula penal se habla de indemnizacién de
dafios y perjuicios, contraprestacion del uso y disfrute, etc., porque la
fijacién anticipada de dafos y perjuicios equivale a una cldusula penal.
Como ha dicho el Tribunal Supremo (Sentencia de 3 de mayo de 1949),
«el articulo 1.101 del Cédigo Civil exige, para que la indemnizacién proce-
da, que los perjuicios se hayan efectivamente causado, porque de no inter-
pretarse asi dicho precepto perderia la indemnizacién su caracter natural
para adquirir el de una sancién penal».

Y antes de abandonar este punto de la consignacién me atreveria a co-
rregir la redaccién del fundamento 5. Tal como aparece redactado en su
parte final parece que el efecto subrogatorio, que es provisional, se hara
definitivo cuando se declare judicialmente la plena exigibilidad de la
cldusula penal, siendo asi que lo que, a mi juicio, quiere decirse es que
las cantidades quedan alcanzadas por el efecto subrogatorio hasta que se
declare judicialmente la exigibilidad de aquella clausula, exigibilidad ple-
na... o menos plena.

2* Fase que podemos llamar registral y que comprende la solicitud de
cancelacion de los derechos que traen causa del comprador y de reinscrip-
cién de la finca a favor del vendedor y la practica de los asientos regis-
trales solicitados.

Aqui, la Resolucién que nos ocupa hace una declaracién que acaso sea
demasiado general (fundamento 3): «En tanto no conste tal consignacién...,
ni puede practicarse la reinscripcién en favor del vendedor ni pueden
cancelarse los derechos que traigan causa del comprador». Pero aunque
haya terceros interesados, ¢no podria practicarse la reinscripcién sin
cancelar los aludidos derechos? La Resolucién parece entender que la
salvaguarda de los derechos de los terceros exige el otorgamiento de la
escritura bilateral. De todos modos, no creo que sean argumento en
contra las Resoluciones de 12 de septiembre de 1983 y 3 de octubre de
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1985, que cita el Registrador en su informe (1). Y, por otra parte, si no
existen terceros que traigan causa del comprador y éste en la contestacién
al acta de requerimiento hace constar que estd conforme con la Resolu-
cién y que ha recibido devuelta la parte de precio pagada o que renuncia
a ella, ¢podria practicarse la reinscripcién con el acta (sin consignacién) o
habria que acudir a la escritura bilateral a que se refiere en su segunda
parte el fundamento 3? En puridad debiera contestarse negativamente
(insuficiencia del acta) porque la confesién de la devolucién del precio
o la renuncia a ella y la conformidad con la Resoluciéon son materia mas
bien de escritura que de acta, con arreglo al articulo 144 del Reglamento
Notarial; pero la practica se inclina por admitir en este caso el acta (en
la que, sin duda, el Notario habra de emitir sus juicios de capacidad
e identidad del frustrado comprador) y de la misma Resolucién (funda-
mento 2) se deduce su admisibilidad por la posibilidad (que admite) de
que cada interesado (y, por tanto, el comprador) exima, por su parte (que
aqui seria el todo), unilateralmente al vendedor de la consignacién.

3® Fase judicial, que comprende la decisién judicial sobre la clausula
penal, en su caso, y la percepcién de la parte de precio a la que no afecte
la cldusula penal por los interesados (comprador, sucesor, en su caso,
y titulares de los derechos que traigan causa del comprador).

Aqui ha de intervenir la autoridad judicial porque aunque el articu-
lo 1504 y concordantes han introducido un procedimiento automatico
y extrajudicial, «dicho automatismo y extrajudicialidad no puede predi-
carse respecto de las consecuencias accesorias estipuladas, como es la
efectividad de la clausula penal prevista, cuya exigibilidad debe ajustarse
a las disposiciones del Cédigo Civil que prevén la posibilidad de su
correccién judicial en caso de incumplimiento parcial o irregular» (fun-
damento 4).

b) Procedimiento bilateral.

Las Resoluciones anteriores no se habian referido a este procedimien-
to. La que comentamos se ocupa de €l escuetamente en el segundo apar-
tado de su fundamento 3, y desarrollando éste podemos decir que tal
procedimiento comprende:

1° Otorgamiento de escritura publica en que conste:

1) El consentimiento del comprador de retransmitir la finca al vende-
dor, y el de éste de readquirirla.

2) La declaracién del comprador sobre la recuperaciéon de las canti-
dades entregadas en pago parcial del precio convenido.

3) El consentimiento de los titulares de las cargas o derechos que
traigan causa del comprador (v.gr., por haber recibido su importe), o la
asuncién por el vendedor de tales cargas o derechos a los que continuara
afecta la finca.

20 Inscripcién de la escritura en el Registro.

(1) La_Resolucién de 3 de junio de 1961 parece separar ambas cuestiones (reinscripcién y cance-
lacién) «Es necesarto —dice— para llevar a cabo la nueva inscripcién a favor del vendedor. que
éste presente su titulo vy que se haga comstar  la notificacién judicial o notarial | y aedemds para
noder cancelar las cargas y gravimenes constituidos por éste se deberd  consignar el importe de
los bicnes, siempre que proceda el reintegro del precion.
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Con esto termino mi comentario, pero temo que, al menos en su se-
gunda parte, mas que comentario sea un aprovechamiento por mi parte
de la doctrina jurisprudencial para apoyar mis propias elucubraciones
sobre el particular, como el poeta aproveché la orden de la dama para el
soneto que «me manda hacer Violante». Pero tampoco seria mala compa-
nia la de Lope...

PEDRO AVILA ALVAREZ

REPRESENTACION PARA INTERPONER RECURSO GUBERNATIVO.
EMBARGO DE BIENES ADQUIRIDOS CON PACTO DE SOBREVI-
VENCIA.

EL RECURSO GUBERNATIVO PUEDE INTERPONERSE POR PER-
SONA QUE OSTENTE NOTORIAMENTE O ACREDITE LA REPRE-
SENTACION DEL INTERESADO; EN ESTE CASO, EL REPRESEN-
TANTE ES UN VOCAL DEL COLEGIO DE ARQUITECTOS DE CATA-
LURA, CUYA REPRESENTACION ORGANICA NO CONSTA Y CUYA
REPRESENTACION VOLUNTARIA, CONFERIDA EN ESCRITURA DE
PODER, ES INSUFICIENTE, PORQUE SE LIMITA A UN DETERMINA-
DO RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO Y AL OTORGA-
MIENTO DE PODERES A TAL EFECTO, SIN QUE PUEDA ESTA
SEGUNDA PARTE (OTORGAMIENTO DE PODERES) INDEPENDIZAR-
SE DE LA PRIMERA (RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO).
NO ENTRA, POR TANTO, EN EL FONDO DEL ASUNTO: EMBARGO
DE BIENES CON PACTO DE SOBREVIVENCIA (RESOLUCION DE 26 DE
ENERO DE 1988. «BOE» DE 9 DE FEBRERO DE 1988).

A) Antecedentes de hecho.—En la ejecucién de sentencia dictada en
los autos de juicio ordinario de menor cuantia ante el Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Gerona, promovido por el
Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, se libré exhorto al Juzgado de
Primera Instancia de La Bisbal para que mediante mandamiento al Regis-
trador de la Propiedad de dicha localidad se practicase la anotacién pre-
ventiva de embargo acordado sobre una finca edificable, perteneciente al
demandado don Martin Pla Rovira y a su esposa, por mitades indivisas
y con pacto de sobrevivencia.

Presentado dicho mandamiento judicial en el Registro, fue calificado
con la siguiente nota:

«Suspendida la anotacién preventiva de embargo que se interesa en el
precedente mandamiento por observarse en el mismo los defectos subsa-
nables siguientes:

1) No constar las circunstancias personales del demandado, conforme
al articulo 51, regla 9., del Reglamento Hipotecario.

2) No constar haberse dirigido el procedimiento contra la esposa del
demandado, que adquirié con él la finca referenciada con pacto de sobre-
vivencia y, por tanto, interesada en el ‘problema, ya que un dia puede ser
propietaria tnica y, por tanto, le afectardn las declaraciones interesadas
de adverso sin haber sido parte en el procedimiento, y podria haber sido
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vencida sin ser oida’, como declard la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de febrero de 1972 (1), de acuerdo con los articulos 61 y 62 de la Com-
pilacion vigente del Derecho cataldn. Y en su lugar, conforme a lo solici-
tado en la adjunta instancia, se ha tomado anotacién preventiva de sus-
pensiéon —de la anotacién de embargo—, por término de sesenta dias, en
¢l tomo 2.295 del archivo, libro 36 de Cruilles, folio 239, finca niimero 1.384,
anotacion letra A; pero tan sélo sobre la mitad indivisa de la finca perte-
neciente al demandado don Martin Pla Rovira, con sujecién a los efectos
que pudieran derivarse del citado pacto de sobrevivencia, denegdndose tal
anotacidén sobre la restante mitad indivisa por constar inscrita a favor de
dofia Amalia Matés Lépez, persona distinta del demandado, conforme a lo
dispuesto en los articulos 20, parrafo segundo, de la vigente Ley Hipoteca-
ria, y 140, regla primera, de su Reglamento.
La Bisbal, 17 de abril de 1985.—El Registrador.—Firma ilegible.»

El Procurador don Jorge Sola Serra interpuso recurso gubernativo, en
representacién del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, contra la
suspension de la anotacién preventiva de embargo de la mitad indivisa
de la finca, perteneciente al demandado, considerando procedente la dene-
gacion de la anotacién de la restante mitad indivisa perteneciente a su
esposa; dicha representacion la ostentaba en virtud del poder general para
pleitos conferido en nombre del Colegio por don Enrique Xutgla Ruiz, en
escritura otorgada ante el Notario de Gerona don Antonio Palos el dia
30 de mayo de 1980, facultado para el otorgamiento en virtud de los acuer-
dos de dicho Colegio, que segiin certificacién librada con fecha 27 de mayo
de 1980, por el Secretario del mismo, don Miguel Donada Gaja, con el
visto bueno de su Presidente, don Jorge Vilardaga Roig, son los siguientes:
Primero: Que en la reunién de la Junta de Gobierno de este Colegio Ofi-
cial de Arquitectos de Catalufia se acordé lo siguiente: Se acuerda impo-
ner recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo del Ayuntamiento
de Olot de 4 de febrero de 1980, por el que se concedié licencia de obras
para una nave industrial sobre base de proyecto técnico suscrito por Perito
industrial, y facultar al Vocal de la Junta de Gobierno del COAC y Presi-
dente de la Delegacién de Gerona, don Enrique Xutgla Ruiz, para que, cn
nombre y representacidon de este Colegio, otorguc poderes notariales para
pleitos en favor de los Procuradores de los Tribunales de Barcelona y Ma-
drid que cstime oportunos. Segundo: Que celebradas elecciones para pro-
veer cargos de la Junta de Gobierno de la Delegacién de Gerona de este
Colegio Oficial de Arquitectos de Cataluiia, las cuales tuvieron lugar el
dia 15 de mayo de 1980, el Arquitecto don Enrique Xutgla Ruiz fue elegido
y proclamado para el cargo de Presidente de dicha Delegacién, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 34 de los citados Estatutos de los
Colegios de Arquitectos, cargo que ejerce en el dia de la fecha. Y alegé:

Primero. En cuanto al primer motivo de la suspensién: Que los re-
quisitos de la regla novena del articulo 51 del Reglamento Hipotecario se
exigen para las inscripciones extensas, a que se refiere el articulo 9 de la
Ley Hipotecaria, v no para las anotaciones preventivas; por otro lado, se
puede observar que la citada regla estd redactada pensando en inscripcio-
nes de transmisién de dominio, al aludir a las personas de las que proce-
den los bienes y a los adquirentes. Que para las anotaciones preventivas
rige el articulo 72 de la Ley Hipotecaria, jerarquicamente superior al Re-

(1} Dche dectr 23 de febreio de 1971.
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glamento, y mas concretamente, tratindose de anotaciones preventivas de
embargo, el parrafo segundo del citado articulo indica cudles son las
circunstancias a cumplir, que se han cumplido plenamente en el manda-
miento para la anotacién de embargo, a cuyo respecto parte de la doctrina
considera esta regla poco feliz, ya que concede cierta laxitud formal al
asiento de anotacion, que puede carecer de alguna de las circunstancias
requeridas para la inscripcion, si tales circunstancias no se contienen en
el titulo generador de la anotacién.

Segundo. En cuanto al segundo motivo de la suspensién: Que la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero de 1972, que cxacta-
mente es del afo 1971, no es aplicable a este caso, ya que el actor no
pretendié declaraciones que afectaran a todos los propietarios de la finca,
sino solamente respecto al demandado. Que no es obstaculo a la respon-
sabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil el que
exista pacto de sobrevivencia y, en consecuencia, tal pacto no debe ser
tampoco obstaculo a la anotacién de embargo en el Registro sobre la
mitad indivisa de la finca perteneciente al demandado, aunque no sc haya
demandado a la esposa, la cual no es responsable de las deudas del ma-
rido, de acuerdo con el citado articulo 1.911 y el articulo 7 de la Compi-
lacién catalana al regular el régimen econdémico conyugal de separacion
de bienes, y ésta es la interpretacién recogida en la Sentencia de la Sala
Primera de la Audiencia Territorial de Barcelona de fecha 5 de abril de
1974, y la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de fecha 29 de diciembre de 1977.

El Registrador de la Propiedad de La Bisbal, en defensa de su nota,
alegd:

Que el poder otorgado por don Enrique Xutgla Ruiz, en nombre y re-
presentacién del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, lo fue para
interponer solamente recurso contencioso-administrativo contra un acuer-
do del Ayuntamiento de Olot, segin se deduce de la certificacién que se
acompafia del citado Colegio Oficial, debiendo, en consecuencia, ser dcses-
timado el Procurador nombrado por falta de legitimacién.

Que la interpretacién dada por el recurrente al articulo 72 de la Ley
Hipotecaria no es la correcta, como se deduce de los articulos 73, 74 y 75
de la citada Ley.

Que la cita doctrinal transcrita por el recurrente en apoyo de su argu-
mentacién no es completa ni exacto el sentido dado, ya que la misma
doctrina dice que tratindose de anotaciones de origen judicial es mayor
el grado de tolerancia legal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 73 de
la Ley Hipotecaria, pero en el articulo 74 de la misma Ley se evita el quc
los documentos que ordenen la anotacién se presenten desprovistos de los
mas esenciales requisitos, pues al Registrador no se le puede obligar a ex-
tender asientos nulos, y si aquellos requisitos se omiten, debera suspender
o denegar, segin los casos, la anotacién, y los interesados subsanar la
omisién mediante escrito presentado al Juzgado, al que corresponde la
definitiva resolucién.

Que el mandamiento ordena el embargo de la totalidad de la finca,
vy aun habiéndose pretendido la anotacién de sélo la mitad perteneciente
al marido deudor, tenia que haberse dirigido el procedimiento también
contra la esposa del demandado, en virtud de pacto de sobrevivencia, se-
gan doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero
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de 1971, y, en todo caso, haberle sido notificado, como declara la Resolu-
cion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de fecha
29 de diciembre de 1977.

El ilustrisimo sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia
numero 2 de Gerona informé que no se pueden considerar defectos los
observados por el senor Registrador, y debié de haberse practicado la
anotacion preventiva suspendida sobre la mitad indivisa de la finca perte-
neciente al demandado, y en apoyo de su postura cité los articulos 72 de
la Ley Hipotecaria; las Resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 8 de enero de 1912 y de 26 de marzo de 1909;
los articulos 7, 61 y 62 de la Compilacién catalana, y los articulos 1.440
y 1911 del Cdédigo Civil.

E] Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona revocé la nota
del Registrador y ordené la anotacién preventiva suspendida, en base
a razones analogas a las aducidas por el recurrente, considerando sufi-
ciente y bastantc el poder con el que comparece ¢l Procurador instante
del recurso.

Apelado el auto presidencial por el Registrador de la Propiedad de
La Bisbal e insistiendo éste en la falta de legitimacién del Procurador, asi
como en sus argumentos reflejados en el escrito de defensa de la nota,
y después de aducir a mayor abundamiento las Resoluciones de la Direc-
cidon General de los Registros y del Notariado de 9 de febrero y 19 de
mayo de 1917, de 24 de abril de 1918, de 5 de mayo de 1932 y de 29
de diciembre de 1977, la Direccién General acordd revocar el auto apelado
y declarar inadmisible el recurso interpuesto por falta de legitimidad del
recurrcnte, sin entrar en el fondo del asuntio debatido.

B) ConENTARIO.—Aun cuando la resolucién recaida sélo aborda el pro-
blema de la legitimacién del Procurador recurrente, cuestién ésta que se
considera previa y, por tanto, determinante de la procedencia del recurso,
y Unica en realidad sobre la que la Direccidn General acaba pronuncian-
dose, el recurso planteado aborda cuestiones diversas que deberan ser
objeto de nuestro comentario, aun a riesgo de no tener el soporte que
implica un pronunciamiento sobre las mismas por parte del Centro Di-
rectivo. Tales cuestiones son, basicamente, las siguientes:

1.* Respecto de la legitimacién activa para interponer el recurso, cudl
deba ser la vinculacién entre representante y representado para que aquél
pueda interponer el recurso en nombre de éste.

2" Respecto del embargo de la finca adquirida con pacto de sobrevi-
vencia:

a) Si el hecho de no haberse dirigido la demanda contra el cényuge
del demandado (y titular segiin el Registro de una mitad defla finca) es
causa suficiente para denegar la anotacién ordenada sobre dicha mitad.

b) Si el hecho de haber adquirido cada uno de los cényuges (el deman-
dado y su consorte) una finca con pacto de sobrevivencia implica, para
poder practicarse una anotacién preventiva de embargo sobre la mitad
indivisa de aquél, que se haya djrigido también la demanda contra su
consorte, que simplemente se haya notificado al cényuge del demandado
la existencia del procedimiento o si, por el contrario, la anotacién puede
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practicarse sin necesidad de que se demande o, en su caso, notifique el
procedimiento al cényuge del demandado.

32 Respecto de los requisitos que debe contener el mandamiento: si
el hecho de no constar en el mismo las circunstancias personales del
demandado es causa para suspender la practica de la anotlacién de em-
bargo que se ordena.

Veamos todas estas cuestiones:

1* Requisitos de legitimacion para interponer el recurso gubernativo:
¢Basta para legitimar la actuacidn del representante la existencia de un
poder otorgado para la interposicion de otro recurso (en este caso, un
recurso contencioso-administrativo) que nada tiene que ver con el asunto
gue ha provocado posteriormente la decision de recurrir gubernativamente
contra la calificacion del Registrador?

La ultima cuestién que debe sefialarse en el comentario a esta resolu-
cién, y anica en realidad abordada por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, es la que afecta a la legitimacién activa para inter-
poner el recurso gubernativo, cuestidén ésta que, al ser previa a todas las
demds, impide entrar en el fondo del asunto (art. 119 del Reglamento
Hipotecario). La resolucién comentada alude al articulo 112 del Regla-
mento Hipotecario, conforme al cual el recurso gubernativo puede ser
interpuesto, ademas de por el Fiscal y el Notario en los casos respectivos,
por la persona individual o juridica interesada en el asiento, si bien cuan-
do se actia a través de representante es preciso que éste ostente notoria-
mente o acredite «en forma auténtica la representacién legal o voluntaria»
para este objeto. Tratandose de Corporaciones publicas, el recurso debe
ser interpuesto por sus correspondientes drganos o representantes, que
deberan, en este Gltimo caso, tener poder especial al efecto.

En el caso que provocé el recurso que comentamos, el Procurador re-
currente actuaba con poderes otorgados por el Vocal de la Junta de Go-
bierno del COAC y Presidente de la Delegacién de Gerona, que, a su vez,
los habja otorgado como consecuencia de haber acordado la Junta del
COAC interponer un recurso contencioso-administrativo contra una de-
terminada licencia municipal que nada tenia que ver con el asunto que
posteriormente provocd el recurso gubernativo. Cierto es que en el citado
poder se comprendia la facultad de interponer, en su caso, recursos guber-
nativos, pero la Direccién General ha apreciado con acierto que dicho
poder se habia otorgado para un caso concreto (la interposicién del re-
curso contencioso-administrativo) y, por tanto, en este caso, la represen-
tacién voluntaria que acreditaba el Procurador recurrente no era suficien-
te en modo alguno, ya que se limitaba a un determinado recurso conten-
cioso-administrativo y al otorgamiento de poderes a tal efecto, sin que
pueda esta segunda parte (otorgamiento de poderes) independizarse de
la primera (recurso contencioso-administrativo).

Lo que no sabemos es qué hubiera resuelto la Direccién General en el
caso de que el Procurador recurrente hubiera sido el presentante del
documento cuya anotacién se solicitaba. Como sea que el articulo 112 del
Reglamento Hipotecario, al enumerar las personas que pueden interponer
el recurso, se refiere «a quien ostente notoriamente o acredite en forma
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auténtica la representacion legal o voluntaria» de la persona individual
o juridica a cuyo favor se hubiera de practicar el asiento o de quien
tenga interés conocido en asegurar los efectos de éste, es muy probable,
a nuestro juicio, que esa representacién que al presentante concede el
articulo 6, d), del Reglamento Hipotecario, que asume el articulo 39 del
mismo, fuera suficiente para recurrir en calidad de representacién «osten-
tada notoriamente».

2* Posibilidad de embargo de una finca adquirida por los conyuges
con pacto de sobrevivencia.

Cualquier comentario que verse sobre la problemdtica que presenta la
institucién catalana de la compraventa con pacto de sobrevivencia suele
destacar la limitacién de los estudios sobre dicha institucién, regulada
hoy en los articulos 61 y 62 de la Compilacion (2), a pesar de la raigam-
bre que ésta tiene en Catalufia (3).

Sin lugar a dudas, uno de los puntos mas vidriosos que presenta la

(2) La bibliografia es bastante extensa al 1especto. Ademds de las obras generales de Derecho
cataldn, como bibliografia especifica mds importante puede citarse la siguiente:

CaBRERA HERNANDEZ, «E! contrato de compraventa con pacto de sobrevivencia», en Revista Juridica
de Catalusia. 1966, pigs. 37 y sigs

CaLvo Soriano  «Adquisiciones con pacto de sobrevivencia», en Rewvista de Derecho Privado, 1952,
pipinas 361 a 392,

CARREIERG GARCiA. «Comentario a la Resolucién de 29 de diciembre de 1977», en Comentarios a las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado publicados en la «Revista
Critica de Derecho Inmobiliarion durante los ajios 1969 a 1982, Madrid, 1987, pégs. 937 y sigs

— «Encuesta sobre el llamado pacto o cldusula de sobrevivencia», en La Notaria, 1967, pags. 11 y 12,
y «Resultado de una encuesta», en la misma Rewvista, 1968, pdgs. 1 a 10.

LaLINDE ABADfsA  «Regimenes comunitarios en la Compilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia»,
en Revista Juridica de Cataluria, 1966, pig. 347

O’CaLraceaN MuNoz: «La compraventa con pacto de sobrevivenciaw, en Revista Juridica de Catalufia,
pdginas 135 y sigs, y «De las compras con pacto de sobrevivencias, en Comentarios al Cédigo
Cwil v Compilaciones Forales, tomo XXVII vol 2

PorcioLes COLOMER: «Régim economic-familiar al Baix Lligell i Segrian, en Conferéncies sobre varietats
del Dret cwvil catala, Barcelona, 1934,

Puic FERRIOL «Cdémputo de la legitimas, en Revista Juridica de Cataluiia, 1971, pigs. 535 y sigs.

VALLET pE GOYTISOLO «La compraventa por mitades indivisas y con pacto de sobrevivencia. Su natu-
raleza juridica y su eficacia en el Derecho comin y en el foral catalin», en Revista de Derecko
Privado, 1944, pdps 708 a 727; «Teologia y dopmitica de Ila compraventa con pacto de sobre-
vivencia». en La Notaria, 1946, pigs. 362 a 393. y «Las compraventas con pacto de sobrevivencia
en cl Derecho cataldn», en Rewista Juridica de Catalusia, 1955, pigs 291 a 314,

VIRGILT SORRIBES «Problemas que suscita la compraventa con pacto de supervivencia cuando existe
asociactén de compras y mejoras entre los cényuges compradores», en Lz Notaria, LXXX, pdg 333
(3) Esta instituctén catalana ha sido calificada de viva y frecuente por la mayor parte de la doc-

trina que se ha ocupado dc ella, bisicamente en el Ampurddn y, en general, en la provincia de
Gerona, segin se dedujo de una encuesta publicada en la revista La Notaria (cf. bibliografia publicada
en la nota 2) Mis recientemente, con motivo del «Simposi de Dret Civil de Catalunya», celebrado
en 1985 al cumplirsc el veinticinco aniversario de la Comptlacién (cf los trabajos publicados por la
Conselleria dc  Justicta, Barcelona, 1985), el Colegio de Abogados de Barcelona emitié un informe
segin el cual el pacto de sobrevivencia «es una de las instituciones mds vivas de la Compilacidn»,
que en algunas comarcas —como Osona— «se ha convertido en una cldusula habitual de las compra-
ventas», constatindose que se usa «especialmente por los miembros de las capas sociales con pocos
recursos» En opinién de algunos lerrados —segin constata el informe--, dicha figura deberia tener
una mds extensa regulacién, siendo conveniente que se extendiera a la mayor parte de las compras
de biencs familiares asi, el automévil, las obras de arte, el domicilio de la familia, etc. Constatan.
ademids, los Abogados la necesidad de regular mds exhaustivamente algunas cuestiones, como la posi-
bilidad de embargo de los bienes adquiridos con pacto de sobrevivencia (tema éste chjeto de la
resolucién que nos ocupa), asi como la renuncia del pacto en vida de los otorgantes, de la misma
manera que convendria clarificar la incidencia de los pactos de sobrevivencia sobre la herencia.

En el informe emitido por los Registradores de la Propiedad de Catalufia sobre dicha institucién
puede constatarse una vigencia nitida de este tipo de compras con pacto de sobrevivencia, por mds
que el 55,2 por 100 de los encuestados las considera como poco frecuentes (asi se pronunciaron bdsi-
camente los Registradores con ejercicio en Barcelona, Matard, Manresa, Cerdanyola del Vallés, Mont-
blanc Sant Feliu del Llobregat, Sort i Terrassa), frente a un 39,6 por 100 que las consideran fre-
cuentes, llegando a afirmar algunocs que en ciertas comarcas ésta es Ia manera mis frecuente de adquinr
los cényuges s1 bien unos v otros reconocen que se trata de una «institucién viva y aceptada, de
1mpulso’ generalmente notarials. El 52 por 100 no contestaron la pregunta y nipguno constaté que
tales compras fueran desconocidas.
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regulacion legal de la institucidn que nos ocupa es el que hace referencia
a las cuestiones de responsabilidad que puedan afectar a la cosa compra-
da por deudas contraidas por uno de los cényuges (sean éstas privativas
o familiares —que también las hay en el régimen de separacién de bie-
nes—) y, por consiguiente, a las cuestiones derivadas de una posible
actuacién judicial contra dicho bien. Cabe, por tanto, preguntarse varias
cosas: ¢Debe ordenarse el embargo sobre toda la finca o sélo sobre la
porcién indivisa del deudor? ¢Debe dirigirse la demanda contra el deudor
solamente, contra éste notificAndose el procedimiento a su consorte o, por
contra, debe dijrigirse contra ambos? Porque si no hay duda respecto
de la prohibicién que afecta a ambos cényuges de enajenar o gravar unila-
teralmente su derecho (art. 62, 1.°), mucho mas dudoso es que tal prohi-
bicién se extienda a las ventas forzosas, ya que, sin duda, no habra que-
rido el legislador que dicha institucién implique un scguro refugio para
las actuaciones en fraude de acreedores.

La compraventa con pacto de sobrevivencia es un conirato de compra-
venta por el cual los compradores, pagando por mitad, adquieren un bien
conjuntamente, pactando que a la muerte de uno de ellos quede en pro-
piedad exclusiva dcl sobreviviente (O'CaLLaGHAN). Dicha institucién sdlo
puede darse entre cényuges que estén casados en régimen de separacion
de bienes, que no hayan otorgado heredamiento a favor de los contrayen-
tes o heredamiento puro a favor de sus hijos nacederos y ha de practicarse
en el propio titulo de adquisicion (art. 61).

Quiza nos sea imprescindible para encontrar una solucién a los pro-
blemas presentados observar primero cudl sea la naturaleza juridica de
dicha institucién catalana. Frente a ciertas opiniones que la configuraban
como una donacién mortis causa (SAGUER y OLIVERT), una donacién entre
esposos (PORCTOLES), un supuesto de sucesién contractual (LALINDE) 0 un
pacto capitular (CALvO SORIANO), VALLET DE GoYTisoLo llegé a la conclu-
sién de que estdbamos ante un negocio inescindible y tinico a través del
cual los compradores adquieren una propietas at tempus sometida a una
condicién de juego a la vez suspensivo y resolutorio: cada uno dc los
céonyuges adquiere una mitad indivisa bajo la condicién resolutoria de
premorir, vy la otra mitad pendjente de condicién suspensiva de sobre-
vivir. La Resolucién dec 29 de diciembre de 1977, en el considerando se-
gundo alude a esta tesis. si bien cita también muchas otras, basicamente
Ja que ve en dicho pacto una institucién sucesoria semejante a un here-
damiento mutual que estuviese limitado tan sélo al inmueble o inmuebles
comprendidos en el pacto, o las que lo conceptian como donacién, adu-
ciendo el tratamiento que, como tal, tiene en la legislacién fiscal entonces
(y ahora) vigente.

O'CALLAGHAN entiende que estamos ante dos negocios juridicos indepen-
dientes que dan lugar a una comunidad, tnica en nuestro Derecho, con
especialisimos efectos juridicos. Para dicho autor, la naturaleza del pacto
de sobrevivencia que —como negocio independiente— se adjunta al de la
compraventa, es la de un negocio juridico oneroso (puesto que las decla-
raciones de ambos cényuges implican una evidente contraprestacidon cntre
si) y aleatorio (puesto que el riesgo de morir o de sobrevivir es bilateral)
que da lugar a una comunidad especial respecto del bien adquirido entre
los cényuges. Dicha comunidad la califica de germanica en mano comun
(zur gesammte Hand), puesto que, sin perjuicio de que el bien se adquiere
por mitades («por cuotas iguales» —dice el art. 61—), en realidad dicha
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cuota no se corresponde exactamente a la romana, ya que mdas que una
cuota propiamente dicha, lo que cada cényuge adquiere es una participa-
cién igual en la propiedad. Cierto es que a pesar de la terminologia ordi-
nariamente empleada en el pacto (la mas comun es la que se refiere a la
adquisicién «por mitades indivisas y para el sobrevivientc dc los dos
a solas»), lo cierto es que ninguno de los cényuges puede por si solo y por
separado disponer del bien (art. 62, 1°) ni de su cuota (art. 62, 2°), ni
pedir la divisidon (art. 62, 3°), ni renunciar a los derechos (parrafo final),
sino, en todo caso, conjuntamente, en mano comun, los dos cényuges.

A partir de ahi parece claro que al fallecimiento de uno de los cényu-
ges su propiedad no se transmite en realidad al otro, sino que —como
apunta O'CALLAGHAN—, «por razén del pacto de sobrevivencia, la titulari-
dad compartida del derecho de propiedad se convierte en titularidad ex-
clusiva». El cényuge sobreviviente simplemente amplia su titularidad
—hasta entonces compartida— para hacerla exclusiva.

La tesis de O’CALLAGHAN podria reforzarse, ademas, por el hecho de
que el articulo 61 de la Compilacién exija la comparticién «conjuntamente
y por cuotas iguales», como ya se ha dicho, a diferencia de la pertenencia
«por mitad», a que hace referencia el ultimo parrafo del articulo 49;
v por lo dispuesto en el articulo 62, final, para el caso de nulidad, sepa-
racién o divorcio, en que los bienes «seran titularidad de ambos por mi-
tades .indivisas», dando a entender que antes no lo eran; y por su regula-
cién en el capitulo XII, en el régimen conyugal (no sucesorio), a continua-
cién de otros sistemas de comunidad.

Un solo problema —aunque grave— parece afectar a esta tesis: el
derivado del dltimo pdarrafo del articulo 61, que afecta los bienes com-
prados por ambos cényuges con pacto de sobrevivencia a la herencia del
premuerto para el pago de las legitimas. En efecto, la tesis sostenida por
VALLET sefialando que la parte del precio pagada por el conyuge premuerto
habia de ser tomada en cuenta para computar la legitima que afectara
a su herencia, fue recogida por el texto de la Compilacion al objcto de
que dicho pacto no burlase el juego de la Ley Hac edictali o que se per-
judicaran los derechos legitimarios de los hijos (CoNDOMINES I Faus).
A pesar de ello, la doctrina actual se muestra muy en contra de esa deci-
sién del legislador de afectar tales bienes al pago de legitimas. Asi, Puic
FERRIOL ha sefialado que la decisién de computar la adquisicién del pre-
muerto en su herencia para los efectos del calculo de legitima no consti-
tuye acierto alguno. Para el citado profesor catalan, tal afectacién ha
desnaturalizado una institucidén que —ligada indisolublemente al sistema
de separacion de bienes— «debia de configurarse como un beneficio vidual
derivado de la organizacién econémica de la familia catalana», adquisicién
que «no debe asimilarse sin mas a las donaciones porque en aquellas
adquisiciones no aparece clara la causa gratujta», v segin el articulo
129, 1°, de la Compilacién, sélo han de computarse para el cdlculo en la
legitima las donaciones otorgadas por el causante. Y concluye indicando
Puic FErRRIOL que «el designio tan claramente expresado en el articu-
lo 61, 1°, de mitigar con este pacto las consecuencias del régimen de
separacién de bienes dcberia ser argumento suficiente para excluir la
participacién del premuerto de toda computacién de su herencia para
el cdlculo de la legitima, puesto que tal participacién en ningiin momento
Nega a formar parte del relictzm si por el solo hecho de abrirse la suce-
sidén tal participacién la adquiere automéaticamente el sobreviviente; ni,
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por otra partc, existe base alguna para sostener que haya de agregarse al
relictum como si se tratara de una donacién, pues lo que habria, en todo
caso, es una adquisicion derivada del régimen econdmico conyugal de
separacion de bienes o un beneficio provinente de un contrato aleatorio
en el que ambas partes habian corrido parecido riesgo y por ello con
una causa asimilada a la onerosa».

A pesar de tales opiniones —suficientes para mantener la vigencia de
la tesis antes defendida respecto de la naturaleza juridica de la institu-
cién, lo cierto es que, de lege data, el parrafo final del articulo 61 es
claro y hay que afectar los bienes a la legitima como formando parte del
donatum, ya que —aun cuando ello repugna juridicamente— a estos efectos
debe conceptuarse como donacién. Donacién que, en su caso, podra redu-
cirse por inoficiosa (4).

Pues bien, aun aceptando que Jos bienes adquiridos con pacto de sobre-
vivencia quedan afectados al pago de las legitimas, entendemos que tales
bienes se adquieren por ambos cényuges en el momento de la compraventa
seguida de la tradicién, real o ficticia, del bien, determinando tan sélo el
pacto una comunidad especial entre ellos, que debe configurarse como
germanica, puesto que si bien se habla de cuotas (y en la practica se
inscribe «por mitades indivisas»), la cldusula del pacto («...y para el
sobreviviente de los dos a solas» u otra parecida) desnaturaliza lo que
podria ser una comunidad romana, ya que no hay cn realidad una adqui-
sicién posterior de la otra mitad por el sobreviviente, sino una simple
ampliacién de su titularidad anterior y, ademas, cada uno de los cényuges
en vida del otro estard desprovisto de todo lo que configura el micleo de
facultades inherentes a la copropiedad romana: en efecto, no podra ejer-
citar la actio communi dividundo ni tendra tampoco la facultad de dis-
poner libremente de su propia mitad, ni tan sélo de renunciar al pacto (5).

Asi las cosas, cabe abordar ya las dos cuestiones que afectan a la pro-
blematica suscitada (y no resuelta) en el recurso acerca de las resoluciones
judiciales que ordenen la anotacién preventiva de embargo sobre un bien
adquirido con pacto de sobrevivencia, y basicamente las dos siguientes:

1* Si el hecho de no haberse dirigido la demanda contra el cényuge
del demandado (y titular segin el Registro de una mitad de la finca ad-
quirida con dicho pacto) es causa suficiente para denegar la anotacion
ordenada sobre dicha mitad.

2* Si el hecho de haber adquirido cada uno de los cényuges (el de-
mandado y su consorte) una finca con pacto de sobrevivencia implica,
para poder practicar una anotacién preventiva de embargo sobre la mitad
indivisa de aquél, que se haya dirigido la demanda contra su consorte,
que simplemente se le haya notificado la existencia del procedimiento,

(4) Una de las cuestiones que se proponian en la encuesta a los Registradores catalanes era la de
st en la prictica repistral se afectaba 0 no a los dercchos legitimarios la mitad del bien adquirido
comn consecuencia del pacto de sobrevivencia El 36 por 100 de los encuestados considerd que si
debia afecrarse registralmente la adquisicién de la indicada mitad indivisa a los derechos legitimarios
de los hitos, pero un 19 por 100 entendié que ello no era procedente. va que el articulo 15 de la
Ley Hipotecaria sc refiere tan sélo a los bienes hercditarios, y estos bienes adquiridos por pacto no
lo son. sino que deben considerarse como parte del donafum Un 19 por 100 no contesté a la pre-
gunta formulada

(5) La Sentencta del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1971, tratando cste problema dejéd
claro que alos bicnes asi adquiridos no pueden ser enajenados ni gravados sino por acuerdo de ambos
cédnvuges, v ninguno de ellos podrd transmitit a terceta persona su derecho sobre la cosa comprada
- deberd mantener necesariamente la indivisién de lo adquirido, aparte lo establecido en cl pirrafo
final de dicho articulo 62 sobre la renuncia» Concreta dicho pdrrafo final que la renuncia a los
derechns que sobre la cosa comprada pucdan corresponder al sobreviviente sélo seri cfrcaz si hubiera

<«ido convenida por amhos cényuges reciprocamente, o cuando, premucrto uno de ellos, renuncie el
que sobreviva,



JURISPRUDENCIA 1377

o si, por el contrario, la anotacién puede practicarse sin necesidad de que
se demande ni, en su caso, notifique el procedimiento al cényuge del
demandado.

La respuesta a la primera cuestién parece no ofrecer duda alguna. El
principio de tracto sucesivo, recogido en el articulo 20 de la Ley Hipote-
caria, ordena, en efecto, a los Registradores, con carécter general, denegar
la inscripcién de aquellos titulos en los que resulte inscrito el derecho
a favor de persona distinta de aquella contra la que otorgue la transmisién
o gravamen, y en el mismo sentido se muesira el articulo 38 de la Ley,
al recoger uno de los aspectos del principio de legitimacién en sus dos
primeros apartados y establecer en el tercero el sobreseimiento de todo
procedimiento de apremio sobre aquellos bienes que consten inscritos
a favor de persona distinta de la que se decretd el embargo, salvo que se
hubiere dirigido la accién contra ella en concepto de heredero del que
aparece como duefio en el Registro, concretando el articulo 140, 12, del
Reglamento Hipotecarjo la actuacién denegatoria o suspensiva del Regis-
trador en el supuesto concreto de que el asiento solicitado sea una ano-
tacién preventiva de embargo.

Dicha doctrina, reiteradamente expuesta por la Direccién General de
los Registros y del Notariado (cf., entre otras, las Resoluciones de 6, 10
vy 19 de noviembre de 1981), no ofrece dudas y asi fue entendido por el
recurrente en el caso que nos ocupa, el cual, en la interposicién del recurso
gubernativo, consideré procedente la denegacién de la anotacién sobre la
mitad indivisa perteneciente a la esposa del demandado, denegacién que
seria procedente tanto si considerdramos que el conyuge del demandado
carece de derecho alguno sobre la mitad de su consorte en vida de éste
(postura extrema que no creemos defienda nadie), como en el caso mas
radicalmente contrario (el que ve en la compraventa con pacto de sobrevi-
vencia una dualidad de negocios que configuran una comunidad germa-
nica 0 en mano comun), ya que siendo cada cényuge, en este caso, cotitu-
lar de una participacién igual a la de su consorte (quotenteilung), ésta no
puede serle embargada sin que el procedimiento se dirija también contra él.

