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LA PROYECTADA REFORMA DE LA
LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS URBANOS

(Notas sobre su dmbito, su eficacia respecto de terceros,
su formalizacién y su publicidad) (*)

ROBERTO BLANQUER UBEROS
Notario

SUMARIO: AMBITO. 1. SIGNIFICADO DEL ARRENDA-
MIENTO URBANO. II. EVOLUCION DE LA REGULACION LE-
GaL. 1) Cdédigo Civil 1888. A) Notas definitorias. B)
Contenido esencial. C) EI arrendatario poseedor. D) Coli-
sion entre arrendatario y adquirente. 2) Legislacién especial
1946 y 1964. A) Notas definitorias. B) Colisién entre
arrendatario 'y adquirente. 3) Ley Boyer 1985. MII. LEY

(*) Confeccioné este trabajo con destino a la conferencia que me fue encargada
para las jornadas organizadas por “El Nuevo Lunes” y por el Consejo General del
Notariado para el tema “Reflexiones sobre arrendamientos urbanos (Estudio del antepro-
yecto de Ley)” los dias 14 y 15 de diciembre de 1992,

Agradezco a los organizadores su confianza, y también su generosidad para esta
publicacidén.
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PROYECTADA. 1) Cesiones de uso que no son arrendamien-
to. 2) Arrendamientos excluidos. 3) Arrendamientos nor-
mados. CONTENIDO DEL ARRENDAMIENTO DE
VIVIENDA. 1. Noras DEFINITORIAS. 1) Duracién. 2)
Contraprestaciéon - precio. IL CONTENIDO ESENCIAL. 1)
Cardcter necesario. III. MECANISMOS DE EQUILIBRIO. EFI-
CACIA DEL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA. 1.
EFICACIA ENTRE LAS PARTES. 1) Ideas generales. IL EFL
CACIA RESPECTO DE TERCEROS ADQUIRENTES DE LA FINCA.
1) Idea general. 2) La enajenacion de la finca arrendada.
A) La solucién del Cdédigo Civil. Prevalece el adquirente.
B) La legislacion especial (L.A.U.). Prevalece el arrendata-
rio. €) El borrador o anteproyecto. a) FEl adquirente su-
brogado como arrendador. b) Subrogado por el tiempo en
curso. ¢} Adquirentes a quienes se aplica. Art. 34 L.H.
d) Pacto contrario. e) Arrendamiento inscrito. f) La bue-
na fe del tercero registral. 3) Constitucion de gravamen real
sobre finca arrendada antes. A) Constitucion de usufructo.
B) Transmisién sucesoria sujeta a sustitucion fideicomisaria.
C) Hipoteca de finca arrendada. a) El arrendamiento en la
constitucion y en la ejecucion. b) Arrendamiento inscrito o
no inscrito. D) Venta con pacto de retracto. E) Opcidn
sobre finca arrendada. 4) El arrendador es propictario de
finca hipotecada, embargada, sujeta a demanda contradictoria
o es titular de un derecho sujeto a extincion. Colisién con el
adquirente (nudo propietario, cjecutante, demandante, etc.).
A) Arrendador usufructuario o andlogo. B) Arrendador
propietario “gravado” (hipoteca, demanda, etc.). 5) El arren-
datario es propietario aparente. L. EFICACIA RESPECTO DE
TERCEROS ADQUIRENTES DEL DERECHO ARRENDATICIO. 1)
Planteamiento general. 2) El consentimiento del arrenda-
dor. A) En la cesion. B) En el subarriendo. C) Cesion
o subarriendo “inconsentido”. 3) La sustitucién del arrenda-
tario por causa conyugal y por ministerio de la Ley. 4) La
muerte del arrendatario. A) No es transmisible “mortis cau-
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sa”. B) Cabe subrogacion. C) Subrogacion por tiempo.



IV. ConcLusiones. FORMALIZACION. 1. REGLA GENE-
RaL. II. 1.280-2.° III. PRUEBA DEL MOMENTO INICIAL. SU
CARGA. IV. PRECONSTITUCION DE PRUEBA. PUBLICA-
CION REGISTRAL. I. ARRENDAMIENTOS INSCRIBIBLES Y
EFECTOS DE LA INSCRIPCION. II. LOS PRINCIPIOS DEL SISTEMA
Y LA INSCRIPCION DEL ARRENDAMIENTO., EL RANGO DE LAS NOR-
MAS. III. LA OPONIBILIDAD DEL ARRENDAMIENTO. POR LEY
Y POR LA INSCRIPCION. IV. LA TEMPORALIDAD DEL ARRENDA-
MIENTO Y LA CANCELACION DE SUS ASIENTOS. V. LA INSCRIP-
CION DE v.r.0. PECULIARIDADES DEL USO DISTINTO
AL DE VIVIENDA. 1. Notas DEFINITORIAS. 1) Tiempo
y precio pactados. 2) Defecto de pacto en tiempo. 3) Pro-
rroga. II. NORMAS vy REMISION. 1) Eficacia respecto a ter-
cero. A) FEnajenacion de finca arrendada. 1) Regla gene-
ral. Prevalece arrendamiento. 2) Excepciones. a) Pacto.
b) Proteccion registral. ¢) Excepcion de la excepcion. )
Arrendamiento inscrito. ¢”) Aceptacion del adquirente inscrito.
B) Cesion del arrendamiento. 1) Regla general. 2) Cesién
de local y de empresa. II. INDEMNIZACION POR CLIENTELA,

AMBITO
I.  Significado

La regulacion del contrato de arrendamiento de bienes
inmuebles urbanos tiene, ademds del interés juridico de la
normacién legal de un tipo contractual, un evidente interés
socioldgico y econdmico por la trascendencia de sus efectos en
la politica de vivienda y en la urbanistica en general.

Vamos a dejar fuera de nuestra atencion la problematica
del arrendamiento de bienes inmuebles urbanos no habitables;
y sOlo marginalmente me referiré al arrendamiento de bienes
inmuebles urbanos habitables cuyo uso sea distinto al de la
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vivienda. Nos centraremos en el llamado arrendamiento de
vivienda; es un contrato cuyo tipo legal se define por la
concurrencia de una nota objetiva (propia de su objeto) y una
nota funcional (o teleoldgica, propia de su finalidad).

Es arrendamiento de vivienda el de un bien (i) inmueble
urbano habitable (nota objetiva) y (ii) cuyo destino primordial
sea satisfacer la necesidad primaria y permanente de vivienda
(nota finalistica).

Esta nota funcional o finalistica, que destaca el significado
social de la regulacidona de este contrato, se vincula con el
articulo 47 CE (todos los espafioles tienen derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada), lo que le presta un signi-
ficado politico sustancial.

Como se ha dicho repetidamente la vivienda, mdas bien la
politica de vivienda, tiene diversas facetas; en unas (la indus-
trial) prepondera el aspecto industrial o constructivo como en
la construcciéon y en la rehabilitacién (en sus facetas técnicas
y econdmicas o financieras) y en otras (la juridica) destacan
los aspectos de propiedad, su uso directo o cedido y su tréafico
(como los regimenes de acceso a la propiedad, su financiacién
y los regimenes de arrendamiento o cesién de uso), y en otras
(la social), en fin y sobre todo, es esencial y definitoria la
satisfaccién de la necesidad humana de cobijo y alojamiento,
de vivienda. Como es natural unos y otros aspectos y facetas
se interrelacionan e influyen reciprocamente.