Pero el problema surge cuando se trata de dilucidar si la cuota del
cényuge deudor puede ser embargada sin dirigir el procedimiento también
contra su consorte, titular de la otra mitad de la finca.

Parece claro que dada la especial naturaleza de comunidad que, desde
el momento de la adquisicién del bien, se produce entre ambos cényuges,
prescindir en absoluto del no deudor y, por tanto, no demandarle o no
notificarle, como minimo, la existencia del procedimiento produciria una
indefensién que no puede aceptarse, méxime cuando adjudicada la finca
a un tercero, el pacto va a desaparecer y, por tanto, la expectativa de
adquirir (o consumar la adquisicién de) la otra mitad de la finca.

En la Resolucién de 29 de diciembre de 1977, la Direccién, dando por
supuesto el silencio de la Compilacién y la insuficiencia de la doctrina
y la jurisprudencia para enfocar el caso, y dando también por supuesto
que la Compilacién no ha podido querer sustraer las fincas compradas
con pacto de sobrevivencia a la accién de los acreedores impagados, en-
contr6 una solucion adecuada en la dada por la jurisprudencia registral al
supuesto de la ejecucidén de bienes gananciales, considerando que en estos
supuestos «se produce una situacién paralela a la existente en la sociedad
de gananciales, en donde tal cuestién suscité numerosas polémicas, dio
lugar a una copiosa jurisprudencia que terminé por aclarar que el ar-
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ticulo 1.413 del Cédigo Civil se referia sélo a las enajenaciones voluntarias,
y que en las forzosas como consecuencia de obligaciones contraidas por el
co6nyuge administrador en uso dc sus facultades legales, bastaba la noti-
ficacion del procedimiento al otro en base a la interpretacién del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario, solucién que es la mas adecuada y que
tiene todavia un mayor fundamento, si cabe, en esta institucién tipicamentc
catalana, dado el caracter privativo de los bienes adquiridos, en el que
cada titular tiene el disfrute y administracién con total independencia del
otro, por lo que deben responder de las obligaciones que han contraido
sus propietarios» (6).

Es evidente, pues, que no puede despreciarse en modo alguno la tesis
de que el pacto no sustrae los bienes asi adquiridos a la accién de los
acreedores y que, por tanto: 1° La mitad indivisa de un bien sujeto a un
pacto de sobrevivencia entre esposos puede ser objeto de embargo y, en
su caso, de adjudicacién a un extrafio por obligaciones contraidas por el
cényuge propietario. 2.° Que caso de consumarse la adquisicién, se extin-
gue el paclto de sobrevivencia, como establece la Resolucién de 29 de di-
ciembre de 1977.

Pero ello no es todo. Una Resolucién mucho mas antigua, la de 24 de
diciembre de 1918, verso sobre un caso de interés para el tema que nos
ocupa. Dos cényuges compraron entonces una casa en Figueras por mitad
y pro indiviso entre ellos y para el sobreviviente de los dos por entero.
El marido habia sido anteriormente declarado insolvente a efecto de las
responsabilidades pecuniarias dimanantes de un procedimiento penal en
el que resulté procesado. Llegada la compra a conocimiento de la Audiencia
de Gerona, ésta remitié al Juzgado de Instruccién de Figueras, ramo de
responsabilidades pecuniarias dimanantes de aquel procedimiento, para
que trabase embargo sobrc «todos los derechos que tuviesc sobre la finca
comprada» el pracesado, mas tarde marido comprador. El Registrador
denegé la anotaci6n del embargo porque estando inscrita la finca a nom-
bre del embargado y de su mujer con la condicién de que pertenezca
totalmente y en definitiva al sobreviviente, no puede, hasta la muerte de
cualquiera de ellos, afirmarse a cudl de los dos pertenece ni por mitad
ni por entero.

La Direccién, en tres considerandos, resolvié entonces en favor de la
practica de la anotacién solicitada sobre la mitad indivisa perteneciente
al marido en la actualidad, «aunque sujeta a la condicién resolutoria
resultante del pacto y sobre la mitad correspondiente a su mujer en cuan-
to la misma condicién funciona como suspensiva a favor del ejecutado»,
porque los derechos pertenecientes al marido sobre ambas mitades de la
finca, cualquiera que sean las limitaciones y ampliaciones producidas
por la existencia de la condicién resolutoria, forman parte del patrimonio
del ejecutado y estdn afectas al pago de sus obligaciones particulares,
pudicndo, en consecuencia, embargarse.

Dicha resolucién deja clara, pues, no sélo la posibilidad de trabar em-
bargo sobre la mitad indivisa del cédnyuge deudor, sino también la manera
de configurarse éste. Pero nos queda sin resolver si la demanda debe

(6) En l1 encuesta a que nos hemos referido, se preguntaba a los Registradores catalanes si se
admitia v de qué manera el embargo de la mitad de la finca adquirida con pacto de sobrevivencia
por deudas de un solo consorte. La cucstién es, por lo visto, diffcil porque un 25 por 100 de los
encucstados deja de responderla, y frente a un 6,9 por 100 que manificstan oponersc a la prictica de

tales anotaciones, el 67,2 por 100 declaran practicarlas afirmando que, como norma general, exigen,
de acuerdo con la jurisprudencia, la notificacién del procedimiento al otro consorte.
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dirigirse contra ambos cényuges (aun cuando lo que se pretende sea
embargar la mitad indivisa de la mitad de la finca perteneciente al de-
mandado.

Tirso CARRETERO criticé ya con dureza la tesis de la Direccién General
de los Registros y del Notariado que justificaba la practica de la anota-
cién cuando se hubiese notificado el procedimiento al cényuge del deman-
dado, por cuanto daba la sensacion de sentar una doctrina unitaria y ge-
neral aplicable a todos los supuestos de ejecucién judicial contra bienes
comprados por cényuges catalanes conjuntamente y con pacto de sobre-
vivencia. Y es que, en efecto, las deudas pueden implicar situaciones muy
diversas: «Unas veces —decia TIRS0O CARRETERO— el acreedor serd ante-
rior a la compra y otras posterior; unas veces reclamard deudas familia-
res o conyugales, que también existen en el régimen de separacidn, y otras
privativas; unas veces puede interesarle ocasionar la ruptura del pacto
de sobrevivencia para ejecutar la mitad indivisa ordinaria o incondicio-
nada, y otras, dadas las circunstancias de edad o salud de los cdnyuges,
puede encontrar méas beneficioso el embargo y ejecucién de los derechos
condicionales del cényuge deudor, probable supérstite».

Hemos visto, en efecto, que serfa absurdo pretender que, amparandose -
en el pacto, se burlaran derechos de acreedores, pero podria muy bien
darse la situacién contraria, a saber, la del cényuge que fraudulentamente
quiere resolver el pacto y, confabuldndose con un tercero, se allana a una
demanda efectuada por éste en basc a una deuda en realidad inexistente.
Y es que, como sefialara ya TIRSO CARRETERO, el cényuge beneficiario del
derecho de acrecer por sobrevivencia, acaso no deba ser de peor condicién
que la otorgada al hcredatario frente a los actos de disposicién del here-
dante en fraude del heredamiento, conforme al ultimo apartado del ar-
ticulo 75 de la Compilacion, y no es seguro que la notificacién del embargo
sea solucién oportuna y no ya demasiado tardia.

Creemos, por ello, que la solucién adoptada por la Direccién General
de los Registros y del Notariado en la Resolucién de 29 de diciembre de
1977 no puede generalizarse como definitiva, ya que cl pacto de sobreviven-
cia representa muy posiblemente uno de los claros supuestos de litiscon-
sorcio pasivo necesario entre los dos cényuges. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de febrero de 1971 (invocada por el Registrador en el
dictamen emitido en defensa de su nota) nos parece decisiva al respecto.
Dicha sentencia versé sobre un caso de demanda contra dos hermanos
entablada por otro en peticion de rendicién de cuentas de un negocio
y de rentas de un piso. Uno de los hermanos demandados lo era como
titular dc una mitad del piso y del negocio, pero diandose ademas la cir-
cunstancia de que el mismo habia adquirido por compra con pacto de
sobrevivencia con su esposa la totalidad del inmueble en el que estaba
el negocio y el piso. El Juzgado estimé excepcién dilatoria de defecto legal
en el modo de proponer la demanda; la Audiencia revocd la sentencia de
Primera Instancia, estimando en parte la demanda; pero el Tribunal Su-
premo advirtié la infraccién de litisconsorcio pasivo necesario por no
haberse demandado a la esposa, que un dia puede llegar a ser propietaria
Unica, afirmando que los articulos 61 y 62 de la Compilacién deben tener
una mas rigurosa defensa procesal en favor de la mujer que dentro del
Derecho comtn, cual se deduce del seguro de ellos, que estd indicando
la necesidad de una defensa auténoma en el proceso por parte de los
cényuges.



1380 JURISPRUDENCIA

Por ello, concluimos con O’CALLAGHAN, que «la comunidad germana
que ambos cényuges tienen sobre el bien, en virtud de la cual han de
actuar juridicamente en comin, hace necesario que un proceso que a ella
se refiere (es decir, a la comunidad, al bien, o a efectos juridicos de uno
y otro) debe tener como partes a ambos cényuges, y si bien en casos de
comunidad (incluso la de coherederos, que también se considera germana)
el Tribunal Supremo admite que uno solo de los comuneros ejercite
acciones favorables a la comunidad, lo cual se refiere al litisconsorcio
activo, en cuanto a la parte demandada (litisconsorcio pasivo) es absolu-
tamente necesario que toda accién dirigida contra la comunidad, sobre
el bien adquirido por compraventa con pacto de sobrevivencia o sobre
alguno de los aspectos juridicos de la misma, sea formulada contra todos
los miembros de la comunidad, es decir, contra los dos cényuges, pues
cualquier resolucién que recayecra en el proceso afectaria a ambos por la
naturaleza de dicha comunidad, y no cabe pensar en esta comunidad ger-
mana en una resolucién que afectara a uno sin alcanzar al otro de los
cényuges» (7).

32 Requisitos que debe contener el mandamiento: ¢Cabe suspender la
prdctica del asiento de anotacién preventiva de embargo por no constar
en el mandamiento las circunstancias personales del demandado?

El articulo 30 de la Ley Hipotecaria declara nulas las inscripciones de
los titulos inscribibles si en ellas se omite 0 se expresa con inexactitud
sustancial alguna de las circunstancias comprendidas en el articulo 9, sin
perjuicio de lo establecido en la Ley sobre la rectificacién de errores.
Y el articulo 51, 9, del Reglamento Hipotecario exige hacer constar en la
inscripcion la persona «de quien procedan los bienes y derechos que se
inscriban», especificando «su nombre y apellidos, estado civil y lugar de
que sea vecino, asi como su mayoria de edad o el nimero de afios si no
hubiera alcanzado aquélla». Ello con caracter obligatorio, puesto que el
mentado articulo 51, 9°, afade que «también se hard constar la profesién,
domicilio y nimero del documento nacional de identidad, si constaren
del titulo...», articulo que debe su redaccién actual a la reforma efectuada
mediante el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982, el cual —cuando
menos, en el articulo que nos ocupa— ha venido a reforzar los «detalles
personales» que las inscripciones deben contener. Ocurre, no obstante,
que el articulo 72 de la Ley Hipotecaria, después de exigir que las anota-
ciones preventivas contengan las circunstancias que se exigen para las
inscripciones, anade que ello serd «en cuanto resulten de los titulos o do-
cumentos presentados», lo que parece dar cierta laxitud formal al asiento
de anotacién, laxitud que corroboran algunas resoluciones: asi, la de 26 de
marzo de 1909, segiin la cual «no constituye defecto hipotecario la falta
de expresién de la vecindad de las personas a quienes haya de afectar la
anotacion», o la de 8 de enero de 1912, en la que se declara anotable un
mandamijento de embargo por débitos de contribuciones, aunque no se
exprese en aquél el estado civil del deudor. La Resolucién de 28 de
marzo de 1969, en cuyo considerando sexto se aduce precisamente esta

(7) No hay duda de que la jurisprudencia registral ha adoptado, como sc¢ ha visto, este ultimo
criterio de notificar al cényuge del demandado para poder practicar la anotacién de embargu ordenada
Aun asi, la verdad es quc nos quedamos con la duda de que ésa sea una decisién acertada, puesto

que ¢l régimen de disposicién conjunta (sea de bienes gananciales o con pacto de sobrevivencia) parece
que exige asimismo una demanda conjunta contra los titulares del mismo.
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flexibilidad que comentamos, concluye que parece de trascendencia la no
constancia de la profesidén del demandado en el mandamiento, asi como
tampoco de su estado civil, que ya aparecian en los libros registrales,
tesis que sustenta igualmente la de 13 de julio de 1971, por méas que en
el supuesto considerado por esta ultima advierte la Direccién General que
la demanda se habia dirigido contra la Unica persona legitimada para ser
demandado, lo que atenua considerablemente el alcance de la tesis de la
flexibilidad y el objetivo que, con la constancia de las circunstancias per-
sonales, persiguen la Ley y el Reglamento Hipotecarios.

Aun asi, es dudoso que el Registrador no pueda suspender la préactica
de la anotacién por defecto subsanable cuando, a su juicio, no consten
en el mandamiento las circunstancias personales que permitan identificar
al demandado, e incluso aquellas otras que, aun cuando no sean esencia-
les para su identificacion, coadyuvan a perfilar la identidad de su persona
y que puedan ser de utilidad en algiin momento. Y ello por varias razones:
1* Porque la ultima reforma del Reglamento Hipotecario ha tendido a re-
forzar —como ya se ha dicho— el conjunto de circunstancias que, respecto
de la persona del titular del derecho inscrito, han de hacerse constar en
el asiento correspondiente. 2* Por cuanto, si bien es cierto que para las
anotaciones de tipo judicial, el grado de tolerancia legal es mayor, no
puede obligarse al Registrador a extender asientos sobre los que pueda
pender un posible vicio de nulidad, y el articulo 75 de la Ley deja claro
que la anotacién preventiva sera nula cuando por ella no pueda venirse
en conocimiento de la finca, del derecho anotado, de la persona a quien
afecte la anotacién o de la fecha de ésta», arbitrandose en el articulo 74
un procedimiento sencillo para que se consignen las circunstancias esen-
ciales para provocar la validez de la anotacién cuando éstas no estén
recogidas en el titulo destinado a provocaria. Corresponde, pues, al Regis-
trador, en el ejercicio de su funcién calificadora, sefialar si el mandamiento
contiene o no todas las circunstancias personales necesarias para la futura
validez del asiento (que son, en principio, las del art. 9 de la Ley y del
articulo 51, 9°, del Reglamento Hipotecario), debiendo suspender la prac-
tica del mismo para su subsanacién cuando falten algunas de ellas, si se
consideran esenciales para la identificacién del demandado, subsanacién
que es lo suficientemente sencilla como para poderse practicar dentro
de la vigencia del asiento de presentacién sin que el titulo presentado
pierda su rango registral.

JosEé M.* QUINTANA PETRUS
Registrador de la Propiedad. Barcelona
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[II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: RECLAMACION CIVIL POSTERIOR A JUI-
CIO DE FALTAS. EL PADRE NO ES RESPONSABLE SUBSIDIARIO.
CONDENA A LA COMPARIA ASEGURADORA POR EL SEGURO VO-
LUNTARIO (SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

Los actores en este proceso, mujer e hijo de persona muerta en acci-
dente de circulacion, en el que un juicio de faltas condené penalmente
al conductor del vehiculo en el que viajaba la victima y absolviéo al
padre del conductor, duefio de dicho vehiculo, como responsable civil
subsidiario, demandan en este proceso al conductor, insolvente; al padre,
propietario, y a la Compaiiia aseguradora, especificando en el fundamen-
to IIT de la demanda que, frente a la Compaiiia de seguros, ejercitan la
accién derivada del articulo 1.111 del Cédigo Civil, en tanto en cuanto el
conductor estaba asegurado en su posible responsabilidad civil, mediante
contrato de seguro voluntario que obliga a la Compaiia al pago del total
de indemnizaciéon que senalé el Juzgado penal, mas alld de los estrictos
términos del seguro obligatorio.

Doctrina de la Sala.—El Juez de Primera Instancia dio lugar a la de-
manda, pero la sentencia de la Sala de Apelacién, aplicando, respecto del
conductor vy el duefio del vehiculo, la doctrina de la cosa juzgada, absol-
vié a dichos demandados de la accién civil; al conductor, por haber sido
condenado en la jurisdiccién penal, y al propietario, por haber sido
absuelto como responsable civil subsidiario. En cuanto a la Compaiifa de
seguros, fue condenada en la sentencia impugnada al pago a la victima
de la cantidad correspondiente al seguro obligatorio, pero fue absuelta
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en el resto de la cantidad atribuible al seguro voluniario, al entender que
el pago de este ultimo concepto estaba subordinado a que el asegurado,
propietario del vehiculo y padre del conductor, hubiere sido condenado,
en la sentencia penal, como responsable civil subsidiario.

En esie caso, debe partirse de la afirmacién de que la sentencia firme
penal, segun reiterada jurisprudencia, recogida de modo sistematico en la
Sentencia de esta Sala de fecha 4 de noviembre de 1986, y de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 111 a 116 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ha de respetarse en todo lo que atafie a sus pronunciamientos
relacionados con la persecucion del delito y la congruente fijacién de los
responsables penales y civiles cuando es condenatoria, por lo cual, en
este caso, debe respetarse integramente, tanto la condena del conductor
como la no apreciacion de la responsabilidad civil subsidiaria del duefio
del vehiculo, al entender que no concurrian los presupuestos de aplica-
cion del articulo 22 del Cédigo Penal en el hecho de que el duefio de un
automovil lo preste para su uso, sin jnterés propio directo ni indirecto.
Pero la cosa juzgada no puede operar en cuanto la demanda se dirige
a la Compaiiia aseguradora, no para que pague a consecuencia de que el
asegurado haya sido declarado responsable civil subsidiario, sino porque
el contrato de seguro concertado por el propietario cubria también la
responsabilidad civil del conductor autorizado, lo que hace, a su vez,
nacer en la Compaifia aseguradora una responsabilidad derivada de con-
trato, que lc obliga a asumir los riesgos cubiertos (Sentencias de esta
Sala de 28 de marzo de 1983 y 4 de noviembre de 1986, que citan abun-
dante jurisprudencia, entre otras). Como puede apreciarse, no se da el
supuesto de las identidades de cosas, causas y personas seguidas por el
articulo 1.252 del Cédigo Civil para aplicar la cosa juzgada, en evitacién
de repetir cuestiones ya decididas (Sentencia de esta Sala de 24 de octu-
bre de 1986, entre otras), puesto que la cuestién de obligacidn contractual
de pago de la Compaiiia de seguros no ha sido resuelta. Por ello debe
estimarse el tercero de los motivos, basado en el articulo 1.692, 5°, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién del articulo 1.252 del Cédigo
Civil.

Los motivos 1.° y 2°, que se apoyan en Ja misma norma procesal, por
infraccién del articulo 1.252 del Cédigo Civil y doctrina legal aplicable
(motivo 1°) y del articulo 1.111 del Cédigo Civil (motivo 2.°), también
deben ser estimados, en cuaunto ponen de manifiesto el derecho innegable
del tercero perjudicado en un accidente de circulacién, en quien se con-
creta la persona del beneficiario en la modalidad de seguros que cubre
este riesgo, a reclamar contra el asegurador, por subrogacién en los
derechos del asegurado, hoy dia innecesaria, por tener accién directa,
segun dispone el articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Con-
trato de Seguro. Este derecho se concreta en el contenido del contrato
de seguro voluntario de riesgos de la circulacién, previsto en la Orden
ministerial del Ministerio de Hacienda de 31 de marzo de 1977, al que
se ajustaba la pdliza, en este caso, que establece en su anexo el concepto
de «conductor», referido no sélo al asegurado, sino a la persona autori-
zada por éste, de tal modo que comprende su responsabilidad civil por
dafios corporales y que cubre la parte no atendida por el seguro obliga-
torio, tal como se deduce, cn el anexo citado, del articulo preliminar y los
articulos 34 y 36 dc la citada Orden. Como en este caso el hijo del asegu-
rado, conductor autorizado e incluso habitual del vehiculo, incurrié en
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responsabilidad civil derivada del articulo 1.092 del Cédigo Civil, es claro
que el asegurador ha de cubrir dicha responsabilidad, aun cuando no
sea el asegurado el responsable civil subsidiario.

El motivo 4.°, con el mismo apoyo procesal, por infraccién del articu-
lc 1.144 del Cédige Civil, es la consecuencia de la estimacién de los ante-
riores, puesto que, como se ha dicho, la doctrina legal, recogida en la
Sentencia de esta Sala de fecha 15 de noviembre de 1986, coincidente con
la actual Ley de Contrato de Seguro, venia reconociendo la responsabili-
dad directa del asegurado frente al perjudicado por la realizacién de un
riesgo cubierto por la podliza correspondiente, lo que se traduce en la
cualidad de deudor solidario del asegurador en orden a la responsabili-
dad, en relacidn con el causante del accidente, aunque las fuentes de su
obligacion sean diferentes.

En consecuencia, debe cstimarse parcialmente el recurso, en cuanto
procede la condena dc la aseguradora demandada al pago de la cantidad
sefalada por la sentencia de Primera Instancia, con intereses legles desde
la fecha de dicha sentencia, y, por el contrario, debe mantenerse la abso-
lucién de los otros dos demandados, sin hacer expresa imposicién de las
costas causadas en este recurso ni de las causadas c¢n ninguna de las
instancias.

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: CRITERIO CULPABILIDAD DEL CODIGO
CIVIL. CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (SENTENCIA DE 17 DE JULIO
nE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Sinchez Jauregui.

La indemnizaciéon de dafios y perjuicios que se postula en la demanda
inicial de las presentes actuaciones, lo es con fundamento en las lesiones
que sufrié el demandante con motivo de accidente de circulacién viario,
atribuyendo al demandado, en su calidad de conductor de un vehiculo de
motor, responsabilidad al atropellarle circulando por una calle, lo que,
en tesis del actor y perjudicado referido, determinaba la pertinente apli-
cacion de la preceptiva contenida en el articulo 1.902 del Cédigo Civil. Tanto
la sentencia recaida en primer grado jurisdiccional como la de la Audien-
cia, aqui recurrida, absolvieron de la demanda al demandado y a la
Entidad «X., Sociedad Anénima Espafiola de Seguros y Reaseguros», que,
juntamente con aquél, habia sido también demandada.

Doctrina de la Sala—FEn el tnico motivo del recurso, con amparo pro-
cesal en el ordinal 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se denuncia por el demandante-recurrente la infraccién por la resolucién
impugnada de lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cédigo Civil y de la
jurisprudencia de esta Sala, interpretativa de su alcance, contenida en
las sentencias que cita, propugnandose, en definitiva, que el motivo, segin
resulta de los alegatos que le sirven de desarrollo, una aplicaciéon del
precepto que se supone vulnerado con criterios exclusivamente objetivos,
atribuyendo al agente causante «material» del dafio la obligacién de in-
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demnizar, con abstraccién de si en su conducta medié o no culpa o negli-
gencia, que le fuera imputable, en la causacién del evento dafioso.

No es cierto que la jurisprudencia de esta Sala haya sancionado en los
términos absolutos pretendidos por el recurrente, en los supuestos que
sea pertinente la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cédigo
Civil, la atribuciéon de la responsabilidad de indemnizar a que dicho
precepto se contrae al causante material del darfio, y, en este sentido, la
Sentencia de 2 de abril dc 1986, reiterando en lo csencial lo consignado
en las de 21 de junio y 1 de octubre de 1985 v 24 y 31 de enero de 1986,
ha cstablecido que «la doctrina jurisprudencial advirtié con insistencia
que si bien el articulo 1.902 descansa en un basico principio culpabilista,
no es permtido desconocer que la diligencia requerida comprende no sélo
las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademadas todos los que la
prudencia imponga para prevenir el evento dafioso, con inversién de la
carga de la prueba y presuncién de conducta culposa en el agente, asi
como la aplicacién, dentro de prudentes pautas, de la responsabilidad ba-
sada en el riesgo, aunque sin erigirla en fundamento tnico de la obligacién
a resarcir».

La aplicacion de la doctrina a que se ha hecho mérito en el fundamento
de Derecho que antecede hace decaer el tnico motivo del recurso, por
cuanto la sentencia recurrida interpret6 rectamente el alcance del pre-
cepto, articulo 1.902 del Cédigo Civil, cuya vulneracién se acusa, pues, en
primer lugar, la absolucién de los demandados no la fundamenté en falta
de pruebas demostrativas de la culpabilidad del agente, causante material
del evento dafioso atribuible al perjudicado, sino en que las existentes
habian acreditado que aquél actué en la ocasién de autos con la diligen-
cia debida y que le era exigible conforme a una estricta interpretacion
de la preceptiva contenida en el articulo 1.104 del Cédigo Civil, quedando,
por ende, la presuncién iuris tantum de culpabilidad y consiguiente carga
probatoria que se atribuye en determinados supuestos al agente produc-
tor del dafio desvirtuada; en segundo lugar, porque la resolucién impug-
nada analiza la actuacién de la victima en el momento de producirse el
accidente y llega a la conclusién de que el mismo se originé por culpa
exclusivamente atribuible a su conducta, y en tercer lugar, porque dicha
resolucidn califica de «imprevisible» para el conductor del automdévil la
conducta de la victima y de pertinente aplicacién la preceptiva contenida
en el articulo 1.105 del Cédigo Civil, en orden a la actuacién del agente.

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: POR ACTOS MEDICOS. COMPUTO DE LA
PRESCRIPCION: DESDE EL. ALTA MEDICA. ERROR EN LA APRE-
CIACION DE LA PRUEBA (DOCUMENTOS) (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO
DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernindez-Cid de Temes.

Por dofia Carmen M. P. se prescnté demanda de juicio ordinario decla-
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rativo de mayor cuantia contra don Rafae] M. R. y el Hospital «X.», sobre
reclamacién de danos y perjuicios, con base en los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo Civil, solicitando se les condenase solidariamente al pago de
4.259.500 pesetas. La sentencia recurrida sienta, como hechos probados,
que el dia 4 de diciembre de 1975 se le practican por el demandado y en
el Hospital dicho unas flebografias superficiales y profundas, con rotura
de la aguja utilizada a tal fin, de la que queda un fragmento en el
interior de los tejidos, diagnosticdndosele, después de varias vicisitudes,
una «osteomielitis de calcaneo», de la que es intervenida en 25 de marzo
de 1976 y, por persistir la supuracidn, en 1 de julio del propio afio, extra-
yéndosele un fragmento de aguja hipodérmica que se hallaba en el hueso
legrado, quedandole a la enferma, como secuela residual de la rotura de
la aguja utilizada en la préactica de la flebografia, una «fascia plantar re-
tractil», que hace necesaria la utilizacidon de calzado ortopédico, siendo
dada de alta el dia 31 de enero de 1980. Para una mejor comprensién de
los hechos, ha de tenerse en cuenta la siguiente cronologia: a primeros
de diciembre de 1975, el doctor M. R., en el Hospital codemandado, practi-
ca la flebografia, con sucesivas asistencias e intervenciones hasta el 25 de
marzo de 1976; el 1 de julio del propio afio sc cxtrae el fragmento de agu-
ja; el 23 de junio de 1977 se intenta conciliacién sin efecto; el 24 de no-
viembre de dicho afio 1977 solicita la actora declaracién de pobreza, recae
Sentencia el 21 de marzo de 1978 y se declara la firmeza el dia 30 de los
propios mes y ano; el 31 de octubre de 1978 emite informe el docter F. R,,
determinando la causa del dafio; el 7 de mayo de 1979 se celebra nueva
conciliacién sin avenencia; el 31 de enero de 1980 la enferma es dada de
alta (documento 24 de la demanda —folio 74—), y en 26 de abril de 1980
<e presenta la demanda de mayor cuantia. El Juzgado de Primera Ins-
tancia la desestima, pero la Audiencia la acoge de modo parcial y condena
solidariamente a los demandados al pago de 2.000.000 de pesetas. Recurre
en casacion el Hospital «X.».

Doctrina de la Sala—De los tres motivos formulados, al amparo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su nueva redaccién
(la referencia al art. 1.691 se estima mero error material), se examina con
prelacién el altimo, por la influencia que pudiera tener en los demas;
con base en el apartado 4°, acusa «error en la apreciacién de la prueba
basado en documentos que obran en autos y que no resultan contradichos
por otros elementos probatorios». Se pretende que la actora conocia el
dafio desde el dia 1 de julio de 1976 y que, no obstantc admitirlo asi la
sentencia recurrida, no le concede relevancia alguna. Dentro del propio
motivo se afirma estar acreditado documentalmente y de forma indubi-
tada que una aguja hipodérmica no se utiliza nunca en unas pruebas
flebograficas, por lo que se concluye que el dafio hubo de producirse
por alguna otra inyeccién o prueba efectuada, sin que se sepa cémo ni
cuando. Con independencia de que en un solo motivo se incluyen hechos
diferentes; con independencia de que el primero es reconocido por el
juzgador de Instancia, careciendo de influencia en su resolucidn, cual se
analizara en otro fundamento; y con independencia de que trata de rea-
lizarse una valoracion, lo que constituye quaestio iuris, pero sin citar pre-
cepto infringido que asi lo establezca, aun prescindiendo de si ha de incar-
dinarse todo en el niimero 4° o lo ltimo en el nimero 5.°, el perecimiento
se produce porque es doctrina reiterada y constante que dicho ndmero 4.°
obliga a sefialar de manera precisa y concreta el documento o documentos
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cuyo contenido ha sido desconocido por la sentencia impugnada para
que pucdan ser identificados y, por el contrairo, se centra la atencidn en
términos generales, en «documentos que obran en autoss, sin especificar
cuéles, lo que provoca per se el aludido perecimiento, conforme al articu-
lo 1.707, parrafo 2°, de la Ley procesal (Sentencias, entre muchas otras,
de 20 de scptiembre de 1985, 7 de octubre de 1985, 28 de octubre de 1985,
18 de noviembre de 1985, 22 de noviembre de 1985, 10 de diciembre de
1985, 11 de febrero de 1986, 21 de enero de 1986, 7 de febrero de 1986,
17 de marzo de 1986, 7 de mayo de 1986, 17 de junio de 1986, 3 de junio
de 1986 y 3 de julio de 1986).

El primer motivo, incardinado en el apartado 5° del articulo 1.692, de-
nuncia «infraccién del articulo 1.968, apartado 2.°, del Cédigo Civil, infrin-
gido por el concepto de violacién por aplicacion indebida e inaplicacién».
Aun haciendo caso omiso de la contradiccién que entrafia esa dualidad de
conceptos (aplicacién indebida-inaplicacién), el sefialar que el precepto
dispone la prescripcién por el transcurso de un afno «desdc que lo supo
el agraviado», cosa que se produjo, segun el recurrente, en 1 de julio
de 1976, fecha de la operacién en que se encontré el fragmento de la
aguja, sin que ejercite conciliacién hasta el 23 de junio de 1977, no
presentando incidente de pobreza hasta el 24 de noviembre del propio
ano, conociendo el informe del doctor F. R. desde 13 de octubre de 1978,
etcétera... (ver cronologia del primer fundamento de esta resolucién),
significa prescindir tanto de que hasta el 31 de enero de 1980 no se pro-
dujo el alta, como de que, segin reiterada y constante jurisprudencia
(Sentencias de 16 de junio de 1975, 9 de junio de 1976, 3 de junio y 19 de
noviembre de 1981, 8 de julio de 1983, 22 de marzo y 13 de septiembre
de 1985), tratandose de lesiones, para la fijacién del dies a quo del plazo
de un afio, a los efectos del nimero 2.° del articulo 1.968 del Cédigo Civil
(«desde que lo supo el agraviado») y del articulo 1.969 del propio texto
legal («desde el dia en que pudieron ejercitarse»), hay que atenerse al
momento en que se conozcan de modo definitivo los efectos del quebranio
padecido segiin el alta médica, pues sélo entonces estd el interesado en
condiciones de ejercitar la accién, valorando el alcance efectivo y total
del dano y del importe de la adecuada indemnizacién, por todo lo cual
procede la desestimacién.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE REVISION: MAQUINACION FRAUDULENTA EN LA DE-
SIGNACION DEL DOMICILIO DE LA DEMANDADA. ERROR JUDI-
CIAL: NO EXISTE (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1987).

Hechos—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacion.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Doctrina de la Sala—E] presente recurso de revisién, de caricter ex-
traordinario y cxcepcional, se interpone contra Sentencia del Juzgado de
Primera Tnstancia nimero 13 de los de Barcelona, dictada el 4 de septiem-
brc de 1984 en juicio ejecutivo instado por «H. F. E., S. A.», libradora de
una letra de cambio y tenedora legitima de la misma, contra «C., S. A.»,
librada-aceptante, siendo de destacar que en dicho titulo-valor se sefiala



JURISPRUDENCIA 1389

como domicilio para el pago la avenida , que es el que figura en el
Registro Mercantil como de dicha Entidad; no obstante lo cual, por inte-
resarse asi en la demanda, el requerimiento de pago, el embargo de
bienes y la citacién de remate se llevaron a cabo en . (provincia de
Lérida), Apartamentos ., mediante el correspondiente exhorto, entendién-
dose las diligencias, en 16 de julio de 1984, con don José Luis J. R., repre-
sentante legal de la Empresa de viviendas «X.», quien manifesté en el
acto, por no hallarse persona alguna de «C., S. A.», en. ., que esta Entidad
tenia su domicilio social en el que ha quedado consignado de Madrid,
proporcionando incluso como su teléfono el nimero.. ; previa declaracién
de rebeldia, la sentencia mandd seguir la ejecucion adelante, interesandosc
la notificacién personal igualmente en..., donde se llevé a cabo por lectura
y entrega de copia al «Administrador de la misma, Abogado don José
Ramén V. G.», de quien la hoy recurrente, «C., S. A.», afirma ignorar si
era administrador de la propia demandante o se hizo pasar por serlo
suyo. Ya en via de apremio, se libré nuevo exhorto a... para que se
requiriese a la deudora en los Apartamentos..., a fin de que en el plazo
de seis dias presentase los titulos de propiedad de las fincas embargadas,
¥y no encontrandose persona que la representase, don Rafael V. B., con
quien se entendidé el requerimiento, manifesté que «C., S. A.», radicaba
en Madrid y que los gastos de comunidad los llevaba «un tal don Jai-
me R. A, que reside en Zaragoza, calle. .»; por nuevo despacho, en la
carretera de..., constituido el Secretario en los Apartamentos, «presente
el sefior Administrador de la misma, el Abogado don José Ramén V. G.»,
se le hizo saber que la actora habia designado perito para el avalto de
los bienes, pudiendo nombrar otro por su parte en término de dos dfas;
sacados parte de los bienes a publica subasta, se publicaron edictos en
El Correo Cataldn y en el propio Juzgado se aprobd el remate de un
garaje a favor de don Antonio A. G. y para ceder a tercero, declarandose
desierta respecto a la finca nimero.. también del Registro de ., lo que
volvié a incurrir en segunda subasta, acudiendo a la tercera unicamente
el Procurador de «H. F. E.», que ofrecié 5.000 pesetas, acorddndose hacer-
lo saber a la parte demandada, a los fines del articulo 1.506 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Acreditado en autos cuanto antecede, no constando que ninguna de las
personas con las que se entendié el Juzgado de... representase a la Socie-
dad recurrente en revisiéon (obra certificacion del Registro Mercantil),
teniendo «C., S. A.», su domicilio en Madrid (idéntica certificacién) y pre-
sentdandose el escrito de iniciacién ante esta Sala, con base en el nimero 4.°
del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a los quince dias dc
conocido €l fraude que se alega (art. 1.798 del mismo texto legal), sin que
este tltimo extremo se contradiga por la parte contraria ni por prueba
alguna (hecho negativo), procede el acogimiento de la revisién que se
solicita, pues es constante la doctrina de esta Sala que considera maqui-
nacién fraudulenta, a los efectos pretendidos, la designacién en la deman-
da, como domicilio social de la Entidad demandada, de un lugar que no
se corresponde con el que figura en la inscripcién registral, con efecto de
conocimiento erga omnes, segin el articulo 2° del Reglamento del Registro
Mercantil, va que con ello se trata de evitar que la demandada tenga noti-
cia del planteamiento del juicio, impidiendo que la misma pueda defen-
derse adecuadamente, asegurando asi el éxito de la pretensién deducida
(Sentencias, entre otras muchas, de 31 de enero de 1941, 9 de junio de
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1953, 9 de abril de 1959, 14 dc diciembre de 1960, 19 de diciembre de 1961,
15 de octubre de 1973, 6 de noviembre de 1979, 17 de enero de 1983 y 30
de septiembre de 1985), con mayor razén en el caso presentec, en el que
aparecen incumplidos el articulo 1.443 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en su anterior redaccidn, que era la aplicable en 16 de julio de 1984, al
no buscarse por dos veces al deudor en su domicilio con intervalo de
seis horas, y el 264 del propio texto legal, que ya exigia que el domicilio
del demandado se designase en el primer escrito que se presentase,
a efectos de notificaciones personales o por cédula, lo que quiere decir
que no puede seflalarse uno quec no le corresponda; por ultimo, con la
indefension creada se ha vulnerado el articulo 24 de la Constitucién Es-
panola.

En cuanto a la peticidn, contenida en el suplico del escrito de interpo-
sicién del recurso, de que se declare «que 'C., S. A’, ha sido victima de
crror judicial por inobservancia inexcusable por parte del Juzgado senten-
ciador de lo dispuesto en los articulos 1.439 y 1.440 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en sy actual redaccién ..» —a cuyos efectos se cita el articu-
lo 293 de la Ley Orgénica del Poder Judicial—, su improcedencia es incues-
tionable, ya que la modificacién por Ley 34/1984, de 6 de agosto, sobre
reforma urgente de la de Enjuiciamiento Civil, entré en vigor el 1 de
septiembre del propio afio, siendo asi que la demanda de juicio ejecutivo
se habia presentado a reparto en 22 de junio, sin que se pueda dar a dicha
modificacidon efecto retroactivo; el actor tenia facultades para elegir en
materia de competencia territorial el érgano jurisdiccional que estimase
procedente, el planteamiento dc las cuestiones de competencia correspon-
dia al demandado y el Juez no podia apreciarla de oficio, a diferencia de
lo que senala el hoy vigente articulo 1.440, en relacidn con los fueros
recogidos en el articulo 1.439, también modificado.

En virtud de cuanto se lleva expuesto y conforme en todo con lo ma-
nifestado por el Ministerio Fiscal, al haber sido dictada injustamente la
sentencia recurrida, procede su rescision total, la devolucién del depdsito
constituido, expedir certificacion del fallo y devolver los autos al Tribu-
nal de que proceden para que las partes usen de su derecho, segun les
convenga, en el juicio correspondiente (arts. 1.799, 1.806 y 1.807), debiendo
tenerse en cuenta, respecto a los derechos adquiridos, lo dispuesto en el
articulo 1.808 de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil.

RICARDO DE ANGEL

ASOCIACION: IMPUGNACION DE ACUERDO DE ASAMBLEA GENERAL.
INTERRUPCION DEL PLAZQO POR ACTO DE CONCILIACION (ANTES
DE LA REFORMA DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1984)
(SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Ramén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala—El primer motivo, formulado al amparo del
ordinal 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
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«aplicacién indebida del articulo 19, apartado 2, del Real Decreto 177/1981,
de 16 de enero, que desarrolla la Ley de la Cultura Fisica y el Deporte,
con inaplicacién del articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil e in-
terpretacion errénea del articulo 1.973 del Cddigo Civil». Y, en efecto, como
aducen los recurrentes, €stos «impugnaron el acuerdo adoptado en 30 de
junio de 1984 por la Asamblea General del Club de Tenis de Cullera
(aprobando un apartado 3 del articulo 35 de los Estatutos) mediante la
presentacion de demanda de conciliacién ante el Juzgado de Distrito de
Cullera en 6 de agosto de 1984, es dccir, cuando habian transcurrido treinta
vy siete dias desde el acuerdo y, por tanto, dentro del plazo. Con cste
acto estaba cumplido lo establecido en el referido articulo 19, puesto que
la impugnacién la estaban ejercitando a través del acto de conciliacién,
conforme a lo establecido en el articulo 460, en la redaccién entonces
vigente, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme al cual el acto de
conciliacién era necesario para iniciar cualquier juicio declarativo. Frente
a esta postura procesal, la Entidad demandada alega la excepcién peren-
toria de prescripcién por haber transcurrido cuarenta dias desde la fecha
de la celebracién del acto conciliatorio hasta la presentacién de la deman-
da, tesis que es admitida por la Audiencia al estimar que el articulo 460
de la Ley de Enjuiciamiento Civil no es aplicable por no sustituir a la
norma sustantiva que establece el plazo de prescripcién». Criterio que esta
Sala considera desacertado por no tener en cuenta la reiterada doctrina
de la misma, que repetidamente ha sancionado, en interpretaciéon de la
preceptiva contenida en el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en su redaccién anterior a la reforma (y que es el de aplicacién al pre-
sente supuesto), que la interrupcién de la prescripcién extintiva que la
demanda de conciliacién produce, tiene plena virtualidad a los meritados
efectos interruptivos cuando la demanda iniciadora del pertinente litigio
se plantea dentro de los dos meses siguientes a la celebracién del acto
conciliatorio, porque con la papeleta de conciliacién se ejercita un derecho
que posteriormente se ratifica con la demanda inicial del procedimiento
propiamente dicho.
RICARDO DE ANGEL

SUSPENSION DE PAGOS: ACREEDORA POR CREDITO HIPOTECARIO
Y POR CREDITO COMUN. TRATAMIENTO DIFERENTE. RECURSO
DE CASACION «DIRECTO» (SENTENCTA DE 23 DE JULIO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal v como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Luis Albdcar Lépez.

Promovida por la Cooperativa B., ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 12 de Barcelona, demanda de juicio ordinario de menor cuantia
contra la Caja de Ahorros «X.», con fecha 7 de mayo de 1985 recayd
sentencia del referido Juzgado, contra la que, por la via directa del
articulo 1.688 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se interpuso el presente
recurso de casacién por infraccién de Ley, y en la que, entre otras, se
sentaban las siguientes conclusiones: A) Que no puede declararse la inexi-
gibilidad de un crédito hipotecario sobre la base de no haber sido incluido
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en la lista definitiva de acreedores en el procedimiento de suspensién de
pagos de la Entidad deudora por la razén de que los créditos que disfrutan
de garantia hipotecaria pueden ser ejecutados al margen del expediente de
suspensién de pagos. B) Que la demandada concurrié a la Junta de Acree-
dores en su calidad de acreedor ordinario por un crédito personal de
25.000.000 de pesetas, y ostentando la misma dos créditos, uno comun
y otro hipotecario, su asistencia a la Junta en represcntacién exclusiva-
mente del primero no afecta en absoluto al segundo.

Doctrina de la Sala—El motivo primero del recurso se formula al am-
paro del niumero 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por inaplicaciéon del articulo 12 de la Ley de Suspensién de Pagos, al
considerar como acreedor a la Caja de Ahorros «X.» por un crédito no
incluido en la relacién de acreedores, y debe ser rechazado toda vez
que, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 9, 12, 15 y 22 de la alu-
dida Ley de Suspensiones de Pagos, pudiéndose abstener de concurrir
a la Junta los acrcedores que, como la demandada, ostentaban el caracter
de hipotecarios, sin que, respecto de los mismos, surta efectos el conve-
nio, es obvio que el hecho de que su crédito hipotecario no figurara entre
los especialmente sefialados con el derecho de abstencién, a que se refiere
el apartado F) del articulo 12 de la misma Ley, en modo alguno puede
implicar la extincién del crédito, ya que ni ello puede privar al acreedor
hipotecario de perseguir los bienes que garantizan su crédito, ni tal omi-
sién figura entre las causas que provocan la extincién de las obligaciones
en general, y menos aun de las hipotecarias en particular, por lo que al
no haber sido infringido el precepto que se cita por el recurrente, procede
la desestimacion de este primer motivo.

No mejor suerte alcanzara el segundo, al amparo también del ordinal
5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por inaplicacién
del articulo 15 de la Ley de Suspensién de Pagos, tantas veces citada, y en
el que se alega que al haber concurrido la demandada a la Junta de
Acreedores debc quedar obligada al convemo citado como todos los de-
mas, motivo que se formula sin tener en cuenta la declaracién factica
que se hace en la resolucién recurrida de que ostentando la demandada
dos créditos distintos, uno comiin y otro hipotecario, asistié a la Junta de
Acreedores en representacién cxclusivamente del primero, declaracién fac-
tica ésta no combatida en casacién al amparo de la via adecuada para ello,
la del nimero 4° del articulo 1.692, y que en modo alguno podia ser plan-
teada al tratarse de un recurso de casacién directa, en el que el parrafo 1°
del articulo 1.688 reduce la cuestién a resblver a la estrictamente juridica,
por lo que debe ser respetada en estc momento, y que hace ineficaz la
alegacién del motivo, que resulta asi improsperable, por lo que debe ser
expresamente rechazado.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: PAGO DE HONO-
RARIOS AL ARQUITECTO. RETIRADA DEL ENCARGO PROFESIO-
NAL (SENTENCIA DE 23 DE JULTIO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.
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Aparece este recurso integrado por una sola motivacién, en la cual
se denuncia la infraccién del articulo 1.544 del Codigo Civil en relacién
con el Decreto 2512/1977, de 17 de jumio, del Ministerio de la Vivienda,
asi como el Real Decreto de 1 de diciembre de 1922, aun vigente. Sc
centra este motivo en que la sentencia impugnada, al estimar, lo mismo
que la de primera instancia, que el sefior G. N. y sus otros dos com-
paifieros arquitectos realizarian el proyecto definitivo de ejecucion y di-
recciéon de la obra, condena a la recurente al abono del 50 por 100 de
los honorarios devengados por los profesionales intervinientes, que se
fijan en 6.068.978 pesetas, lo que supone infraccién del articulo 1.544 ¢n
relacion con el Real Decreto de 1922 citado y ei de 17 de junio de 1977.
Se procede en el motivo a hacer un examen de los considerandos de
la resolucién combatida y, con base en que las partidas corespondientes
a los estudios previos, anteproyecto y proyecto basico habian sido abo-
nados, quedaba dnicamenie pendiente el proyccto de ejecucién, respecto
del cual se dice que «..como se reconoce en las propias resoluciones
la ejecuciéon de la obra jamas fue llevada por el sefior G. N.», razon
por la cual, en opinién de quien impugna, «si la sentencia recurrida con-
dena a mi mandante al pago de la totalidad de los honorarios debidos
al sefior G. N., olvida lo ya pagado...».

Doctrina de la Sala.—Antes de iniciar el estudio de esta unica mo-
tivacion debe hacerse una especial alusién a un defecto observado cada
vez con mas frecuencia en los recursos de casacién que se interponen
a partir de la reforma en él introducida por la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, y es que no obstante lo dispuesto en el articulo 1.694, en rela-
cién con el 1.692, y en cierios casos, en el 1.710, 2.2, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, vienen adquiriendo el caracter de endémicos los escritos
de preparacién y de interposicién, cuando no ambos a la vez, que silen-
cian el ordinal del articulo 1.692 en quc ¢l mismo pretende apoyarsc,
proyectando asi sobre esia Sala, como tarea primaria, la funcién de
inquirir en cudl de los cinco nameros del citado precepto ha intentado
incluir el recurrente los motivos que en el mismo desarrolla, olvidando
con ello el contenido de la casacién, recurso extraordinario, que ni es
una tercera instancia ni, no obstante la reforma que en ella introdujo
la citada Ley, ha quedado totalmentie desprovista de indispensables for-
malismos inherentes a su cardcter y finahdad. Y expuesto lo que ante-
cede, introduciéndose en la exégesis de los problemas en el motivo plan-
teados, deben ponerse de relieve, como puunto de partida, los postulados
facticos de que ha de partirse, al no estar combatidos en forma por
el cauce casacional adecuado. Dichos presupuestos son: a) Que existe
un proyecto basico de 380 viviendas, locales comerciales, garajes, etc.,
de proteccién oficial, confeccionado el 6 de mayo de 1981 por los arqui-
tectos sefiores G. N. —aqui recurrido—, M. y Z., en el cual los honorarios
se distribuirian a razon del 50 por 100 para el primero y el 25 por 100
para cada uno de los otros dos. Dicho proyecto fue abonado;. b) Que el
22 de diciembre de 1981 se presenta en el Colegio de Arquitectos un
provecto de ejecucion, también redactado por los tres ciiados arquitec-
tos, vy que constituia el desarrollo del basico antes citado. En dicho tra-
bajo los honorarios que correspondian percibir al citado senor G. N.
eran de 6.344.462 pesetas, correspondientes al 50 por 100 del total, que
ascendia a 12.688.925 pesetas; referida cantidad no ha sido satisfecha por
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la comunidad recurrente y es en torno a la cual gira esta impugnacion.

De lo hasta ahora expuesto resulta evidente el perecimiento de la
unica motivacién formulada, dado que en ella se estd haciendo constan-
temente supuesto de la cuestion, al intentar ofrecer a esta Sala una
version de los hechos diferente de la que aparece en los fundamentos
de la sentencia impugnada. Asi, se declara terminantemente en el cuarto
de sus considerandos «que si bien es cierto que cl dia 11 de enero de
1982 se comunica al accionado la resolucién unilateral del contrato de
arrendamiento de scrvicios existente cnire las partes, que, posteriormen-
te, viene a aceptar incluso con renuncia a Ja direccién técnica de la
obra, no lo es menos que, hasta esa fecha, el contrato desplegé todos
sus efectos juridicos, derivados de las obligaciones reciprocas dc las
partes, de suerte que a los servicios prestados por el accionado hasta
ese momento corresponde el abono de los honorarios procedentes, a car-
go de la entidad accionante, que vienen postulados por la cantidad pos-
tulada de 6.068.978 pesetas». .
RicArRDO DE ANGEL

CONTRATO DE SEGURQO: APLICABILIDAD DE LA LEY ESPECIAL DE
1980 (NO CONCURRE). PAGO DE LA PRIMA Y COBERTURA DEL
SEGURO. CUANTIA DE LOS INTERESES POR RETRASO EN EL
PAGO DE LA INDEMNIZACION (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: don Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

Como consecuencia de la péliza de seguro de incendios que, con el
numero 08.893.503.289 y desde la fecha del 1 de marzo dc 1979, tenian
suscrita don Amardo R. C. y don José Lorenzo G. B. con la Entidad
mercantil «X., S. A.», para cubrir el riesgo de la discoteca denominada
«M.», y del incendio acaecido en el local asegurado en la madrugada del
29 de marzo de 1982, los citados asegurados promovieron juicio de mayor
cuantia contra la expresada compaiiia aseguradora, cn reclamacién del
pago de la indemnizacién correspondiente a los dafios derivados del si-
niestro, con el incremento del 20 por 100 anual a computar desde los
tres meses de su fecha, cuyo conocimiento fue turnado al Juzgado de
Primera Instancia nuimero 1 de Las Palmas de Gran Canaria, el que,
por Sentencia de 12 de noviembre de 1984, estimé la demanda en el sen-
tido de declarar que la entidad aseguradora adeudaba a los asegurados
la cantidad de 8.897.206 pcsetas y de condenar a la misma al abono de
dicha suma, asi como al del porcentaje de su 20 por 100 anual, a partir
de los tres meses del siniestro y en concepto de intereses. La referida
sentencia fue confirmada integramente por la Sala de lo Civil de la
Excelentisima Audiencia Territorial de Canarias, y contra esta segunda
resolucién se interpuso por la representacién procesal de «X. S. A, el
presente recurso dc casacién, por el cauce procesal del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con formulacién de cuatro motivos,
al amparo de su ordinal quinto.
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Doctrina de la Sala.—Por razones de técnica procesal, debe comen-
zarse el estudio de los motivos del recurso, concediendo preferencia al
segundo de ellos, que, por via del ordinal quinto, denuncia infraccién
de las normas del Ordenamiento juridico y, concretamente, de la dispo-
sicidn transitoria de la Ley de 8 de octubre de 1980, de Contrato de Se-
guro. La adecuada resolucién al problema planteado precisa de la puesta
en relacién de los siguientes factores: contenido de la precitada dispo-
sicién y del de la final de esa Ley, y fechas de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, de la contratacién de la poliza y del siniestro
de autos. Pues bien, atendiendo a que la Ley de Contrato de Seguro
entré en vigor a los seis meses de su publicacion (disposicion final) y
ésta se produjo el 17 de octubre de 1980, la fecha inicial de su vigencia
seria la de 17 de abril de 1981, y atendiendo, asimismo, a que los con-
tratos celebrados con anterioridad a su entrada en vigor tendrian que
adaptarse a la Ley en el plazo maximo de dos afos, quedando sometidos
desde su adaptacién, o desde el momento en que transcurran dichos
afios, a sus preceptos (disposicién transitoria), es evidente que la pleni-
tud de efectos del nuevo texto legal a los contratos celebrados con ante-
rioridad, se produciria el 17 de abril de 1983, y de aqui que tales efecios
no podrian alcanzar a la pdliza y al siniestro litigioso, en cuanto que
las respectivas fechas de la contratacién y del incendio, tuvieron lugar
en 1 de marzo de 1979 y 29 de abril de 1982. Esta conclusién lleva, inevi-
tablemente, a esta otra: que la inaplicacién de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, no supone, de por si, casar la sentencia impugnada, sino, unica-
mente, en aquellos aspectos y consecuencias basados en exclusiva en
sus preceptos, sin perder validez, por tanto, aquellos otros que tengan
distinta fundamentacién legal o se apoyen en el clausulado de la poliza.
La precedente conclusién no puede quedar desvirtuada por la circuns-
tancia de que la parte recurrente no hubiera expuesto, en el escrito de
contestacion a la demanda, la tesis hecha valer, después, en el recurso,
llegando, incluso, a citar articulos de la Ley 30/1980, pues sostener lo
contrario supondria desconocer el clasico principio iura novit curia.

Por los efectos globales que, en orden a la suerte del recurso, pu-
dieran derivarse del motivo cuarto, acogido también al ordinal quinto
e invocando infraccion, por inaplicacidn, del articulo 1.170 del Cdédigo
Civil, en su pdarrafo segundo, es conveniente analizarlo con prioridad a
sus precedentes primero y tercero. Como puntualizacién previa, es opor-
tuno destacar que si los derechos deberian ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe y las dudas que surjan en la interpeiacion de
los contratos onerosos, se resolveran en favor de la mayor reciprocidad
de intereses (arts. 7 y 1289 CC), ello es aun mads aconsejable en esta
litis, debido a determinados datos facticos manifestados en la Sentencia
del Juez de Instancia, como: tratarse de una tercera renovacion de la
pdéliza y existencia de la peculiar forma de ejecucién del pago, mutua
y reiteradamente aceptada por los contratantes, expresiva de las rela-
ciones del agente de la compaiia aseguradora con los asegurados; y, por
otro lado, no cabe olvidar la demas resultancia factica establecida en
ambas sententencias de instancia y no combatida por via casacional: guc
no existe constancia de ninguna fehaciente reclamacién o expreso reque-
rimiento de la compaifia a los asegurados, cntre el 1 de marzo y 29
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de abril de 1982; que los asegurados, a la fecha del sinicstro, estaban en
poder del recibo importe de la péliza correspondiente al periodo com-
prendido entre los dias 1 de los meses de marzo de 1982 y 1983; que la
cnirega del segundo talén, ¢l fechado c¢cn 29 de abril de 1982, se hizo
sobre las 24 horas del anterior dia 28; gque cl incendio se produjo sobre
las 5 de la madrugada del dia 29, y gue el expresado talén no fue reali-
zado por no convenir a sus tenedores.

La base factica acabada de exponer debce ponerse en relacién con la
legal del articulo 389 del Cddigo de Comercio, que al tratar del seguro
contra incendios, dispone: «Si el asegurado demorase ¢l pago dc la pri-
ma, el asegurador podrd rescindir ¢l contrato dentro de las primeras
cuarenta y ocho horas, comunicando inmediatamente su rcsolucién al
asegurado, y si no hiciese uso de este derecho, se entenderd subsistente
el contrato, teniendo accidén ejecutiva para exigir el pago de la prima o
primas vencidas, sin otro requisito que ¢l reconocimiento dc las firmas
de la pdéliza», asi como con la contractual de las clausulas de la pdliza,
en sus articulos 9, 3 10, 1°, y 11, 2, que vienen a establecer: «El pago
de las primas de anulidades sucesivas deben satisfacerse en el dia y mes
de su vencimiento o, lo mas tarde, dentro de los treinta dias siguientes»;
«si el asegurado demorase cl pago de la prima, la compania podra res-
cindir el contrato dentro de los tres mescs siguienics al vencimiento de
la misma, comunicando su resolucién al asegurado»; «por falta de pago
de la prima a su vencimiento o dentro del término exprcsado de los
treinta dias, cesa la responsabilidad de la compaiifa y el asegurado no
tendra derecho, en caso de siniestro, a la indemnizaciéon del seguro», y
«el seguro queda en suspenso, aun durante las diligencias judiciales que
practique la compaiiia para el cobro de las primas vencidas y no satis-
fechas, y no recobrard su fuerza hasta las docc de la noche del dia en
que se efectue el pago de las primas pendientes y dc los desembclsos
y demas gastos causados con motivo de la rcclamacion». Pues bien, con-
jugando todo ello y dado que la cobertura del seguro renacid, como bien
dijo el Tribunal a quo, desde las veinticuatro horas del dia 28 de abril
y que el talén cuestionado no se rcalizé por conveniencia de la compaiiia,
es de concluir la imposibilidad de apreciar en el meritado Tribunal la
infraccién, por inaplicacion, del articulo 1.170, parrafo segundo, del Cé-
digo Civil, maxime al preceptuar el parrafo segundo de su articulo 1.110
que <«el recibo del ultimo plazo de un débito, cuando el acrecdor tam-
poco hiciera reservas, extinguird la obligacién en cuanto a los plazos
anteriores», lo que conlleva, en definitiva, al pcrecimiento del motivo
estudiado.

Se entra, por ultimo, a debatir los motivos primero y tercero, com-
plementarios entre si, que se amparan, al igua que los otros, en el ordi-
nal quinto y alegan, de modo respectivo, infraccién, por aplicacién inde-
bida, del articulo 20 de la Ley de 8 de octubre de 1980, e infraccién del
articulo 1.108 del Cédigo Civil. Por lo argumentado en el segundo funda-
mento de Derecho de esta resolucién aparece indiscutible que la condena
de la entidad demandada-recurrente a abonar, en concepto de intcreses,
el 20 por 100 anual del principal declarado, a partir de los tres meses
del siniestro, carece de apoyatura legal al aplicar una disposicién sin
vigencia al tiempo de suscripcién de la péliza y produccion del siniestro,
cuya condena, en el aspecto indicado y en virtud de lo previsto en los
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articulos 1.108 y 409 de los Cédigos Civil y de Comercio, respectivamente,
y 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme a la redaccion
dada por la Ley 77/1980, de 26 de diciembre, tendria que haberse limitado
al pago del interés basico del Banco de Espaifia, incrementado hasta dos
puntos, y el devengo por intereses, se iniciarfa a partir de la fecha de
la primera sentencia, lo que determina, por tanto, que proceda estimar
los meritados motivos del recurso, con ia consecuente casacién dc la
sentencia objeto de impugnacién.

Por los propios fundamentos que anteceden, resulta procedente en
Derecho revocar la sentencia dictada por el sefior Juez de Primera Ins-
tancia ndimero 1 de Las Palmas de Gran Canaria, en el solo y unico
sentido de entenderse que el pronunciamiento cuarto de la misma se
limitard al abono del interés antes sefialado, correspondiente a la canti-
dad declarada en favor de los actores sefiores R. C. y G. B., computados
desde la fecha de dicha sentencia, sin hacer expresa declaracion sobre
las costas causadas en Primera y Segunda Instancia y disponiendo que
cada parte satisfaga las suyas que se hubiesen originado en el recurso,
con devolucién del depdsito constituido por la entidad recurrente.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE SEGURO: INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO DE DOS
ANOS. TOMADOR DE SEGURO POR CUENTA PROPIA'Y POR CUEN-
TA AJENA: NEGOCIO Y EDIFICIO CONTINENTE. AGRAVACION
DEL RIESGO: ACTIVIDAD INMORAL. CAUSA ILICITA. VALOR INFE-
RIOR AL CONTRATADO. DEBER DE INFORMACION DEL ASEGU-
RADO. PERITO DIRIMENTE (SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, ta] v como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al rccurso.

Ponente: Don Matias Malpica Gonzalez Elipe.

La reclamacion de cantidad que se formulé en la demanda contra
la compaiiia aseguradora hoy recurrente, lo era en pago dc la indem-
nizacién de los dafios sufridos a consecuencia del incendio producido
en el local objeto de la péliza de seguros concertada el 4 de diciembre
de 1981, numero 17218268, sito en la ciudad de Arrecife, calle , en el
que se hallaba instalado un bar-restaurante y en el que el riesgo ase-
gurado afectaba tanto al edificio continente como a la instalacién del
negocio referido que en aquél se ubicaba. Como quiera que se instruye-
ron diligencias de orden penal que fueron ultimadas por auto de sobre-
seimiento de 18 de marzo de 1982 —toda vez que segun la sentencia recu-
rrida la consignacién de la fecha del auto resefiado de 16 de marzo
estaba equivocada, puesto que se practicaron diligencias el mismo dia
18—, no podian iniciarse acciones de cardcter civil sino a partir, cuando
mas, del dia 19 de marzo del afioc meritado. La sentencia de Primera
Instancia desestimé la demanda, sin entrar a enjuiciar el fondo del tema
debatido al aceptar la existencia de la excepcién dilatoria segunda dcl
articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que fue revocada en ape-

15
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lacién en cuya sentencia aqui impugnada se da lugar a la demanda fi-
jando la cantidad a abonar en 2.017.086 pesetas por los dafios en el con-
tenido, es decir, del negocio dc restaurante, y en 555436 pesetas por los
acaecidos en el edificio, haciendo beneficiario de la primera al deman-
dante como titular del negocio que figura en la péliza como tomador
del seguro y al propietario del edificio don C. M. M. o sus herederos,
consignando en dicha sentencia que caso de no ser accptada habria de
ingresarse en la Caja General de Depdsitos a disposicién del propietario
del edificio mencionado.

Doctrina de la Sala—No es ocioso constatar quc al no encauzarse
ninguno de los motivos formulados en el recurso por la via del ordinal
cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedan las
declaraciones facticas de las sentencias inconmovibles y consecuentemen-
te como premisas de las que forzosamente ha de partirse para enjuiciar
la idoneidad del ordenamiento juridico aplicado y del que se estima por
la recurrente como infringido por cualquier concepto.

El primer molivo denuncia, al amparo del nimero quinto del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la infraccién del articulo 23
de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980 en relacidn
con el articulo 5° del Cédigo Civil y articulos 50, 60 y 944 del Cédigo
de Comercio y doctrina de esta Sala a cuyo fin sélo invoca la Sentencia
de 16 de enero de 1968. Todo ello va encaminado a establecer que la
demanda presentada el 15 de marzo de 1984, habida cuenta de que el
riesgo asegurado tuvo lugar el 15 de marzo de 1982, lo fue en cjercicio
de una accién prescrita conforme a los preceptos citados, tcsis que no
puede prosperar, pues es constante la mantenida cn todas las jurisdic-
ciones, que, conforme al articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, no podra seguirse pleito alguno hasta que recaiga resoiucién en cl
procedimiento criminal promovido en averiguacion de un delito o falta,
con lo quc se veda a la jurisdiccidn civil entrar a enjuiciar hechos o
actos, que, como en el caso presente, condicionan sustancialmente la
pertinencia de la reclamacién, como se infiere del articulo 48 dc la Ley
de 1980, cuyas declaraciones al efecto operan con caracter prejudicial
penal de la que son exclusivamente compctentes los érganos de dicha
jurisdiccién, a tenor de los articulos 8, 9 y 10 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y 23 de la Ley Organica del Poder Judicial. En esta inteligencia
entra en juego el articulo 1.969 del Codigo Civil, segin el cual ¢l tiempo
para la prescripcion se contard desde cl dia en que pudieron ejercitarse,
es decir, desde el siguiente dia del auto de sobreseimiento por la juris-
diccion penal, dejando expedita la civil, o sca, desde el 19 de marzo de
1982, cuya data expresamente declarada por la sentencia recurrida no
ha sido impugnada por la via casacional adecuada, por lo que, tanto por
aplicacién del articulo 5° del Codigo Civil como del articulo 60 del Cé-
digo de Comercio, es obvio que no habian transcurrido los dos afios
establecidos en el articulo 23 de la Ley de 1980 la prescripcion de csta
clase de acciones.

El segundo motivo, también residenciado en el ordinal quinto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamento Civil, acusa la infraccién de
los articulos 1°y 7, 32, de la Ley de 1980, en relacién con el articulo 533,
22, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El motivo fracasa a la sola consi-
deracién de que el precepto procesal se refiere mas a la falta de legi-
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timacién ad procesum que ad causam, pero es lo cierto que, siendo el
actor tomador del seguro segiun consta en la pdliza, tanto por cuenta
propia o de quien corresponda, es decir, por el concepto de cuenta ajena,
segun la designacién dada comunmente por la doctrina cientifica, ha de
precisarse que, inteligentemente, la sentencia recurrida ha sefalado con
distincién el destino que las dos cantidades concedidas por via de indem-
nizacion han de tener, porque en la nueva técnica del seguro, lo esencial
para la determinacién lcgitimadora no es otro factor que el del interés
en la obtencién de la indemnizacién del dafio, sin que pueda ser motivo
u ocasion de enriquecimiento injusto, segun preceptuan los articulos 25
y 26 de la Ley especial que regula el tema debatido. Por ello, el tomador
del seguro, cn cuanto lo hace en este caso «por cuenta propia», se le
concede la correspondiente al dafio sufrido en la instalacién del negocio
de barrestaurante del que es propietario, segun afirmacién factica ma-
nifestada en la sentencia recurrida y no cambatida, que le confiere obvia-
mente el inlerés a que se refiere el texto legal y que le inviste de plena
legitimacion ad causam para propugnar el reconocimiento de su derecho
a ser indemnizado; y en lo concerniente a su cualidad de tomador del
seguro por cuenta de quien corresponde en lo relativo al edificio con-
tinente, igualmente esta legitimado para reclamar la indemnizacién co-
rrespondiente por cuanto el factor ya aludido, del interés en la indem-
nizacién surge legalmente de su caracter de arrendatario del edificio,
igualmente reconocido en la sentencia impugnada y no objetado en casa-
cién, dado que como tal arrendatario le incumbe la obhgacién de con-
servar la cosa arrendada frente al arrendador, con la especial significa-
cién que eventualmente pueda derivarse de una conducta mas o menos
negligente, cuyo riesgo perfectamente asegurable (art. 4 de la Ley espe-
cial) le confiere el derecho a la reclamacién indemnizatoria, cuya conira-
prestacién contractual es la prima satisfecha, como pago de la cobertura
del aleas; en definitiva, que la «toma del seguro» por cuenia de quien
corresponda cuando no se haga por el propictario personalmente, puede
hacerse por quien como el arrendatario tiene contraida una obligacion,
tasada legalmente con aquél y quc para cuya efectividad de presente o
potencial se cubre este ultimo, concretidndose en su persona y a estos
fines el elemento personal habil para el ejercicio de la accidén corres-
pondiente, con la que queda dibujada su conducta diligente en punto al
cumplimiento de su obligacién de conservar la cosa misma o por susti-
tucion (subrogacion real) del valor de los deterioros sufridos por ella.
El tercer motivo, también al amparo del numero 5 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil, proclama la infraccién de los articu-
los 11 v 12 de la Ley de 1980, en relacién con el articulo 1.255 del Cddigo
Civil y articulos 101 y 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
El motivo ha de perecer por cuanto sienta como hecho constitutivo de
la agravacién del riesgo la circunstancia posterior a la conclusion del
contrato de haber sido clausurado por la Autoridad gubernativa por tra-
tarse de una casa de citas el negocio que funcionaba en el bar-restaurante
v como quiera que tal hecho ha sido expresamente denegado en el sexto
considerando, sin impugnacién en este recurso, se evidencia que el ale-
gato del motivo esta haciendo supuesto de la cuestién que lo descalifica
procesalmente, aparte de que las l.eyes administrativas no son aptas
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para fundamentar un recurso dc esta naturaleza, dado que no hay inci-
dencia concreta en derechos de indole civil.

El cuarto motivo, que amparado en el numero 5.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccién del articulo 53
del Cédigo de Comercio y 1.275 del Cédigo Civil, ha de seguir el mismo
resultado negativo del motivo anterior al hacer premisa dec su razona-
miento la existencia de actividades inmorales en el local de autos, lo
que negado por la Sala de instancia no puede redargiiirse por la recu-
rrente sin previa impugnacién por la via adecuada, por lo que haciendo
una peticidn de principio lo invalida a efectos del recurso.

El quinto motivo, con sede en el ordinal 5° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sefiala la infraccién del articulo 31 de la
Ley dc 1980 y para ello se funda en que si hubo destruccién total dc
los bienes asegurados y su valor fijado en la sentencia, es inferior al
contratado, por lo que ha de entenderse hay mala fe manifiesta y el
contrato es ineficaz. La tesis de la recurrenie no se sostiene, pues, repita-
mos, que el factor objetivo a tener en cuenta en el seguro es el interés
—que precisamente inviste de legitimacién a quien lo ostente—, y por
ello tanto el articulo 31 como los 25, 26 y 27 no indican la nulidad del
contrato, sino su mantenimiento, con reduccién en las cifras tanto de
indemnizacién como en la prima que constituye su coniraprestacion, dc
suerte que nunca haya enrigquccimiento injusto ni se extialimite la cifra
asegurada, pero permaneciendo el contrato con el nuevo nivel crema-
tistico equilibrador, salvo que lo fuere por mala fe del asegurado o toma-
dor, circunstancia ésta quc requiere previa declaraciéon del Tribunal de
Instancia como c¢lemento de hecho, que aqui no se expresa en la sen-
tencia recurrida.

El sexto molivo, con igual residencia casacional que los precedentes,
denuncia la infraccién del articulo 16, 3.°, de la Ley especial, en relacién
con el 1.255 del Cédigo Civil y articulo 13, 5°, de las Condiciones Gene-
rales de la Pdliza. Tampoco puede prosperar el motivo porque hace
supuesto de la cuestién del hecho, que propugna la recurrente, de que
negé el derecho de informacién que se debe por el ascgurado o tomador
a la aseguradora, lo cual estd explicitamente contradicho en el cuarto
considerando de la Sentencia de la Sala ¢ quo que permanecc incélume
al no haber sido atacada adecuadamente.

El séptimo motivo denuncia —con base en ¢l numero 5° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— la infraccién del articulo 38
de la Ley especial en relacidén con el articulo 1.255 del Cédigo Civil y los
articulos 19 y 20 de las Condiciones Generales de la Pdéliza pactada,
que ha de fracasar, a la sola lectura del articulo 38 invocado en su
parrafo sexto en el que se dispone que es ¢l Jucz de Primera Ins-
tancia el que designara el tercer perito dirimente cuando los inicial-
mente nombrados por ambas partes hayan dictaminado en disconfor-
midad, y se tramitara por medio de actuaciones de jurisdiccién volun-
taria, cs decir, a instancia de las partes interesadas, puesto que es dc
cardcter rogado, no incumbiendo al Organo jurisdiccional ni de Primera
ni Segunda Instancia promoverlas de oficio.

El octavo motivo, de idéntica factura procesal quc el precedente, insis-
te en la infraccién supuesta del articulo 38, 4°, de la Ley de 1980, cn
relacién con el articulo 1.255 del Cédigo Civil y el 20 de las Condicioncs
Generales del Contrato de Seguro y ha de seguir la misma descalificacion
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que el anterior, por cuanto: «) Hace supuesto de la cuestion de la
valoraciéon de los dafios, cuya fijacién como elemento factico es de
libre y soberana apreciacion de la Sala a quo sélo atacable por la via
del ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y b) la
pretendida primacia, ajuste e idoneidad del informe del perito sefor
Rivero olvida que, conforme al articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y constante doctrina de esta Sala, la prueba pericial, por no esiar
sujeta a reglas tasadas de valoracidn, es de la libre apreciacién del Tri-
bunal, salvo que incida en ilogicidad o irracionabilidad su ponderacién.

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIlVIL: COMPENSACION DE CULPAS. RESPON-
SABILIDAD MANCOMUNADA, NO SOLIDARIA (SENTENCIA DE 3 DE
ABRIL DE 1987).

Hechos—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la Sentencia
que a continuacion se reproducen. -

El Tribunal Supremo declaré haber Jugar al recurso.

Ponente: Don Ramén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala—El primer motivo, amparado cn el nimero 1
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ~—en su redaccion
vigente al tiempo de interponer el recurso— denuncia infraccién, por
indebida aplicacién respecto al recurrente, del articulo 1.902 del! Cédigo
Civil, tratando de evidenciar que su conducta fue correcta, por lo que no
les es atribuibe la causa productora del dafio; motivo que necesaria-
mente ha de perecer al ser doctrina constante de esta Sala la que pro-
clama que si bien la calificacién como culposa es una cuestién juridica
v por ello atacable por la via que el recurrente utiliza, sin embargo,
los hechos que sirven de punto de partida para llegar a tal calificacién
han de denunciarse por el cauce del ntimero 7, ya quc cn casacién es
norma indeclinable el respeto a los hechos quc como probados contenga
la sentencia dictada por el Tribunal a quo, salvo que éstos sean impug-
nados por el citado cauce, denunciando error de hecho o de derecho
en la apreciaciéon de la prueba (Sentencias de 27 dc noviembre de 1981,
7 y 28 de febrero y 31 de mayo de 1983, 28 de mayo de 1984 y 25 de mayo
de 1985).

Tdéntico rechazo merece el segundo motivo, también formulado por
la via del niimero 1, v en el que se acusa crrérea interpretacién del
ya citado articulo 1.902 del Cédigo Civil, argumentando que «la culpa
principal del evento dafioso fue la del conductor del camidn cisterna y
no puede aminorarse imputando en proporcién similar (50 por 100 a cada
uno) la responsabilidad a ambos demandados». Pero al razonar asi, se
olvida que tal estimacién por la Sala de instancia, como cuestién factica,
es de su exclusiva competencia, debiendo respetarse en casacién en tanto
no se pruebe adecuadamente haber incurrido en error de hecho o de
Derecho, lo que sélo es posible intentar por la via del nimero 7 del
- repetido articulo 1.692 de la Ley procesal.

Fundado también en el articulo 1.692, 1, de la Ley procesal, en el ter-
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cer motivo se denuncia interpretacién errénea del articulo 1.902 del Co-
digo Civil, argumentando que «si uno y otro conductor son culpables, la
responsabilidad debera serle atribuida cuantitativamente a su culpa, nun-
ca en forma solidaria para que cualquiera de ellos tenga que arrostrar
las consecuencias de la culpa ajena, sino que cada cual deberd responder
dc los dafios ocasionados por su propja actuacion, criterio autorizado
por cste Alto Tribunal en Sentencias de 30 de septiembre dc 1958. 8 dc
junio de 1962, 20 de mayo de 1976 y 22 de diciembre de 1978».

Y, en efecto, si bien es cierto que esta Sala ha reiterado que sc pro-
duce solidaridad entre los sujetos a quiencs alcanza la responsabilidad
por el ilicito culposo, con pluralidad dc agentes vy concurrencia causal
Unica, cuando no es posible individualizar los respectivos comportamien-
tos, ni establecer las distintas responsabilidades (Sentencias de 3 de ene-
ro de 1979, 30 de diciembre de 1981, 28 de mayo de 1982: 2 de febrero,
31 de octubre y 14 de noviembre de 1984, y 13 de noviembre de 1985),
no lo es menos que en el caso de autos Ja sentencia recurida expresa
literalmente que «son acciones concurrentes con un tanto por cicnto
idéntico, que nos hace especifiquemos el grado de participacion de am-
bos por partes iguales», y por cllo, precisamente, ha de prosperar estc
motivo, ya que al estimar la Sala de instancia la participacion concreta
de responsabilidad de cada uno, no procedc imponer la solidaridad en
la obligacién de reparar el dafio causado.

Al amparo del nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia en el cuarto v ultimo motivo error de Derecho en
la apreciacién de la prueba, al haberse concedido plena eficacia a docu-
mentos privados que no han sido adverados, como exige el articulo 1.225
y concordantes del Cédigo Civil. Al margen de la falta de precision vy
claridad con que se formula el motivo, con infracciéon de lo preceptuado
en el articulo 1.720 de la Ley procesal, ha de tenerse en todo caso pre-
sente que el articulo 1.225 del Cédigo Civil no guarda relacién con la
cuestiéon debatida, ya que el citado precepto se limita a expresar gue
«el documento privado, reconocido legalmente, tendrda el mismo valor
que la escritura publica entre los que lo hubieren suscrito y sus causa-
habientcs». De otra parte, no es el articulo 602, sino el 604, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil el que preceptiia que los documentos privados
v la correspondencia serdn reconocidos bajo juramento a la presencia
judicial por la parte a quien perjudiquen si lo solicitare la contraria, y
como tiene declarada esta Sala se trata de un precepto de procecdimiento.
ineficaz para fundar un recurso dc casacién por infraccién de ley. En
el segundo considerando de la sentencia de Primera Instancia (aceptado
por la recurrida) se expresa «que de las diligencias periciales incoadas
en su dia a causa del accidente, dc la manifestacién de ambos conduc-
tores, de la valoracién hecha en el atestado y de las diligencias de reco-
nocimiento judicial practicado, se deduce, como hecho probado, gue...
se ocasionaron desperfectos en la cisterna por importe de 558.829 pesectas,
en el camién por valor de 340.000 pesetas, cn la pérdida de la mercancia
por valor de 22.365 pesetas y como dafios secundarios por la retirada
del camién por valor de 31.620 pesetas», y, por tanto, no es admisible
en casacién el intentar destruir las deducciones que el juzgador de ins-
tancia haya extraido del conjunto de los elementos probatorios apor-
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tados al juicio, desarticulando su contenido e imprumiendo a uno dc ellos
una fuerza preponderante de la que carece.
RICARDO DE ANGEL

PERSONA JURIDICA: ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA. «LE-
VANTAMIENTO DEL VELO». ACTOS PROPIOS (SENTENCIA DE 16 DE
JUL1O DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

La sentencia impugnada condena a la Caja Rural «C.» a que reinte-
gre al actor la cantidad que consta, como saldo favorable a dicho actor,
en la cartilla 314, correspondiente a la «Caja Rural de J.», puesto que
entiende quc, aunque ambas entidades estan diferenciadas a efectos fis-
cales y administrativos, con distintos numeros de identificacién fiscal
y del Ministerio de Trabajo, acttian, de hecho, con una misma persona-
lidad, de modo que la lltamada «Caja Rural de J.» vienc a ser una seccidn
de la demandada, que es una cooperativa del campo, cuyas decisioncs
y, en particular, la de congelacién del saldo dcl actor, son las que se
imponen a la «Caja Rural de J.» que funciona, segun se¢ ha dicho, como
una seccion de crédito de la unica personalidad actuante, por lo que
rechaza su oposicién, basada en falta de legitimacién pasiva. a! calificar
tal oposicién de contraria a los actos propios y en claro abuso de la
personalidad juridica, con fines fraudulentos.