II. La evolucion de la regulacion legal del tipo contractual
y de sus repercusiones practicas
1) C.c. Situada en 1888 (edicién primitiva).
A) Notas definitorias:

a) Tiempo determinado (1.546) de la cesion de uso. Cum-
plido el término cesa el arrendamiento sin necesidad de reque-
rimiento especial (1.581 segundo).



b) Precio cierto (1.546) por la cesién de uso.

¢) En defecto de pacto acerca del tiempo “se entiende
hecho por anos cuando se ha hecho un alquiler anual, por
meses cuando es mensual y por dias cuando es diario” (1.581).

d) El tiempo determinado puede prorrogarse expresamen-
te o quedar prorrogado por hechos significativos posteriores al
fin del tiempo del contrato acompanados del silencio (ticita
reconduccién) (1.566). O sea, prorroga tacita resultante de
hechos concluyentes no desmentidos expresamente, los hechos
posteriores al vencimiento del tiempo del contrato y el silencio
prolongado durante un plazo también posterior.

B) Contenido esencial:

a) El arrendador se obliga a ceder el uso de la vivienda
y a mantener al arrendamiento en su goce pacifico (1.554).

b) El arrendatario que adquiere el uso se obliga a pagar
el precio convenido y a usar de la casa conforme a su natura-
leza con la “diligencia de un padre de familia” (1.555).

C) EI arrendatario como poseedor de la vivienda:

a) Es un poseedor inmediato y corporal o material y por
tanto tiene derecho en propio nombre a la proteccién posesoria
interdictal (1.560).

b) La posesion juridica y mediata del arrendador genera
en el arrendatario, como posecdor material, la obligacién de
poner en su conocimiento a la brevedad posible cualquier
usurpacion o novedad daifosa (1.559).

D) La colision entre el arrendatario v quien adquiere la
propiedad o derecho real de goce y uso sobre la vivienda
arrendada.

a) El derecho del arrendatario de vivienda, en cuanto
cesionario de su uso y poseedor de ella se subordina al del
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comprador, que tiene derecho a que termine el arrendamiento
vigente al verificarse la venta, salvo pacto en contrario (1.571).
Y debe respetarlo y soportarlo.

b) Si el arrendamiento se hallase debidamente inscrito en
el Registro de la Propicdad surtird efecto con relacién a
terceros (1.549) y el comprador no tiene derecho a que ter-
mine el arrendamiento hasta su vencimiento temporal (1.571).
Y debe respetarlo y soportarlo.

2) Legislacion especial.

Iniciada en los afios 20, en el ano 1946 se publicé una “Ley
de arrendamientos urbanos” de cardcter especial, sustituida
por el texto refundido de 24 de diciembre de 1964, todavia
vigente.

No es propio de nuestro intento ocuparnos, aunque sea
sintéticamente, de los muchos matices de la legislacion especial;
no altera el contenido esencial del contrato en el que, al
menos conceptualmente, se conservan las prestaciones recipro-
cas de cesion de uso y pago de precio y que refuerza la
proteccién posesoria del arrendatario. Pero procede que nos
refiramos sucintamente a ciertas disposiciones de derecho nece-
sario contenidas en la Ley aplicables a los arrendamientos
urbanos de vivienda.

A) Notas definitorias.

a) El tiempo deja de ser determinado y se convierte en
indeterminado, casi indefinido, aunque con limite final. La
duracién méaxima, una vez vencido el plazo contractual po-
dria alcanzar, por decisién del arrendatario en ejercicio de su
derecho de prérroga forzosa toda la vida del arrendatario
contratante y la de dos inquilinos o arrendatarios subrogados
(57 y 58). El arrendatario decide arbitrariamente, sin necesidad
de causa justificativa, la terminacién o la prérroga del arrenda-



miento y la prorroga decidida se impone “obligatoriamente™ al
arrendador por disposicién legal (esto es sin o contra su vo-
luntad).

b) EIl precio cierto es ademads fijo (95) durante la vida del
contrato siquiera esta fijeza sea revisable o revalorizable (96)
y siquiera puede pactarse desde la fecha de la Ley (1964) que
el precio cierto sea actualizable segin indices objetivos estable-
cidos de comun acuerdo por las partes.

c) No precisa demostracion la realidad social y econdmica
de la consecuencia de la concurrencia de la duracion indefinida
por ejercicio de la facultad de prérroga con la fijeza (o rigidez)
del precio: El arrendatario venia a satisfacer por el uso de su
vivienda un precio inferior al usualmente convenido en los
nuevos contratos de arrendamiento de vivienda celebrados al
mismo tiempo en el que el arrendatario decidia la prérroga
(incluso por el mismo propietario v en el mismo edificio).

El valor en uso del inmueble destinado a vivienda, se
traslada, en consecuencia desde la propiedad (que recibia me-
nos de lo que valia el uso que cedia) al arrendamiento que
recibia una vivienda (cuyo uso valia mds de lo que pagaba).
La consiguiente descapitalizacién de la propiedad (a consecuen-
cia de capitalizar el traslado del valor del uso) ha repercutido
negativamente en la conservaciéon de las edificaciones destina-
das a vivienda y ha disuadido la nueva inversion de capitales
en la construccion de edificios de viviendas destinadas a al-
quilar.

B) La colision entre el arrendatario y quien adquiere la
propiedad o el derecho real de goce y uso sobre la vivienda
arrendada.

a) El derecho del arrendatario prevalece respecto de todo
tercero que suceda al arrendador en sus derechos y obliga-
ciones (58). El arrendatario, en caso de tercer adquirente por
venta, dacién en pago o adjudicacién por division de cosa
comun, tiene derecho de adquisicion preferente respecto del
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adquirente (47 y ss.) y aun no ejercitandolo conserva el dere-
cho de prérroga (58) especialmente protegido (53). El derecho
de prérroga es ejercitable frente a todo sucesor (por cualquicr
titulo o causa, entrevivos oneroso o gratuito o por causa de
muerte) incluso el que sea tercero inscrito en el Registro
de la Propiedad.

b) La legislacion considerd suficiente la publicidad del
hecho posesorio del arrendatario y la extension sin excepciones
del derecho de prorroga y de todo ello resulié la prevalencia
del arrendatario incluso respecto del tercero protegido por el
articulo 34 L.H.

3) Ley Boyer.

La llamada Ley Boyer es el articulo 9 del Real Decreto-Ley
sobre medidas de Politica Econdmica 2/1985, de 30 de abril.

En definitiva viene a restaurar la nota definitoria del tiempo
determinado, con el consiguiente complemento de la prérroga
tacita.

El vigor normativo del régimen establecido por la Ley
Boyer ha sido interpretado de diversa manera.

Existe acuerdo en su aplicacién a los arrendamientos conve-
nidos con sometimiento a su régimen. En este caso no se ha
dudado del efecto del vencimiento del plazo contractual y de
la posibilidad de la tacita reconduccion.

La duda ha surgido cuando no resulta sometimiento a la
Ley Boyer de manera expresa, o por interpretacion de las
clausulas contractuales. Una interpretacién mas apegada a los
precedentes de la Ley Boyer entiende que el contrato posterior
a la misma que no excluyese la prérroga forzosa no privaba
al arrendatario de este derecho que le conferia la LAU (respec-
to de la cual la Ley Boyer es ley singular). Otra interpretacion,
parece que mds proxima a la intencién del legislador, entendio
que todo contrato posterior a la Ley Boyer quedaba sujeto a
su régimen, puesto que esta Ley pretendidé suprimir el derecho



de prérroga forzosa en todo caso de contrato de arrendamiento
urbano celebrado bajo su vigor. Alguna sentencia se ha incli-
nado por esta tesis, que parece ser la que el legislador asume
segun resulta de las normas transitorias del proyecto o del
borrador que comentamos.

III. Arrendamientos normados por la Ley proyectada y cesio-
nes de uso o arrendamientos excluidos de ella

La Ley para delimitar el ambito de su aplicacién configura,
o tipifica, diversos tipos de arrendamiento.

1) Cesiones de uso de vivienda que “no son” arrendamien-
tos de vivienda en el sentido de la Ley.

A) Arrendamientos cuya finalidad primordial sea el apro-
vechamiento agricola, pecuario o forestal del predio cuando se
arriende “la finca con casa-habitacion” (se excluyen de la Ley
en proyecto y se someten a la Ley de arrendamientos risticos
—nos permitimos observar que asi sucedera si ésta reclama su
propia competencia—).

B) El uso de las viviendas militares, cualquiera que sea
su calificacién y régimen, que se regirdn por todo lo dispuesto
en su legislacion especifica.

C) Cesion de uso de viviendas que los porteros, guardas,
asalariados, empleados y funcionarios tengan asignadas por
razon del cargo que desempenan o del servicio que presten (se
excluyen de la Ley en proyecto, simplemente).

En estos casos la cesién del uso de la vivienda estd subor-
dinada a una relacién funcionarial o contractual cuyos caracte-
res dominantes en cuanto a las caracteristicas esenciales son
definitorias. No es oportuno en este lugar un andlisis acerca
de si se trata de supuestos de contratos coordinados, subordi-
nados, mixtos; es clara la decisién del legislador de considerar
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que se trata de unas relaciones funcionariales o contractuales
unitarias que absorben la cesién de uso de vivienda y la
someten al régimen del tipo contractual tratado como principal
y dominante.

2) Arrendamientos excluidos de la Ley.

Arrendamiento de fincas urbanas que no sean edificaciones
habitables. (Quedan excluidas de la Ley en proyecto). Los
conceptos representados con las expresiones “fincas urbanas”
y “edificaciones habitables” resultan del sistema en general y
de las reglas de interpretacién y aplicacién de las normas
juridicas. Creo vilida la doctrina jurisprudencial existente al
respecto en varios campos del derecho (no sélo sustantivo
—LAU y LAR—, si que también registral, administrativo,
fiscal y urbanistico, etc.).

3) Arrendamientos normados por la Ley.

A) Arrendamiento de fincas urbanas que sean edificaciones
habitables y cuyo destino primordial sea distinto a la satisfac-
cion de la necesidad primaria y permanente de vivienda (nor-
mado por la Ley someramente y con remisién general al C.c.).

B) Arrendamiento de fincas urbanas (que sean edificacio-
nes habitables por definicion) cuyo destino primordial sea
satisfacer la necesidad primaria y permanente de vivienda del
arrendatario, de su cinyuge o de sus hijos dependientes.

Dos interpretaciones posibles (art. 2.1 y art. 3.1 de la
anunciada Ley) en relacidon con “el destino primordial”. Una
consiste en considerar el “destino primordial” como una cuali-
dad de la finca arrendada, atendida su organizacion, distribu-
ci6bn y aviamiento. Otra consiste en considerar el “destino
primordial” como la finalidad perseguida por el arrendatario,
supuesta la idoneidad objetiva de la finca. Las expresiones
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“arrendamiento para uso distinto al de vivienda” ... “el ... que
recaiga sobre edificaciones habitables” favorecen la prevalencia
de la segunda interpretacion: la finalidad del contratante arren-
datario es elemento definitorio de la individualidad del contra-
to. Asi lo confirma el articulo 1 del proyecto. De lo que se
deduce la posibilidad de convenir el destino entre arrendador
y arrendatario al concluir el contrato.

(Este arrendamiento es objeto de regulacién detallada, de
caricter imperativo en general y completa —en cuanto no se
remite al C.c. como fuente supletoria—, sin perjuicio de que
lo sea conforme a su titulo preliminar).

Serd materia preferente de nuestra atenciéon el llamado
“arrendamiento de vivienda” en cuanto a su contenido y efica-
cia y su formalizacion y publicidad.

CONTENIDO

I. Notas definitorias de la relacion arrendaticia de vivenda en
la Ley en gestacion

1) Duracién:

A) Tiempo determinado: Bien sea el contratado, bien sea
el legal minimo de cuatro anos si el contratado fuera inferior
0 no se hubiera fijado. Cumplido el término el arrendamiento
no cesa, se prorroga, salvo requerimiento de exclusion de
prérroga en tiempo.

B) El tiempo determinado puede ser objeto de prérroga.
La prorroga es un efecto legal de la relacion arrendaticia.
Pero no e¢s de caricter necesario. Cada una de las partes
pueden excluir la prérroga notificando “al menos cuatro meses
antes de la terminacidon del contrato” “su voluntad de no
renovario”. Adviértase ia diferencia con Ia tacita reconduccion
del C.c. Aunque el anteproyecto se refiera a tacita reconduc-
ciéon existe una diferencia fundamental: la tdcita reconduccion
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del C.c. es consecuencia de unos hechos concluyentes posterio-
res al final del tiempo del contrato y al silencio respecto de
los mismos prolongado un tiempo, mientras que la técita recon-
duccién del proyecto es efecto directo del silencio producido
antes de un periodo de tiempo anterior al vencimiento del
plazo contractual.

El nuevo periodo (de reconduccién o de prérroga) tendra
la duracion prevista en el contrato, si asi se hubiese pactado,
o tendra la duracién legal como supletoria, y en todo caso
como minima si la duracién prevista para la prérroga fuese
inferior.

C) La tdcita reconduccién puede producirse sucesivamen-
te. El plazo vigente (legal o pactado) por tacita reconduccion
se considera en todo caso “plazo minimo de duracion del
contrato a todos los efectos previstos en la Ley”. (La técnica
de remisién empleada en los arts. 9.1; 9.3; 10.1; 13.1, en los
que parece que el tiempo de tacita reconduccion debe tener
el mismo trato del plazo contractual o del plazo legal minimo
del confrato requiere mejora en su redaccion para evitar con-
fusiones con los casos en los que la Ley se remite al art., 7
para definir un tiempo determinado en relacién al cual se
admite un pacto contractual, en el caso de exclusién del
derecho de subrogacién que puede acordarse, asi lo parece,
para todo caso de tacita reconduccion).

2) Contraprestacion:

A) Precio determinado y actualizable (Indice Precios de
Consumo) durante el plazo minimo legal (cuatro afos).

B) EI precio determinado, libremente estipulado, podri
actualizarse segun lo pactado por las partes para el plazo que
exceda de cuatro anos cuando el plazo convenido sea superior
al minimo legal.