Doctrina de la Sala—El motivo primero del recurso sc ampara en el
articulo 1.692, 4.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error en la apre-
ciacién de la prueba, que resulia de documentos no contradichos por
otros. Estos documentos son los que manifiestan la existencia oficial de
dos cooperativas, una de crédito, no demandada, y otra agricola, la de-
mandada, con personalidad juridica diferenciada, de donde deduce el des-
vio procesal dc la accidén. Sin embargo, ha de hacerse constar que los
documentos sefialados como reveladores del error han sido examinados
vy no contradichos por ¢l juzgador cn cuanto a su texto. Este texto fue
confrontado con otras pruebas, como son la de confesidn, testifical y
pericial caligrafica y especialmente la documental, en la que aparece la
certificacién que obra al folio 1 con membrete v scllo de la Caja Rural
(Cooperativa de Crédito) y encabezada por el apoderado dc la Cocoperativa
Agricola «C.», (del campo), en la que sc hacc constar que el actor es
titular de la cartilla nimero 314 como impositor de la seccién de crédito
y cuyo saldo fue congelado por decisidon de dicha Cooperativa Agricola.
Esta constatacién y el hecho indiscutido de que ambas cooperativas
estdn regidas por las mismas personas, lleva a la Sala de la Audiencia
Territorial a la conviccién de que la apariencia oficial de dos persona-
lidades juridicas, no es cierta, sino quc la rcalidad es la dec tinica perso-
nalidad actuante de la demandada, productora del acto que al deman-
dante atafie, en cuanto a la devolucién de su saldo y esta apreciacion,
resultante de un ponderado, nada arbitrario analisis del conjunto de la
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prueba, no la pueden contradecir los documentos scfialados por el recu-
rente, por lo cual el motivo primero debe ser rechazado.

Partiendo del supucsto de una sola personalidad actuante, que corres-
ponde a la demanda, deben, a continuacion, analizarse los motivos ter-
cero y cuarto, basado en el articulo 1.692, 5°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, va que el primero entiende mal aplicada la doctrina de los actos
propios y, el scgundo, también desajustada la aplicacién de la doctrina
del abuso de Derecho. En cste caso las actos de la demandada, en rela-
cién con la imposicién hecha por el actor, cn su cartilla de ahorro, con-
sisten en la denegacién de la devolucién de su saldo acreedor, la comu-
nicacion al actor y certificacién del acuerdo v de la cuantia del saldo.
Estos actos inciden directamente en la relacién de cuenta de ahorro
entablada, para modificar, de modo inequivoco, sus naturales consecuen-
cias, con una dccisidon que revela facultades para adoptarla, directa sobre
el objeto del contrato y que, en el proceso, se trata de contradecir, ale-
gando que el poder de decisiéon correspondia a una entidad oficialmente
distinta. Se cumplen asi todos los requisitos que la doctrina legal exige
para la aplicacién del principio de que nadie pucde ir contra sus propios
actos. La aplicacién del principio dc respeto a los propios actos se rela-
ciona con el de buena fe como limite del ejercicio de los derechos, pro-
clamado, con cardacter general, por el articulo 7, 1, del Cédigo Civil. Con
independencia de este principio, pero sobre semejante base ética, el citado
articulo, en su apartado 2, manifiesta que no se puede amparar el abuso
del Derecho, en este caso apreciable en la pretensién de llevar a sus
ultimas consecuencias la personalidad juridica, cuando esa personalidad
oficial no responde a la realidad, pretensiéon de apariencia legal correcta,
pero social y éticamente insostenible y que, en el caso presente, ha pro-
ducido dafio, lo que hace aplicable la doctrina legal que sobre el abuso
del derecho tiene establecida este Tribunal en general (Sentencias de
5 de abril de 1986 y 14 de febrero de 1986, entre otras) v, en particular,
sobre el abuso de la personalidad juridica (Sentencia de 28 de mayo
de 1984, que mantiene la necesidad de desvelar las verdaderas situacio-
nes en orden a la personalidad. para evitar ficciones fraudulentas) en
evitacién de que la confusién sembrada por sociedades que actian cn
régimen de subordinacién, puedan perjudicar intereses de los acreedores
de la subordinada, lo que lleva incluso a la oricntacién doctrinal de la
responsabilidad solidaria, cuando no exista norma legal expresa. Como
conclusién, la demandada ha realizado actos propios de decisivo conte-
nido coniractual en la situacién de depositario y contrariamente a la
buena fe, ha tratado de contradecirlos para imponer, con abuso, una
personalidad existente, pero no actuante, lo que obliga a desechar los
motivos del recurso estudiado en estc apartado.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE COMPRAVENTA: RESOLUCION. NO PROCEDE CUAN-
DO SE HA PACTADO OTRA SOLUCION PARA CASO DE INCUMPLI-
MIENTO DEL PAGO DEL PRECIO (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1987).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

La sentencia recurrida establece una interpretacién del contrato de
compraventa de terreno, de fecha 18 de diciembre de 1981, y, especifica-
mente, de su cldusula 12, que, para el caso de incumplimiento, por parte
dec los compradores, de su esencial deber del pago del precio, prevé una
distinta situacién, para el caso en el cual no se hubieran iniciado obras
en la parcela (resolucién, con devolucién de terreno y retencién del 20
por 100 de lo pagado) y para el caso de que las obras se hubieran ini-
ciado (exigir el cumplimiento o cobrar ¢l triplo de lo debido, en obras).
Como en la fécha en la cual la entidad actora realizé notarialmente el
requerimiento resolutorio, la demandada compradora ya habia iniciado
obras, la sentencia recurrida desestima la posibilidad de resoluciéon del
contrato, segin la primera de las opciones expuestas, quc fue la elegida
por el actor.

Doctrina de la Sala—La apreciacién del Tribunal, que conduce a la
interpretacién del contrato, en su conjunto, se basa cn la diferenciacién
de consecuencias del incumplimiento por parte del comprador, para el
caso de que las obras en la parcela no se hubieran comenzado y para
el caso en el que ya estuvieran iniciadas, en ninguno de los cuales niega
los efectos de la resolucién, por aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo
Civil, matizado por la cldusula contractual 12, diferenciaciéon que obedece
a distintos supuestos en la realidad, que hacen variar la situacién, en
orden a la resolucién, de modo que no se puede estimar ilegal o ildgico,
pues el primer caso plantea una restitucién sencilla y, el segundo, la
posibilidad de instar el pago del precio o la de resarcirse el vendedor
con la obra realizada por un valor que puede llegar al triple del precio
debido, lo cual, evidentemente, no deja al arbitrio del comprador, los
efectos de su incumplimiento, sino que vienen limitados por el propio
comprador ante el hecho de la realizacién de obras que plantea, en todo
caso, una correlacién del valor de las prestaciones incrementado por la
plusvalia que adquieren los bienes vendidos v que habia de resultar de
la actividad conjunta de las partes encaminada a ejercitar la urbaniza-
cién general y edificacién de las parcelas en las condiciones previstas,
por lo que se ha de concluir que dar eficacia a esta clausula 12, scgun
sus términos literales vy su intencién, en el conjunto del contrato, como
se ha dicho, no es arbitria, ilogica, ni ilegal, lo que hace decaer los
cuatro motivos del recurso que, con apovo en el articulo 1.692 de la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, alegan la infraccién de las normas
interpretativas contenidas en los articulos del Cédigo Civil 1.281, 28; 1.285
y 1.284, asi como la doctrina legal en orden a la resolucién de los con-
tratos (motivo cuarto), en orden a la legitimidad y sentido de la cldusula.

Existe otro aspecto del recurso, a lo largo de su fundamentacion, que
consiste en afirmar que, como las obras realizadas en la parcela, lo fue-
ron, en principio, sin licencia municipal, no se pueden tener como comen-
zadas a efectos de la aplicabilidad de la cldusula 12, pero no debe olvi-
darse que la legalizacién posterior de las obras convalidé sus posibles
defectos desde el punto de vista juridico-urbanfstico, tal como se prevé
en el articulo 184 de la vigente Ley del Suelo, que respeta lo construido
sin licencia, si puede ser legalizado, por el cual tampoco puede apreciarse



1406 JURISPRUDENCIA

el aspecto de la fundamentacién de los motivos que se basa en la no
ejecucion eficaz de obras.

RICARDO DE ANGEL

VICIOS DE CONSENTIMIENTO: DOLO. DOLO POR OMISION. DOLO
GRAVE PRECIO TRRISORIQ (SENTENCrA DE 15 pE JurLio pE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que intercsan, tal y como los.recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Ramén Lépez Vilas.

La parte recurrente de este singular recurso consagra los dos prime-
ros motivos del mismo a combatir la valoracién de la prueba hecha
por el Tribunal a quo (el Juzgado, al estimar expeditivamete la excep-
cién procesal de falta de arraigo en juicio, dada la nacionalidad portu-
guesa de la actora, no entré en el fondo del asunto) y amparando sus
alegaciones cn los numeros 4 v 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil acusa a la seniencia recurrida de error en la apreciacion
dc la prueba basado cn documentos obrantes c¢n autos y que la recu-
rrente oportunamentc cita (motivo primero) y de violacién de los articu-
los 1.214, 1232, 1.239, 1.243, 1249 y 1253 vy doctrina legal dec la Sala
contenida en las sentencias que recoge y menciona. Y ciertamente hay
que convenir que el Tribunal a guo ha incurrido en algunos errores de-
nunciados por la parte, al minimizar hechos y elementos de prueba que,
a juicio de esta Sala, tienen la suficiente y necesaria trascendencia y sig-
nificacién para permitir, alterando la fijacién de aquéllos v reconocién-
dole a los mismos la relevancia debida, una nueva valoracién proba-
toria con el caracter excepcional que la casacion consiente por el cauce
restrictivo de los alegados ordinales 4° v 5° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. En el presente litigio concurren efectivamente
unos hechos y actuaciones concretas que denotan conductas y comporta-
mientos que, en opinién de la Sala, han tenido como fin primordial y
decisivo ganarse la voluntad de la actora para obtener de ésta, con su
consentimiento viciado, beneficios y transmisiones formalmente docu-
mentadas que encubren y son precisamente el resultado de las argucias
y magquinaciones puestas en practica por el matrimonio demandado para
obtener de la actora, a cambio de unas cantidades ciertamente parcas y
significativamente desproporcionadas. un piso en Madrid y una impor-
tante finca, de mas de 156 dreas, en Almeria. En tal sentido resultan
claros vy patentes en el caso de autos los siguientes extremos basicos:
1. La actora y hoy recurente, dofia Isabel P. V., de nacionalidad portu-
guesa, es mujer de avanzada edad y viuda desde hace muchos afios.
Vive sola y carente de ambiente y afecto familiares en la ciudad de
Almerfa, donde consagra su vida e inquietudes al cuidado y atencién de
los animales, especialmente los perros, siendo al efecto la promotora y
patrocinadora de la Sociedad Protectora de Animales que oficialmente
se constituyé en la citada ciudad de Almeria en 1974. 2. Movida por ese
«desmesurado amor hacia los animales», la citada sefiora puso a dis-
posicién de dicha Sociedad protectora la mencionada finca «X.», donde
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han tenido alojamiento y comida simultdneamente hasta 140 perros vy
docenas de gatos. 3. En 1976 entraron en contacto con la citada dofia
Isabel P. V. los demandados, don Juan José D. M. y su esposa, dofia Ma-
ria Dolores B., quienes, coincidentes con aquélla en «su amor entranable
a los animales», se ganaron plena y absolutamente su confianza, con-
virtiéndose en personajes imprescindibles y cotidianos en la vida de
aquélla, asumiendo y compartiendo con ella el cuidado y atencién de los
animales. 4. En un corto lapso de tiempo y coincidiendo con este afan
comun en el cuidado de los perros se produce un importante y significa-
tivo desplazamiento patrimonial de bienes de la actora y hoy recurrente
(antes titular de un saneado patrimonio y hoy en situacién precaria)
en favor del matrimonio demandado y ahora recurrido, que ven incre-
mentado el suyo con sendas escrituras de venta de un piso en Madrid
y de la repetida finca denominada «X.», ¥ todo ello con la excusa de
que con tal proceder el matrimonio podria mejor llevar la administra-
cién y cuidado de los intereses de la actora, encaminados y consagrados
al cuidado de los animales, evitando asi posibles embargos, como el rela-
cionado en procedimiento ejecutivo instado por la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Almeria, por cuantia de 30.000 pesetas. 5. Sin desco-
nocer el desembolso de ciento v pico mil pesetas realizado por el matri-
monic como pago del supuesto «precio» del piso de Madrid v la subro-
gacion en la hipoteca por importe de un millén de pesetas por la «venta»
de la repetida finca de Almeria, de valor espectacularmente superior
(actualmente finca de reserva urbana) v al margen del alcance y trascen-
dencia que pueda darse a la carta de dofia Maria Dolores B., que ésta
niega, de 4 de marzo de 1977 («en caso de que a mi me ocurra alguna
desgracia en este viaje usted puede actuar como propietaria de la finca.
Los documentos que tengo en mi poder estdn en mi casa; si los necesita,
estdn en una carpeta que se la daran»), es de notar también que el
presente procedimiento civil, en el que se pide la declaracién de nulidad
de aquellas ventas, con las oportunas cancelaciones de las inscripciones
del Registro de la Propiedad y la obligada devolucién a la actora de
las fincas objeto de aquellas ventas con consentimicnto viciado, ha estado
precedido (este procedimiento) por querella por cstafa ante el Juzgado
de Instruccién nimero 2 de Almeria, cn la que el Ministerio Fiscal soli-
citd el procesamiento del matrimonio querellado. que no prosperd, esti-
mando el Juzgado al efecto, aunque ello no afecte ni vincule para nada
al presente procedimiento, que «es tan abundantc la prueba tcstifical
sobre posibles maquinaciones o artificios empleados por los querellados
paga ganarse el dnimo de la querellante y tan contradictorias las decla-
raciones de aquéllos —aquejados de graves lagunas— que existen indi-
cios de dolo empleado para conseguir el otorgamieiito, sobre todo de la
c.oritura de la finca «X.», pero que pese a lo antes relatado, los indicios
de existencia de dolo lo conducen mds a la existencia de un dolo civil
que a la existencia de un dolo penal integrante de un delito de estafa. .

Doctrina de la Sala—Fijados asi los hechos béasicos mas significa-
tivos en la dérbita de aquéllos v reconociéndole a los mismos la rele-
vancia debida, con alteracién de la valoracién hecha en instancia, la
Sala entiende que, si bien es cierto que nuestro Cédigo Civil (a diferencia
de lo que ocurria en el Derecho histérico) exige sélo que el precio sea
«cierto» (art. 1.445) y no necesariamente justo, proporcicnado o adecuado
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a la transmisién efectuada, no lo es menos que cn el supuesto contem-
plado en el presente litigio concurren, en opinién de la Sala, los dos
clementos, el subjetivo o dnimo de perjuicio y ¢l objctivo 0 acte o medio
cxterno, que caracterizan el dolo civil, con ¢l consiguiente aprovecha-
miento para los autores de las argucias y maquinaciones insidiosas en
base a las cuales la contraparte presta su consentimieto gravemente vi-
ciado que anula los contratos formalmente suscritos, debiendo recordarse
al efecto que el dolo abarca y comprende no sélo la insidia o maquina-
cién directa, sino también la reticencia del que calla o no advierte debi-
damente a la otra parte, aprovechindose de ello, de igual forma que
no elimina la existencia del dolo empleado por una parte la circuns-
tancia de la ingeniuidad o buena fe de la otra. Declarada la existencia
de dolo causantc y grave, entendido como acto o serie de actos y actua-
ciones antijuridicas utilizadas por los demandados y ahora recurridos,
para obtener como rcsultado que la actora y recurrente emitiera el con-
sentimiento necesario para la formacién de los contratos de compra-
venta, formalizados el 6 de octubre de 1976 y 11 de enero de 1977, pro-
cede la admisién del tercer motivo del recurso en el que, al amparo
del nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia la violacién de los articulos 1.265, 1.269 y 1.300 del Cddigo Civil,
procediendo en consecuencia la declaracién de nulidad de aquellas ven-
tas, con cancelacién de las correspondientes inscripciones .registrales y
obligada devolucién a la actora de las dos fincas objeto de aquéllas.

RICARDO PE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: APRECIACION DE LA PRUEBA PERICIAL.
PELIGROSIDAD Y PREVISIBILIDAD. CUANTIA DE LA INDEMNI]-
ZACION (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba.

La impugnacién de la Sentencia dictada el dia 12 de marzo de 1985
por la Sala de lo Civil de la Audiencia de Burgos que, al confirmar la
apelada procedente del Juzgado de Primera Instancia de Miranda de
Ebro, condené a los demandados a abonar solidariamente a la deman-
dante, por si y en representacién de su menor hijo, la suma de 2.500.000
pesetas, se lleva a cabo por la codemandada mercantil «M. H.», S. A,
articulando un primer motivo basico cn el que, al amparo del apar-
tado 4° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sc denuncia
la existencia de error en la apreciacién de la prueba que al evidenciar,
segin la tesis de la entidad recurrente, que en la operacién de desmon-
taje industrial en el curso de la cual se produjo la explosion que deter-
miné el fallecimiento del operario que la realizaba, sc tomaron por parte
de la empresa «todas y cada una de las medidas de seguridad necesa-
rias», excluye la objecién de negligencia en que se basa la aplicacién
al caso del articulo 1902 del Cédigo Civil, el cual resulta, por tanto,
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indebidamente invocado por la del juzgador para apoyar la sentencia
condenatoria, segun el texio del segundo de los motivos de casacién que
tomando pie del error previamente acusado denuncia al amparo del nu-
mero 5. del mismo articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la
infraccidon de esta normativa civil —articulo 1.902 del Cédigo— aplicada
en la instancia.

Doctrina de la Sala—Que el primero y fundamental motivo de casa-
cion, aquel relativo al error en la apreciacion de la prueba cuyo éxito
condiciona inexcusablemente el otro tema de casaciéon desarroliado en
el recurso, inevitablemente decae sin mas que la consideracién de que,
formulado al amparo del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal
Civil, omite que este preceplo exige no solamente la existencia en autos
de ‘documentos que demuestren la equivocacion del juzgador, requisito
éste de mas que discutible concurrencia en el caso presente, en el que
los documentos citados por la recurrente son unos informes, policial y de
la Inspeccién de Trabajo, aportados al proceso penal, expresivos, uno
de ellos, de que «al parecer» la empresa cumplid todas las medidas de
seguridad y resaltando el otro «que se habian adoptado medidas sufi-
cientes en prevision de incendio en el exterior del tanque, dado que se
pensaba que ¢l depdsito estaba libre de carga y que no habria riesgo
procedente del interior del mismo», estimacion ésta, hecha con ligereza,
que resulté equivocada y determinante del fatal accidente, sino que, ade-
mas, aquella norma de apoyatura demanda para la eficacia de los docu-
mentos que la parte menciona en demostracién del error denunciado
que los mismos no resulten contradichos por otros elementos proba-
torios que es, justamente, lo que sucede en el presente caso en el que
una prueba pericial, prestada con todas las garantias procesales, ha pues-
1o inequivocamente de manifiesto, la incorreccion y peligrosidad del siste-
ma de trabajo utilizado y autorizado, la previsibilidad del accidente y la
improcedencia de delegar la empresa a nivel de maestro de taller, la
decisién del empleo de un soplete oxiacetilénico para «descabezar» unos
tornillos que aseguraban una brida de unién entre un filtro y un silo
que habia contenido una sustancia susceptible de crear, en combinacion
con el oxigeno del aire, una atmésfera explosiva, circunstancias aprecia-
das en la instancia para formular, frente a la entidad recurrente el juicio
de actuacion negligente compartida con la de la propia victima, en térmi-
nos tan correctamente estimados que no puede ser objeto de censura
en este tramite —en el que la postulacién relativa al quantum esta, por
otra parte, huérfana de razonable argumentacién— al amparo de una
norma que, como se ha reiterado, condiciona la eficacia de la documen-
tal que, se dice, reveladora del error, a la inexistencia de otros elemen-
tos de prueba de signo contrario, aqui tan patentes como los expuestos.

RICARDO DE ANGEL
COMPRAVENTA: ERROR INEXCUSABLE. BUENA FE. EQUIDAD (SEN-
TENCTA DE 9 DE jurIo DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal v como los recoge la
propia sentencia.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

El actor compré al demandado, en documento privado de fecha 19
de mayo de 1977, una finca dedicada a la explotacién dc cantera de
albero o zahorra (tierra rica cn greda), pero csta finca, segin el Plan
General de Ordenacién Urbana del Municipio en el que radica, aprobado
en agosto de 1974, estaba calificada como zona de edificacién marginal
cerrada, por lo cual, de conformidad con el articulo 47, 1° de la Ley
del Suelo de 1936, coincidente con el articulo 38, 1, de la vigente Ley del
Suelo, no podia ser objcto de la explotacién pretendida, de modo que
cuando el actor, en octubre de 1978, prctendié la licencia correspon-
diente a la utilizacién de la cantera, le fue denegada y solamente se le
autorizd a trabajarla, en tanto en cuanto significase la correccién de la
accidentada topografia de la finca y hacerla apta para los fines de la fu-
tura urbanizacién. El actor planteé demanda tendente a la nulidad del
contrato, por falta de consentimieto y de causa (art. 1.261, 1© y 2°, CC)
0 a su resolucién (art. 1.124 del citado Cddigo). El demandado sc opuso
a las pretensiones actoras y, a su vez, formuldé reconvencién, pidiendo
la condena del actor al pago del precio debido. La sentencia recurrida
niega la existencia de dolo o error, mantiene ¢l conocimiento, por parte
del actor, de las caracteristicas de la finca y, en consccuencia, rechaza
la demanda y admite sustancialmente la reconvencion.

Doctrina de la Sala—El actor, recurrente, formula su primer motivo,
sin citar su apoyo procesal, dentro del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccién del articulo 359 de la citada Ley, pues
estima que la sentencia es incongruenie, por no haber analizado la inexis-
tencia de objeto y apenas el dolo. Tal motivo debe ser rechazado, en
primer lugar, porque su parte dispositiva es totalmente desestimatoria
de las pretensiones actoras y, en segundo lugar, porque su fundamen-
tacién se basa en la validez del contrato, por el perfecto conocimiento
de su objeto, por parle del actor, dada su profesionalidad y habilual
diligencia para conocer los bienes sobre los que contrata, segin resalta
el considerando tercero de la sentencia de Primera Instancia, intcgra-
mente aceptado por la sentencia de apelacién.

No se establece ningin motivo que afecte a los hechos probados, de
modo que, el proclamado conocimiento, por parte del recurrente, de las
condiciones de la finca que compraba, impiden aceptar sus alegacioncs,
establecidas en el complejo segundo motivo, que invoca, también sin cita
de su apoyo procesal, la violacién de los articulos 1.261, 1.262, 1.265, 1.266,
1.271, 1.281, 1.289, 1.300 y 1.303 del Cédigo Civil, relacionados en el escrito
por medio de lo que anuncia como cuestién previa, con los articulos 1.091,
1.101, 1.255, 1.258, 1.445, 3°, 1, y 7°, 1, del mismo cuerpo legal, pues no se
ha producido cuestién de interprelacién del contrato, calificado siempre
como compraventa de cantera, para su adecuada explotacién, sino quec
se ha afirmado que las posibilidades de hecho de tal uso eran conocidas
por el comprador, al tiempo del contrato, basc de hecho que impide la
presencia del error y del engafio, conceptos valorativos quc entranan
cuestiones facticas, al igual que las rclativas a la buena fe, en términos
més generales que, ademas, se presume siempre, asi como a la equidad,
como principio de¢ ponderacién en la aplicacién de las normas, para evitar
una resolucién injusta (Sentencia de esta Sala de 3 de febrero de 1986),
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puesto gque, en este caso, la sentencia recurrida ha ponderado ciertos ele-
mentos que le hacen llegar a la conclusion de que su decision es justa,
tales como el hecho de la posibilidad parcial de explotacién de la cantera,
la tardanza del actor en su reclamacion, la obtenciéon de un bien til en si,
por su caracter de finca urbanizable y el casi total impago del precio por
el actor. Al no existir base para apreciar una errdnea interpretacién del
contrato, una causa de nulidad, ni una ponderacién del conjunto de los
temas litigiosos contraria al principio de buena fe o a la equidad, debe
decaer este segundo motivo.
RICARDO DE ANGEI.

RECURSO DE CASACION: CARACTER (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1987).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Matias Malpica Gonzélez-Elipe.

El nicleo del problema planteado por la actora consiste, tanto en la
instancia como en este recurso, en la determinacién de la existencia de
un contrato vigente entre los litigantes, en virtud del cual el demandado
y hoy recurrido prestaba sus servicios como repartidor de pan en una
delimitada area geogréfica o comarca asturiana a la demandante y con
caracter de exclusividad, cuyo pacto, en el que se establecia una remu-
neracidn mixta —sueldo y comisién por ventas— al repartidor fue uni-
lateral y arbitrariamente rescindido por éste sin previo aviso, pasando
de inmediato a prestar serviclos en la misma comarca y de la misma
naturaleza a otra empresa panificadora distinta y, por tanto, de la com-
petencia, con lo que ha irrogado a la primera graves perjuicios econé-
micos al «haberse apropiado» su clientela, efectuando asi una desleal
competicién en los intereses de la recurrente.

Doctrina de la Sala—EIl recurso de casaciéon presente, aunque con evi-
dente defecto formal en ia sistematica procesal utilizada, viene a denun-
ciar en lo que epigrafia como «revision de hechos probados», el error
de hecho en que han incurrido ambas sentencias de instancia —habida
cuenta de que la de apelacion hace suyos los razonamientos de la de
primer grado—, es decir, bajo el amparo del articulo 1.692, 4°, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, pero olvidando senalar el documento o docu-
mentos de los que en forma incontrovertible y sin necesidad de una
exégesis pormenorizada, tal como exige el articulo 1.707 de dicha Ley
procesal civil v la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 5 de junio
y 6 de octubre de 1985, 26 de enero v 11, 14 y 17 de febrero de 1986) se
deduzca el error del juzgador sin resultar contradichos por otros ele-
mentos probatorios (art. 1.692, 4.°, citado por el recurrente), pues de la
simple lectura del motivo se infiere que el recurrente, haciendo una re-
vision como €l mismo titula el motivo que se comenta, efectia una
valoracién particularisima de toda la prueba practicada en autos, obte-
niendo, conforme a sus intereses, una conclusion factica distinta a la
reflejada cn la sentencia combatida, lo que no es viable en este recurso
extraordinario que no cabe confundir con una tercera instancia (Sen-
tencias de 23 de marzo, 17 de julio y 15 de septiembre de 1985 y 30
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de abril de 1986); como tampoco es valido en casacién extrapolar deter-
minados instrumentos probatorios del conjunto de los aportados por
las partes, cuya valoracién global es la que se ha tenido en cuenta para
las declaraciones facticas hechas por los juzgadores de instancia, como
asi se manifiesta en forma indubitada en los segundo y tercer conside-
randos de la sentencia de apelacion, en que se explicita la falta de prueba
eficiente de la existencia no ya sélo del contrato de exclusiva, con los
condicionamientos y circunstancias sefialadas en la demanda, sino lo que
es mas importante a efectos indemnizatorios, cual es la rescisiéon unila-
teral y arbitria por el demandado, por lo que el motivo no puede pros-
perar conforme a lo prevenido en el articulo 1.214 del Cédigo Civil (Sen-
tencias de 27 de octubre de 1983 y 28 de mayo de 1984).

Consecuentemente ha de fracasar cl segundo motivo, que con resi-
dencia en el namero 5° del articulo 1.692 de la Ley de¢ Enjuiciamiento
Civil, denuncia la infraccién de los articulos 1.258 y 1255 del Cédigo
Civil, pues esta supuesta violaciéon del ordenamiento juridico parte de
la premisa factica de un contrato vinculante entrc las paries en la forma
que sefiala la demanda y la rescisién arbitraria del mismo por el deman-
dado, asi como su competencia desleal al servicio de las empresas pani-
ficadoras concurrentes en el mercado, lo que, negado por la sentencia
recurrida y no desvirtuado en el primer motivo, viene a hacer supuesto
de la cuestién todo el alegato contenido en este segundo y tltimo mo-
tivo, lo que no es viable en casacién, maxime cuando esa competencia
desleal que se imputa al recurrido no se ha producido coetaneamente
a la prestacién de servicios a la recurrente, ni conforme a lo determi-
nado por la sentencia de instancia hay prueba de esa rescisiéon unilateral
por el emplcado, sino mas bien su «cese subito» por la Panificadora
«X., S. A», lo gque dio pie a la Sala para estimar como contrario al
articulo 1.255 del Cédigo Civil, e incluso a la Constitucidn, la subsiguiente
prohibicién de cjercer libremente su derecho al trabajo (Sentencias de
3 de marzo, 23 de septiembre y 5 de octubre de 1983; 28 de diciembre
de 1984 y 6 de junio de 1986).

RicARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OPCION: NOTAS Y ELEMENTOS DEL MISMO (SEN-
TENCIA DE 4 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los quc interesan, tal v como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declar6é no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

Como hechos fundamentados e indiscutidos, de los que debe partirse
en el presente recurso, hay que dejar constancia: a) que los actores-
recurridos aportaron a los autos una escritura publica de compraventa,
otorgada a favor de dofia Francisca y dofia Consuelo S. M. en fecha.22
de julio de 1970, inscrita en el Registro de la Propiedad, y relativa
a un local comercial situado en Gandia, demostrando asimismo la adqui-
sicién anterior de la finca privadamente; b) que los referidos propieta-
rios de dicho local suscribieron, con fecha 16 de julio de 1964, un docu-
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mento, calificado en su texto como contrato de compravenia, en el que
decian vender a doiia Amparo B. J., demandada-recurente, el mencionado
inmueble por el precio de 500.000 pesetas; c) el pago de tal precio se
harja efectivo cuando se otorgara la escritura publica, acto que tendria
lugar en los primeros dias del mes de enero del afio 1969, estipuldndose
que si en dicha fecha dofia Amparo B. no comparecia ante el Notario
para el otorgamiento de la escritura, se entenderia «que no deseaba
llevar a efecto el presente contrato, quedando con ello rescindido y per-
diendo todos los derechos que el presente documento le otorga»; d) los
compradores entraban desde aquel momento en la posesién de la finca,
obligdndose a entregar a los vendedores la cantidad de 2.000 pesetas
mensuales en concepto de interés del precio no satisfecho, y obligandose
asimismo a conseguir autorizacién escrita de las vendedoras para poder
realizar cualquier clase de modificacién en la estructura, disposicién o
decoracién del local, y e) la sefiora B. estuvo satisfaciendo las 2.000 pese-
tas mensuales hasta el mes de septicmbre de 1968, no comparecié a otor-
gar la escritura publica en enero de 1969, v si en cambio requirié nota-
rialmente a las vendedoras, con fecha 8 de marzo de 1978, para que acep-
taran Jla suma de 700.000 pesetas, correspondientes al precio aplazado
del local, y a las mensualidades no satisfechas desde octubre de 1968
hasta febrero de 1978.

Doctrina de la Sala—El motivo primero del recurso, amparado en el
nimero 12 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su
anterior redaccidén, denuncia la violacién por inaplicaciéon del articulo 1.258
del Cédigo Civil, sosteniendo que tal violacién se produce al calificar la
Sala de apelacién el convenio de fecha 16 de julio de 1964 como un con-
trato de opcién de compra, prescindiendo de la denominaciéon que los
contratantes plasmaron en el documento; motivo que ha de ser recha-
zado, pues habida cuenta de que la figura contractual de la opcién, no
regulada especificamente en el Cédigo, pero si reconocido su aspecto
registral en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario, debe de conce-
birse como aquel convenio por virtud del cual una parte concede a la
otra la facultad en exclusiva de decidir sobre la celebracion o no de
otro contrato principal, que habra de realizarse en un plazo cierto, y en
unas determinadas condiciones, pudiendo también ir acompaiiado del
pago de una prima por parte del optante, y constituyendo, por tanto,
sus elementos principales, referidos a la opcién de compra: la concesién
al optante de la decision unilateral respecto a la realizacién de la com-
pra, el sefialamiento del precio estipulado para la futura adquisicién, v
la determinacién del plazo para el ejercicio de la opcidn, siendo, por el
contrario, elemento accesorio el pago de una prima; elementos todos y
cada uno de ellos concurrentes en el convenio de fecha 16 de julio de
1964, pues en el mismo las sefioras S. M. conceden, de un modo exclu-
sivo, a la sefiora B. la facultad de llevar a efecto la compra del local,
por el precio convenido de 500.000 pesetas, y en la fecha del mes de enero
del afio 1969, afadiéndose que, en otro caso,. se entenderd no deseada
la perfeccién del contrato principal, v rescindidos y perdidos todos los
derechos derivados del documento que se otorgaba; pacto perfectamente
interpretado y calificado por la Sala de instancia, segn la propia natu-
raleza dcl mismo, independientementc de la denominacion que las par-
tes eligieran, v en perfecta concordancia con el contenido del articu-

16
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lo 1.258 del Cédigo Civil, cuya aplicacién literal, aun dejando aparte la
calificacién juridica que se haga dcl convenio que los litigantes celebra-
ron, conduciria al mismo resultado por efecto del cumplimiento de la
resolutoria expresamente pactada en el mismo.

Igual suerte desestimatoria debe acompaifiar al segundo y ultimo mo-
tivo formulado al amparo del mismo ndimero 1° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de ley v de la doctrina
legal contenidas en las Sentencias de esta Sala de fecha 23 de¢ marzo
de 1945 y 4 de diciembre de 1953, citadas en la resolucién recurrida, y
referidas ambas a la configuracion jurisprudencial del contrato de op-
cién, que, como acabamos de estudiar, coincide plenamente con el pacto
o convenio base de este procedimiento, motivo por el cual la calificacién
que se impugna no ha supuesto infraccién de la doctrina jurisprudencial
establecida en aquellas senlencias; y no puede argumentarse en contra
el hecho de que, en el presente caso, la parte recurrente (omara posesién
de la finca desde el inicio, pues esa posesidn no reune los requisitos del
articulo 1.462 del Cddigo Civil, en cuanto a la obligada «puesta de la cosa
en poder y posesiéon del comprador» (iradiccién que transfiere la propic-
dad), ya que si esto hubiera sido asi no tendria significado la clausula
contractual exigiéndose una autorizacién escrita de las sefioras otorgan-
tes para poder realizar cualquier clase de modificacion en el local, in-
cluidos los de simple decoracion, estipulacion mas propia de los contra-
tos de cesién del uso; y en cuanto a la cxistencia dc unos denominados
intereses satisfechos durante parte del plazo de opcién, es nccesario en-
cuadrarlos en el concepto de la prima que acompana algunas veces a
este contrato, teniendo, como hemos visto, el caracter de elemento acce-
soric del mismo, y en ningin caso modificador de Ja naturaleza que le
es propia.

RICARDO DE ANGEL

RESOLUCION DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO: NO SE HIZO
PATENTE LA VOLUNTAD DE CUMPLIR (SENTENCIA DE 10 DE JULIO
DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Por otra parte, y dentro de esas clarisimas deficiencias tanto proce-
sales como incluso sustantivas, ninguna alusién se contiene a lo decla-
rado en la sentencia que aqui parece impugnarse, en la cual se estima
como probado y no combatido adecuadamente, que « ..aparece clara-
mente pactado en la cldusula terccera la resolucién contractual por incum-
plimiento de la parte compradora de la obligacién de pago de alguno
de los plazos del precio pactado, pacto resolutorio que viene a recoger
lo dispuesto en los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo Civil, habiendo que-
dado acreditado el incumplimiento contractual por el protesto, por falta
de pago de la cambial representativa de uno de los plazos del precio, y
hecho saber el deseo del vendedor de dar por resuelto el contrato me-
diante el requerimiento notarial practicado al efecto, con lo que queda
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asimismo cumplido lo que dispone el articulo 1.504; sin que por el com-
prador hoy recurrente, se hiciese patente su voluntad de cumplir su obli-
gacion de pago, ni satisfaciese ningtin otro de los plazos que sucesiva-
mente vencieron; ello demuestra la voluntad rebelde al cumplimiento de
lo pactado, que segin la doctirina jurisprudencial determina y apoya la
facultad resolutoria».

RICARDO DE ANGEL

RETRACTO CONVENCIONAL: CARACTERIZACION. CONSIGNACION
DEL PRECIO PARA EJERCITAR EL RETRACTO (SENTENCIA DE 10 DE
JULIO DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Luis Albacar Lopez.

Doctrina de la Sala—El segundo de los motivos del recurso, que, por
razones de rigor 1égico, debe ser examinado con prionidad a los restantes,
se ampara en el nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y denuncia violacién por inaplicacién del parrafo 2° del articu-
lo 1.281 y del articulo 1282, ambos del Cddigo Civil, en relaciéon con el
articulo 1.451 del mismo Cddigo, alegando que la resolucién recurrida
califica como retracto convencional la figura juridica recogida en el apar-
tado segundo del documenio privado suscrito entre las partes el 5 de
noviembre de 1979, en lugar de reputarla promesa de compra y debe ser
desestimado, va que si tenemos en cuenta que, de acuerdo con una cons-
tante doctrina de esta Sala, la calificacién de los contratos es una fun-
cion reservada a la de instancia, cuyos resultados deben ser respetados
en casacion, a no ser que deban ser reputados ilégicos, mal puede atri-
buirse tal calificativo a las conclusiones a que llega la resolucién recu-
rrida cuando, tras de examinar el apartado segundo del referido conve-
nio de 5 de noviembre de 1979, en el que se dispone que el sefior G. se
compromete, hasta la fecha tope de 30 de junio de 1980, a rcvender la
vivienda adquirida por el precio resultante de Ja primera venta, mds
los gastos de la primera transmisién, a don Guillermo G. C, califica de
pacto de retroventa o retracto convencional el convenio a que las partes
llegaron, por lo que no pucden entenderse violadas por inaplicacion las
normas citadas por el recurrente en este segundo motivo, que habra de
obtener expreso rechazo.

Lo mismo sucedera con el motivo primero, fundado también en el
ntmero 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por in-
fraccién, por interpretacién errénea, del articulo 1.618, nimero 2°, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el 1518 del Cddigo Civil,
alegidndose en su cuerpo que el recurrente no se hallaba obligado en el
momento de interposicién de la demanda de retracto al abono del pre-
cio, pudiendo hacerlo en plazo posterior, sin tener en cuenta que la doc-
trina de esta Sala, recaida en interpretacion del precepto del articu-
lo 1.518 del Cédigo Civil, ha declarado que no puede intentarse el retracto
convencional mas que reembolsando el precio antes del vencimiento del
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plazo estipulado o consignidndolo, si al ofrecimiento del pago siguié la
negativa del obligado, toda vez que el simple ofrecimiento del precio no
cs suficiente para tener por cumplida la obligacién que el articulo 1.518
impone al retrayente y, en el supuesto que nos ocupa, es de ver que la
fecha tope puesta para el ejercicio del retracto, la de 30 de junio de 1980,
transcurrié de sobra sin quc el recurrido se abonase cl precio ni se pro-
cediera a su consignacién, por lo que acertadamente entendi6é la reso-
lucién recurrida que caducd su oportunidad de recobrar la vivienda de
autos, habiéndose, por consiguiente, de rechazar cste primer motivo.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE TRANSACCION: PODER PARA CONCERTARLO. LA RE-
SOLUCION DE LA VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES Y LA
DEL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA D 7 DE JULIO
DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Juan Latour Broténs.

Doctrina de la Sala—Primero. Ante la afirmacidén rotunda por parte
del Tribunal de Instancia en la sentencia que ahora se impugna en el
sentido de que el representante del vendedor carecia de poder suficiente
para transigir y que aquél nunca ratificé el supuesto acuerdo, segun re-
sulta del documento que analiza ¢ interpreta, asi como de la confesion,
no cabe admitir como error de hecho toda una serie de pruebas docu-
mentales con las que se trata de demostrar, por via de presuncién, que
el supuesto representante tenia poderes suficientes para llevar a cabo
una transaccién, mas aun teniendo en cuenta la revocabilidad del man-
dato conforme al articulo 1.733 del Cédigo Civil y la exigencia de man-
dato expreso para transigir conforme al articulo 1.713, parrafo 2°, razo-
nes todas ellas que obligan a la desestimacién del primero de los motivos
del recurso.

Segundo. El articulo 11 de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre Venta
de Bienes Muebles a Plazos, conticne una norma especial de¢ resolucién
de la venta hecha con tal modalidad concedida al vendedor para optar
entre exigir los plazos pendientes de abono o la rcsolucidon del contrato
que hace inoperante la facultad resolutoria del articulo 1.124 del Cédigo
Civil, por ser esta norma madas genérica que aquélla. Al fundarse el segun-
do de los motivos en la infraccién de ambos preceptos su improcedencia
resulta evidente, de una parte, porque no puede declarase el cumplimien-
to del contrato mediante una apreciacion distinta de la prueba de la
llevada a cabo por el juzgador de instancia para deducir que se ha abo-
nado integramente el precio, ya que su formulacién por el cauce del
numero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil le obligaba
al respeto de los hechos probados, y, de otra, porque el articulo 1.124
del Cédigo Civil no puede entrar en juego ante una norma especifica
como la prevista por la Ley especial de Compraventa a Plazos.