C) Es razonable deducir de la permisiéon que acaba de
comentarse bajo la letra B) la posibilidad de pactar inicialmente



al amparo del art. 15.1, tanto la renta para el periodo contrac-
tual (de 4 o mds afos) como la renta para el caso de técita
reconduccion. La licitud de este pacto puede estimarse reforza-
da si fuese acompafiado del que facilite el desistimiento del
arrendatario.

II. Contenido esencial
1) Se articula con caricter necesario.

El art. 5 declara nulas (y afade que se tendran por no
puestas, lo que es innecesario) las cldusulas que modifiquen
en perjuicio del arrendatario las normas legales, salvo que la
Ley permita tal modificacién.

La exposicién tanto de los deberes del arrendador (ceder
el uso, mantener en el goce pacifico, defender la posesion del
arrendatario y hacer reparaciones) como la de los del arrenda-
tario (cooperar a la defensa de la posesién y defender la
propia, hacer las reparaciones pequefias por desgaste de uso
diario) excede de mi misidn.

La propia diccidon de los arts. 1 y 2.1 del anteproyecto
parece sugerir la idea de que éste parte de una configuracién
bdsica del tipo segun el C.c., al cual deberd recurrir para
encontrar la norma legal aplicable en las materias de las que
la proyectada Ley nueva no se ocupe o en la parte de ellas
de la que no se ocupe.

III. Mecanismos de equilibrio

Las partes implicadas disponen de mecanismos para corre-
gir a la eventual falta de equilibrio econdémico entre las
prestaciones que reciprocamente causalizan y justifican el con-
trato.

El propietario, mediante la exclusién de la tacita reconduc-
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cién, y el arrendatario, ademas, mediante la facultad de desis-
tir, y a la vez se proporciona a la relacién arrendaticia de
vivienda una razonable duraciéon minima, acorde con la indole
de las necesidades que satisface el arrendamiento.

EFICACIA
I. La Eficacia entre las partes

1) Es el efecto vinculante del contrato.

El contrato es un hecho (acto humano por el que contraen
unas obligaciones cuya regulacién puede ser mas 0 menos
producida por los interesados o por la Ley) del que nace un
vinculo obligatorio y que establece las reglas a que éste debe
ajustarse en el marco de las posibilidades de la autonomia
privada.

2) La celebracién del contrato genera cl vinculo arrenda-
ticio entre las partes.

3) El contenido normativo del contrato esta sustraido a la
autonomia privada en aquellas materias que la Ley regula con
cardcter necesario imperativo y en lo demés se reconoce y res-
peta la autonomia privada, bien conforme al principio general
de la Ley Civil bien por permision expresa del texto legal espe-
cial al delimitar el alcance de la norma de derecho necesario.

4) Queda fuera del encargo recibido un estudio detallado
de las relaciones entre las partes y de los derechos y facultades
atribuidas a cada una {rente a la otra.

II. La eficacia respecto de terceros (propietarios o titulares
de derechos sobre la vivienda)

1) El efecto vinculante del contrato, nacido de la decisidn
de celebrarlo y configurado por los términos de su celebracién,
se limita a quienes lo han celebrado y a sus herederos. Pero



el contrato, una vez celebrado, penetra en el mundo de la
realidad juridica (Digz-Picazo y GULLON) y produce un efecto
reflejo para los terceros que deben respetar la situacion juridica
creada por el contrato (JHERING).

En el caso de arrendamiento de vivienda podemos relacio-
narlo con terceros desde diversos aspectos.

2) La enajenacion de la finca arrendada.

Es el caso que permite plantear y analizar con mas claridad
la cuestion de la colisién entre el derecho del arrendatario y
el de un tercero y que permite evaluar las consecuencias que
se siguen, en el terreno préactico y en el doctrinal, de la
solucién recogida segin el derecho al que se otorgue mayor
firmeza.

A) Conviene analizar con cierto detalle la solucion del C.c.
(1.571).

Como regla general un comprador de finca arrendada tiene
derecho a que termine el arrendamiento vigente al verificarse
la venta. Y si usase el comprador de este derecho el arrenda-
tario tiene derecho a que el arrendador vendedor le indemnice
los dafios y perjuicios que se le causen por la extincidn antici-
pada del arrendamiento; aunque la indemnizacién no procede
si el arrendador se hubiese reservado en el contrato de arren-
damiento la facultad de vender, con lo que el arrendatario
hubiese asumido el riesgo correspondiente.

Esta regla general tiene dos excepciones: Una ocurre cuan-
do el arrendador vendedor hubiese pactado con el comprador
la exclusion del derecho de éste a dar por terminado el
arrendamiento y su obligaciéon de respetarlo y cumplirlo como
arrendador “sucesor”.. También priva al comprador de su
derecho a la terminaciéon del arrendamiento la aplicacién de
la Ley Hipotecaria, esto es la inscripcion en ¢l Registro del
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arrendamiento inscribible, que debe ser respetado por el com-
prador.

No es momento de profundizar en la materia registral.
Baste sefalar que del sistema del C.c. y de la legislacion
registral (Hipotecaria) vigente desde 1861, resulta: a) En prin-
cipio todo comprador, inscrito o no, adquiere un derecho que
vence al arrendamiento existente, aunque este goce de la
apariencia y proteccién posesorias.

b) El arrendamiento que estuviese inscrito “surte efecto
en relacién a tercero (art. 1.549 C.c.)” y por tanto “perjudica
a tercero (art. 32 LH)” y en consecuencia se sobrepone a todo
comprador tercero, con independencia de que este comprador
llegue a ser o no titular registral ¢ incluso aunque sea tercero
protegido por el art. 34 LH.

Téngase en cuenta el régimen de duracién del arrendamien-
to segin la regulacion del C.c., de ahi la tasa que la legislacion
registral introduce al tipificar los arrendamientos inscribibles.
Se pueden formar dos grupos: a) aquellos casos justificados
por las circunstancias del contrato bien sea su larga duracion
bien sea la légica necesidad de asegurar el cumplimiento del
plazo por el cumplimiento o pago anticipado de la contrapres-
tacidon por precio. b) aquellos otros casos justificados por el
mero consentimiento de ambas partes para su inscripcién, que
lleva implicita la renuncia del arrendador a vender la finca
arrendada a comprador que puede resolver el arrendamiento
arbitrariamente.

Debo renunciar al estudio del alcance de la interpretacion
extensiva de la facultad del comprador, asi como al de la
posibilidad de su aplicaciéon analdgica, aunque alguna referencia
haré a ello al referirme al borrador o anteproyecto (contratos
que s¢ entienden comprendidos en la expresion “compraventa”
y contratos analogos o semejantes a la compraventa a estos
efectos).



B) La legislacion especial supuso un vuelco total. La pro-
piedad y su trifico quedaron subordinados de manera absoluta
al arrendamiento.

La regla general de la prevalencia del arrendamiento tenia
varias manifestaciones de las que me basta sefialar dos. En
caso de venta, adjudicacion en pago y divisién de cosa comun
el arrendatario podia sustituir al adquirente y convertirse en
propietario mediante el ejercicio del derecho de adquisicién
preferente. Y en todo caso de enajenacion o de transmision,
incluso en aquellos en los que teniéndolo no hubiese ejercitado
el derecho de adquisicion preferente, el arrendatario podrd
ejercer el derecho de prérroga forzosa frente al adquirente
exactamente igual que frente al anterior propietario. El efecto
de prorroga forzosa para el arrendador y potestativa para el
arrendatario se producia (art. 57 LAU) “aun cuando un tercero
suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones”.

Por virtud de la Ley especial el arrendamiento que ella
regula surte efecto con relacion a tercero y le perjudica por
el mero hecho de su existencia, incluso aunque el adquirente
sea tercero protegido por el articulo 34 en términos generales
y ademds fuese de buena fe (valga el impresionismo de la
expresion) respecto del arrendamiento. (El incumplimiento por
el vendedor de su deber de manifestar el arrendamiento no
perjudica al arrendatario ni beneficia al comprador).

C) El borrador o anteproyecto de Ley de arrendamientos
contiene una regulacion que sugiere comentarios desde diversos
puntos de vista.

a) En principio conviene destacar esta regla: “El adquiren-
te de la vivienda arrendada quedara subrogado en los derechos
y obligaciones del arrendador”. Puede sostenerse que viene a
ser el mismo régimen de la LAU 46-64; o el mismo régimen
del C.c. cuando asi lo pactaban vendedor y comprador.

El adquirente debe, segun la norma, respetar el arrenda-
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miento en el que queda subrogado por Ley, “aun cuando
concurran en €l los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria”. Todo adquirente sea o no titular registral, e incluso
¢l protegido por la fe publica registral, adquiere la vivienda
arrendada con la carga del arrendamiento aunque sea de buena
fe respecto de éste.

b) Esta norma, o mds bien la enunciacién general de la
norma, viene matizada en relacién con la duracién del arrenda-
miento, intermedia entre la LAU y el C.c. Mientras la regula-
cion de la Ley especial se proyectaba sobre un arrendamiento
de duracién indeterminada y sélo limitada a largo plazo la del
C.c. se proyectaba sobre un arrendamiento de breve duracién
(recuérdese el plazo de seis afios como determinante de la
necesldad de capacidad dispositiva —art. 1.363 (desde 1888
hasta 1981) y art. 1.548— y como determinante de la inscribi-
bilidad del arrendamiento aun sin consentimiento contractual
del arrendador —art. 2.5 LH— y la norma supletoria del
defecto de pacto expreso de plazo —1.581 C.c., de la que
resulta como ejemplo la prevision méaxima el plazo de un afo,
aunque no parece excluido plazo mayor—).

Si el arrendamiento tiene en el borrador en estudio la
duracién prevista como minima en el art. 7 (4 aiios), sea en
plazo contractual o en plazo de reconduccién, la subrogacién
obliga al comprador durante el plazo que reste, sin limitar su
facultad —facultad del comprador ya propietanio arrendador—
de manifestar su voluntad de no renovarlo (art. 8 del borrador)
en su momento.

Si el arrendamiento tiene una duracidn superior a los cuatro
afos la regla de subrogacidon es aplicable al adquirente en
general y le sujeta por todo el tiempo de duracién pactada,
con excepcion del adquirente que llegue a ser titular registral
en el que concurran los requisitos del articulo 34 LH (o sea
del titular registral protegido por la f¢ publica registral en
especial respecto v en relacion con el arrendamiento), en cuyo
caso la subrogacion no obligara al adquirente durante todo el



plazo del contrato sino hasta el transcurso del plazo legal
minimo de cuatro (parece que desde la fecha del arrenda-
miento).

¢} La norma del borrador o anteproyecto es aplicable a
todo adquirente. Mientras la reglamentacién del C.c. se refiere
al comprador (adquirente a titulo oneroso, podriamos interpre-
tar) al que permite extinguir ¢l arrendamiento, la nueva regla-
mentacién se refiere a todo adquirente (entre vivos o mortis
causa, oneroso O gratuito), que, subrogado en la posicién
juridica del arrendador, queda obligado a respetar el arrenda-
miento en los términos del contrato o de la reglamentaciéon
legal.

Como norma singular y excepcional el adquirente inscrito
en quien concursan las circunstancias que establece el art. 34
LH queda subrogado en la posicién de arrendador y queda
obligado a respetar el contrato de arrendamiento inscrito con
rango preferente segun los términos de la reglamentacién legal
pero queda liberado de respetar la duracién contractual en
cuanto exceda de la legal minima.

d) La dltima proposiciéon gramatical del ndimero 2 del
art. 13 del borrador o proyecto es de dificil interpretacidn.
Después de liberar al “tercero registral protegido por la fe
publica del Registro” del exceso de duracién pactada respecto
de la duraci6én minima legal, dispone, separado por punto
seguido: “Lo mismo ocurrird cuando las partes hayan estipula-
do que la enajenacién de la vivienda extinguira el arrenda-
miento”.

(Qué partes? ;Las del contrato de arrendamiento? ;Las del
contrato de compraventa?

Esta tdltima hipétesis resulta redundante. El convenio entre
arrendador vendedor y comprador subrogado en el arrenda-
miento no puede alterar, modificar o reducir los derechos del
arrendatario (art. 1.257 C.c.); aunque en la venta se¢ hubicse
pactado la extincion del arrendamiento el arrendatario conser-
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vara frente al comprador todos los derechos que le otorga la
Ley al sujetar a éste al arrendamiento como subrogado. Y si
a la compraventa concurriese el arrendatario para desistir “con-
vencionalmente” (como supuesto diverso del regulado en el
art. 7 del borrador} la extincién resultaria del consentimiento
del arrendatario y no de la voluntad negocial de los otros
contratantes.

Si la prevision de que “la enajenacion de la finca extinguird
el arrendamiento” se hubiese establecido en el contrato de
arrendamiento la norma que comentamos viene a establecer
que tal pacto contractual es relativamente ineficaz en cuanto
que el arrendatario puede volver sobre su propio consentimien-
to v en lugar de aceptar la extincién del arrendamiento a
consecuencia de la compraventa podra reclamar frente al com-
prador la efectividad de la subrogacion de éste en el contrato
hasta que se cumplan los cuatro afios de su duracion minima.

e) Si el arrendamiento hubiera accedido al Registro de la
Propiedad el adquirente postcrior aunque sea titular registral
y relina los requisitos del articulo 34 LH quedard sujeto
conforme al art. 32 LH a los términos del arrendamiento
inscrito con rango preferente, cuya duracién debera respetar
en su integridad por interpretaciéon armoénica y cumulativa de
las normas legales de la Ley del borrador y de la Ley Hipote-
caria.

Podria mejorarse la redaccion del art. 13, para facilitar el
entendimiento de lo apuntado en las letras d) y e).

No es vano advertir que la inscripcion del arrendamiento
no mejora frente al adquirente la posicion juridica del arrenda-
tario cuyo contrato fuese por el plazo legal minimo de cuatro
afos; v que si la mejora cuando el plazo fuera de duracién
superior.

f) En ditimo lugar una reflexion: Si en el contrato que sea
causa o t{tulo de la adquisicién se consignase como circunstancia
de 1a finca enajenada la existencia del arrendamiento de vivienda,



su fecha y duracion, el comprador quedard subrogado en el
arrendamiento segin los términos por él conocidos y no podra
invocar su condicién de tercero registral (tercero hipotecario),
aunque estuviese protegido por la publicidad registral a otros
efectos, frente al arrendatario aunque no estuviese inscrito el
arrendamiento “conocido”. El conocimiento de la real situacién
de la finca en cuanto al arrendamiento sobre ella, que el adqui-
rente obtenga o reciba al tiempo de contratar su titulo {(material
de la transmisiéon y de su inscripcién) le impide, segin el prin-
cipio de buena fe, invocar en su beneficio la falta de constancia
registral de la sitvacién real arrendaticia por él conocida.