RICARDO DE ANGEL
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CONTRATO DE MANDATO: RATIFICACION PGR EL MANDANTE DE
LOS ACTOS DEL MANDATARIO. «LEVANTAMIENTO DEL VELO»
DE SOCIEDAD MERCANTIL (SENTENCIA DE 13 pE JuLlo DE 1987).

Hechos —Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Doctrina de la Sala.—Lla ratificacion tacita se produce cuando el man-
dante, sin ejercitar accién de nulidad, acepta en su provecho los efectos
de lo ejecutado sin su autorizacidn, poniendo de manifiesto con ello su
consentiimiento concordante con el del tercero, de manera que el contrato
no puede reputarse inexistente v queda dotado de validez, si no se halla-
re viciado por alguna de las causas que pueden determinar su nulidad
con arreglo a Derecho (Sentencia de 5 de abril de 1950), purificando el
negocio la ratificacion posterior del representado, segiin el conocido bro-
cardo ratihabitio mandato comparatur, lo que hace valido el negocio des-
de su origen (Sentencia de 27 de mayo de 1938), siendo evidente que si
el mandante se aprovecha de los actos ejecutados por el mandatario sin
la autorizacién necesaria, los ratifica tacitamente y ya no podra ejer-
citar las acciones de inexistencia de los correspondientes contratos (Sen-
tencia de 10 de octubre de 1963); y la Sentencia de 25 de octubre de 1975
insiste en que al haber sido sancionada y ratificada posteriormente por
quien estaba facultado para ello la labor realizada por el mandatario,
es indudable que aunque se hubieran traspasado los limites del apodera-
miento, la actuacién habria quedado convalidada, como de forma genérica
establecen los articulos 1.239, parrafo 2.°; 1.309, v especialmente el 1.727,
parrafo 2°, que se comenta, haciéndolo también la de 10 de octubre
de 1984 en el sentido de que existe ratificacién técita cuando el man-
dante, sin hacer uso de la accién de nulidad, acepta en su provecho
los efectos de los actos y negocios ejecutados, mostrando asi su consen-
timiento concordante con el tercero. Finalmente, el efecto ratificador se
produce también cuando ¢l representado crea una apariencia de mandato
o apoderamiento, o permite con su actitud que asi se crea por terceras
personas, en cuyo caso el principio de la buena fe exige que quede obli-
gado y la apreciacién de si tales circunstancias se producen, como la de
la existencia de ratificacién e incluso la del mismo consentimiento y la
los contratos, son materias o funciones que competen al juzgador de ins-
tancia y en la mayoria de los casos cuestiones de hecho que inicialmente
han de combatirse, destruirse o contradecirse por la via del numero 4.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al constituir soporte
del criterio del juzgador.

Cuanto se lleva dicho hace decaer los motivos primero, tercero y cuar-
to, formulados todos al amparo del nimero 5.° del citado articulo 1.692
de la Ley Rituaria, ya que denuncian, respectivamente: «Infraccién de
lo dispuesto en los articulos 1.254, 1.257, 1.259, 1.278, 1.281 y 1.283 del
Cédigo Civil y en los articulos 2, 7 y 8 de la Ley de arbitrajes, por inexis-
tencia o invalidez del contrato preliminar de arbitraje, todo ello en rela-
cién con lo establecido en los articulos 10 y 28 de la Ley de Arbitrajes
de Derecho privado de 22 de diciembre de 1933»; «infraccién de lo dis-
puesto en los articulos 73, 76 v 77 de la Ley de Régimen Juridico de las
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Sociedades Andnimas y cn los articulos 1.259, 1.281, 1.283 y 1.727 del Cé-
digo Civil, al no tener mandato, poder o representacién el sefor G. para
sustituir, en nombre y representacion de Inmobiliaria X., S. A, ¢l con-
trato de fecha 25 de¢ marzo de 1977, ni haber ratificado dicha sociedad,
ni expresa, ni tacitamente, el citado contrato y la actuacion del sefior G.»;
¢ «infraccién de los articulos 1.254, 1.257, 1.259, 1.260, 1.261 y, en espccial,
del articulo 1.278 del Cddigo Civil en cuanto quc al ser nulo el contrato
de 25 de marzo de 1977 respecto de la recurrente y en concreto su clau-
sula undécima, Inmobiliaria X. no incurrié en incumplimiento ni esta obli-
gada a satisfacer 5.250.000 pesetas al senor L. ni a comprarle las 97
acciones de C., S. A,, de las que es titular». En los tres motivos: a) Se
hace supuesto de la cuestion, tratando el recurrente de sustituir con su
propio criterio el del juzgador de instancia, mediante personalisimas y
subjetivas apreciaciones, cosa prohibida en recurso tan especial y extra-
ordinario como es el de casacién (Sentencias, entre muchas otras: de 22
de febrero; 21 v 29 de marzo; 29 de abril; 10 v 24 de mayo; 9, 13 y 17
de julio: 8, 14 y 15 de noviembre, todas de 1985). b) Se olvida que la
interpretacién de los contratos constituye facultad exclusiva del juzga-
dor dc instancia, que ha de ser mantenida en casacién salvo que conduz-
ca a exégesis desorbitadas, erréneas, ildgicas o contrarias a las reglas
de la sana critica, cosa que no ocurre en el caso contemplado, afiadién-
dose que incluso ha de ser mantenida en aquellos supuestos en que quepa
alguna duda acerca de su absoluta exactitud (Sentencias como las de:
10, 18 v 29 de enero; 5 de febrero; 11, 14 y 23 de marzo; 26 de abril;
10 y 19 de junio; 23 y 26 de julio; 26 de septiembre; 6 y 13 de noviembre;
6, 9 v 18 de diciembre, todas de 1985). ¢) A Inmobiliaria X. le afectan
no sélo la clasula tercera del contrato de 25 de marzo de 1977, sino tam-
bién las segunda, cuarta, quinta y novena, intimamente ligadas y conexas
con ella, sin que la clausula undécima excluva a la décima, dirigida pre-
cisamente a la efectividad de lo pactado, lo que obliga a considerarla
parte cn el contrato, firmado por el sefior G. -—segiin puso de manifiesto
la prueba pericial—, con facultades amplisimas concedidas por las juntas
generales v con capacidad para contratar y poder de disposicién (arts. 7
v 13 de la Ley de Arbitraje). d) La Sentencia de 28 de mayo de 1984
considera funcién del juzgador «levantar el velo juridico» y entrar en
el sustratum de las entidades o sociedades, a las que la ley confierc per-
sonalidad juridica propia, para evilar quc bajo la mera aparicncia, el
formalismo o la ficcidn se abuse del Derecho o se consume un fraude,
perjudicando legitimos intereses, protegidos por la buena fe que ha de
informar la contratacién (arts. 6, 7, 1.255 v 1258 CC). ¢} La simple lec-
tura de la cldusula décima («interpretacién, efectos o ejecucién del pre-
sente convenio») revela el cumplimiento de lo prescrito en el articulo 8
de la Lev de 22 de diciembre de 1953 para el contrato preliminar: «... fija-
cién, por lo menos de principio, de la relacién juridica singular a que
ha dc referirse el arbitraje ..». f} Conviene advertir que en nada puede
beneficiar a la parte la referencia a documentos (Estatutos. certificacio-
nes de lo acordado en juntas de las sociedades) que no obran en las
actuaciones, pero si perjudicarle, en cuanto reconocimiento de hechos y
con independencia de lo dicho en los apartados a} y b).

RicARDO DE ANGEL
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RESPONSABILIDAD CiVIL: DEL MEDICO. RELACION DE CAUSALI-
DAD. DILIGENCIA EXIGIBLE (SENTENCIA DE 13 DE JuLio DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Jaime Santos Briz.

El presente recurso de casacién se basa en dos unicos motivos, am-
bos amparados en el namero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por infraccién de las normas juridicas que se sefalan, lo
que implica que se admiten los hechos de los que como probados partié
la sentencia recurrida para llegar a la desestimacion de la demanda de
indemnizacidn de dafios y perjuicios que sc dicen derivados de la ope-
racion quirdrgica de amigdalas hecha a Alexis M. L., hijo, menor de
edad, del demandante don Isidro Cecilio M. M. Los hechos en cuestién
son esencialmente los siguicntes: a) El dia 30 de noviembre de 1982 fue
sometido dicho menor a una intervencién quirtrgica de amigdalectomia,
operacién que llevé a cabo el cirujano demandado don Joaquin G. B,
previa anestesia efectuada por el anestesista don Gerardo R. B., también
demandado. ») Cuando después de efectuada la operacién el menor se
recuperaba en una dependencia proxima al quirdfano, al cuidado de su
madre, sufrié un paro cardiaco que provocd la inmediata actuacién de
ambos meédicos, avisados de ello, lograndose que el paciente recuperase
el ritmo cardiaco, y horas después la respiracion espontanea, aunque in-
suficiente, siendo por ello trasladado al hospital General Clinico, donde
ingresé en la Unidad de Cuidades Intensivos en estado de coma pro-
fundo, continuando en los dias siguientes con dificultades y escasos pro-
gresos. ¢) Como secuela permanente le quedd una paralisis cerebral in-
fantil con tetraplegia espdstica, a cuya paliacién tiende la actividad reha-
bilitadora que se le siguid prestando en ¢l centro citado. d) La inter-
vencién quirurgica referida, considerada como actuacién global y com-
pleja fue la causa material determinante dc la grave e irreversible situa-
cidn, sin que a la luz de los informes médicos obrantes en las actuaciones
pueda deducirse una actuacién decuidada ni negligente del cirujano ni
del anestesista, en cuanto quc sc considera probado la suficiencia de
las pruecbas previas a la intervencion y la adecuada preparacién del nifio
para ella, que la anestesia suministrada fue correcta, tanto en las sus-
tancias empleadas como en el método aplicado, que la intervencién trans-
currid sin incidencias, y que como posibles causas de la parada cardiaca
se seflalan broncoaspiracion hemadtica o apnea, con taponamiento con
coagulo de la entrada de la trdquea, o bien fue debida a una llamada
asfixia blanca o incluso debida a una fibrilacién ventricular, descarga de
adrenalina, por causa emotiva que es capaz de desencadenar la muerte;
es decir, varias hipotéticas causas no imputables a los facultativos de-
mandados.

Doctrina de la Sala.—El primero de los motivos del recurso denuncia
la infraccién del articulo 1.105 del Cédigo Civil por parte de la sentencia
recurrida, asf como infraccién de la jurisprudencia de esta Sala interpre-
tativa del mismo, infraccién que el recurso estima se ha producido por
indebida aplicacién del referido precepto. En su desarrollo se sostiene
que el acontecimiento producido (la lesidn irreversible del perjudicado)
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cra evitable y que por los demandados se omitieron diligencias que de
practicarse habrian tenido como resultado la no produccién del suceso,
de tal modo que considera el motivo que hay un vinculo de causalidad
entre la conducta de los demandados y el resultado dafioso. Seguidamen-
te ¢l motivo hace una nueva interpretacién de los hechos, y dec ellos
se desprende que el paciente fue trasladado después de varias horas al
Hospital General, donde se inicié la terapia oportuna ante la sintomato-
logia cerebral que presentaba, y el iranscurso de esas varias horas lo
estima el recurrente como causa Gltima y eficiente de la pardlisis cere-
bral ocasionada, lo que no se hubiera producido si el traslado hubiera
sido inmediato; la omisién de los demandados cree que se ha producido
en la fase de recuperacién de la operacién. El motivo. sin embargo, ha
de perecer. En primer lugar porque la culpa del médico y la relacién
causal entre la culpa y el dafio sobrevenido incumbe probarla al paciente
o a sus herederos o representantes legales, y la prueba prima facie sera
contraria al médico Unicamente cuando la causalidad de su culpa ofrezca
concretos fundamentos facticos; de forma que si se pretende deducir
consecuencias perjudiciales para el enfermo de un tratamiento facul-
tativo, para que dichas consecuencias puedan estimarse derivadas del
tratamiento, a falta de pruebas directas, la utilizacién de la de presun-
ciones exigirda una relacién concorde entre el efecto dafioso y el trata-
miento anterior, de manera que dicho efecto no pueda aplicarse a varias
circunstancias (argumento de las Sentencias de esta Sala de 28 de febre-
ro de 1953 y 24 de marzo de 1956). En el caso debatido los fundamentos
ficticos no dan base para afirmar una culpa o negligencia del médico
cirujano ni del anestesista, v la prueba a cargo del demandante no ha
conseguido llegar a la conclusion, que el recurso establece alterando los
hechos probados ante el Juez de Primera Instancia.

Corrobora la desestimacién del primero de los motivos la circuns-
tancia de que si bien el nexo o relacién de causalidad entre culpa y dafio
es un vinculo juridico que puede ser apreciado en casacién, sin embargo,
la doctrina cientifica ha considerado que como el acontecer causal pro-
cedente del hombre se halla en relacién con su voluntad v su respon-
sabilidad, ésta en el curso causal solamente llega hasta donde llegue su
imputabilidad. De ahi que a la mera relacién causal material haya de
afiadirse ese elemento intencional, sin el cual no existe responsabilidad,
y asi se ha declarado (Sentencia de 22 de febreo de 1946) que en cl nexo
causal entre la conducta del agente v la produccién del dafio ha de ha-
cerse patente la responsabilidad de aquél v su obligacién de repararlo.
Y en relacién al caso concreto litigioso, aunque la operacién de amigda-
lectomia fue la causa material de la situacién de gravedad del paciente,
sin embargo, ello no es suficiente para imputarla a los demandados ciru-
jano ni anestesista, mixime cuando seguin las distintas versiones técnicas
ella pudo ser debida a diversas causas, también a factores emocionales,
sin que resulte que pudieron ser previsibles por los demandados, muy
avezados a esta clase de operaciones por su practica diaria y continuada
en el mismo centro sanitario. Por todo ello no puede acusarseles de la
falta de diligencia exigible segiin las circunstancias de personas, tiempo
y lugar (art. 1.104 CC), ni de falta de previsibilidad en situacién de nor-
malidad, medida aquélla en funcién dc la capacidad intelectual y prepa-
racién profesional de los demandados, cuya actuacién, segiin resulté pro-
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bado, fue correcta en todo momento. En definitiva, las desafortunadas
consecuencias de la operacion sufrida por el hijo del recurrente han de
estimarse fuera de toda previsién, imprevistas desde un principio, vy,
como se ha demostrado por los cuidados posteriores, no evitables en
el estado actual de la ciencia médica, por lo quec al aplicar el Tribunal
a quo el articulo 1.105 del Codigo Civil para exonerar de responsabilidad
a los demandados no ha cometido infraccién legal ninguna.

El segundo de los motivos, como el primecro, apoyado en el numero 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, reprocha a la sen-
itencia recurrida la infraccion del articulo 1.902 del Cédigo Civil, v juris-
prudencia interpretativa del mismo, que entiende han sido inaplicados
en el caso de autos. Insiste el recurso en este motivo en el analisis del
nexo causal y el elemento subjetivo de la culpa para hallar esta culpa-
bilidad en los demandados, y deducir de su actuacién la causa de los
danos sufridos por el demandante y recurrente, viendo negligencia pro-
fesional en el supuesto retraso con que el paciente fue traslado al Hos-
pital General; retraso no acreditado y que venia impuesto por los cuida-
dos que en el centro operatorio se le facilitaron. Desde un punto de vista
doctrinal, con reflejo en la prictica de casos como el discutido, no puede
seguirse la llamada teoria de la equivalencia de las condiciones que
dieron lugar al resultado, en primer lugar porque en el caso ahora con-
templado no se ha averiguado con certeza la causa, y en segundo lugar
porque cualquiera que esa hubiera sido haria responsable al que la puso
o dio lugar a ella, prescindiendo de su imputabilidad. Ha de seguirse,
como ha venido a hacer la Sala de apelacién, la docirina de la adecua-
cién que atiende, por un lado, al postulado de la tipicidad o a la aptitud
general de la causa para la produccién de las consecuencias de la clase
dada, es decir, a la denominada adecuacién, y, por otro, a determinar
si la concurrencia del dafic era de esperar en la esfera del curso normal
de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera de este posible
calculo. Sélo en el primer caso el resultado se corresponde con la actua-
cién que lo origind, es adecuado a ésta, esta en relacion causal con ella
v ha fundamentado el deber de indemnizar. Resultado que no sc da en
el supuesto debatido en esta litis, en cuanto evidentemente la conse-
cuencia nociva para el paciente no era de esperar segun el devenir gene-
ral normal de los hechos, integrantes de una actuacién completamente
diligenie de los demandados que no pudieron prever la complicacién
posioperatoria sobrevenida. Conclusion que se refuerza si se tiene en
cuenta que en la conducta de profesionales sanitarios queda, en general,
descariada en su actuacién personal toda idea de responsabilidad mas
0 menos objetiva para situarnos en el concepto clasico de la culpa en
sentido subjetivo, como omisién de la diligencia exigible en cada caso,
sin que se les pueda atribuir cualquier consecuencia, por nociva que sea,
que caiga fuera de su campo de imputacién, maxime cuando en los tra-
tamientos u operaciones quirtrgicas, aunque se persigue el resultado
de la curacién del paciente, el médico no se obliga a obtener en todo
caso esa curacidn, sino a poner en su actuacién toda la atencién y dili-
gencia que deriva de su especifica preparacién cientifica y practica. Por
todo ello, decae también este segundo motivo y con el mismo todo el
recurso.

RICARDO DE ANGEL
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CONTRATO DE OBRA: OBRAS ADICIONALES DEL ARTICULO 1593
DEL CODIGO CIVIL. CONSENTIMIENTO TACITO DEL COMITEN-
TE. SIGNIFICADO DE LA RECEPCION DE LA OBRA (SENTENCIA DE
8 DE ABRIL DE 1987).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Alfonso Barcala Trillo-Figucroa.

La sentencia dictada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Madrid vino a condenar a la Tesoseria General de la Segu-
ridad Social al pago de determinada suma a la Sociedad «Inmobiliaria
Cisneros, S. A.», como consccuencia del aumento de obra ejecutada en
relacién con la inicialmente proyectada, problema este que es el utnico
en que queda centrada la litis y determina el objeto del recurso de
casacién por infraccién de ley, tormalizado por la representacién pro-
cesal del precjtado Organismo contra la sentencia dicha.

Doctrina de la Sala—El primer motivo del recurso de casacion por
infraccién de ley se formula por el cauce del ordinal 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al denunciarse violacién del articu-
lo 1281, parrafo 1-, del Cédigo Civil, en relacidn con las estipulaciones
tercera, vigésima y vigesimaprimecra del contrato privado suscrito entre
las partes en 15 de marzo de 1983, si bien, a los fines de estudio del
motivo, las referencias a las estipulaciones contractuales debe limitarse
a la vigésima, del tenor literal siguiente: «En el caso de que durante la
cjecuciéon de las obras hubiera que realizar alguna unidad no previsia,
se redactara, antes de su ejecucién, el correspondiente precio contra-
dictorio entre Inmobiliaria Cisneros, S. A., v el Servicio Social de la Se-
guridad Social de Asistencia a los Ancianos, sin cuyvo requisito no serd
admitido ni liquidado», ya que las otras dos no afectan al concreto pro-
blema litigioso. La sentencia de instancia, en su considcrando cuarto, ra-
zona la imposicién del abono del importe de la obra ejecutada en dema-
sia, sobre la doble base de la realidad de su ejecucion y de la implicita
autorizacién que en punto a esa ejecucion comportd la recepciéon final
de la total obra realizada, presupuesios que determinaron, a juicio de la
Sala, la aplicacién del articulo 1.593 del Cédigo Civil, en su parte final.

La aplicacién del antedicho articulo no supone ningtin desconocimiento
acerca de la norma interpretativa prevenida en el primer parafo del ar-
ticulo 1.281 del referido Texto legal, en conexién con la contractual dima-
nada de la estipulacién vigésima: «Se redactari, antes de su ejecuciédn,
el correspondiente precio contradictorio», pues si bien es cierto que debe-
ra estarse al sentido literal de las clausulas del contrato, si sus términos
son claros y no dejan duda sobre la intencién de las partes, no lo es
menos que en los contratos onerosos, las dudas existentes se resolveran
en favor de la mayor reciprocidad de intereses, conforme se expresa en
el articulo 1.289 del Cédigo Civil, maxime cuando los contratos obligan
no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias acordes a la buena fe, al uso y a la ley, articu-
lo 1258 del mismo, y cuando los derechos deberan acomodarse en su
ejercicio a las exigencias de la buena fe, y la ley no puede amparar el
abuso del derecho o su ejercicio antisocial, articulo 7 del repetido Texto
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civil, no pudiendo olvidarse al respecto que la inspiracion de nuestro
Ordenamiento juridico es contraria a cualquier forma de enriquecimiento
injusto, especialmente cuando a la recepciéon de la obra haya de conce-
dérsele una significacién sinénima a la de existencia de una previa auto-
rizacién de la obra ejecutada en su totalidad, v es por todo por lo que
no cabe apreciar, en la sentencia impugnada, la violacién pretendida por
la parte recurrente, que determina. por ende, la desestimacion del mo-
tivo estudiado.

En el segundo motivo del recurso, al amparo del mismo cauce pro-
cesal, el del ordinal 1° del articulo 1.692, se invoca aplicacién indebida
de los articulos 1.249 y 1.253 del Cdédigo Civil, en cuanto que la sentencia,
también en su cuarto considerando, discurre que «estando admitida por
el demandado la recepcién final de la total obra realizada, lo que impli-
citamente comporta su autorizacién para llevar a cabo el aumento de
la obra», sobre cuyo particular conviene decir, primeramente, que la ale-
gacion del articulo 1.249 resulta incorrecta e inadmisible, yva que el he-
cho base, «recepcién final de la obra realizada», se encuentra acreditado
v no ha sido atacado por via casacional adecuada, y por lo que respecta
al articulo 1.253, es evidente que entre el referido hecho base o demos-
trado y la conclusién extraida, «autorizacién para llevar a cabo el au-
mento de obra», media el enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano, de que habla el precepto mencionado, pues no es dable
pensar que ante una obra de la envergadura de la de autos, el Organismo
propietario la hubiera aceptado en su tramite final, sin conocer en deta-
lle Jas distintas fases de su ejecucién y sin haber autorizado, en su mo-
mento, las modificaciones introducidas v realizadas fuera del proyecto
inicial, por consiguiente, al no incurrir la Sala sentenciadora en indebida
observancia de los articulos comentados, procede desestimar, asimismo,
el segundo de los motivos.

El perecimiento de los dos precedentes motivos, ineludiblemente lleva
consigo ¢l de los dos siguientes, tercero y cuarto y iltimo, en cuanto
que son continuacién y conclusién de los anteriores, al acusar aplicacién
indebida del articulo 1.593, in fine, del Cédigo Civil, por no constar la
autorizacién del propietario de la obra, v violacién de su articulo 1.091,
pues si el contrato ha sido erréneamente interpretado y no existe posi-
bilidad de aplicar la presuncién en la forma antes expuesta, era evidente
la exigencia del previo consentimiento al precio contradictorio, para que
los trabajos no presupuestados fueran abonados: por consiguiente, la
falta de éxito de los motivos hechos valer en el recurso de casacién
que ha sido objeto de estudio, es determinante del fracaso de dicho re-
curso, lo que determina, a su vez, la condena en costas de la parte recu-
rrente, por expreso mandato del articulo 1.748 de la Leyv de Enjuicia-
miento Civil.

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: CONCURRENCIA DE CULPA DEL DEMAN-
DADO CON FUERZA MAYOR (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1987).

Heclhios—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba.

Dictada sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcclona, que, al acoger integramente la del Juzgado de
Primera Instancia nimero 1 de los de Matard, condené a la demandada,
«G.», S. A., a abonar a la actora 3658271 peselas, en concepto de indem-
nizacién de los perjuicios sufridos por ésta cn la noche del 18 de octubre
de 1978, al desprenderse parcialmente la techumbre del edificio de aqué-
Ha y cacr sobre el inmueble que albergaba las instalaciones de la acto-
ra, «M.», S. A, dicha resolucién es impugnada en el recurso articulando,
al efecto, cuatro motivos de casacidén en los quc al amparo del nimero 1.°
del articulo 1.692 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién apli-
cable al caso, se denuncia, por cl orden que se exponen, inaplicacién de
los articulos 1.105 y 1.103 del Cdédigo Civil, aplicacién indebida del articu-
lo 1.907, en relacién con los 1.902 y 1.903 del mismo Cuerpo legal y, final-
mente, violacién del articulo 1.253 del propio Ordenamiento.

Afirmada en la sentencia de Primera Instancia y acogida por la de
apelacion la existencia y cuantia del dafio, asi como la inmediata origina-
cién del mismo al caer sobre el cdificio del demandanie la cubierta del
de el demandado que, falta del especial cuidado y periédico control quec
sus caracteristicas y ubicacidn demandaban, sigue diciendo la sentencia
de instancia, ofrecia una excesiva separacidén entre sus planchas y tapa-
juntas sueltas que permitié al fuerte viento rcinante penetrar por las
«rendijas cxcesivamente abiertas», produciendo «un efecto de vela», de-
terminante de su desprendimiento y proyeccién sobre el inmueblc da-
nado, de estas inequivocas aseveraciones de hecho, sentadas como resul-
tado de la prueba practicada, ha de partirse en el examen de los motivos
de casacién articulados en el recurso a la vista de que en ninguno de
ellos es atacado el componente factico de la sentencia impugnada por
la inexcusable via del niumero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Doctrina de la Sala—En presencia de la situacién dc hecho relatada,
es improsperable el primero de los motivos del recurso, denunciando la
inaplicacién del articulo 1.105 del Cédigo Civil, que exonera de responsa-
bilidad los casos de fuerza mayor, cuya concurrcncia en el cnjuiciado
ha de rechazarse, ya que la riqueza argumentativa desplegada en el des-
arrollo del motivo no puede desvanecerse la previsibilidad del fenémeno
meteorolégico desencadenante de los hechos —vientos con rachas en oca-
siones de hasta 150 kilémetros por hora— cuando el juzgador de Primera
Instancia, aparte subrayar que, en la comunicacién del Centro Mecteoro-
l6gico del Pirineo Oriental, no existe referencia concreta a las ciudades
y poblaciones de Mataré y Argentona, donde ocurrieron los hechos, y de
hacer constar que no tuvo consecuencias catastréficas sobre los edificios
de las citadas urbes cuyas cubiertas no se acredita fuesen afectadas —sal-
vo la del inmueble del demandado— hace hincapié en que tales venda-
vales «no son nada excepcional, en la estacidén otofal, en la comarca del
Maresme», con todo lo cual es insostenible, no ya que la sola fuerza del
viento, en la ocasién de autos, tuviese la suficiente capacidad de absor-
cién de cualquier defecto de la techumbre afectada como para que deba
considerarse de aplicacién la circunstancia exonerante del articulo 1.105
del Coédigo Civil, sino tampoco que cl huracdn rcferido, en el lugar y
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tiempo en que acaecid, merezca la consideracién de fuerza mayor por
escapar su presencia e intensidad a toda prevision diligente, como para
ello viene exigiendo la doctrina de este Tribunal, de la que son muestra
las Sentencias de 17 de mayo y 13 de diciembre de 1983, 2 de octubre
de 1984, 9 de mayo y 31 de octubre de 1986, v las en ellas citadas, de
modo que excluida la imprevisibilidad del fenémeno y la inevitabilidad
del efecio dafioso puesta de relieve, aparte lo que después se dira, por
la acusada limitacién del dano en el amplio conjunto de inmuebles de la
zona, la postulacion de aplicabilidad de aquel articulo 1.105 del Cédigo
Civil ha de rechazarse, con la consiguiente claudicacién de este primer
motivo de casacién, inmediatamente seguido de la del segundo que arti-
culado por inaplicacién del articulo 1.103 del propio Ordenamiento trae
a casacién la facultad de moderar la responsabilidad del demadado, que
atribuida al juzgador de instancia por el precepto en cuestién no se re-
vela, en principio, apta para fundar la casacién y que, en el caso pre-
sente, llevaria consigo dejar sin reparacién una parte de los dafos y
perjuicios efectivamente causados al actor, no obstante haber sido peri-
cialmente apreciada su existencia y cuantia, por concurrir con la negli-
gencia del demandado, no otra conducta, precisamente del perjudicado,
igual o parecidamente negligente, sino un fenémeno natural no sélo pre-
visible, como se ha dicho, sino cuyos cfectos perniciosos partieron de
aquella negligencia, ya que si el viento los desencadend fue al actuar
sobre la parte de techumbre del edificio del demandado en que fallaba
el encaste o sujecidén sobre la plancha acanalada inferior de la cubierta,
«debido a la separacion entre los remaches» de la misma, cuyas carac-
teristicas especiales precisaban unos cuidados muy esmerados, segun las
afirmaciones de la sentencia impugnada, que insiste seguidamente en que
«si la accién del viento pudo actuar fue por la ausencia de tal cuidado,
esmero y dedicacién especial», conclusién que determina el perecimiento
del tercero de los motivos del recurso, en el que se denuncia la aplica-
ci6én indebida del articulo 1907 en relacién con los 1902 y 1.909 del Co-
digo Civil, precepto aquél en el que, contrariamente a la tesis del im-
pugnante, encuentran adecuado encaje la sancién por los dafios produ-
cidos, ya que éstos se debieron a una falta de atencion y reparaciones,
que, asi el texto legal como la doctrina interpretadora, prevén como
necesarias, maxime cuando, apartandose de lo afirmado por el recurrente
en el motivo cuarto del recurso —igualmente condenado a decaer— el
Tribunal de Instancia no ha partido en su deduccién de que existié falta
de cuidado y atencién por parte del demandado, de un hecho presumido,
sino del hecho afirmado por la pericial y, como tal, acogido por la sen-
tencia, de que la causa del desprendimiento de la techumbre fue la pe-
netracién del viento entre las planchas acanaladas de la misma, penetra-
cién posible por el defecto, tan repetido, del encaste o sujecién, «debida
a la separacién entre los remaches», alguno de ellos suelto, que dio
lugar «evidentemente», dice la sentencia, a que entre las citadas plan-
chas existiese «una excesiva separacién» atribuida pericialmente a un
defecto de conservacién, «después de siete anos de haber sido colocadas».

RiCARDO DE ANGEL
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CONTRATO DE SEGURO: SE EXCLUYEN SUS EFECTOS HASTA EL
PAGO DE LA PRIMERA PRIMA (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1987).

Hechos—Rceproducimos los que interesan, lal y como los recoge la
propia sentencia,

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernindez-Cid de Temes.

El ndcleo de la cuestién sometida a examen casacional se encuentra
en la interpretacién que haya de darse a ciertas clausulas contenidas en
el contrato concertado el 18 de mayo de 1968 entre don Francisco R. R.
y la Compania Espafiola de Seguros, «X.», S. A, para el seguro del buquc
«Nuestra Seiiora Virgen del Pilar», hundido el 7 de. julio del propio afio
en el puerto de Ayamonte, a tres o cuatro metros del muelle de pesque-
ros, y valorado en 2.840.000 pesetas, que reclama la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Huelva, quien al dia siguicnte del siniestro ingresé
en la cuenta del agente de la compaiia el importe de la prima. Dichas
clausulas son del siguiente tenor: la sexta de las condiciones generales:
«Si en el acto del perfeccionamiento del contrato el asegurado no pagase
la prima al contado, o el primer plazo de la misma, si se hubiera con-
venido su fraccionamiento, todo derecho a favor del asegurado cnin caso
de siniestro serd nulo, aun cuando la pdliza hubiese sido firmada por
ambas partes contratantes. Si el asegurado no hiciese efectivos a sus
vencimientos los plazos sucesivos de la prima total del término asegu-
rado, habiéndose pactado su fraccionamiento, los efectos del contrato
quedarian de hecho y de derecho suspendidos, reservidndose, ademads, la
compania la facultad de anularlo mediante notificacidn al asegurado por
carta certificada. Una vez pagada por el asegurado una fraccién de pri-
ma en mora y aceptado este pago por la compafiia, el contrato reco-
brard automdiicamente su vigencia desde el momento de aquel pago;
pero sin efectos retroactivos a favor del asegurado, y sin que ello altere
los eventuales vencimientos sucesivos ni el término del seguro»; y la
particular, llamada de beneficiario; «Existiendo sobre el buque objeto
de esta pdliza un préstamo hipotecario a favor de la Caja Provincial de
Ahorros de Huelva, se pacta expresamente que, en caso de siniestro o
averia, no se pagara por la compaifiia aseguradora cantidad alguna al
sefior asegurado sin el previo consentimiento de la mencionada Caja Pro-
vincial de Ahorros de Huelva, la cual quedara subrogada en los derechos
del asegurado por un importe igual al préstamo no amortizado en la
fecha del siniestro. Asimismo se hace constar que la compaifia asegu-
radora se obliga a poner en conocimiento de la Caja Provincial de Aho-
rros de Huelva cualquier contingencia de renovacién del seguro o falta
de pago del mismo, en forma tal que no haya interupcioén en la vigencia
del mismo bajo ningun concepto, pasando el recibo pendiente a la citada
Caja, pudiendo ésta hacerlo efectivo por cucnta del asegurado. No se
podra hacer ninguna reduccién del capital asegurado y riesgos cubiertos
por el presente conirato sin la previa conformidad por escrito dc la Caja
Provincial de Ahorros de Huelva». La Sala de instancia, revocando la
sentencia del Juzgado, absolvié del pago a la compaiiia aseguradora.

Doctrina de la Sala.—E] primer motivo del recurso, al amparo del nu-
mero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion
de ley, en concepto de interpretacion errénea del parrafo 1° del articu-
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lo 1.281 del Cédigo Civil, achaca a la sentencia de instancia una interpre-
tacién «diseccionadora» —dice— de las cldusulas, para concluir que el
contrato no llegd a tener vigencia por aplicacion de la sexta, impidiendo
que entrase en juego la llamada de «beneficiario», prescindicndo de que
se trata de un contrato consensual que se perfecciona por el mero con-
sentimiento v que en modo alguno contiene una condicién suspensiva,
por no darse la cualidad de suceso futuro e incierto o pasado que los
interesados ignorasen. Su decaimiento se produce al olvidar el recurrente
que la interpretacién de los contratos constituye faculiad exclusiva de
los Tribunales de instancia, que ha de ser mantenida en casacién, salvo
que conduzca a exégesis desorbitadas, errdneas, ilégicas o que conculguen
preceptos legales, y que ha de ser respetada incluso en aquellos supues-
tos en que quepa alguna duda acerca de la absolula exactitud de la
interpretaciéon del juzgador, porque las normas de interpretacidon esta-
blecidas en el Cédigo Civil tienen cardcter de subsidiariedad en su apli-
cacién, de forma que cuando la literalidad de sus clausulas sean claras
no son de aplicar otras diferentes que la que corresponde al sentido
gramatical, extremos estos ultimos tcnidos en cuenta por la Audiencia,
respetuosa del principio de autonomia de la voluntad y de la patente
intencién de las partes de que el contrato, con caracter bilateral o sina-
lagmatico, no produjese efectos mientras no se pagase la prima o el pri-
mer plazo al estar fraccionado, sentido en el que han de entenderse las
referencias contractuales a «contingencias de renovacién», «interrupcién
en la vigencia» o «recibo pendiente», sin darle a la expresién que emplea
la Sala de instancia de «condicién suspensiva» un sentido técnico-juridico
vy si el meramente aclaratorio de que la compaifia no asumia el riesgo,
ni podian entrar en juego las clausulas contractuales, incluida la de be-
neficiario, mientras no sc produjese el pago inicial, pues la prima es el
precio por la asuncién del riesgo y su pago anticipado constituye uso
normal, estableciéndose asi en el articulo 388 del Cédigo de Comercio
para el seguro de incendios y en el 15 de la Ley del Contrato de Seguro
de 8 de octubre de 1980, que sirven como orientacién interpetativa, sin
que el 738, nimero 13, de aquel texto legal contenga limitacién alguna
a que las partes establezcan los pactos, clausulas y condiciones que esti-
men pertinentes.

Por idénticas razones ha de producirse el decaimiento del segundo
motivo que, fundado en igual ordinal del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia violacién, por no aplicacion, de los articu-
los 1.091 y 1.278 del Cédigo Civil, v 358 del Cédigo de Comercio, asi como,
ya en el desarrollo, del principio pacta sunt servanda, ya que con tales
afirmaciones el recurrente esta hacicndo supuesto de la cuestién y par-
tiendo de la interpretacion dada por él al contrato, en contra de la exé-
gesis llevada a cabo por la Sala de instancia —recordemos que entiende
excluidos los efectos del contrato hasta el pago de la primera prima—,

lo que no es procedente en casacion.
RICARDO DE ANGEL
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CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA: PRESTACION DE SERVICIOS
DE ARQUITECTO (REDACCION DE PROYECTO). CUMPLIMIENTO
DEFECTUOSO Y VALORACION DE LA PRESTACION POR PARTE
DEL JUEZ (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1987).

Heclhos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia setencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

La sentencia recurrida, que evoca, en parte, la del Juez de Primera
Instancia, estima, también en parte, la demanda, interpuesta por el arqui-
tecto, hoy recurrente, y condena a la Junta de Compensacién de una
urbanizacién al pago de la cantidad reclamada por la confeccidon de dos
proyectos (uno para almacén, local comercial y oficinas y otro para ocho
viviendas y aparcamiento), si bien concede solamente, rebajada, la suma
establecida para el pago de los honorarios correspondientes al primer
proyecto, que estima incompleto, segin dictamen pericial, absolviendo a
la Junta de Compensacién demandada de la pretensién de pago del se-
gundo proyecto, puesto que éste, tal como resulta del dictamen pericial,
no se ajustaba, en cuanto se refiere el aparcamiento proyectado, a las
Ordenanzas municipales y no se podia ejecutar.

Doctrina de la Sala—El actor arquitecto plantea su primer motivo al
amparo del articulo 1.692, 7°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
error de hecho en la apreciacién de la prueba, error que se evidencia
por el contenido de los documentos que conforman los proyectos y el
resultado de la prueba pericial, motivo que debe rechazarse, puesto que
las afirmaciones de la sentencia recurrida, que se basan en el dictamen
pericial, no han dejado de tomar en consideracion los documentos cita-
dos por el recurrente, relacionados con la propia prueba pericial, de
confesidon y testifical, es decir, se ha resuelto, segun ¢l criterio de valo-
racién conjunta de la prueba, que no cabe combatir disgregandola en
sus distintos elementos, lo que lleva a la conclusién de que uno de los
proyectos estd incompleto y el otro es inviable, afirmaciones que no des-
truye, por su propio contenido, ni la documentaciéon de los proyectos ni
el dictamen pericial, aun concediendo a éste un valor documental, que
no tiene, puesto que es un acto procesal de prueba, cuyo resultado
es de libre apreciacién, en aplicacion del articulo 1.243 del Cédigo Civil,
articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y constantc doctrina juris-
prudencial (Sentencias de 3 de junio de 1986 y 4 de julio de 1986).

El segundo motivo se apoya en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de
Enjuiciamieto Civil, por no aplicacién del articulo 1.544 del Cédigo Civil
v epigrafes 1.4.4, 145 y 1.12 de las Tarifas de Honorarios de Arquitectos,
autorizadas en Decreto 2512/1977, de 17 de junio. Ha de advertirse que
la sentencia, al estimar incompleto el cumplimiento del encargo, fija
un tanto por ciento de rebaja, ajustado a un criterio de equidad en rela-
cién con el trabajo realizado. No tiene transcendencia que este trabajo
corresponda a honorarios por arrendamiento dc servicios o al precio cier-
to de un arrendamiento de obra o contrato de empresa, como seria
méas adecuado (Sentencia de esta Sala de 27 de octubre de 1986). En
cualquier caso se llama a un profesional experto, no solamente en el
arte de la construccién, sino en urbanismo, cuyas normas ha de respetar
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en la confeccién de los proyectos (arts. 179 y 228, 2, de la Ley del Suelo;
47, 1, del Reglamento de Disciplina Urbanistica, y art. 9, 1, del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales y Sentencias de esta
Sala de 3 de noviembre de 1983 y 24 de octubre de 1984, entre otras).
En los dos conceptos el recurrente ha cumplido su encargo defectuosa-
mente, lo que autoriza al Tribunal de apelacién a valorar tales defectos,
establecer el alcance del incumplimiento y moderar el tenor de las res-
ponsabilidades que inicialmente se contrajeron (Sentencias de 20 de fe-
brero de 1986, 14 de abril de 1986, 12 de mayo de 1986 y 10 de diciembre
de 1986, entre otras). Para combatir el acierto del Tribunal en el esta-
blecimiento de la cuantia de la rebaja de un proyecto y declaracién de
inviabilidad del otro debié haberse demostrado, por la via del error de
hecho, en qué tanto por ciento los trabajos del actor resultan tutiles en
relacién con los costos que se han de derivar de un necesario comple-
mento o correccién. El motivo debe ser, por tanto, rechazado.