3) Constituciéon de un gravamen “real” sobre la finca
arrendada.

Especial consideraciéon merece el andlisis de la repercusion
en el arrendamiento perfecto y en fase de cumplimiento del
nacimiento posterior de derechos reales en cosa ajena, como
por ejemplo: de un usufructo sobre la finca arrendada, de la
constitucién de una hipoteca sobre ella, de la traba de un
embargo o del planteamiento de una demanda contradictoria
de! dominio del arrendador. Me temo que estas cuestiones
requieran un analisis con cierto detalle.

El borrador o anteproyecto de Ley de Arrendamientos
Urbanos que circula contiene una norma (nimero 4 del art. 11)
segin la cual “Los derechos a que se refieren los apartados
anteriores {entiendo que se refiere a los derechos aludidos en
los apartados 1 y 2) que hubieren accedido al Registro de la
Propiedad con posterioridad al arrendamiento no perjudicaran
al arrendamiento inscrito”.

Esta norma contiene, segin su redaccion, una afirmacién
cierta e irrebatible. Al margen de toda cuestién tedrica,
dogmatica o constructiva un derecho inscrito no debe resultar
perjudicado por otro que accede al Registro y queda inscrito
después, con posterioridad y con rango inferior,
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Pero esta proposicién nos lleva directamente a la problema-
tica del art. 32 LH. La consecuencia (deducida de contrario)
segin la cual el derecho inscribible legalmente existente pero
no inscrito (arrendamiento en lo que nos ocupa) no perjudica
al derecho nacido con posterioridad pero inscrito, tiene el
caracter de deduccién o afirmacién de valor absoluto en el
ambito del “rango registral”, pero en el dmbito de la conexién
0 relacion entre Registro y “vida real juridica plena” es una
afirmacién o proposicién cuya efectividad depende de que el
titular del derecho posterior inscrito lo haya adquirido a titulo
oneroso y ademds tenga buena fe en el sentido de no tener
por existente el derecho no inscrito aunque realmente existente,
o sea en el sentido de no conocer la realidad juridica carente
de constancia registral. Y esta consecuencia de contrario que
proclama cOmo lo no inscrito no perjudica a tercero (diccién
del art. 32 LH), no es predicable de los derechos que por Ley
deben prevalecer sobre los derechos inscritos. Que es cabal-
mente lo que dice expresamente el anteproyecto en otros
preceptos.

A) Constitucion de usufructo sobre finca arrendada.

Segun las previsiones del C.c. (arts. 471 y 474) el contrato
de arrendamiento genera frutos civiles para el arrendador y si
éste constituyera un usufructo el usufructuario adquirird su
derecho sobre la cosa arrendada, y con €l el deber de respetar
el arrendamiento como adquirente de un derecho limitado
procedente por su constitucién del arrendador (que no puede
atribuir mas derecho del que él tiene) y el derecho de percibir
la renta como fruto civil, en proporcién al tiempo que dure el
usufructo. Ello es asi por los principios generales del ordena-
miento y la regulacion del derecho de usufructo en el C.c.
(que, recuérdese, subordina el arrendamiento al comprador
pero no al usufructuario aunque se constituya titulo oneroso).

Aunque el usufructuario inscribiese su derecho y el derecho
del arrendatario no estuviese inscrito aquel careceria de legiti-



macién, segin la estructura de su derecho (vinculado como el
del arrendatario al tronco unico del propietario —aunque
nudo-—), para intentar la extincion del derecho del arrendata-
rio. La constitucion del usufructo provoca respecto del arrenda-
tario un simple cambio en el perceptor de la renta tratada
como fruto civil.

B) Transmision sucesoria de finca urbana arrendada para
vivienda por el causante que hubiese dispuesto sustitucion fidei-
comisaria.

Segun todos los principios de derecho, y asi lo dispone el
art. 659 C.c., la herencia comprende los bienes, derechos
y obligaciones de una persona, que no s¢ extingan por su
muerte. En relacién a la vivienda arrendada a tercero existente
en el as hereditario del propietario arrendador se debe consi-
derar a la finca como bien en el activo y su arrendamiento
para vivienda como obligacién en el pasivo (sin entrar en
problemas de su evaluacién y sin confundirlo con detalles
referentes a rentas devengadas u obras debidas). Y segin
las normas de la sucesidon hereditaria el fiduciario recibirad
lo que tenia su causante para conservarlo y transmitirlo al
fideicomisario, que recibird, a su vez, lo recibido por aquél;
y entre lo recibido el deber de respetar el arrendamiento
contratado por el causante segin la relacion asumida por
él mismo. Este deber es exigible a los herederos, fiduciario
y fideicomisario, que hubieren inscrito su adquisicion here-
ditaria aunque el arrendamiento no hubiese sido inscrito. Si
fuese de otra manera se alterarian las normas civiles suce-
sorias que resuitan favorables al arrendatario y se generaria
una situacién mds perjudicial para €l por el incumplimiento
de una formalidad no contemplada en el C.c. (La inscripcién
como requisito para perjudicar al sucesor mortis causa del
arrendador).
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C) Hipoteca de finca arrendada.

La crisis efectiva del arrendamiento surge al producirse la
ejecucidén forzosa, no al contratarse la hipoteca.

Recuérdese: i) que segiin el C.c., el comprador tiene la
facultad de dar por terminado el arrendamiento existente al
tiempo de la compraventa (y el mismo derecho se reconoce al
rematante en la subasta promovida en ejecucién o realizacion
de la hipoteca); ii) que segin la LAU el rematante queda
sujeto forzosamente a la prérroga decidida por el arrendatario
(art. 57) que no desease ejercer el derecho de adquisicién
preferente (art. 47 y ss.). En cuanto al rematante no deja de
ser un tercero que sucede al arrendador, por la via de la
hipoteca. La solucién e¢s armoénica con la prioridad temporal
del arrendamiento, aunque desde el punto de vista registral se
tratase de una carga oculta (pero “visible posesoriamente™).

También debemos tener presente que el arrendamiento
“posterior” {en el tiempo o en el rango) a la hipoteca, caso
de ejecucion de ésta, tiene asegurada una duracién legal mini-
ma de cuatro anos, desde su vigencia. El borrador de proyecto
no vincula esta duracién a la inscripciéon del arrendamiento
sino a su real vigencia (art. 9.2 del proyecto).

Finalmente, adviértase que el rematante puede notificar la
voluntad de no renovar por ticita reconduccion el arrendamien-
to aunque deba respetarlo como anterior o de rango preferente.
La sujecién al arrendamiento, o el respeto a su existencia, sélo
obliga hasta el vencimiento del plazo legal minimo de su
duracion,

a) Hipoteca de finca arrendada y arrendamiento ya inscrito
al otorgarse la escritura que la constituya (arts. 1.875 C.c. y
1.024). El rematante debe respetar el arrendamiento por el
tiempo de su duracion pactada e inscrita (art. 7 o art. 8 del
borrador o anteproyecto) tanto si el arrendamiento ha sido
declarado en la escritura como si ha sido ocultado (art. 11.4
del borrador o anteproyecto y 32 y 34 LH).



b) Hipoteca de finca arrendada, si el arrendamiento no
ha sido inscrito al otorgarse la escritura de hipoteca.

b’) En la escritura de hipoteca se omite toda referencia a
la existencia del arrendamiento no inscrito al tiempo del
otorgamiento pero que resulta inscrito antes que la hipoteca.
Segin los mismos articulos citados (11.4 y 32 y 34) el rango
registral determina la prevalencia del arrendamiento, cuya
ocultacién puede justificar la demanda por el prestamista
de declaraciéon de irregularidad del préstamo hipotecario {por
error en el objeto o por dolo contractual) y como efecto
consiguiente el vencimiento de su restitucion o mdas bien
la procedencia de la reposicién “al estado anterior de las
cosas”.

b”) En la escritura de hipoteca se omite la declaracién de
existencia del arrendamiento ya perfecto, y la hipoteca se
inscribe antes que él (es indiferente que el arrendamiento se
inscriba después o no). El rango registral determina la prefe-
rencia de la hipoteca; el arrendatario no puede tener mas
derechos que los previstos para el caso de ser posterior a la
hipoteca y tiene, por tanto, el derecho a que el rematante, en
su caso, como adquirente quede subrogado en el lugar —dere-
chos y obligaciones— del arrendador y queda ademas a salvo
el posible ejercicio de acciones por el arrendatario para demos-
trar la mala fe del acreedor hipotecario (en cuanto conocedor
del arrendamiento) y el de las que permitan al arrendatario
reclamar darios y perjuicios frente al arrendador hipotecante
(dentro del limitado juego de posible perjuicio en atencién a
las diferencias de tiempo entre unos y otros supuestos). Es
claro que el ejercicio de estas acciones reporta dudosas ventajas
al arrendatario.

Y no parece oportuno analizar en este punto o lugar la
trascendencia que respecto de la buena fe del acreedor pueda
tener la apariencia resultante de la posesién por el arrendatario
sobre la finca arrendada e hipotecada, especialmente si el
acreedor se hubiese preocupado de obtener tasacion de la finca
en sus valores de uso y de cambio.
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b’} En la escritura de hipoteca se resefia la existencia del
arrendamiento {no inscrito). Parece lo més seguro, puesto que
la propia escritura es el titulo ejecutivo, que el rematante, tanto
por su condiciéon de causahabiente del derecho de hipoteca,
segin el principio de respeto de cargas v derechos preexistentes,
como por la particular aplicacién del principio de la prevalencia
del arrendamiento de vivienda sobre el adquirente de propiedad
(art. 13 del borrador o anteproyecto), debera respetar el arren-
damiento, al igual que cualquier adquirente de finca arrendada.

Esto es asi aunque el arrendamiento expresado o reconoci-
do por el arrendador hipotecante no llegase a inscribirse. La
falta de inscripcion no puede hacer de peor condicién al
arrendatario de una vivienda que luego se hipoteca y se ejecuta
que al arrendatario de una vivienda que se enajena pura y
simplemente por el arrendador.

Si el rematante alegare que la demanda ejecutiva omite la
circunstancia de la existencia del arrendamiento que hubiese
sido mencionado en la escritura constitutiva (y no inscrito
antes que la hipoteca por hipétesis, en cuyo caso hubiese
aparecido en la certificacion de cargas) es lo cierto que dicho
rematante como adquirente debe aceptar o asumir la posicion
juridica regulada en el art. 13 del borrador y el perjuicio
que pudiera sufrir el arrendatario a consecuencia de perder
el tiempo de duracién pactada superior al minimo legal que
debe respetar el rematante, podrd reclamarlo del acreedor
ejecutante al amparo de su condicidén, respecto del remate,
de tercero interesado perjudicado (en la medida del perjuicio,
pues si el art. 13 se refiere al plazo del articulo 7 como
duracion tanto del contrato originario como de la renovacion
por reconduccién téicita resulta Ja misma solucién tanto si
el rematante debe respetar al arrendamiento como derecho
preferente como si debe respetario por su sometimiento al
régimen de adquirente de vivienda enajenada). Claro que si
el rematante invoca para el arrendatario ocultado en la deman-
da ejecutiva el trato propio del arrendatario posterior a la
constitucién de la hipoteca y prosperase esta solucion en lugar



de aplicar el art. 13 resultaria un perjuicio efectivo para el
arrendatario que podria reclamar el resarcimiento del acreedor
ejecutante que omitié en la demanda circunstancias de la
escritura, reclamacion fundada en el ultimo parrafo de la
regla 2. del art. 131 LH.

D) El comprador sujeto a retracto convencional.

En cuanto adquirente estd sujeto al régimen del art, 13 y
subrogado en el arrendamiento. Aunque segin el principio del
C.c. (art. 1.372) el momento final del arrendamiento podra
computarse en relacidon con el vencimiento del plazo de retracto
el principio de subrogacién del art. 13 lleva a admitir que su
régimen es el de cualquier adquirente desde la perfeccion de
la compra.

E) Opcién sobre finca arrendada.

En el caso de la opcion la cuestion debe plantearse en
relacién con la adquisicion consiguiente a su ejercicio. En
nuestra opinién no se trata de un problema de colision entre
arrendamiento y derecho de opcién, sino entre arrendamiento
y optante ya adquirente. Por ello el art. 11.2, al final senala
que en la colisién entre arrendamiento y adquirente a virtud
de un derecho de opcidn inscrito antes de celebrarse el arren-
damiento éste, el arrendamiento, debe ser respetado durante
un plazo de duracién minima de cuatro afos. A mayor, el
arrendamiento deberd ser respetado por dicho plazo si tuviese
fecha fehaciente anterior y por todo el plazo pactado y publi-
cado por el Registro si estuviese inscrito con anterioridad a la
inscripcién de la opcidn.

Sin perjuicio de la vinculacién del optante, como cualquier
adquirente, a cuanto hubiese pactado en beneficio o a favor
del arrendamiento con el propietario arrendador concedente
de la opcién (1.257.2.° C.c.), al tiempo de perfeccionar ésta
o al tiempo de la adquisicién.
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4) El arrendador es propietario gravado por hipoteca, o
embargo o demanda, o no es propietario, sino que es titular
de un derecho limitado que le legitima para la celebracién del
arrendamiento pero cuyo derecho legitimador estd sujeto a
extincion. Colisiona el arrendamiento celebrado con el adqui-
rente de la propiedad a la realizacion de la hipoteca o a la
extincién del derecho del concedente del arrendamiento.

La Ley proyectada establece normas de alcance diverso
(art. 11).

A) Arrendador usufructuario o andlogo.

Si el arrendador es usufructuario o superficiario o titular
de un derecho andlogo de goce, el arrendamiento se extingue
al extinguirse el derecho del arrendador (art. 9.1 borrador que
se aparta de la LAU 64 y se aproxima al art. 480 C.c.).