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILILAD CIVIL: DEL «INSALUD». JURISDICCION COMPE-
TENTE. DANRO PRODUCIDO FUERA DEL «SERVICIO PUBLICO».
RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL EMPRESARIO. INDEMNIZA-
CION ANADIDA A LA LABORAL. COMPENSACION DE CULPAS:
NECESIDAD DE VALORARLAS (SENTENCIA DE 16 DE MARzO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal v como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Jaime Santos Briz.

Todos los numerosos motivos (quince) de este recurso de casacién
se fundamentan en el articulo 1.692, nimero 1°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, antigua redaccién, por lo que ha de partirse para su reso-
lucién de los hechos que, como probados, establecieron ambas sentencias
de instancia, habiendo aceptado la recurrida la apreciacién de la prueba
que hizo el Juez de Primera Instancia. Los hechos expresados son esen-
cialmente los siguientes: a) La demandante, actual recurrida. prestaba
servicio con la categoria profesional de planchadora para el Instituto
Nacional de la Salud, en la Residencia Sanitaria de la Seguridad Social
«San Agustin», de Avilés. b) El dia 5 de octubre de 1979, hallaindose en
su trabajo habitual, le quedé atrapada la mano derecha entre los rodillos
de la méaquina planchadora que manejaba. ¢) El accidente sobrevino,
segiin se declara probado, por el defectuoso funcionamiento de la ma-
quina, debido al cual las operarias, y también la ahora recurrida, intro-
ducian la mano, para evitar que se arrugase la ropa, por encima v detras
de la rejilla protectora, sita en la parte por la que se introducian las
prendas en la planchadora; dicha operacién la llevaba a cabo en pre-
sencia .y con el consentimiento de la encargada, que desempefiaba el
mando inmediato de las operarias; en el curso de una de esas manipu-
laciones se produjo el accidente. d) La misma persona que dirigia los
trabajos imprimfa a éstos un ritmo acuciante, con advertencias de san-

17
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cioén, sin que pueda estimarse que la conducta de la demandante, ahora
recurrida, pueda valorarse como contribuyente de modo culpable para
compensar la indemnizacién correspondiente (considerandos primero, se-
gundo, cuarto y quinto de la Sentcncia de Primera Instancia). e¢) A con-
secuencia del accidente, la vecurrida permanecié de baja para el trabajo
durante doscientos veinte dias, queddndole como secuela «pérdida com-
pleta de los dedos de la mano derecha y de la mitad distal de la regién
metacarpiana, lo que constituye defecto e incapacidad para su profesién
habitual, no pudiendo reincorporarse a su trabajo por estar afectada para
el mismo de incapacidad permanente total». f) La sentencia recurrida
aprecid en los hechos negligencia civil del empresario por culpa in vigi-
lando o in eligendo de la encargada del servicio de plancha que imprimia
un ritmo de trabajo intenso en circunstancias de anémalo funcionamien-
to de la maquina utilizada. Se estim¢ que el factor riesgo que origina
para el empresario el uso de maquinas de defectuoso funcionamiento
debe absorber la posible negligencia nacida de la confianza que es propia
del accidente de trabajo (considerando primero de la Sentencia recurri-
da). g) En ambas sentencias de instancia se estimé integramente la de-
manda.

Doctrina de la Sala—El recurso formula sus motivos primero y se-
gundo alegando, respectivamente, la infraccion del articulo 3°, b), de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre
de 1956, e infraccién del articulo 40, nimero 2, de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado de 1957, lo que equivale a ale-
gar la excepcién de incompetencia de jurisdiccidn, por ¢l conducto ina-
decuado del numero 1° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, antigua redaccién, en lugar de formularlo por el conducto del nu-
mero 6° del mismo articulo y redaccion. En todo caso ambos motivos
deben ser desestimados, ya que: a) Concurrc cl grave defecto formal de
no haber sido alegada dicha excepcidén en el tramite correspondiente de
la fase alegatoria, sino que se hizo por primera vez en estos motivos de
la casacién, y después de afirmar en el escrito de contestacién a la de-
manda (Fundamento legal tercero) que la entidad demandada quedaba
pasivamente legitimada; lo que es muy suficicnte para desestimar los
dos motivos. ) Aparte de ello y aunque no fuera asi, en casos como el
debatido la Administracién actué como empresario privado fuera de su
actividad publica o de servicios publicos, causando dafios a una empleada
suya por culpa o negligencia, lo que es tema de Derecho civil, y 1o mis-
mo la reclamacion de la correspondiente indemnizacién (Sentencias, entre
otras, de 3 de marzo de 1973 y 1 de julio de 1986, y las que en esta ultima
se citan). ¢) Se tratd, por tanto, de conducta culposa extra-administrativa,
desconectada del servicio publico, por lo que es competente la juris-
diccién ordinaria (Sentencias de 10 de octubre de 1962 y 10 de noviembre
de 1983, entre otras). Todo lo que corrobora la desestimacién de dichos
dos motivos.

Los motivos tercero, cuarto y quinto alegan, respectivamente, la in-
fraccién por aplicacién indebida del articulo 1.902 y la infraccién del
articulo 1.903, parrafos 4° y 5°, ambos del Cédigo Civil. Las infracciones
mencionadas no concurren en el caso ahora contemplado, ya que de los
hechos probados, no impugnados en este recurso, se deduce la culpa
o negligencia de la encargada del servicio de planchado en la Residencia
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en cuestidén, y, por tanto, resulta también la culpa in vigilando o in
eligendo de la empresa de la que aquélla dependia, empresa demandada,
que conforme al articulo 1903, parrafo 4°, es responsable de forma di-
recta por los actos de sus operarios sin necesidad de demandar, ademas,
a éstos (Sentencias, entre otras, de 16 de abril de 1968, 30 de abril de
1960 y 26 de diciembre de 1978), sin perjuicio de la accién de repeticién
que a la empresa concede el articulo 1.904 del mismo Cédigo Civil; y sin
que a todo ecllo obste el caricter ptblico de la entidad demandada,
puesto que, como ya se deja razonado, su actuacidén en el caso discutido
fue a titulo particular, sin intervencién en funciones publicas o de sobe-
rania, y causante de danos personales y patrimoniales por culpa civil
a uno de sus empleados.

El motivo sexto acusa la infraccién del articulo 1, 7, de la Ley de
Procedimiento Laboral, texto refundido, aprobado por Real Decreto legis-
lativo 1568/1980, de 13 de junio, por entender que el asunto litigioso
es de la competencia de la jurisdiccion laboral. El motivo debe ser deses-
timado, porque la circunstancia de haber obtenido indemnizacién en el
orden laboral no impide exigir las que procedan al amparo del articu-
lo 1902 del Cédigo Civil, segin reiteradamente ha declarado la jurispru-
dencia de esta Sala (Sentencias, entre oiras, de 9 de marzo y 5 de junio
de 1983 y 13 de abril de 1984). Aparte de ello es también doctrina juris-
prudencial que la jurisdiccién ordinaria, como fuente y raiz de todas
las restantes, tiene fuerza atractiva para llevar a su ambito la prefe-
rencia en los casos que se estimen dudosos (Sentencias de 15 de febrero
de 1956, 1 de febrero de 1966 y 14 de junio de 1976), y siempre preva-
lecera sobre la laboral si se trata de decidir sobre temas que no estan
atribuidos claramente a ésta, como ocurre en el presente litigio seguido
por los tramites del juicio de mayor cuantia (Sentencia de 9 de marzo
de 1985).

Los motivos séptimo, noveno, décimo, decimosegundo a decimoquinto,
inclusive, plantean sendas cuestiones nuevas, pues pada nada se ha tra-
tado en los escritos de las partes ni en las sentencias de instancia de
los temas que plantean (art. 93, 1, de la Ley General de Seguridad Social
de 30 de mayo de 1974, estructura v competencias del Instituto Nacional
de Seguridad Social, Competencia del Instituto Nacional de la Salud,
Ordenanza de Higiene en el Trabajo, el art. 45, 2, de la Ley General de
Seguridad Social de 30 de mayo de 1974 y la Ley de 5 de abril de 1904),
por lo que deben ser desestimados en este tramite a tenor del articu-
lo 1.729, nimero 5° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por la evidente
indefensién en que respecto de estos temas se halla la parte contraria.

El motivo octavo alega la violacion por falta de aplicacién de la doc-
trina legal referente al litisconsorcio pasivo necesario, motivo que ha de
ser desestimado en virtud de lo expuesto en el fundamento de Derecho
tercero, ya que el articule 1903 del Cddigo Civil, a diferencia de los
articulos 21 y 22 del Cédigo Penal, no regula una responsabilidad civil
subsidiaria, es decir, en defecto del principalmente obligado. E! perju-
dicado no tiene necesidad de reclamar primero contra el causante real
del dafio, segun ha declarado esta Sala en las sentencias citadas en dicho
fundamento tercero y en otras, como las de 26 de junio y 9 de julio
de 1984, que exigen, ademas, que tal responsabilidad directa tenga como
presupuesto la culpa in operando del dependiente, como asi resulta en
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este caso de los hechos que se consignan como probados en la instancia
y que se describen en el fundamento primero.

Por ultimo, el motivo undécimo de casacién aduce la infraccién por
inaplicacién de la doctrina legal sobre coexistencia de culpas; motivo
que ha de ser desestimado, en cuanto parte de que la demandante, ahora
recurrida, incurrié en culpa equiparable a la de la entidad demandada
recurente; conclusién que no deriva del relato factico demostrado en
autos y olvida que segun la doctrina de esta Sala las culpas a compensar
han de ser de la misma entidad y de idéntica virtualidad juridica, y que
aunque esta cuestiéon es revisable en casacion en sus aspectos cualitativo
y cuantitativo, ello presupone que sc¢ haya aplicado la compensacion de
culpas, lo que aqui no sucede, y, adecmds, que se tratase de conductas
negligentes equiparables, lo que tampoco concurre en estc caso, en cuan-
to la hipotética cuipa de la perjudicada fue impulsada, segin los hechos
acreditados, por la persona encargada de su vigilancia y control.

RICARDO DE ANGEL

RESOLUCION DEL CONTRATO. POR INCUMPLIMIENTO DE UNA DE
LAS PARTES: ES PROCEDENTE AUNQUE SE PRETENDA DESPUES
DE OBTENIDO JUDICIALMENTE EL CUMPLIMIENTO (SENTENCIA
DE 15 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Mariano Martin-Gramzo y Fernéndez.

Se formula el primero de los motivos de este recurso sobre el nu-
mero 7 del articulo 1.692 de la Ley dec¢ Enjuiciamiento Civil, al estimar
quienes impugnan que la sentencia aqui combatida ha incidido en error
de hecho que resulta de documentos auténticos que demuestran la equi-
vocacion evidente del Juzgador. La argumentacién que sirve de soporte
a la motivacién se construye asi: La sentencia recurrida admite la reso-
lucién del negocio de venta en exclusiva celebrado entre «J. D.», S. A,
y como concesionario don Lorenzo R. G. —hoy sus herederos—, con base
en la estipulacién decimotercera dcl referido convenio, «que concretaba
las causas por las que la socicdad podia resolver cl contrato, figurando
entre ellas el retraso por el concesionario en el pago de sus obligaciones».
En opinién de los recurrentes, dicha resolucién incide «en el evidente
error de hecho» de dar por resuelto el contrato por referido retraso, ya
que lo resolvié una vez solicitado y obtenido el embargo preventivo y
hecho efectivo el importe del descubierto.

Doctrina de la Sala.—La desestimacién del motivo se produce, ya que
la Sala resolvié adecuadamente el problema ante ella planicado, en cuan-
to, como se pone de relieve en el tercer considerando de la sentencia
de Primera Instancia, aceptado por la aqui impugnada, «el examen ¥y
valoracién de las manifestaciones de las propias partes litigantes y de
las prucbas practicadas ponen de cvidente manifiesto el incumplimiento
de sus obligaciones por parte del concesionario, toda vez que como con
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todo acierto y rigor expone la demandada en su escrito de coniestacion:
De una breve lectura de las manifestaciones contenidas en el hecho octa-
vo de la demanda y de los documentos a que la misma alude aportados
de contario bajo los numeros 7 y 8 se desprende la certeza de una deuda
del concesionario con el concedente, cuya deuda dio fugar a que este
ultimo interpusiera contra el ahora actor demanda de embargo preven-
tivo. ». Por otra parte, lo que se estd intentando aqui es discutir la
interpretacién que a dicha cldusula dio la Sala a quo, ya que no otra
cosa supone ese juego de fechas a que se alude en el motivo, que ningu-
na trascendencia tiene a los efectos pretendidos por los recurrentes, en
cuanto lo fundamental es que abonadas las letras que originaron dicho
embargo, antes o después de realizado el mismo, es evidente que el in-
cumplimiento existia y que la sociedad dcmandante, como se ha trans-
crito, habia perdido la confianza en su concesionario.

La segunda motivacidn, ubicada en su sentido formal en el ordinal 1.°
del articulo 1.692 de la Ley rituaria, antes de su reforma, denuncia la
violacién por inaplicacién del articulo 1.100, parrafo 1°, del Cédigo Civil,
por eniender que frente a la posicién de la Sala sentenciadora que esti-
ma existié incumplimiento por razén del retraso en el pago de sus obli-
gaciones, para quienes impugnan dicho retraso no es juridicamente rele-
vante, al no haberse constituido en mora del deudor. El motivo perece,
dado que el tema de «la mora» que le sirve de fundamento es nuevo
en esta litis. El incumplimiento, cual declara el Tribunal de instancia,
es evidente que se produjo; esto es mercantilmente légico que produzca
la desconfianza de la sociedad concedente y por ello, al amparo de la
clausula 13 del contrato de concesidn, la resolucién del mismo.

Con base en el mismo precepto y numero procesal que el precedente,
el motivo tercero achaca a la resolucién que impugna la interpretacién
erronea del articulo 1.124, parrafo 1°, del Cédigo Civil, insistiendo en la
misma argumentacién de que la sentencia considera bien hecha la reso-
lucién del contrato en cuestion «al admitir como probado el retraso en
el pago de sus obligaciones a la compafia» por parte del demandado, lo
que los recurrentes rechazan con basc cn que debié fijarse «cudles y
cuantas eran» las letras impagadas por el demandado.”El decamiento de
esta motivaciéon se produce, porque se esta intentando convertir el re-
curso en una tercera instancia introduciendo en él temas que no fueron
en realidad tocados en el momento procesal oportuno, o al menos, no
lo fueron en el sentido que aqui se pretende. Consta debidamente acre-
ditado, cual se ha dicho en los precedentes fundamentos: que, el deman-
dado incumplié; que por dicha razén perdié la confianza de la sociedad
actora «J. D», S. A, y que comi consecuencia de ello y por virtud de
la clausula 13 del contrato de concesidén en exclusiva, éste podia ser re-
suelto. La misma solucién desestimatoria corresponde al motivo cuarto,
ya que aun cuando con distinto enfoque que el precedente se construye
con base en el mismo precepto y ordinal procesal que €l y la infraccién
denunciada afecta al mismo articulo sustantivo, el 1.124, parrafo 1.°, dcl
Cédigo Civil, bien que lo alegado sea su aplicacién indebida, lo cual con-
duce, sin necesidad de nuevos argumentos a su perecimiento.

En cuanto al motivo quinto, lo en €l reflejado es la viclacidén por
inaplicacién del articulo 1.101 del Cédigo Civil. Segiin los recurrentes,
este motivo es «una consecuencia obligada de la apreciacién de cual-
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quiera de los anteriores», razén esta que conduce ineludiblemente y por
las razones que se han dejado expuestas en los precedentes fundamentos
a su desestimacién.

RICARDO DE ANGEL

LETRA DE CAMBIO: ACCION CAMBIARIA EN JUICIO DECLARATIVO;
NO CABE OPOSICION POR FALTA DE PROVISION DE FONDOS. NO
HAY CONCESION DE NUEVO PLAZO AL ACEPTANTE (SENTENCIA DE
10 pE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

La sentencia recurrida estima la pretensién actora fundada en accién
cambiaria ejercitada por el Banco tomador de una letra de cambio frente
al aceptante y avalista de éste, por el impago de dicho titulo-valor, seguido
de su protesto en tiempo oportuno. Recurren contra la sentencia los ava-
listas, que formulan cinco motivos, y el aceptante, que formula dos mo-
tivos.

Doctrina de la Sala—El ejercicio de la accién cambiaria por tercero
tenedor de la letra, segin reiterada jurisprudencia, puede llevarse a cabo
en juicio declarativo, sin perder por ello su naturaleza mercantil y cam-
biaria, seglin Sentencias de esta Sala de fecha 18 dc abril de 1981, 1 de
julio de 1985 y 21 de abril de 1986, entre las mas recientes. Carece, por
ello, de fundamento el motivo primero del avalista, al amparo del articu-
lo 1692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por interpretacién errénea
del articulo 443 del Cédigo de Comercio, ya que la sentencia no deja de
aplicar normas mercantiles, sino que reconoce el derecho del tenedor a
pedir su aplicacidén, a su eleccidon, por la via ejecutiva o por la via ordi-
naria, sin que en ningan caso la accién formulada por el tenedor, como
accion cambiaria tipica, pueda ser desvirtuada por oposicidn que acuse
falta de provision de fondos, como causa de la letra de cambio, que es
cuestién que solamente atafie al librador y al librado (Sentencia de esta
Sala de 22 de diciembre de 1986, entre otras), por lo cual deben decaer
los dos motivos de casacién formulados por los aceptantes, bajo el am-
paro procesal del articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién por interpretacién errénea de los articulos 488 y 523 del
Cédigo de Comercio (primer motivo) y por inaplicaciéon de los articu-
los 1.261 y 1.275 del Cédigo Civil (segundo motivo), ya que el actual
Banco tenedor ocupa la misma posicién que el primitivo Banco tomador,
al que absorbié.

El hecho de que el tenedor no ejercitarse la accién ejecutiva y tar-
dase cerca de tres afios en plantear la cambiaria ordinaria no significa
mdas que una tolerancia ante el impago, que no supone innovaciéon en
Jas obligaciones de los deudores con trascendencia novatoria, ni la con-
cesién de un nuevo plazo de pago al aceptante que hubiese requerido
una actuacién del tenedor inequivoca en tal sentido (Sentencias de esta
Sala de fechas 6 y 11 de noviembre de 1981), por lo cual la obligacién
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de los avalistas se mantiene en sus términos iniciales ante el impago
del aceptante (Sentencias de esta Sala de 8 de febrero de 1985 y 7 de
febrero de 1986), con cardcter solidario, por lo que debc rechazarse el
motivo segundo del avalista, sobre la misma base procesal que el ante-
rior, por inaplicacién del articulo 1.830 del Coddigo Civil, puesto quc la
solidaridad impide la aplicacién del beneficio de exclusién, del motivo ter-
ccro, por inaplicacién del articulo 1.137 de dicho Cédigo, por la misma
razoén, del motivo cuarto, por inaplicacién del articulo 1.851, también del
Cédigo Civil, y del quinto, por interpretacion crronca de la misma norma
legal, pues, como se ha razonado, no concedio el acreedor prérroga al
deudor liberatoria de los avalistas, puesto que no existe declaracién ni
acios inequivocos que expresen tal prorroga, sino una dilaciéon de tole-
rancia, que termindé antes de que se extinguiera, por prescripcién, la
accién inicial que al tenedor correspondia desde el momento del impago.

RicARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. SUMISION EX-
PRESA EN EL LUGAR DESTINADO AL «ACEPTO» DE UNA LETRA
DE CAMBIO (SENTENCIA BE 23 DE MARZO DE 1987).

Hechos.—Resultan de los Fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: don Ramén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala.—Estamos en presencia de una accién ejecutiva
para la efectividad del importe de dos letras de cambio en las que figura
en el lugar correspondiente al «acepto» la cldusula «cantidad, vencimiento,
domicilio y jurisdiccién Tribunales de Barcelona». Al margen de la con-
sideracién de que dicho espacio de la cambial no sea, en rigor, lugar
adecuado para la sumisién expresa a Tribunales, pese a la excesiva fre-
cuencia con que tal prictica se produce en el actual trafico comercial,
es lo cierto que, pese a ello v al no ser tachados de falsos aquellos docu-
mentos ni particularmente la clausula mencionada en la que la sumision
a Jos Tribunales dc Barcelona aparece expresada, la competencia discu-
tida debe decidirse sin duda en favor de esta dltima jurisdiccién.

RICARDO DE ANGEL

3

EJECUCION DE SENTENCIA: INTERPRETACION DE LO EJECUTO-
RIADO (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1987).

Hechos.—Resultan de los Fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacion.

Ponente: Don Eduardo Fernindez-Cid de Temes.

Doctrina de la Sala.—La sentencia ejecutoria constituye la tnica ver-
dad legal y a ella quedan sujetas tanto las partes como los Tribunales,
de suerte que las resoluciones que éstos dicten para su cumplimiento
han de ajustarse a lo ejecutariado; y segun lo evidencia el tenor literal
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de aquélla, en lo que aqui interesa, se condend al actor don Ignacio C. E.
a quc indemnizase a don Angel H. C. en los dafios resefiados cn el apar-
tado 1°, primera parte de los 4.° y 8.° del hecho propio de la reconvencién,
cuya cuantia se habria de fijar en ejecucién de sentencia, moderando
el importe de tal indemnizacién a la cantidad que excediese de 1.498.313
pesetas, contenido del fallo de Primera Instancia, confirmado por la Au-
diencia Territorial de Valladolid. Instada la ejecucién de sentencia, pre-
sent6 don Angel H. C. relacién de dafios y perjuicios, a la que se opuso
don Ignacio C. E., sustancidndose el oportuno incidente, que terminé por
auto del Juzgado declarando que el importe de los perjuicios sufridos
por don Angel no era superior al de la suma que la sentencia mandaba
descontar de la indemnizacién, por lo que don Ignacio nada tenia que
abonar por tal concepto; recurrida la resolucién y previa practica de
prueba en la segunda instancia, la Audiencia Territorial, después de se-
flalar en sus considerandos que la desestimacién por el Juez de las peti-
ciones del ejecutante en su integridad se habia producido por falta de
prueba, aclaré que el firmante de las facturas adveradas habia ejerci-
tado la actividad de calefactor al servicio de la empresa «S.», S. A., desde
el 18 de enero de 1977 al 18 de enero de 1980, época en la que se realiza-
ron los trabajos y se firmaron las facturas, que él mismo manifestaba
haber cobrado y que los compradores de las viviendas acreditaban la
realizacidn de las correcciones, sin haberlas pagado, por lo que estimé
que las partidas acreditadas sumaban 2.913.702 pesetas, de las que res-
tadas 1.498.313 quedaba un saldo de 1.415.389 pesetas, que era la cantidad
a abonar por don Ignacio C. E. con arreglo a la ejecutoria.

Interpuesto recurso de casacién por el ultimamente citado, s¢ decretd
la inadmisién de los tres primeros motivos, por no hacer referencia al
articulo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, admitiéndose, por e! con-
trario, el cuarto y el quinto, al apoyvarse en dicho precepto, en relacidn,
respectivamente, con los niimeros 3° y 2° del articulo 1.692 de la propia
Ley. Se afirma en ellos que se provee en contra de lo ejecutariado y que
se otorga mds de lo pedido porque la sentencia sefalaba, en su conside-
rando séptimo que el demandado tenia derecho a lo que «haya de satis-
facer para corregir defectos...», «. asi como la diferencia que haya de
abonarse a la nueva empresa», es decir, no una diferencia de valor, sino
las cantidades que realmente tuviera que pagar por las causas recogidas
en la sentencia, v en cambio el auto fijando las cantidades «supone» que
han debido ser pagadas porque se han realizado unas obras, otorga lo
que «valdrian unas obras realizadas que no se sabe quién ha pagado»,
v todo ello es incongruente, sigue diciendo, ya que no se le da el exceso
de cantidades pagadas por obras realizadas y por continuacién de obras
cual decia la sentencia, pues no acredité lo que habia pagado, con lo
que tenia que suponerse que no excedia de la cantidad moderada. El
decaimiento de ambos motivos se desprende de la simple lectura del
fundamento primero de esta sentencia: el recurrente no hace otra cosa
que oponer su propio criterio al méas objetivo e imparcial de la Sala
de instancia, a quien pertence la potestad de apreciar la prueba, méxime
si, como aqui ocurre, se practicé parte de la misma en el trdmite de
apelacién, declarando don José Antonio M. A. su relacién con «S.», S. A,
que dirigié las obras, que cobré el importe de las facturas y que se las
aboné don Angel H. C. En definitiva: se est4 haciendo por el recurrente
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supuesto de la cuestion, ignorando la prueba practicada en la segunda
instancia del incidente, en la que se basa de modo esencial la Audiencia,
y todo ello lleva consigo el decaimiento del recuro.

Ricarpo DE ANGEL

SOCIEDAD DE GANANCIALES: DEUDA CONTRAIDA POR EL ESPOSO
EN INTERES DE LA MISMA (ANTES DE LA REFORMA DE 13 DE
MAYO DE 1981) (SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade.

Doctrina de la Sala—La sentencia recurrida resuelve en congruencia
a la fundamentacién factica y juridica de la demanda de terceria de
dominio a que las presentes actuaciones se contraen, &l tinico tema plan-
teado por la actora-tercerista y que no es otro que el dc que el bien
inmueble embargado en las actuaciones de juicio ejecutivo seguido con-
tra su esposo para hacer efectiva deuda por éste contraida con la entidad
en dicho procedimiento ejecutante, era de la titularidad dominical de la
sociedad de gananciales, régimen econdémico por el que el matrimonio se
regia, razén por la que entiendo que la deuda contraida por el esposo
lo habia sido en fraude de la sociedad de gananciales, lo reivindicaba
para la dicha sociedad, haciendo invocacién al respecto de la preceptiva
contenida en el articulo 1413 del Cédigo Civil en la redaccién que le fue
dada por la Ley de 24 de abril de 1958, y descartando la aplicacion de
lo dispuesto en el nimero 1° del articulo 1.408 del propio Cédigo, ya que,
segtin alegaba, la obligacién contraida por el marido no lo habia sido
en interés de la sociedad de gananciales.

Congruentemente, como queda dicho, con lo alegado v lo que resul-
taba de las pruebas practicadas, la resolucién impugnada desestima la
demanda de terceria, apoyando su fallo la Sentencia del Juzgado, cuyos
razonamientos asume en su integridad aquélla, en una correcta aplica-
cién de la doctrina legal sancionada con reiteracién por la jurisprudencia
de csta Sala, en Sentencias de las que son muestra, como maés recientes,
las de 6 de octubre de 1980 y 20 de febrero de 1987, por entender que, en
definitiva, la deuda contraida por el marido no lo habia sido en per-
juicio de la sociedad de gananciales y si dentro de los limites que autori-
zaba la preceptiva contenida en el niimero 1.° del articulo 1.408 del Cédigo
Civil en su redaccién anterior.

En el anico motivo del recurso, con amparo procesal en el numero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su anterior redac-
cién, aplicable al caso, v acusando la violacién, por inaplicacién, de lo
dispuesto en el articulo 1.837 del Cdédigo Civil, se plantea por la tercerista-
recurrente el tema de que con base en lo argumentado en el séptimo
considerando de la Sentencia del Juzgado, aceptado por la recurrida,
habia de entenderse que la deuda contraida por su esposo don Bienve-
nido y por el hermano de éste, don Hilario, habia constituido en la reali-
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dad un afianzamiento de las obligaciones que, con anterioridad a la sus-
cripcion de la correspondiente pdliza de crédito por los dos referidos
hermanos tenia contraida la entidad «T.», S. A, con la mercantil ejecu-
tante, como lo demostraba, seglin tesis de la recurrente, la circunstancia
de que el importe liquido de la operacién crediticia fue destinado a sal-
dar deudas que «T», S. A, tcnia coniraidas con la citada ejecutante,
aduciendo, cn definitiva, al hilo de csta argumentacién, y admitiendo, por
ende; que los bienes de la sociedad de gananciales habian de responder
de la deuda contraida por su marido, que al derivar tal deuda dc la
prestacion de una fianza y ser dos los fiadores, sin caracter solidario, la
tercerfa debia prosperar en cuanto a lo que significaba la mitad de la
deuda afianzada y consiguiente afectacidn para su pago de un bien in-
mueble que por ser de la exclusiva propiedad de la sociedad de ganan-
ciales de la tercerista y su esposo, solo podia ser afectado por la traba
de embargo en la cuantia representada por la mitad de la deuda recla-
mada en el ejecutivo. El motivo no puede prosperar habida cuenta de
que si bien en los hechos que sirven de fudamento a la demanda de
terceria se hace una genérica alegacién en el sentdo de que la pdliza
de crédito se suscribié por don Bienvenido y don Hilario para saldar
deudas contraidas por «T.», S. A, por lo que segin se adujo constituia
un afianzamiento, en ningiin momento se concreté que el mismo no tu-
viera caracter solidario y tampoco los consecuencias que ello podria de-
terminar en orden a la prosperabilidad de la terceria, no haciéndose
invocacién de la preceptiva contenida en el articulo 1.837 del Cédigo Civil,
de todo lo que resulta que el motivo en andlisis plantea una cuestién
totalmente nueva, incursa en la causa de inadmisién del numero 5.° del
articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que lo es de desestima-
cién en este tramite procesal, al situar a la parte recurida en una posi-
cién de indefensiéon y no poderse, de otra parte, tachar a la sentencia
recurrida de vulneracién de un precepto que con areglo a lo «alegado»
no tenia que aplicar, pues de efectuarlo hubiera incidido en flagrante
incongruencia, infringiendo lo preceptuado en cl articulo 359 de la citada
Ley Procesal, a Io que es de anadir que, aunque la Sentencia del Juzgado
argumente, a mayor abundamiento, sobre el tema de la supuesta «fianza»,
Jo que dnicamente sometié la tercerista a la decisién judicial fue la cues-
tién de sji los bienes de la sociedad de gananciales habian de responder
o no de la deuda contraida por su esposo.

RicARDO DE ANGEL
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS
Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO ES APLICABLE EL ARTICU-
LO 16 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS EN RELACION
CON LA DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA DE DICHA LEY,
YA QUE EL ARRENDATARIO NO REUNE LA CONDICION DE CUL-
TIVADOR PERSONAL (SENTENCIA DE 18 DE DICTEMBRE DE 1985).

Habiéndose negado el arrendatario a abandonar la finca al terminar
el plazo de seis afios, se interpone demanda ante el Juzgado de Cazalla
de la Sierra, que la desestimé, pero la Audiencia de Sevilla la revoco,
dando lugar al desahucio.

No triunfa el recurso de casacién. No hizo uso ¢l arrendatario de su
derecho de prdrroga legal, notificando su propésito al arrendador con
un afo de antelacién al vencimiento del contrato. El colono se opone,
diciendo que es cultivador personal, conforme al articulo 16 de la nueva
Ley, v, por no haber renunciado a la prérroga, tiene derecho a ella hasta
un maximo de veintitin aiios al amparo de la disposiciéon transitoria pri-
mera, parrafo segundo de esta tiltima. Pero la sentencia de instancia no
lo considera tal, ya que el arrendatario empleaba jornaleros para las
labores agricolas y una persona para el cuidado del ganado, conforme
a la conveniencia del arrendatario v no sélo en las épocas extraordinarias
que sefiala el articulo 16. La Sala de instancia, al oblener de la prueba
la conclusidon de que el arrendatario no tiene la condicién de cultivador
personal no aplica el articulo 16, en relacién con la disposicién transitoria
primera v, en tanto no se ha probado ni el error de hecho ni el de
Derecho, habra que respetar la apreciacién o fijacién judicial de los he-
chos. Tampoco se puede pretender la aplicacién del articulo 25 de la

Ley de 1980, va quc para ello es presupuesto la cualidad de cultivador
personal en el arrendatario recurrente.

RETRACTO.—NO PROCEDE EL RETRACTO PORQUE NO SE HA PRO
BADO NI LA CERTEZA DEL ARRENDAMIENTO NI QUE ESTE RE:
CAIGA SOBRE PARCELAS INDIVIDUALIZADAS. NO ES APLICABLE
LA LEY DE 1980 PORQUE LAS TRANSMISIONES DE LAS FINCAS
SE HICIERON ANTES DE SU ENTRADA EN VIGOR (SENTENCIA DR
23 DE DICIEMBRE DE 1985).

Se pide el retracto ristico ante el Juzgado de Grado por parte de los
arrendatarios de unas fincas que habian sido adjudicadas a la Caja de
Ahorro de Asturias en pago de deuda, desestimando aquél la demanda,
lo que se confirmé en apelacidn.

El recurso de casacién no prospera. La prueba ofrecida, segiin la Sen-
tencia de la Sala, no permite dar como probados ni la certeza del arren-
damiento al menos de la mitad de la finca ni mucho menos que las
presuntas titularidades arrendaticias recaigan sobre parcelas diferencia-
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das. Ninguno de los recibos aportados hacc la menor indicacién de la
finca a que se refiere y menos a la parte de la misma, ni siquiera a la
superficie de aquélla a que corresponda. De tener que admitir que los
retrayentes fueron arrendatarios tendrian que acreditar que lo eran de
parcelas individualizadas, supuesto de aplicacién del niumero 6 del articu-
lo 16 dcl Reglamento de 1939, lo que desmiente el informe pericial
¢ incluso los testigos, sin que los documentos aportados, cuya fuerza
probatoria no puede tener mds alcance que el del articulo 1.288
del Cédigo Civil, lo contradigan. Tampoco puede aplicarse al litigio la
nueva Ley, que no entrd en vigor hasta ¢l 19 dc encro de 1981, siendo asi
que las inscripciones de las transmisiones se hiciecron en mayo y julio de
1980, respectivamente, sin que quepa retroactividad de ninguna clase, por
consiguiente.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—HA DE HACERSE PUNTUAL-
MENTE LA CONSIGNACION DE LAS RENTAS QUE VENZAN DU-
RANTE LA SUSTANCIACION DEL PLEITO (SeNTENCIA DE 30 DE DI-
CIEMBRE DE 1985).

El Juzgado numero 3 de Sevilla accedié a la resolucién de un arren-
damiento por expiracién del término, pero la Audiencia tuvo por desis-
tidos a los demandados de la apelacién, interponiendo aquéllos recurso
de stplica que también fue rechazado por la misma Audiencia.

La casacién tampoco tiene éxito. El articulo 136, 3, de la Ley de 1980,
igual que el articulo 54, 3, dcl Reglamento de 1959, dispone que los plazos
de renta que venzan durante la sustanciacién del pleito deberan ser con-
signados bajo pena de tener por desistido del recurso al arrendatario
o aparcero, norma especifica que ha de prevalecer sobre la del articu-
lo 1.567 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ha de aplicarsc a la apc-
lacién y no sélo a la casacidn, sin olvidar que la consignacién para lograr
valor liberatorio ha de ser puntualmente realizada cn tiempo y forma,
va que el pago ha de hacerse el dia pactado, conforme al articulo 1.125
del Cdédigo Civil. Tal obligacién ha sido incumplida por el colono im-
pugnante que pagé el primer semestrc de 1983 el dia 8 de noviembre,
en lugar del 30 de junio. La remision que el articulo 137 de la Ley de
1980 hace a la Ley de Enjuiciamiento Civil sélo es pertinente en todo lo
que no esté especialmente previsto en la Ley especial y, precisamente, la
pérdida de cualquier recurso por defecto de consignacién ha sido acla-
rada por una norma especial de la Ley de Arrendamicntos que la Sala
aplicé correctamente, va que no se trataba de una demora de pocas
fechas.
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DESAHUCIO.—EL HECHO DE HABER REALIZADO LA TRANSFEREN-
CIA DE CIERTAS CANTIDADES AL PROPIETARIO NO SIGNIFICA
LA EXISTENCIA DE UN NUEVQO CONTRATO (SENTENCIA DE 30 DE
DICIEMBRE DE 1985).

El contrato con sus prorrogas ha quedado extinguido el 29 de sep-
tiembre de 1980, no teniendo ya efectividad la prérroga del Decreto de
16 de octubre de 1980 ni le afecta la nueva Ley por estar extinguido
en el momento de la entrada en vigor de la misma. Tanto el Juzgado
de Cérdoba como la Audiencia de Sevilla estimaron la demanda.

No tiene mejor éxito la casacidn. No se ha probado la existencia de
un nuevo contrato de fecha 3 de noviembre de 1978 y tal afirmacion
de la Sala no ha sido combatida suficientemente, ya que las cantidades
superiores abonadas en 1978 pertenecian al abono de obras de cargo
contractual del arrendatario, como lo demuestra que en 1979 se volvio
a la cantidad anterior, siendo rechazada la hecha posteriormente por la
demandante arrendadora, lo que no acredita la existencia de un nuevo
contrato a partir de 1978, ya que lo tnico que revelan esas transferencias
es el pago de cantidades, pero no que correspondan a la renta de un
nuevo contrato, ya que, segin reiterada jurisprudencia, no basta la mera
cita de documentos obrantes en el pleito, sino que de su contenido apa-
rezca de modo evidente la equivocacién del juzgador al apreciar la prue-
ba documental unida a los autos, es decir, que exista flagrante contra-
diccién entre lo resuelto en la sentencia y lo determinado en los docu-
mentos invocados. Tampoco puede alegarse la préorroga que concede la
nueva Ley hasta los veintiin afios, por tratarse de cultivador directo y
personal, ya que quedd extinguido el contrato en 29 de septiembre de
1980, antes de la entrada en vigor de la nueva Ley.

DESAHUCIO.—EL TERRENO, OBJETO DEL ARRENDAMIENTO, HA
SIDO CALIFICADO COMO SUELO URBANQO, ESTANDO EL CONTRA-
TO POR LO TANTO EXCLUIDO DE LA LEGISLACION ESPECIAL
ARRENDATICIA (SENTENCIA DE 3 DE ENERO DE 1986).

La finca, arrendada como rustica, se transformé en urbana por el
Plan General de Ordenacién Urbana de Tortosa, que consideré el terreno
como de «industria-jardin», por lo que, al no estar protegido el contrato
por la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980, se formula demanda
ante el Juzgado numero 2 de Tortosa, solicitando el desahucio, que con-
cedieron tanto el Juzgado como la Audiencia.

No ha lugar al recurso de casacién. El desahucio se funda en el C6-
digo Civil, ya que el terreno calificado como «suelo urbano programado»
estd excluido de la legislacién especial de Arrendamientos Rusticos, ya
que, segun dictamen pericial, el valor actual de la finca es muy superior
al duplo de lo que pagaria por terrenos andlogos situados en otros luga-
res, sin que el certificado que se aporta ahora, en el que se dice que
se trata de «suelo urbanizable no programado» tenga trascendencia, ya
que la modificacion en la calificacién del suelo es posterior a la senten-
cia que se impugna, lo cual es un obstaculo a su admisién en esta alzada,
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por tratarse de cuestién nueva, aparte de que la certificacion primera
se refiere solo a lo aprobado inicialmente por la Corporacién Municipal,
sin que implique modificacién de la calificacion anterior, ya que se refie-
re a lo aprobado definitivamentc por dicha Corporacién.

RETRACTO.—NO SE ADMITE EN CUANTO A LOS RETRAYENTES,
PENSIONISTAS, QUE NO PUEDEN SER PROFESIONALES DE LA
AGRICULTURA, PERO SI EN CUANTO A LOS OTROS QUE LO HA-
CEN RESPECTO A LA PARTE DE FINCA QUE OCUPAN, SIN QUE
SEA NECESARIO QUE LO HAGAN DE LA TOTALIDAD (SENTENCIA
DE 17 pDE ENERO DE 1986).

Se interpuso demanda de retracto ante el Juzgado de Tarazona por
los arrendatarios de tres parcelas, de las cuatro que habian sido enaje-
nadas conjuntamente por el arrendador. Admitida la demanda, revocé la
Audiencia de apelacién.

La casacién corre suerte diversa. Prospera en cuanto a los coionos
de una de las parcelas y es rechazada respecto a los de las otras dos.
La Sentencia de Primera Instancia admitié el retracto de las tres parce-
las, pero no asi la Audiencia, por entender que dos de los retrayentes
no son profesionales de la agricultura, segun exige el articulo 15 de la
Ley de Arrendamientos Rusticos, ya que son pensionistas y los arrenda-
tarios de la tercera parcela pretenden retraer no la unidad fisica ven-
dida, sino tan sélo una parte de la misma, faltando ademds la consig-
nacién del total precio de la finca que pretenden retraer. Conforme al
articulo 93 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, cada uno de los arren-
datarios, cumpliendo los demds requisitos legales podra ejercitar sepa-
radamente el derecho de retracto referido a la porcidn o porciones de
fincas ocupadas, respetando la legislacién sobre unidades minimas de
cultivo, pero cabe averiguar si cumplen los otros requisitos de la legis-
lacién arrendaticia. Los dos primeros son pensionistas, por lo que no
pueden ejercer labores agrarias de cardcter permanente, es decir, ser
profesionales de la agricultura, por lo que no estan legitimados para
cjercitar la acciéon de retracto. En cambio si se estima respecto a los
dos arrendatarios de la tercera parcela, ya que en la demanda de estos
retrayentes se fijé6 una suma a consignar, que ha de admitirsc como
valida, teniendo en cuenta que el articulo 90 permite, en el supuesto de
varios arrendatarios, que cada uno cumpla los requisitos sefialados en
cuanto a la porcién o porciones de finca ocupada. No es necesario que
cjerciten el retracto en la totalidad de la finca, lo que iria en contra
de la doctrina de esta Sala en el sentido de que tunicamente se pucde
retraer la parte del inmueble que se lleve en arriendo, no una porcion
mayor ni la totalidad de la finca.
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RESOLUCION DE CONTRATO.—NO SE PUEDE EXIGIR EL TRAMITE
PREVIO DE AVENENCIA ANTE LA JUNTA ARBITRAL, YA QUE
ESTAS NO EXISTIAN AL TIEMPO DE INICIAR ESTE PLEITO Y
SU EXIGENCIA SUPONDRA DENEGACION DE JUSTICIA CONTRA
LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 24 DE LA CONSTITUCION (SEN-
TENCIA DE 30 DE ENERO DE 1986).

Al finalizar el conirato de arrendamiento se reclama el cultiva por el
propietario sin que Jos arrendatarios abandonasen la finca, admitiendo
la resolucién tanto el Juzgado ntimero 2 de Jerez como la Audiencia.

La casacién no prospera. Antes del vencimiento del contrato, los here-
deros de la arrendadora dirigieron cartas a los arrendatarios en las que
expresaban su propodsito de cultivar la finca directa y personalmente.
Ninguno de ellos habia notificado antes su deseo de prorrogar el contrato,
por lo que la demanda se funda en esa inexistencia de notificacién de
la prérroga, pero los arrendatarios se oponen alegando el articulo 16 de
la Ley de Arrendamientos Rusticos, que otorga al arrendatario una pro-
rroga de hasta veintitin afios por obra de la disposicidn transitoria pri-
mera. La primera sentencia se funda en el compromiso de cultivo direcio
y personal, pero la Audiencia se basa en no cumplirse la cualidad de
cultivador personal y directo del articulo 16. Se objeté también el no
haber cumplido el tramite de avenencia ante la Junta Arbitral prevista
en el articulo 121 de la Ley, pero se rechaza por no existir tales Juntas
en aquel momento. Como dice el Juzgado, la existencia de este forma-
lismo equivaldria a una denegacidén de justicia, en abierta contradiccidn
con el articulo 24 de la Constitucién, que dispone que todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces v Tribunales,
sin que se pueda producir indefensién. Este criterio esta recogido por
el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, que impone
la interpretacién de las leyes, segun la Constitucién, corroborado por la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de 1983, que,
interpretando el articulo 121 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, dice
que no corresponde a la parte instar a la Administracién a constituir
la Junta, sino a ésta como deber ineludible, ya que lo contrario haria
imposible el cumplimiento del requisito previo al ejercicio de la accién.

DESAHUCIO.—NO SE HA PROBADO LA EXISTENCIA DE UN NUEVO
CONTRATO VERBAL ENTRE EL PROPIETARIO Y EL QUE TIENE
EL GOCE Y DISFRUTE DE LA FINCA (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO
DE 1986). :

Se entabla demanda de desahucio del arrendatario y del que tiene el
goce v disfrute de la finca, subarriendo permitido por el propietario,
por haber expirado el término del arrendamiento. Lo admite el Juzgado
numero 10 de Madrid y la Audiencia lo confirma.

Tampoco tiene éxito la casacidn, interpuesta por el que tenia el goce
y disfrute de la finca, ya que no se prueba la existencia de un contrato
verbal entre los litigantes, no siendo licito dar al testimonio de particu-
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lares el valor de ser demostraciéon de un contrato sin mas razén que la
de convenir asi al interéds del recurrente, dando de lado la interpreta-
cién tanto de la instancia como de la Audiencia, que hacen constar no
haber sido demostrado en forma alguna el supuesto factico de la exis-
tencia de un contrato concertado verbalmente entre los litigantes.

C.R. R



2. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

MULTAS.—FALTA DE PRESENTACION DE DOCUMENTOS.—NO PRO-
CEDE IMPONER MULTA CUANDO, EN SU DIA, EL DOCUMENTO
FUE PRESENTADO A LIQUIDACION DECLARADA PROVISIONAL-
MENTE EXENTA (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1987).

Hechos.—Adquiridas quince fincas urbanas situadas en término mu-
nicipal de Madrid por una sociedad inmobiliaria, con la finalidad de
construir sobre ellas viviendas de proteccién oficial, al presentarse el 10
de diciembre de 1964 la correspondiente escritura publica en la Delega-
cién de Hacienda para la liquidacién tributaria pertinente, aquélla fue
devuelta a la citada entidad mercantil, con nota de exencién provisional
de exencién del impuesto correspondiente, habida cuenta la finalidad de
la adquisicién de los aludidos terrenos. Posteriormente, y al no haberse
podido llevar a efecto la construccién de las antes mencionadas viviendas
calificadas, por causas ajenas a la voluntad del adquirente de los terrenos
en cuestién, la Delegacién de Hacienda requirié a la entidad para que
presentase nuevamente la escritura publica de compraventa anteriormen-
te aludida, que fuc objeto de liquidacién tributaria, por el concepto del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, que es objeto de impug-
nacién no en cuanto al importe de su débito principal, sino en relacién
con la multa del 50 por 100 alli impuesta. En las declaraciones de los
Tribunales Econdémico-Administrativos Provincial y Central es declarada
juridicamente conforme, ante lo que se denomina incumplimiento, por
parte de la sociedad adquirente de los terrenos, de la obligacién de pre-
sentar nuevamente el documento publico ante la Abogacia del Estado,
y haberlo hecho solamente cuando fue requerido para ello por la Admi-
nistracién Tributaria, sancién que se fundaba en lo establecido en el nu-
mero 3 del articulo 228, I, del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales y sobre Transmisién de Bienes, aprobado por Decreto de 15 de
enero de 1959, criterio que no es compartido en la sentencia ahora ape-
lada por el Letrado del Estado, que al estimar el recurso interpuesto
por la aludida sociedad inmobiliaria, considerd que la mencionada multa
carecia de cobertura legal, v, porque, ademds, la entidad mercantil recu-
rrente habia presentado la escritura de compraventa para su liquidacién
dentro del plazo reglamentario.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo se-

18
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fios don José Maria Ruiz Jarabo y Ferrdn, desestima el recurso, cn basc
a la siguiente:

Doctrina—Que asi expuestos los hechos determinantes de la actua-
cién de la Administracién Tributaria objeto de este proccso, asi como
las enfrentadas posturas de dicha Administracién y de la sentencia ape-
lada, procede seguir la tesis mantenida en esta ultima, toda vez que,
como es bien sabido, para sancitonar una delerminada conducta es nece-
saria la previa existencia de una infraccién, tributaria en el presente
caso, y el articulo 228 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales
de 15 de enero de 1959 no ofrece ninguna cobertura para la multa que
le fue impuesta a la sociedad inmobiliaria ahora apelada, como con acierto
se declara en la sentencia apelada, ya que lo que se contcmpla en los
cuatro apartados comprendidos en el precitado articulo 228 es la no pre-
sentacién dentro del plazo reglamentario de los documentos sujetos al
impuesto, y ello no ha ocurrido en el presente caso, por cuanto, como
ya se dejé sentado en el precedente razonamiento juridico, dicha socie-
dad presenté en su momento de forma correcta la escritura publica por
la que habia adquirido unos determinados terrenos. Es cierto que a la
vez solicitd una exencién que provisionalmente se le concedid, puesto
que se proponia construir unas viviendas de proteccién oficial en aque-
llos terrenos, pero también lo es que, conforme a lo establecido en el
numero 29 del articulo 156 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de
junio de 1964, plenamente aplicable al supuesto ahora enjuiciado, pre-
cepto reproducido literalmente en el articulo 65, I, 28, del Texto Refun-
dido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados de 6 de abril de 1967, dicha exencién, que recordamos
debe entenderse concedida con caracter provisional, quedara sin efecto
si transcurriesen tres afios a partir del reconocimiento de la exencién
sin que se obtenga la calificacién provisional de las viviendas que se
pretenden construir. Por consiguiente, si por la sociedad ahora apelada
no se obtuvo la aludida calificacién provisional dentro del plazo dc tres
afios indicado en la norma, la Administracién Tributaria de oficio, trans-
currido dicho plazo, debié aportar las medidas oportunas para liquidar
el documento publico al que anteriormente se le habia concedido provi-
sionalmente una exencion, sin que el requerimiento al interesado pueda
en modo alguno identificarse con el contemplado en el nimero 3 del
articulo 228, I, del Reglamento de 15 de enero de 1959, que es, evidente-
mente, para supuestos en que no se hubiese efectuado la presentacion
de un documento en el plazo reglamentario establecido para ello, lo que,
insistimos, no ha ocurrido en el presente caso, por cuanto tal presen-
tacién se efectué en su momento por la sociedad apelada de forma
juridicamente correcta.
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SOCIEDADES.—AUMENTO DE CAPITAL—EL AUMENTO DE CAPITAL
MEDIANTE LA EMISION Y PUESTA EN CIRCULACION DE ACCIO-
NES SUSCRITAS POR APORTACION DE UN INMUEBLE DEBE ES-
TIMARSE COMO UNA SOLA CONVENCION Y, POR CONSIGUIENTE,
EXIGIRSE EL IMPUESTO POR UN SOLO CONCEPTO (SENTENCIA DE
23 DE FEBRERO DE 1987).

Hechos.—Cierta entidad adopta el acuerdo de aumentar su capital
mediante la emision y puesta en circulacién de acciones, acciones que
son suscritas por otra entidad mediante la aportacién de un inmueble
de su propiedad.

Presentada Ja escritura en la Oficina Liquidadora competente, se prac-
tican dos liquidaciones: una por el concepto de sociedades y otra por el
de transmisiones.

No conforme con dichas liquidaciones se presenta reclamacién ante
el Tribunal Econdémico-Administrativo Provincial de Alicante; reclama
cién que es desestimada, como igualmente lo fue en el recurso inter-
puesto en el Contencioso-Administrativo.

Interpuesto recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo, y siendo
ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Rafael de Mendizdbal y
Allende, se estima, en base a la siguiente:

Doctrina.—Primero. El articulo 79 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos Documen-
tados vigente en el momento de la consumacién del hecho imponible
(Decreto de 6 de abril de 1967) establecié6 que a una sola convencién
no puede exigirse mas que el pago de un solo derecho, pero cuando un
mismo contrato o documento comprenda varias convenciones sujetas al
impuesto separadamente, se exigird el derecho sefialado a cada una de
aquéllas, salvo en los casos en que se determine expresamente. Esta mis-
ma advertencia, innecesaria en un plano tedrico, por ser inherente a la
naturaleza del tributo, aun cuando muy util en la prictica, desde la Optica
del principio de seguridad juridica, aparece recogida con idénticas pala-
bras en el articulo 4.° del Texto actual (Real Decreto de 30 de diciembre
de 1980). El1 15 de noviembre de 1978 y en escritura publica, una sociedad
anénima ya constituida emitié 720 acciones mds, que fueron suscritas
simultdneamente por otra empresa de la misma clase mediante la apor-
tacién de un inmueble en pago y como desembolso de su importe. Esta
es en sintesis la descripcién de lo convenido notarialmente entre ambos
contratantes. Desde cierta perspectiva, aparece una ampliacién de capital,
modalidad tipificada como hecho imponible de las llamadas operaciones
societarias. Desde otro angulo, se perfila la transmisién onerosa inter
vivos de una cosa inmueble, sujeta en tal concepto al mismo impuesto,
pero en su faceta de transmisiones patrimoniales. Tal descomposicién
factorial constituye el fundamento de los actos administrativos objeto del
presente proceso, que traen su origen de dos liquidaciones tributarias
independientes por cada uno de aquellos conceptos.

Segundo. Ahora bien, las normas tributarias han de ser interpretadas
y aplicadas en funcién de la verdadera naturaleza juridica de los hechos
imponibles, que en este supuesto son siempre actos o negocios juridicos,
segiin nos dice el articulo 25 de la Ley general del ramo. La unidad
formal no constituye un elemento decjsivo, pero si indiciario, para la
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exacta calificacién de lo contenido en la escritura notarial, como también
la simultaneidad. En tal linea de reflexiones, resulta claro que la doble
operacién mas arriba relatada, puede reconducirse en un planteamiento
aun mas abstracto a la entrega de unos titulos-valores a cambio de un
inmueble. Aquéllos se emiten exclusivamente para conseguir éste, que se
aporta en calidad de desemboiso o pago. Las dos actividades funcionan
interconectadas indisolublemente, entrelazadas reciprocamenie v son, a
la vez, prestacién y contraprestacién.

En definitiva, y segin las normas del Cédigo Civil, unicas idéneas
para la calificacidn juridica de lo acordado, segin los propios textos
legales citados al principio (arts. 2 y 3 del Real Decreto 3050/1980), se
est4d en presencia de un solo negocio juridico complejo, equivalente en
su estructura interna a la permuta, segun la define dicho Cédigo, como
aquel contrato por cl cual cada uno de los coniratantes se obliga a dar
una cosa para recibir otra (art. 1.536). Ademas y desde la propia regu-
lacién de este impuesto, las aportaciones no dinerarias de los socios, si en
contravalor se emiten acciones, se consideran estipulacién unica, califi-
cable como transmisién onerosa (art. 55, 4, del Texto refundido de 1967)
y no como operacién societaria. Es, en suma, una sola convencion que
produce un hecho imponible dnico cuyo encuadramicnto ha dc hacerse
por un concepto unico también, sin poder cxigir mds que el pago de
«un solo derecho». En ningin caso, prevé también el articulo 1.°, un
mismo acto podra ser liquidado por el concepto dec transmisiones patri-
moniales onerosas y por el de operaciones societarias. En definitiva, re-
sulta improcedente la doble imposicién y anulable la segunda liquida-
cién practicada, con devolucién de lo ingresado y abono por la Hacienda
Publica del interés legal correspondiente, el basico del Banco de Espaiia,
segiin determina el articulo 36 de la Ley General Presupuestaria; por
haberse producido su devengo antes de 1980.

SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO.—CAMBIO—LEGITIMACION PARA
IMPUGNAR LIQUIDACIONES (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1987).

Hechos—Como consecuencia de determinadas operaciones de crédito
hechas por la Caja de Ahorros de Navarra a favor de cierta entidad,
ésta resulté deudora de aquélla en determinadas sumas. Para enjugar la
deuda la entidad deudora ofrecié en concepto de «dacién de pago» una
finca segregada de otra mayor. El cxceso entre el valor del bien transmi-
tido y la deuda se conccptudé como compraventa.

Presentada la escritura a liquidacién, la Diputacién Foral de Navarra
practicé las correspondientes liquidaciones, algunas de las cuales fueron
recurridas; planteandose, entre otras, cuestiones relativas al cambio de
sujeto pasivo, legitimacién para impugnar, etc., respecto de las cuales
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimeo sefior
don Rafael Mendizabal y Allende, sienta la siguiente:

Doctrina—Primero. En el Impucsto de Transmisiones Patrimoniales
y en el de Actos juridicos documentados, el sujelo pasivo, en calidad
de contribuyente, es en principio el adquirente de los bienes o derechos
transmitidos y por tal situacién queda obligado al pago del impuesto,
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segun los articulos 4 y 30 de la Ley de 21 de junio de 1980, reguladora
de esta figura tributaria, coincidentes con los 8 y 41 del Texto Refundido
de 30 de diciembre de 1980. Ambas normas, a su vez, reflejan el concepto
disefiado en el articulo 31 de la Ley General Tributaria. Ahora bien, nues-
tro ordenamiento financiero no excluye nunca y en ocasiones contempla
explicitamente (como en el arbitrio de plusvalia) la traslacién voluntaria
de la deuda impositiva por via convencional, que significa una subroga-
cion con eficacia entre los contratantes, pero no supone la novacién
subjetiva ni la equiparacién de esta situacion a la del sustituto, cuyo
origen es legal y nunca obligacional (art. 32 de la misma Ley).

Tales pactos entre los obligados al pago del impuesto y cualesquiera
otras personas, al margen de la relacién juridica tributaria, pactos licitos
dentro del ambito de la autonomia de la voluntad y, por cllo validos,
carecen, sin embargo, de eficacia para alterar la posicién juridica confi-
gurada por la Ley general, que lo prohibe en su articulo 36, como tam-
bién la especifica de este gravamen, cuyo articulo 4.° (y el 8° del Texto
Refundido) fija el obligado al pago, «cualesquiera que sean las estipu-
laciones establecidas por las partes en contrario». Nunca perderd su
condicién de contribuyente, pues es quien legalmente deba soportar la
carga tributaria, aunque realice su traslaciéon a otras personas (art. 32, 1,
Ley General Tributaria), porque se trata de una tipica cuestién de orden
publico, no abandonada al criterio subjetivo o a la conveniencia de los
particulares o de la misma Administracién, sujeta en su actuacién al
principio de legalidad (arts. 9 y 103 de la Constitucién). Asi lo ha recono-
cido esta Sala en la Sentencia de 23 de junio de 1986.

Segundo. Esta conclusién, obvia por lo demds, no es transportable
al plano procesal para negar la legitimacion para impugnar las liquida-
ciones a quien ha asumido contractualmente la obligacién de pagar la
deuda tributaria, aun cuando sélo fuere en una parte. Conviene recordar
que el concepto de legitimacién, como presupuesto inexcusable del pro-
ceso, implica una relacién univoca entre el sujeto v el objeto de la pre-
tensién (acto o disposicién impugnados), de tal forma que su anulacién
produce automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (per-
juicio), actual o futuro, pero cierto, segin se explica en Sentencia de 18
de diciembre dec 1974.

El soporte de la configuracién expuesta es el «interés», que ha de ser
protegible juridicamente, «legitimo», segin ¢l articulo 24 de la Constitu-
cién, sin que haya de ser, en cambio, «directo», como se calificaba en el
articulo 28, I, a), de la Ley reguladora de esta Jurisdicciéon. En tal su-
puesto se encuentra la Caja de Ahorros de Navarra, pues mediante un
pacto permitido legalmente, licito y vélido, segiin mds arriba se anticipod,
habia asumido la obligacién de pagar la mitad de los impuestos a cargo
de la sociedad andénima «contribuyente». Esta subrogacién voluntaria y
parcial en la deuda tributaria le dota por si misma de un interés sufi-
ciente para impugnar las liquidaciones correspondientes. El eventual éxi-
to conlleva una reduccidén de la cantidad a pagar, efecto beneficioso mas
que razonable para justificar la actuacién procesal con independencia
de su posicion tributaria.

C. M. A.
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ARROYO, l.: Estudios de Derecho Maritt:mo. Bosch, Barcelona, 1985,
654 pags.

Como fruto de una admirable trayectoria juridica docente y profe-
sional, nace la obra Estudios de Derecho Maritimo. El profesor Ignacio
Arroyo, un verdadero estudioso del Derecho Maritimo, ha conjugado por
una parte toda la profundidad cientifica y la madurez doctrinaria del
catedritico e investigador universitario, y, por otra, toda la experiencia
practica del Derecho vivo adquirida a través del ejercicio profesional,
para presentarnos este nuevo volumen, cuya publicacién prestigia la bi-
bliografia espafiola de Derecho Maritimo.

Nos dispensamos, por creerlo innecesario, de dar mayores referencias
sobre su autor, cuyo nombre y talla juridica estan suficientemente acre-
ditados entre los cultivadores de esta rama y mas ain en ¢l mundo de
habla hispana, por ser el fundador y director de la mas importante publi-
cacién, tanto en extensién como en calidad, que desde 1981 se edita en
idioma espafiol: el Anuario de Derecho Maritimo.

El objetivo que se ha propuesto el profesor Arroyo —como é] mismo
senala en un excelente Prélogo— es aportar una obra 1util y rigurosa.
Util en el sentido de que transmita conocimientos provistos de utilidad
social y conectados a la realidad prictica. Rigurosa en el sentido de que
no se limite a exponer tales o cuales temas particulares o situaciones
juridicas de hecho, sino que logre trascender al plano superior del cono-
cimiento juridico general. Realmente llama la atencién la brillante7 y
claridad con que el autor expone el fenémeno de la desafortunada sepa-
racién entre la teoria y la préctica, tan generalizada por el dogmatismo
conceptual cldsico y que tantas veces ha conllevado el divorcio entre la
ciencia juridica y la realidad social. Por el contrario, demostrando una
perfecta visién del Derecho, propia de la mejor escuela metodolégica,
el autor enfoca el problema en sus justos limites cuando dice que «la
contraposicién entre teoria y practica se desintegra cuando el tedrico
(sic, estudioso), enunciando el caso general, formula una teoria util y
eficaz, vy cuando el préctico (sic, letrado), resolviendo el caso concreto,
aplica un conocimiento valido y riguroso», lo cual, sin embargo, no siem-
pre ocurre asi, «ya porque los primeros siguen anclados en el mito de
la dogmatica y el culto de las categorias y conceptos, bien porque los
practicos tan s6lo acumulan el aluvién informativo, como si toda refor-
ma, disposicién administrativa o resolucién judicial aumentara automa-
ticamente el conocimiento».

Entrando ya en el aspecto sustancial de la obra, el lector podrd ad-
vertir, tras la lectura del sumario, que tiene en sus manos un libro
portador de una gran riqueza de contenido. En diez monografias se reco-
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ge un generoso repertorio de variados temas que, aunque son abordados
aisladamente, ofrecen en conjunto una visiéon global y coherente del De-
recho Maritimo actual. Repertorio en el cual, por otra parte, el criterio
de seleccién de las materias tratadas ha estado claramente guiado por
la moderna concepcién interdisciplinaria del Derecho Maritimo que pos-
tula el profesor Ignacio Arroyo.

El primer estudio se titula genéricamente «El Derecho Maritimon».
Es una profunda reflexién acerca de la determinacion cientifica del con-
cepto del Derecho Maritimo. No se trata tan sélo de resolver una cues-
tiéon terminolégica, sino de formular, trascendiendo de simples plantea-
mientos exegéticos y apoyandose en el dato histérico, un concepto cien-
tifico de la disciplina. Ante la pregunta ¢qué es el Derecho Maritimo?
se han dado respuestas diversas, inspiradas en la concepcién que, en
cada momento histdrico, se ha tenido del mar y de las actividades en
él realizadas. Considerado como un espacio, en un plano horizontal, el
mar fue una superficie apta para el transporte, y, por tanto, para el
desempefio de una actividad comercial lucrativa. Asi, la sistematizacién
del Derecho Maritimo se apoyd, bien en la mercantilidad del transporte
por mar, bien en el dato técnico de la navegacién. Sin embargo, las
recientes aplicaciones de los avances tecnoldgicos a la explotacién de
las riquezas del mar, en un plano vertical, han abierto los ojos de los
especialistas a una nueva realidad, la consideracién del mar como volu-
men. El autor, luego de analizar la experiencia del Derecho comparado
y de seguir los trazos de la evolucién histérica, contraponiendo los mo-
mentos ofrecidos por cl pasado, hace un encuadre de la disciplina en la
fase actual. Concluye la monografia con una definicién: «El Derecho
Maritimo es el conjunto de relaciones juridicas que nacen ¢ se desarro-
llan con el mar». Se ofrece en ella una nueva fisonomia de la disciplina,
cuyos principales rasgos son: 1) la ampliacién de su contenido y la
revision de su especialidad cientifica, normativa y jurisdiccional; 2) la
concepcidén interdisciplinar que abarca el Derecho Comercial Maritimo y
el Derecho del Mar, superando asi la tradicional distincién entre los as-
pectos privados y publicos, y que no excluye a éstos ultimos del ambito
de su conocimiento, y 3) la afirmacién de su vocacidén internacional, lo
que vale decir, de su uniformidad.

A continuacién, el segundo estudio, «Organismos relacionados con el
trafico maritimo», es una original aplicacién de esa concepcién inter-
disciplinar a la compleja realidad institucional actual, para sistematizar
y describir la abundante gama de organismos, internacionales y nacio-
nales, publicos y privados, relacionados con el mar y lo maritimo. Luego
de explicar las caracterfsticas generales de estas organizaciones, se abre
el gran abanico de su clasificacién, entrandose en el detalle sobre los
origenes y creacién de cada una, fines que persigue, composicién interna,
actividades que realiza y procedimientos que emplea para ello, grado
de representatividad o lo que podria llamarse «estatus institucional» y
su importancia actual. Las organizaciones internacionales publicas o in-
tergubernamentales analizadas en este estudio son, entre otras, IMO,
UNCTAD, UNCITRAL e INMARSAT, y las privadas o no gubernamentales
son el CMI, BIMCO, INTERTANKO vy la Baltic Exchange, por citar algu-
nas. Por su parte, los organismos nacionales estudiados son la Asocia-
cién Espafiola de Derecho Maritimo, la Asociacién de Navieros Espafio-
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les (ANAVE), la Asociacion Espafiola de Liquidadores de Averias y el
Consejo Espaiol de Usuarios del Transporte Maritimo.

En el tercer estudio, «La actualidad de los derechos histéricos de
pesquerias frente al Derecho de la Comunidad Econémica Europea y al
Derecho del mar», el autor plantea el problema de la vigencia de los
Derechos tradicionales (histéricos) de pesca en el Golfo de Vizcaya tras
la entrada en vigor del Acuerdo Marco Espafia-Comunidad Econémica
Eurpea en 1980. Dentro de este contexto, se cuestiona el valor juridico
del Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar aprobado
en Montego Bay (Jamaica) en 1982, que viene a negar, en la practica,
el ejercicio de los derechos de pesca que, desde el siglo xI1, eran reco-
nocidos juridicamente a sus legitimos titulares: los pescadores espafio-
les. Tras exponer las tesis contrapuestas (tesis derogatoria y tesis que
afirma la vigencia de los derechos histéricos), el autor refuta, haciendo
honor a una impecable légica juridica, la tesis derogatoria por violar
el principio de «supremacia del Tratado anterior», contenido en el articu-
lo 30, 4, de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, v por
violar el propio Tratado de Roma en su articulo 234. También se plantea
la posible inconstitucionalidad del Acuerdo de Pesca Espana-Comunidad
Econdémica Europea por inobservancia de los articulos 94, e), v 96, 2, dc
la Constitucién Nacional, relativos a la exigencia de autorizacién parla-
mentaria. Por ultimo, se afirma el derecho de los pescadores afectados
a ser indemnizados por el Estado a causa de la lesién en sus derechos
histoéricos.

Especial atenciéon merece el cuarto estudio, dedicado a «La distribu-
cién del riesgo en el Derecho Maritimo». Es un denso andlisis critico
de las instituciones actuales del Derecho Maritimo que, partiendo de la
produccién de dafios como constante inherente al transporte de mer-
cancias, tiene por objeto la bisqueda de un régimen legal en el cual
la atribucién o imputacién de las pérdidas sea mas justa. y a la vez,
mas econémica. Mediante la aplicacién del llamado «andlisis econémico
del derecho» se hace un recorrido deontoldgico por cada institucién ma-
ritima (transporte documentado en conocimiento de embarque, fletamen-
to, abordaje, averia gruesa, seguro de casco y de carga) para escudrifiar
el porqué de su existencia y el «c6mo debe ser» en aras de lograr, por
una parte, que el reparto de los riesgos sea mds equitativo entre las
partes afectadas v, por otra, que se reduzcan los costes del transporte
maritimo. El trabajo se articula en tres secciones: 1) la distribucién del
riesgo entre el buque y la carga; 2) el reparto entre navieros por los
dafios de abordaje, v 3) el dafio causado a terceros. Es evidente que la
imputacién del riesgo vigente en virtud de la aplicacién de las Reglas de
La Hava, en muchos casos estd lejos de satisfacer los postulados de la
justicia debido a la situacién de privilegio en que coloca al porteador
en el contrato de transporte. La explicacién histérica es evidente: el
dominio ejercido por los paises armadores en la Convencién de Bru-
selas de 1924. Por ello, el autor toma una actitud revisionista y apoya
los trabajos que, sobre reglamentacién del transporte maritimo, viene
realizando UNCITRAL en favor de los paises en vias de desarrollo vy
que tienden a un nuevo orden econémico internacional més justo. Al
tratar el tema de los costes en el transporte maritimo, el autor analiza
las causas que producen su encarecimiento. Ademas de la pérdida pro-
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ducida por el daifio de las mercancias, hay otros gastos administrativos
(duplicacién del seguro, procedimientos arbitrales y judiciales, gastos de
subrogacién) que son consecuencia del margen de desplazamiento del
riesgo derivado de la habitual incertidumbre a quc dan lugar las «cldu-
sulas oscuras» en los conocimientos de embarquc y los propios términos
ambiguos de las Reglas de La Haya que acarrean no pocas dificultades
para determinar el alcance de ciertas expresiones (peligros de mar, nave-
gabilidad, debida diligencia, vicio propio, etc.). El tema parece no ago-
tarse en una simple eleccion entre el sistema de responsabilidad por
culpa y el sistema de responsabilidad objetiva, si bien cs cierto que éste
ultimo parece presentar enormes ventajas en materia de prevencién. En
relacién al reparto de riesgos entre navieros, se presentan los criterios
en materia de abordaje, igualmente, a la luz de los criterios de justicia
y economia. Por ultimo, se estudian los dafios frente a terceros. El autor
distingue los perjuicios por contaminacién a terceros, que en nada parti-
cipan de la aventura maritima de los dafios causados a instalaciones
portuarias en los que debe considerarse la solidaridad comercial entre
el puerto y el buque y deducirse consecuentementc un reparto de los
riesgos.

En el quinto estudio, «Convenios Internacionales y Derecho Interno»,
sc aborda el controvertido tema de las fuentes intcrnacionales de Dcre-
cho aplicables en el ambito nacional. Mas especificamente, el problema
de la incorporacién al Derecho interno de un Convenio Internacional y
las condiciones que ésta debe presentar para que las normas materiales
contenidas en el Convenio sean aplicables a un supuesto nacional, es dc-
cir, desprovisto de elementos internacionales. Con fines metodolégicos,
el autor analiza el caso del abordaje nacional (la colisiéon en aguas terri-
toriales espafiolas entre dos buques de bandera espafiola cuyos propieta-
rios son espafioles o tienen su residencia en Espafa), ya que este su-
puesto «presenta el abanjco completo de los problemas que se anudan
a las relaciones entre Convenios Internacionales y el Derecho interno».
Como es sabido, la responsabilidad por abordaje en el Derecho espafiol
sigue una dualidad de regimenes que conlleva no pocas dificultades en
la eleccién de la ley aplicable. Por una parte, el régimen bhifronte del
Cédigo de Comercio (que contempla dos criterios de limitacién de res-
ponsabilidad: limitacién por abandono y limitacién ad valorem) y, por
olra parte, el régimen forfetario dcl Convenio de Bruselas dc 1957 sobrc
limitacién de responsabilidad de propietarios de buques, actualmente vi-
gente en Espafia. Se plantea, pues, el problema del ambito de aplicacién
material de los Convenios Internacionales ante los supuestos nacionales.
En este punto el autor ofrece, demostrando un conocimiento actual v
meticuloso del Derecho internacional, una explicitacién doctrinaria total-
mente original sobre la interpretacién de los Tratados, y analiza las ra-
zones en virtud de las cuales se podrian incluir o excluir los abordajes
nacionales del Ambito de aplicacién del Convenio de 1957.

«La responsabilidad quincenal del constructor de buques o el absurdo
de un razonamiento juridico correcto» es el sexto estudio, en el que se
plantea un tema concreto para, desde él, trascender al d4mbito conceptual.
Segiin jurisprudencia del Tribunal Supremo, la naturaleza del contrato
de construccién de buques, ante la laguna del Cédigo de Comercio en
este punto, se asimila al arrendamiento de obra. Como consecuencia, el
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astillero responde durante quince afios por los vicios o defectos de cons-
truccién. Y ello a pesar de que, en la préctica, la vida util de un buque
se estima no sobrepasa los diez ahos. El autor se sirve de este ejemplo
concreto, una vez mas, para afirmar la especialidad del Derecho Mari-
timo y para demostrar que es inadmisible el resolver con criterios civi-
les los problemas especificos del Derecho Maritimo, porque ello conduce
a consecuencias absurdas por mdas correctos y coherentes que sean los
razonamientos juridicos realizados. En ultimo término, esta breve mono-
grafia viene a reiterar el deseo de la esperada reforma del Derecho po-
sitivo.

El séptimo estudio se denomina «Relacidon entre péliza de fletamento
y conocimiento de embarque: la cldusula de incorporacién». Como su
nombre lo indica, trata un tema fundamental del trafico maritimo mo-
derno, como es el de la compleja relacién, y a veces incluso superpo-
sicién, de los contratos de transporte y tletamento, y, por ende, el entre-
cruzamiento de los distintos regimenes de responsabilidad aplicables.
Como es sabido, la responsabilidad del porteador en el contrato de trans-
porte sigue el esquema imperativo de las Reglas de La Haya que, a dife-
rencia del benigno régimen de libertad contractual del fletamento, im-
pone al porteador un minimo de responsabilidades de las que no se
puede exonerar. El problema se plantea, sin embargo, cuando el conoci-
miento tiene una clausula de incorporacién de las condiciones de la pé-
liza de fletamento. Légicamente, el tercero de buena fe, tenedor del cono-
cimiento, no conoce esas condiciones a que le remite dicha clausula y
por ello, al no tener un acceso directo a la informacién contractual, se
crea gran incertidumbre sobre su situacién juridica. En atencién a estas
consideraciones, se hace una valoracién critica de la clausula de incor-
poracién que, si bien es cierto que ofrece la ventaja de simplificar la
documentacién, también presenta serias desventajas al empaiar la cla-
ridad de la contratacién y, en consecuencia, restringir el uso del cono-
cimiento como documento de crédito. Para lograr un enfoque verdadera-
mente cientifico del problema, el autor hace un magnifico analisis de la
relacion entre pdliza y conocimiento a la luz de la doctrina de los titulos
valores. Sobre el cardcter de la declaracién contenida en el conocimiento,
se explican las tesis contrapuestas constitutiva y declarativa. El autor
establece una diferencia esencial derivada del dato de la circulacién del
titulo. Asi, entre las partes de la relacién originaria (emisor y primer
tomador) €l conocimiento es un recibo de las mercacias que, después
de la péliza de fletamento, documenta la relacién fundamental sin crear
ninguna obligacién auténoma. En cambio, una vez que el titulo ha circu-
lado y estd en manos de un tercero de buena fe, el conocimiento es un
titulo valor dotado de abstraccidn, literalidad y autonomia, que incor-
pora una nueva obligacion cartacea independiente y a ella no son opo-
nibles, por tanto, excepciones derivadas de la relacién fundamental. Tam-
bién se exponen los casos, tan frecuentes en el trafico maritimo actual,
de superposicién de contratos en que coexisten una podliza de fletamento
junto a un conocimiento «emitido en virtud» de ella. El autor hace un
deslinde de los supuestos frontera para identificar el ambito de aplica-
ci6n de los conocimientos v la abstraccién o causalidad del titulo en los
supuestos planteados. En relacidon a la clausula de incorporacién, se ex-
plican los requisitos para su validez: formales (claridad en la redacciér
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y especificidad, es decir, que no sea una incorporacién genérica de «todas
las condiciones» de la pdliza) y materiales (conformidad con las Reglas
de La Haya si el porteador, por efecto de la circulacién, es un icrcero
de buena fe). Por ultimo, se estudia cémo influye la incorporacién ante
dos supuestos caracteristicos: los dafios a la carga y el arbitraje).

La octava monografia, «Transporie maritimo y cldusula de jurisdic-
cién: la necesaria reforma de un criterio jurisprudencial», plantea un
problema de Derecho Procesal Internacional que incide en el Derecho
Maritimo: la validez de la clausula de jurisdiccion en virtud de la cual
las partes acuerdan expresamente someter sus eventuales disputas a un
tribunal extranjero. El autor critica la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que niega, basandose en una doctrina palriotera y nacionalisia
a ultranza, la validez de la sumisién a una jurisdiccién extranjera, por
principios de soberania nacional. Es paraddjico que el Derecho positivo
admita, por ejemplo, la aplicabilidad de una ley extranjera elegida por
las partes contratantes o la validez del arbitraje extranjero y que, al
mismo tiempo, los Tribunales nieguen la competencia judicial extranjera
alegando motivos de orden publico. Tras la incorporacién, en 1977, cn
Espafia del Convenio de Nueva York sobre «Ejecucién de laudos y sen-
tencias extranjeras» carece de sentido el seguir sustentando criterios tan
retrégrados y opuestos al desarrollo de las relaciones comerciales intei-
nacionales y al respeto por la libertad de la voluntad de los contratantes.

«Resefia y comentario de jurisprudencia (1979-1983)» es el noveno estu-
dio que, luego de una introduccién en la que se mencionan los grandes
trazos de la situacion general del Derecho Maritimo en la actualidad
espafiola, ofrece una amplia recopilacién jurisprudencial ordenada siste-
maticamente: naturaleza juridica del buque, contratos de construccién
y reparacién de buques, transporte maritimo, accidentes, abordaje y sal-
vamentos, seguro marilimo y arbitraje. El autor comenta cada una de
las sentencias citadas.

El décimo estudio presenta una gran utilidad practica. Es «Las fuentes
del conocimiento del Derecho Maritimo Espaifiol. Valoracién y resefna
bibliografica». El autor vuclve a denunciar, como lo hiciera en el Pro-
logo, la paradéjica situacién espafiola: el mérito de la doctrina no se
ve compensado ni en el plano legislativo (véase el lamentable estado del
Derecho positivo) ni en el plano judicial (ejemplo de ello es la continua
aplicacién de preceptos civiles a problemas del Derecho Maritimo) ni
tampoco en el plano universitario. Todo ello hace que el esfuerzo de la
doctrina no se vea reflejado en el discreto nivel de la disciplina. Luego
de una interesante explicaciéon de las caracteristicas de la bibliografia,
se agrupan sistematicamente cada uno de los tratados, manuales, revis-
tas, monografias, articulos, repertorios legislativos y de jurisprudencia
que componen la abundante pero contrastante bibliografia espafiola de
Derecho Maritimo.

Por ultimo, no podemos concluir esta resefia sin elogiar otro indiscu-
tible mérito del autor: la abundante y sdlida bibilografia en que sc
apoya cada uno de los estudios que componen la obra, y que constituye
un buen ejemplo de la forma como debe documentarse un trabajo juri-

dico verdaderamente cientifico.
RAUL Bravo Vocos
Licenciado en Derecho
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CoBacHo GOMEZ, J. A.. Estudios sobre la Ley de Arrendamientos Riis-
ticos. Secretariado de publicaciones e intercambio cientifico de la
Universidad. Murtcia, 1986. Un tomo de 200 pags.

La importancia econdmica, social y juridica del arrendamiento es evi-
dente. Si se considera que mas del 40 por 100 de nuestro suelo cultivable
se lleva en renta y si se piensa que el nivel social de los llevadores suele
ser bajo e inestable, se comprende la importancia de la regulacién de
esta institucién que aparece como basica en el panorama de nuestro
sector primario. El arrendamiento es ante todo un fenémeno social que
influye de modo decisivo en la organizacion de la comunidad, por lo
que el Estado debe determinar, ademas de las normas de Derecho pri-
vado, que sdlo interesan a las partes, Jas de orden general que, por su
interés publico, afectan a toda la sociedad.

La nueva Ley de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciembre de 1980
ha motivado ya abundante literatura e importantes comentarios y este
libro que presentamos, Tesis Doctoral de su autor, recoge determinados
aspectos muy interesantes de la actual legislacién del colonato, tratados
con bastante atenciéon y profundidad, aportando valiosas ideas para cla-
rificar algunos problemas.

Son seis los estudios de aspectos parciales del arrendamiento los que
componen este libro y se refieren al articulo 74 de la Ley, la profesiona-
lidad de los arrendatarios, la cuestién de gastos y mejoras, la jurisdic-
cién especial, la terminacién del arrendamiento y el acceso a la pro-
piedad. Veamoslo.

1. Consideraciones en torno al articulo 74 de la Ley

El autor examina este precepto, el cual dispone que el adquirente de
la finca, aun cuando estuviese amparado por el articulo 34 de la Ley
Hipotecana, quedara subrogado en todos los derechos y obligaciones del
arrendador. Para ello empieza con los antecedentes historicos, hasta lle-
gar al articulo 1.571 del Cédigo Civil, que concede al comprador la fa-
cultad de terminar el arriendo, salvo pacto en contrario y lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria. Pero ya el Real Decreto de 2! de noviembre de
1929 partia de un criterio opuesto, al obligar al adquirente de una finca
rustica arrendada a respetar el contrato, criterio mantenido tanto por
la Ley de 1935, la de 23 de julio de 1954 y el Reglamento de 1959.

La novedad mas importante de este articulo 74 de la actual Ley es
la referencia expresa al tercero hipotecario protegido por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Acertadamente dice el autor que esta referencia
parece estar hecha para reforzar aun mas los derechos del arrendatario,
aunque es innecesaria porque los arrendamientos especiales, tanto rus-
ticos como urbanos, estdn especialmente protegidos y son eficaces frente
a todos.

La postura del autor es ciertamente razonable y sélo nos queda afa-
dir, ahondando en el aspecto registral, que quizd esa mencidn expresa
a la figura del tercero hipotecario, paradigma de la seguridad del adqui-
rente, puede haber sido echar mano de un verdadero resorte psicoldgico
definitivo para resaltar la estabilidad del arrendatario. Pero este articu-
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lo 74 de la Ley de Arrendamientos Rusticos no derriba ni mucho menos
al articulo 34 de la Ley Hipotecaria: En efecto, el adquirente adquiere,
de eso no hay duda; lo que pasa es que el que compra una finca arren-
dada tiene que aceptar un doble gravamen, que consiste en asumir los
deberes del arrendamiento y exponerse a los riesgos del retracto. Pero
ain asi, no hay fallo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, por tres razo-
nes: 1.°) porque, seguin el articulo 37 de la misma Ley, se dan contra ter-
ceros los retractos legales y el arrendaticio es uno de ellos; 2.*) porque
no reunird el requisito de la buena fe que exige el articulo 34 el quec
en adelante adquiera una finca arrendada, ya que esta circunstancia
habrd de constar necesariamente en el titulo y en la inscripcién segin
ordena el articulo 91 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, y 3.2) porque
en el supuesto de que el transmitente, por error o falsedad, declarase
como libre una finca arrendada, atin tendria el adquirente la accién
rescisoria que le concede el articulo 1.483 del Cédigo Civil. Por ello con-
cluimos que no ha sido acertada la nueva redaccién de la Ley de Arren-
damientos Rusticos al traer a colacién y maltratar, sin necesidad ni uti-
lidad, la figura del tercer adquirente hipotecario, siempre considerada
intangible y base del prestigio de nuestro Registro de la Propiedad.

2. El requisito de la profesionalidad del arrendatario

Segtin el articulo 14 de la nueva Ley sélo pueden ser arrendatarios
de fincas rusticas los profesionales de la agricultura. Y el articulo 15
define esta profesionalidad respecto a la persona capaz que se dedique
de manera preferente a actividades de caracter agrario y se ocupe de
manera efectiva y directa de la explotacién. Tras estudiar todos los
supuestos, el autor concluye que el requisito de la profesionalidad ado-
lece de bastante vaguedad y tecnicismo juridico. Aunque parece que se
pretende primar a los que realmente se dediquen a las actividades agra-
rias, este requisito estd muy poco perfilado y presenta bastantes incon-
venientes. No estdn claras las ventajas que entrafia para el arrendatario
el ser profesional, porque un contrato suscrito por uno que no lo sea
también estd regulado en la Ley. Por ello, este requisito poco o nada
cambia la regulacién del arrendamiento y el legislador podria haberse
ahorrado esta precision.

3. Gastos y mejoras

Cobacho Goémez plantea el tema estudiando primero las mejoras
arrendaticias en el Cdédigo Civil y en la legislacién especial anterior ya
derogada, con bastante detalle, y amplia la materia con incursiones a los
sistemas italiano y francés, para pasar después a exponer con todo deta-
lle las reglas generales de los gastos y mejoras en la Ley de Arrendamien-
tos Ruasticos de 1980, contenidas en su capitulo VI, que comprende un
buen numero de articulos. En ellos se regulan los supuestos en los que
el arrendatario puede resarcirse del importe de los gastos necesarios y
de las reparaciones urgentes realizados. Respecto a las mejoras ttiles
o sociales, el colono puede o retirarlas de la finca si no sufre deterioro
o exigir del arrendador que el abone su coste o el mayor valor alcanzado
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por la finca; el arrendatario tendrd respecto a estas cantidades los mis-
mos privilegios o garantias que el acreedor refaccionario. El articulo 64
de la Ley de Arrendamientos Rusticos completa las garantias del arren-
datario concediéndole la posibilidad de pedir anotacién preventiva sobre
la finca. El autor nos hace observar que en estos preceptos se hace hin-
capi€ a la condicién empresarial del arrendatario, tal como se desprende

de varios articulos, especialmente del 61, que le permite realizar meJoras
de transformacién.

4. La jurisdiccién en materia arrendaticia y de aparcerias

Todos los asuntos o pendencias del colonato corresponden a la juris-
diccién ordinaria, segin el articulo 121 de la Ley de Arrendamientos Rus-
ticos. Pero el autor nos dice que hay dos cuestiones a tratar: Una, la de
si sera aplicable a las aparcerias la jurisdiccién laboral de acuerdo con
los articulos 102, 108 v 110 de la misma Ley. La otra cuestién es que hay
abundantes referencias a la legislacion de expropiacién forzosa que habri
que atender en su caso. Entra en el estudio de las Junta Arbitrales, una
novedad de esta Ley, plantedndose la naturaleza de estos érganos, su
composicién y funciones. Después estudia las normas generales y espe-
ciales del procedimiento en los juicios arrendaticios, los recursos vy de-
maés cuestiones.

5. Terminacion del arrendamiento i

El autor estudia el capitulo VIII del titulo T de la Ley de 1980, que
regula las formas de terminacién de los arrendamientos rusticos, espe-
cialmente la resolucién, la sucesidon y la extincién propiamente dicha.
Siguiendo este orden, analiza el articulo 75, que contiene las causas por
las que el contrato puede resolverse a instancias del arrendador. Des-
pués pasa al articulo 78, el cual dispone que la resolucién del derecho
del arrendador sobre la finca facultard al que resulte propietario para
pedir la resolucién del contrato. La sucesién mortis causa tiene también
unas normas especiales, recogidas en los articulos 79 y 80, y que el autor
analiza. Finalmente, las causas de extincién propiamente dicha, por pér-
dida de la finca, por expiraciéon del plazo o la prérroga o por pasar la
finca a ser urbana o urbanizable, son también objeto de detallado estudio
en este libro.

6. Formas de acceso a la propiedad

FEl dltimo estudio es quizd uno de los mas interesantes, en cuanto
que las tendencias sociales de este contrato van siempre en la direccién
de facilitar el desideratum de todo arrendatario, que es pasar a ser pro-
pietario de la tierra que cultiva. El articulo 84 de la vigente Ley recono-
ce los derechos de tanteo y retracto o adquisicién preferente en caso de
transmitirse la finca a un tercero. Pero, por otro lado, la facultad mas
detacable es la posibilidad de la adquisicién forzosa por el arrendatario,
regulada en los articulos 98 y siguientes. El autor estudia detalladamente

19



1462 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

ambos supuestos y resalta la prohibicién del articulo 84, 2, segin el cual,
una vez ejercitado el derecho de acceso, el arrendatario no podrd ena-
jenar, arrendar ni ceder la finca hasta que transcurran seis afios; si la
hipotecase, no se podrad ejecutar la hipoteca hasta después de los seis
anos. Lo que realmente se pretende es que el arrendatario que ha pasado
a ser duefio permanezca en su cultivo por un plazo suficiente para evitar
el fraude de que especule con una adquisicién excepcional. En cuanto
a la naturaleza juridica de esta prohibicién, entrando de nuevo en el
terreno registral, hay que decidirse entre si se trata de una verdadera
prohibicién de disponer que cierra el Registro, o sélo origina una posi-
bilidad de resolucién a instancia de parte; creemos que el numero 3 del
articulo 84 se inclina sin duda por la segunda solucién, al decir que
entonces podra el arrendador pedir la resolucién del contrato originario,
recuperando la propiedad de la finca. Entonces, aunque Gil Robles en-
tiende que hay una vuelta integra a la situacién anterior, o sea, que
la finca vuelve a estar arrendada, estamos mdés de acuerdo con la opi-
nién de Cobacho Goémez, autor de este libro, de que debe ser sancionado
el arrendatario que incumplié la norma legal, dando por resuelto el con-
trato y dejando libre la finca al propietario.
Francisco CorRRAL DUERNAS

NAVARRO HERNAN, M.: Prdctica procesal civil, constitucional y comu-
nitaria. Madrid, 1987. Un tomo de 758 pégs.

Recuerdo que un viejo Abogado de mi pueblo, que se habia pasado
la vida litigando, me decia, en mis ya algo lejanos tiempos juveniles,
que para ganar un pleito hacen falta tres cosas: tener razén, saberla
pedir y... que te la quieran dar. La ultima tiene relacidn con aquel dicho
malicioso de que justicia es lo que en sala de cinco quieren tres, pero
esto ahora no vamos a discutirlo. La primera condicién, el tener la razén,
debia ser obvia, pero también habria algo que hablar sobre el caso,
aunque tampoco lo haremos.

Nos queda el segundo punto: saberla pedir. Y es que al ejercitar una
accién, que tenga fuerza y base en el aspecto material, es muy impor-
tante también contemplar su faceta formal, eligiendo el procedimiento
adecuado que conduzca a conseguir el fin propuesto. No hay mas que
ver que algunos defectos procesales pueden originar inadmisiones y fa-
llos adversos, sin entrar siquiera en el fondo.

Por otro lado, las leyes procesales son dridas, multiples y no dema-
siado claras. En la Licenciatura, el Procesal era una de las asignaturas
mas temidas y oscuras... junto con la semidesconocida Ley Hipotecaria.
Y ya en el ejercicio de la profesién, el Procesal otra vez se torna en
valladar dificilmente salvable a la hora de iniciar un pleito o de respon-
der a una demanda. Si a csto se afiade que los textos de las centenarias
Leyes de Enjuiciamiento y la Organica del Poder Judicial han sido susti-
tuidos recientemente y «adornados» con otras regulaciones orgéanicas o
procesales, se comprende la enorme dificultad global del tema.

Por ello este libro practico y actualizado resulta un respiro valioso
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para ayuda de los profesionales y hay que agradecerlo a este Abogado
en ejercicio que acomete y culmina con éxito esta tarea tan dificil que
el propio autor califica de imprudencia casi temeraria. Efectivamente,
tal como nos dice €l mismo, de un lado comporta vencer muy serios
obstaculos para condensar y poner al dia el camulo de enrevesadas nor-
mas procesales que en la actualidad nos anegan, algunas de cufio fordneo,
como las de la Comunidad Econémica Europea, y que han irrumpido
en desconcertante tropel; de otra parte, se corre el riesgo de ver cémo
rapidamente se esclerotizan algunas de las arterias procesales por donde
discurre el espiritu de tales normas.

Sin embargo, ya hemos dicho que sale muy airoso del trance y nos
proporciona una auténtica «guia procesal» que, ademas de una total uti-
lidad practica, aporta trazos doctrinales y jurisprudenciales muy valiosos,
completando el entramado de la normativa procesal actualmente aplica-
ble. Y esto no sélo en las materias civil v mercantil dentro del clasico
encuadre nacional, sino también en las nuevas facetas de las normativas
autondémicas, constitucionales y de las Comunidades Europeas. O sea, que
érarmnos pocos... y nos caen nuevas cataratas legislativas, con nuevos
procedimientos, nuevos tribunales y hasta nuevas triquifiuelas procesales
que usaran los avispados que no han de faltar.

Por eso bueno sera conocer el pafic a la hora de «pedir la razén»,
para prevenir dificuitades y allanar el camino que nos lleve a obtener
la justicia solicitada. Y este libro, lo repetimos, puede ayudar grande-
mente a facilitar el ejercicio de la abogacia no s6lo a los estudiantes y a
los abogados noveles, sino también a los maduros que han de enfren-
tarse con las novedades autondémicas, constitucionales o europeas antes
apuntadas. A tal fin, el autor divide la obra en cuatro libros, como vamos
a exponer.

Lisro 1.—E! ejercicio de la potestad jurisdiccional civil

La potestad de juzgar se atribuye a los Tribunales de Justicia, los
cuales, en el ejercicio de tal potestad conoceran, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, de todas las materias que se susciten en territorio
espafiol con arreglo a lo establecido en la Ley Organica del Poder Judicial
y en los Tratados internacionales en los que Espafia sea parte. Después
de esta entrada solemne y de presentacién, el autor pasa a estudiar la
nueva organizacién judicial espaiola, considerando a continuacién las
extensas reglas que delimitan las competencias de esos Tribunales, sea
por razén de la materia y cuantia, por la funcién y por el territoio, asi
como el fuero convencional dimanante de la sumisién expresa o tacita
de las partes, con abundantes limitaciones en diversas leyes especiales
que repasa, para acabar con las figuras del arbitraje de derecho y de
equidad. Dentro de este libro I estudia los fueros y normas a seguir
en los pleitos originados por las distintas acciones personales y reales
y los multiples juicios especiales, expresando en cada uno de ellos las
reglas referentes a la demanda, requisitos legales, competencia, legiti-
macién, postulacién y procedimiento correspondiente. Bajo el titulo de
«Competencia por conexidn», incluye el estudio del litisconsorcio, vo-
luntario o necesario, y la acumulacién de autos, asi como las tercerias
y las cuestiones o conflictos de competencia.
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Lisro I1.—E! ejercicio de la potestad jurisdiccional constitucional

Aqui se trata ampliamente de los procedimientos que pueden seguirse
ante el Tribunal Constitucional, regulados en su Ley Organica, la cual
desenvuelve lo dispuesto sobre el particular en la propia Constitucién.
Segun estos cuerpos legales, el Tribunal Constitucional es competente
para conocer los recursos de inconstitucionalidad y de amparo, los con-
flictos constitucionales de competencia y las impugnaciones previstas en
el articulo 161, 2°, de la Constitucién, entre otros. El autor estudia deta-
lladamente cada una de las actuaciones posibles, exponiendo anteceden-
tes, conceptos, Derecho comparado, legalidad vigente y jurisprudencia.
Se detiene de modo especial en el procedimiento a seguir en los recursos
de amparo y en la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales de la Ley de 26 de diciembre de 1978, que son los mas frecuentes
y de singular importancia para la abogacia en la practica.

LiBro III.—Tribunal de las Comunidades Autdnomas y Estatutos

Establecida por el articulo 152 de la Constitucién la posibilidad de
la creacién de los llamados Tribunales Superiores de Justicia en cada
Comunidad Auténoma, la Ley Organica del Poder Judicial senala en su
articulo 72 que dichos Tribunales, cuando empiecen a funcionar por mor
de la esperada Ley de Plania, extenderdn su jurisdiccién al correspon-
diente ambito territorial y estaran integrados por Salas de lo Civil, Penal,
Contencioso-Administrativo y de lo Social. El autor recoge en cuanto a
competencias lo que determina la Ley Orgéanica y lo que se dice en los
Estatutos de Autonomia de las respectivas regiones.

LiBrRo IV.—De la Comunidad Europea

Con razén nos dice el autor que aunque la adaptacién de nuestro
Ordenamiento al de las Comunidades Europeas suscitara problemas de
reajuste y aun de rechazo, es evidente que resulta necesario empezar
a familiarizarse con este nuevo Derecho que, mas o menos paulatina-
mente, habra de adquirir plena vigencia entre nosotros. Por la novedad,
el libro adquiere aqui un ambito mucho mas amplio que el puramente
procesal y practico, pues se empieza haciendo un estudio del Derecho
comunitario, de sus 6rganos y de las libertades de circulacién de perso-
nas, capitales y mercancias, de establecimiento y de prestacién de ser-
vicios (en especial, la abogacia). Se contemplan las diversas fuentes del
Derecho comunitario y los caracteres de éste. Entrando ya en la materia
especificamente procesal, estudia el Convenio Europeo sobre competencia
judicial hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, para pasar des-
pués a detallar la composicién, naturaleza, poderes y procedimiento del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, mas conocido por Tri-
bunal de Luxemburgo, asi como los procedimientos especiales y recursos
que pueden interponerse ante dicho Tribunal. Con un estudio sobre las
posibilidades y efectos de la recepcién del Derecho comunitario en Es-
pafia, donde se relacionan las disposiciones legales ya adaptadas, acaba
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esta interesante materia, toda ella con la importancia practica que no
es preciso ponderar.
Francisco CoRRAL DUENAS

PAU PEDRON, A.: El proceso formativo del Derecho comunitario deriva-
do. Editorial Tecnos, Madrid, 1988, 220 péags.

Mi relacion personal con el autor quizd me impida ser objetivo al
enjuiciar este libro. Antonio Pau fue alumno mio durante la preparacién
de sus oposiciones (y a pesar de ello aprobd, lo que riene su mérito),
luego companero, y hoy en dia maestro y superior jerarquico, y sobre
todo amigo desde nuestros ya lejanos tiempos del Colegio Alemdn, aun
siendo él bastante mdas joven que yo. Es, ademds, el «responsable di-
recto» de mis aficiones por el Derecho comunitfario, y de mis frecuentes
viajes a Bruselas. No obstante el gran prestigio de que goza, a pesar
de sus pocos afios, hace que mis opiniones no puedan ser tachadas de
subjetivas o influenciadas por la amistad.

Creo que nadie mejor que Antonio Pau para abordar este tema. A su
extraordinaria formacién juridica afade su gran experiencia en esta ma-
teria, sus continuos viajes a las instituciones comunitarias, y su perfecto
conocimiento de varios idiomas (alemdn, inglés, francés, italiano, etc...),
lo que resulta de gran importancia al abordar el estudio del Derecho
comunitario, no sdlo para poder conocer la doctrina extranjera, sino
también para un adecuado conocimiento de los documentos originales,
cuya traduccién al castellano es con frecuencia muy defectuosa.

Aborda este libro un tema de gran actualidad, desconocido para una
gran parte de los juristas espafioles. Reviste ademas enorme importancia,
pues_no debe olvidarse que estamos en presencia de normas (Derecho
comunitario derivado) de directa aplicacién en Espafia, incluso sin publi-
cacién en el Boletin Oficial del Estado, por lo que resulta decisivo el
conocimiento de su proceso de elaboracién, ya que sélo asi puede llegar-
se a un profundo conocimiento de la norma.

Ademés el proceso formativo de este Derecho se aparta totalmente
de cualquier otro, tanto en lo relativo al iter que sigue la norma hasta
su aplicacién practica, como en lo que atafie a los érganos intervinientes.

Se divide la obra en dos partes, la primera dedicada propiamente a lo
que es el proceso formativo del Derecho comunitario derivado y la se-
gunda a otros procesos normativos. Veamoslo:

Primera parte—Constituye sin duda la esencia del libro que comento.
Distingue claramente la fase de preparacion de las norinas y la fase de
aprobacion. En la primera se aborda con gran detalle la facultad de
propuesta de la Comisién, tan esencial que su falta puede provocar la
anulacién de la norma, si bien la misma est4d modalizada por el principio
de atribucién especifica de competencia.

Dentro de los origenes de las propuestas se estudia la enorme im-
portancia que tienen los grupos de interés, perfectamente identificados,
lo que no deja de sorpender al lego en este tema.

Una vez elaborada la propuesta (a través de las diferentes fases de
documentacién, consulta y decisién), se procede a las consultas a los
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diversos Comités, cuyos dictdmenes no son vinculantes, lo que les quita
eficacia.

Finalmente estudia el autor aquellos supuestos taxativos en los que
la Comisidn tiene no sdlo la facultad de propucsta, sino también de apro-
bacioén.

La fase de aprobacién es sin duda la parte esencial del proceso de
elaboracién, y a ella se dedica gran partc de la obra que comento. Re-
viste una gran complejidad técnica. Soy testigo de cémo en reuniones
de expertos gubernamentales en el seno del Consejo de la CEE surgen
con frecuencia dudas sobre aspectos formales de la elaboracién de nor-
mas. Se estudian a lo largo de estas paginas la transmisién de la pro-
puesta al Consejo, el largo camino de su revisién técnica a través de
diversos comités, grupos y subgrupos de trabajo, la aprobacién o rechazo
de la propuesta (con o sin modificaciones) por parte del Consejo, con
una detallada explicacién de los sistemas de votacién, no siempre féciles
de comprender, las consultas al Parlamento (carente de poder legislativo,
como es conocido, y cuyos dictdmenes no son vinculantes) y al Comité
Econdémico y Social y la participacion de los Estados miembros en este
proceso, con una alusién al peculiar sistema autondémico espafiol. Final-
mente aborda el autor la publicacién, notificacién y entrada en vigor
de las normas, con el problema de la publicacién interna del Derecho
derivado, y su recepcién a los Ordenamientos de cada pais.

Segunda parte—Mas breve que la primera, aborda el estudio de otros
procesos normativos, estudiando sucesivamente el proceso formativo:
1) de las normas de ejecucién o desarrollo (aunque estas normas €s
dudoso que puedan incluirse en el Derecho comunitario derivado: Sim-
plemente resaltar cémo la facultad de desarrollo estd atribuida a la
Comisién); 2) de los actos normativos y los actos no obligatorios (deci-
siones, recomendaciones y dictdmenes); 3) del Derecho primario (donde
alcanza quizd su maéaxima cxpresién el dificil equilibrio de poderes, que
trata de mantener el sistema juridico comunitario); 4) de los acuerdos
internacionales (con su distincién entre los acuerdos previstos por los
Tratados y los no previstos, siendo a su vez los primeros acuerdos comer-
ciales, de asociacién (cuya distincién es dificil) y de vinculacién con
organizaciones internacionales). Aborda el autor, finalmente, el estudio
del proceso formativo del Derecho derivado en el Proyecto de Tratado
de Unién Europea.

El libro se inicia con un prélogo del Catedratico Garrido Falla y una
breve nota preliminar del propio autor, en la que expresamente hace
profesién de fe europeista, a la que me adhiero plenamente.

Estamos en presencia de una obra de Jectura imprescindible para
todo aquel que desee comprender el complejo proceso formativo de las
normas que integran el Derecho comunitario derivado. Recomiendo su
estudio no sélo a aquellos que se inicien en el conocimiento del Derecho
comunitario en general, sino también para aquellos que va hayan profun-
dizado en el mismo, pues sin duda comprenderdn mecanismos de forma-
cién de normas antes desconocidos.

MANUEL CASERO MEF{aS
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Garcia GARcia, ). M.: Derecho Inmobilario Registral o Hipotecario.
Tomo I. Editorial Civitas, Madrid, 1988. Un tomo de 924 pags.

El ejercicio de la profesién de Registrador de la Propiedad es bastante
mas dificil de lo que externamente pueda parecer. La funcion de calificar
estA muy lejos de ser automatica; si lo fuera, bastaria un ordenador
para llevarla a cabo. Por el contrario, requiere unos conocimientos, un
tacto, una profesionalidad en suma, que implican toda una preparacién
y un no menor cuidado para que sélo alcancen a gozar de la apetecida
proteccion registral los derechos iddneos y no se «cuelen» en los asientos
situaciones poco o nada juridicas. Hay que saber el suficiente Derecho
cn sus distintas ramas, para después pasar por el arel del Derecho Hipo-
tecario, todo ello como requisito imprescindible para poder calificar de-
bidamente los actos que pretenden la seguridad de la inscripcidn.

Los Registradores no son autdématas, sino profesionales juridicos en
toda la extensién de la palabra, cuyo prestigio ni siquiera es preciso
ponderar, porquc estd generalmente reconocido. En su callada labor de
cada dia, en los mas diversos Registros de Espafa, cumplen su misién
fielmente y con presteza, proporcionando al trafico inmobiliario y mer-
cantil la seguridad y la agilidad imprescindibles para nuestra época. To-
dos ellos, que inicialmente hubieron de superar la dura oposicién de
ingreso, manifiestan su talla de buenos juristas, llevando correctamente
su Registro, que ya es bastante. Pero, entre ellos, hay otros que ademds
exteriorizan esa especial preparacién publicando libros y trabajos diver-
sos que demuestran la valia de sus autores y manifiestan el ambiente
doctrinal y de trabajo que es normal en la profesidn.

Uno de estos profesionales prestigiosos y trabajadores es el autor
de este libro que presentamos, José Manuel Garcia Garcia, que ingresé
con el nimero 1 de la promocién de 1968, demostrando pronto con obras
lo merecido de ese puesto, producto de una calidad y formacion extra-
ordinarias. Las paginas de las Revistas juridicas en general y de las pu-
blicaciones peculiares del Colegio de Registradores estian llenas de sus
trabajos; hace poco mas de un afo ha publicado el Cédigo de Legisla-
cién Hipotecaria y del Registro Mercantil que e¢s una ordenacién perfcc-
ta de toda esta normativa de utilizacidén constante. José Manuel es siem-
pre el compafiero al que pueden acudir los demds que tengan alguna
duda, en la certeza de obtener aclaraciones decisivas. Ademads, tenemos
que destacar la sencillez con que actia, sin dar a lo que hace la impor-
tancia que realmente tiene. Como dice de él otro comparfiero, el Regis-
trador de Madrid Torres Bollain, José Manuel incluso prescinde de toda
«pedanteria civilistica» que a veces podria ser neccsaria y escribe siem-
pre en tonos comprensibles y con un lenguajc absolutamente claro.

Pero como no queremos seguir hiriendo la modestia natural del autor,
vamos con el libro. El Derecho Hipotecario es dificil, arido y est4d en las
alturas, es doctrinario y abstruso. Cosas asi se oyen y leen a diario, pero
son verdades a medias; carece de base la afirmacién de que el Derecho
Hipotecario estd lejos de la realidad, que no es aplicable al caso palpi-
tante, a la vida juridica de cada dia. Siete ejemplos, entre los siete mil
o més posibles, extraidos de la realidad, sirven el autor, en el comienzo
de su libro, para demostrar que el Derecho Hipotecario surge para resol-
ver problemas de la vida juridica real y no para ocuparse de meras
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apariencias conceptuales o formales. Al comprar un piso hay que averi-
guar si el trasmitente es el verdaderc duefio y puede venderlo, saber si
tiene hipotecas o cargas que después nos graven y protegerse de una
lentacidon de doble venta; cuando la finca es nuestra, suponc una base
crediticia con la garantia hipotecaria, es a la vez base econémica para
asegurar créditos mediante las anotaciones de embargo; y en los aspec-
tos sociales del agrarismo o el urbanismo, el Registro nos ayuda de
modo insuperable, por ejemplo, en la concentracién parcelaria o en la
determinacién de los volumenes de edificacién. Asi de sencillamente, José
Manuel Garcia nos demuestra que el Derecho Hipotecario, aunque sea
un tanto dificil, conceptual y formal, es también practico y previene o so-
luciona problemas muy concretos tanto al jurista practico como al espa-
iiolito corriente y moliente.

Con estos ejemplos empieza el capitulo I, dedicado a la Publicidad
registral y el Registro de la Propiedad en general. El autor define al
Derecho Hipotecario como el conjunto de normas y principios que tratan
de la publicidad de situaciones juridicas de trascendencia real a través
del Registro de la Propiedad, examina la publicidad registral y pasa a
contemplar el Registro en sus tres conocidas acepciones de oficina, con-
junto de libros e institucién juridica, analizando estas ideas y aportando
un ciamulo de datos y citas doctrinales, legales y jurisprudenciales que
ya seran la ténica general a lo largo de todo el libro. Supone un estudio
completo de los aspectos de informacién y creacién juridica del Re-
gistro, asi como de su funcién colaboradora y de su faceta social acorde
con las corrientes modernas.

En el capitulo IT aborda el concepto y los caracteres del Derecho
Hipotecario y de la sistematica para su estudio. Para José Manuel Garcia,
el Derecho Hipotccario estda compuesto por una pluralidad de normas
que en esencia son de Derecho civil, aunque comprende también normas
relacionadas con otras partes del Derecho. Es conocida la discusién sobre
la naturaleza del Derecho Hipotecario y su posible autonomia; opiniones
para todos los gustos se han emitido, pero el autor se inclina por la tesis
de que en definitiva se trata de la aplicacién al Registro de normas
fundamentalmente civiles, aunque no falten de otras ramas.

Las relaciones del Derecho Hipotecario con otras disciplinas juridicas
ocupan el capitulo IIT y partiendo de la idea expresada de que su base
radica en el Derecho civil, conjuga las normas hipotecarias con las pro-
cesales, administrativas, urbanisticas, agrarias, mercantiles, notariales,
fiscales, laborales, penales, candnicas e internacionales, para terminar con
las novisimas cuestiones que producira la informéatica con su entrada
en el campo del Derecho Hipotecario, todo ello con una exposicién ex-
haustiva de las cuestiones que surgen al paso.

Los antecedentes histéricos de la publicidad registral se estudian, los
generales en el capitulo IV, los de la legislacién hipotecaria espafiola en
el capitulo V la Ley Hipotecaria de 1861 en el VI, las Leyes de 1869, 1909
y las reformas de 1944-46 en los capitulos VII al IX; al Reglamento Hipo-
tecario de 1947 y todas sus reformas posteriores hasta la de 30 de di-
ciembre de 1987, se dedica el capitulo X, todos ellos con gran amplitud
v lujo de textos histéricos.

El problema de la relacién entre el Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria
es abordado por el autor en el capitulo XI, recogiendo las discusiones



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1469

doctrinales sobre la prelacién de fucntes aplicables en esta materia cuan-
do se cruzan sus disposiciones respectivas. Analiza las opiniones de La
Rica, Nunez Lagos y Lacruz Berdejo, inclinandose por la tesis del respeto
mutuo y reciproco entre el Cédigo y la Ley Hipotecaria, aunque no deja
de reconocer que existen algunos aspectos concretos en que no hay pa-
ridad absoluta de regulacién, tales como la inscripcién constitutiva de la
hipoteca, las relaciones entre tradicién e inscripcién, la configuracién del
lercero hipotecario, las fechas de cdmputo para ejercitar retractos lega-
les, las prelaciones en las anotaciones de embargo y la prescripcién.

En los capitulos XII al XV se estudian con mucha amplitud nume-
rosos sistemas registrales del Derecho comparado. Tomen nota: Francia,
con su especialidad en Alsacia-Lorena, Portugal, Italia, Bélgica, Alemania,
Suiza, Austria, Rusia y paises del Este, Australia, Inglaterra, Estados Uni-
dos de América, Argentina, Brasil, Venezuela, México y Puertc Rico. En
todos ellos nos expone sus ideas generales, caracteres, principios basicos
ordenadores, efectividad y organizacién en un variado abanico de opcio-
nes y sistemas, mostrados ademds con una actualizacién total. También
en relacién con la materia de sistemas comparados, se recogen en el
capitulo XVI los siete Congresos Internacionales de Derecho Registral
que se han celebrado hasta ahora, con sus declaraciones, ponencias, co-
municaciones y trabajos. Todo ello dentro del dmbito del Centro Inter-
nacional de Derecho Registral, el conocido CINDER, en el que tanta
prevalencia tiene Espafia, ya que este Organismo tiene su actual sede en
Madrid y es un Registrador espafiol su Secretario General. Estos Con-
gresos tiene gran importancia, pues nacieron como un medioc para con-
seguir cierta universalizacién de principios hipotecarios comunes en los
distintos paises y para intentar la aproximacién de las técnicas de cada
legislacién; tienen también finalidades de estudio de figuras e institu-
ciones concretas de dificil configuracién o de importancia especial, lle-
gando a consideraciones generales de interés.

Con el capftulo XVII el libro entra en lo que siempre se ha conside-
rado la materia ntcleo de nuestra rama, en los «principios hipotecarios».
José Manuel Garcia los define como las notas, caracteres o rasgos ba-
sicos que tiene o debc tener un determinado sistema registral. A se-
guido, hace una clasificacién entre los que se refieren a los efectos de
la inscripcién y aquellos que miran a los requisitos de tal inscripcién,
enumerandolos y sefialando sus caracteres basicos. Al principio del capi-
tulo el autor hace referencia a la polémica, que califica de bizantina,
sobre si es adecuado o no hablar de «principios»; al final se refiere a los
tépicos antihipotecarios que algunos han difundido. Nos parece sensata
y centrada la postura de José Manuel Garcia; para todos los que hemos
quemado horas y horas de nuestra juventud estudiando los principios,
esta palabra tiene casi el aroma vy las reminiscencias del primer amor.
No es cursileria, es afecto; por favor, que no nos discutan la realidad
de unos principios hipotecarios en los que nos hemos formado y con los
cuales trabajamos a diario.

Abre la marcha el principio de inscripcién, al que el autor dedica
gran amplitud, ocupando los capitulos XVIII al XX. Para Jos¢ Manuel
Garcia es el que determina el valor de la inscripcién respecto a la cons-
titucién, transmisién, modificacién o extincién del derecho real inmobi-
liario en su vida normal y prescindiendo de sus patologias. Estudia los
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distintos sislemas registrales, segun concedan a la inscripcion valor de-
clarativo o constitutivo, contemplando los varios casos de ésta en cl
sistema espaiiol, para seguir con la tesis de los que consideran a la
inscripcién como conformadora, configuradora o cuasiconstitutiva respec-
to a terceros. Hace un estudio completisimo del articulo 313 de la Ley
Hipotecaria, interpretandolo en relacidén con csta concepcidn conforma-
dora del derecho real, tanto en su aspecto material como procesal. Y aca-
ba la materia con la cuestién tan debatida dec las relaciones entre ins-
cripcién y tradicién, de gran relevancia no soélo tedrica, sino practica
en cuanto que nuestro sistema adquisilivo exige no sélo el titulo o con-
trato, sino también el modo o tradicién.

La pregunta de si la inscripcién sustituye a la tradiciéon ha sido con-
testada de diversos modos por Roca Sastre, Sanz, Hermida, La Rica,
Lacruz y Albaladejo y tultimamente por Giménez Roig. El autor, por su
parte, analiza en su libro todas estas teorias y la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en materia de tradicién instrumental y mantiene la po-
sicién de que tal tradicién instrumental no puede quedar desvirtuada
més que por las declaraciones que resulten de la propia escritura, por lo
que la tradicién es elemento constitutivo de la adquisicion dominical,
junto al titulo; la inscripcién configura o conforme el derecho ya nacido,
dandole eficacia erga omnes.

El principio de legitimacién regisiral ocupa desde el capitulo XXT
al XXV, final de este primer tomo. Siguiendo a la generalidad de la
doctrina José Manuel Garcia define la legitimacién registral o de pre-
suncién de exactitud como aquel principio en virtud del cual los asientos
del Registro se presumen exactos y veraces y como consecuencia de ello,
al titular registral se le considera legitimado para actuar como tal titular
en el trafico y en el proceso, en la forma determinada por el propio
asiento. Su fundamento, nos dice el autor, radica en la necesidad de pro-
teccién juridica de la apariencia, en el principio de seguridad juridica,
basado en la legalidad de los actos que acceden al Registro, lo que hace
presumir que el derecho inscrito existe y pertenece a su titular.

Son caracteres de esta presuncidn de exactitud: ser iuris tantum,
comprender la integridad del derecho y hacer equivalente la posesién
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria a la del articulo 448 del Cédigo
Civil. La presuncién de exactitud se extiende a todos los efectos legales,
positivos y ncgativos, a cualquicr titular registral, a la existencia y ejer-
cicio del derecho en toda su amplitud y a todo tipo de asientos; en
cuanto a los datos fisicos y descriptivos de la finca, ni la doctrina ni las
disposiciones legales o reglamentarias, ni la jurisprudencia son undnimes
y por ello el autor recoge toda Ja gama de resoluciones sobre el parti-
cular.

Como consecuencias sustantivas de la legitimacion registral, José Ma-
nuel Garcfa estudia la facultad de disponer que la Ley concede al titular
y la presuncién posesoria, objeto ésta de diversas interpretaciones, las
cuales son parcialmente validas y pueden concretarse en la sintesis del
autor, para el cual al titular registral se le presume poseedor civil, pero
no hay inconveniente también en establecer una posesién natural, aun-
que ésta puede ser desvirtuada. Otra consecuencia de este principio de
legitimaci6n registral es que el titular ha de ser tenido como tal en el
4mbito extrajudicial, mientras no se demuestre judicialmente lo contra-
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rio. Asi opina el autor recalcando que estas consecuencias operan precisa-
mente en virtud de la inscripcidon y no por la escritura publica sola-
mente, pues ésta se mueve en otro ambito diferente de esta publicidad.

Las consecuencias procesales del principio de legitimacion registral
las sistematiza José Manuel Garcia en las tres posibles situaciones del
titular: Como demandante, como demandado y como tercero, desarro-
llando los cinco apartados del articulo 38 de la Ley Hipotecaria que
abarcan todas estas posibilidades. Ilumina las teorias con varias significa-
tivas sentencias del Tribunal Supremo, que son analizadas concienzuda-
mente a lo largo de dos extensisimos capitulos, densos de ciencia hipo-
tecaria, para acabar con el estudio completo del proceso especial del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria al que dedica capitulo aparte.

Este proceso del articulo 41, introducido por la reforma de 194446,
es una de las consecuencias mas importantes de la legitimacién registral
y concede al titular la posibilidad de ejercitar sus derechos inscritos por
via de este procedimiento especial, sumario y provocatorio. Se ha dis-
cutido si es de ejecucidn, congnicién, sumario ejecutivo o mixto, siendo
esta ultima la opinién del autor que lo considera un proceso a dos ver-
tientes, pues tiene un aspecto de ejecucién y otro de cognicién, derivados
de las presunciones de exactitud del asienio y de posesién. Examina las
diferentes fases procesales del articulo 41 desde la demanda hasta Ila
posible contradicciéon y sus limitadas causas, analizadas pormenorizada-
mente, hasta llegar a la sentencia y recursos.

Hasta aquf llega el libro y aqui acaba nuestro intento de sacar ade-
lante una sintesis, que consideramos bastante fallida e incompleta. Soy
incapaz de resumir 924 paginas pletdricas de buena ciencia, opiniones
valiosisimas y un verdadero aluvién de citas, datos y sentencias.

La obra, amigo José Manuel, es perfecta. Merece un rotundo «diez»
y un aplauso unanime y cerrado. Este es solo el primer tomo y atn
queda bastante materia por exponer para que llegue a ser el «cuento
acabado» que sus hijos desean, segin nos dice el autor en la expresiva
dedicatoria. Enhorabuena a José Manuel por lo que ya lleva dicho y
expresarle el deseo de ver pronto el tomo venidero, en la certeza de que
alcanzard parejos niveles. Con obras asi se consolida y aumenta el pres-
tigio del autor y, dc paso, cl del cuerpo profesional al que honrosa-
mente pertenece.

Francisco CoRRAL DUERNAS
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