B) Arrendador propietario “gravado” (hipoteca, demanda,
etcétera).

Si el arrendador es comprador con pacto de retro, fiducia-
rio, propietario de finca hipotecada o sobre la que se haya
anotado (en el Registro) demanda o embargo o sobre la que
hubiese concedido opcién inscrita, el arrendamiento durard
cuatro anos si antes se hubiera resuelto el derecho del arren-
dador por ejercicio del retracto convencional, por apertura de
la sustitucion fideicomisaria o por la enajenacion forzosa y se
resolvera el arrendamiento al resolverse el derecho del arren-
dador si esta resolucién acaece después de cuatro anos de
vigencia del arrendamiento (aunque esté en prorroga por tacita
reconduccién). La nueva Ley garantiza ai arrendatario, caso
de extincién del derecho del arrendador o de enajenacién a
causa del gravamen, un minimo de cuatro anos; y transcurrido
este plazo decae su derecho aunque esté en curso el plazo
contractual o una prérroga, al producirse la extincién o la



enajenacién. Me permito sefalar que la norma es mejorable,
pues no prevé el vencimiento en juicio declarativo por demanda
no anotada; y tampoco los efectos de los embargos y demandas
respecto de arrendamiento de vivienda concertados en fincas
no inmatriculadas.

Segun la norma proyectada el arrendamiento de vivienda
ya hipotecada tiene una vigencia minima asegurada de cuatro
afos en perjuicio del rematante si la adjudicacién (enajenacién
forzosa) se realizase antes de ese plazo de vigencia legal
minima del contrato, transcurrido el cual el arrendamiento
quedarad resuelto con la adjudicacion (el proyecto de Ley se
expresa segun la construccién que entiende que el derecho del
transmitente se extingue en caso de enajenacion traslativa,
especialmente si es forzosa). En la norma proyectada se subor-
dina al sustituto fideicomisario al arrendamiento contratado
por el fiduciario en cuanto a una vigencia minima de cuatro
afios del arrendamiento; mientras que el nudo propietario no
queda subordinado al arrendamiento que hubiese contratado
el usufructuario. El proyecto, por tanto, se aparta con acierto
de la aproximacion que en algin tiempo se hizo entre usufruc-
tuario y difuciario y, atribuye mayor consistencia al derecho
generado por este udltimo.

5) El arrendatario es propietario aparente (no real).

El arrendador no es propietario, pero es titular registral de
dominio o disfruta de apariencia de propietario segin estado
de cosas cuya creacién es imputable al verdadero propietario.
El arrendamiento asi concertado durard cuatro anos, vy en esa
medida perjudicard al verdadero propietario. Como es natural
la Ley en gestacién no se ha planteado la relacién entre el
propietario verdadero y el aparente o el titular registral que
sea falso propietario (art. 11.3).
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III. La eficacia del derecho arrendaticio de vivienda respecto
de terceros adquirentes del mismo. (Cesionarios o subro-
gados del derecho arrendaticio)

1) EI derecho arrendaticio, o sea la posicién contractual
del arrendatario, no sélo estd sujeto a las reglas generales de
la cesidn de contrato sino que, incluso, estd sujeto a especiales
restricciones. Esta apreciacién general y esencial no resulta
alterada, en su significacion, por determinadas excepciones.

2) La cesion del contrato o el subarriendo requieren el
consentimiento del arrendador. (El art. 6.1 del anteproyecto
coincide con el art. 1.205 del C.c.).

A) La cesion requiere consentimiento expreso del arrenda-
dor (que puede ser previo, prestado con el propio contrato de
arrendamiento). El consentimiento supone, en principio, la
liberacidon del arrendatario cedente; pero nada se opone al
consentimiento limitado, segin el cual subsiste la responsabili-
dad del cedente como fiador del cesionario.

B) El subarriendo, segin la teoria general y la regulacién
en ¢l C.c., puede convenirse sin previo consentimiento del
arrendador, siempre que no se haya prohibido en el contrato
de arrendamiento; pero el arrendatario subarrendador respon-
derd “al cumplimiento del contrato para con el arrendador”
(C.c. 1.550).

El borrador o anteproyecto altera el régimen del C.c. y
requiere el consentimiento del arrendador (siguiendo el princi-
pio del art. 10 LAU) aunque lo facilita, pues también puede
ser el consentimiento presunto por silencio durante un mes a
la solicitud del arrendatario de consentimiento o autorizacién
para subarrendar.

El subarriendo consentido (expresa o tdcitamente) se regird
por las mismas normas que el arrendamiento.

La negativa justificada (con expresién de razones relativas



a la persona del subarrendatario) impide el subarriendo, y el
que se realizase tendria la consideracion y trato de incon-
sentido.

La negativa no justificada en razones relativas a la persona
del tercero (subarrendatario) justifica el desistimiento del arren-
datario durante el mes siguiente a la negativa (art. 6.3 del
borrador o anteproyecto). Pero no justifica el subarriendo.

C) La cesidon o el subarriendo “inconsentidos” son causa
para que el arrendador pueda resolver de pleno derecho el
arrendamiento (art. 25.2.1.%).

3) La sustitucién de arrendatario por causa conyugal y por
ministerio de Ley.

El art. 14 del borrador o anteproyecto dispone que en casos
de nulidad de matrimonio, separacioén judicial o divorcio cuan-
do el uso de la vivienda arrendada corresponda al cényuge del
arrendatario el atributario del uso adquirird la condicién de
arrendatario por ministerio de la Ley. Y regula la notificacion
al arrendador para la eficacia en su perjuicio de la sustitucién
(s6lo desde la notificacion queda libre de responsabilidad por
el arrendamiento el cényuge privado del arrendamiento).

4) La muerte del arrendatario. Su incidencia en la vida
del arrendamiento.

Se ocupa el art. 12 del borrador de la muerte del arrenda-
tario. Se da por supuesta la continuacién del arrendamiento
después de la muerte del arrendatario, como regla de principio.

A) El derecho arrendaticio no se transmite por titulo de
herencia (no se computard en la herencia del arrendatario -
art. 12.4).

39



40

B) Se regula la subrogacién de determinadas personas y
se determina la preferencia entre los posibles subrogados.

C) La subrogacion es por el tiempo de duracion pendiente,
sin perjuicio de la posible voluntad de no renovar impeditiva
de la tacita reconduccién por parte del arrendador.

Puede pactarse en el contrato que en caso de fallecimiento
del arrendatario la subrogacion sea por el plazo pendiente
hasta completar el minimo de cuatro afos, también sin perjui-
cio del derecho a no renovar el contrato.

D) No interesa, a nuestros efectos, una detallada exposi-
cion de las personas con derecho de subrogacién, de su prefe-
rencia respectiva y de la notificacién necesaria en plazo preclu-
sivo para evitar que el arrendamiento quede extinguido “por
muerte del arrendatario sin producirse subrogaciéon notificada
en forma que vincule o sujete al arrendador”.

IV. A modo de conclusiones

El arrendamiento, o méas precisamente el derecho arrenda-
ticio, no debe concebirse meramente como un derecho subje-
tivo simple, sino parece mads ajustado considerarlo como una
posicion juridica contractual de la que nacen derechos subjeti-
VOS concretos; y como posicion de parte en un contrato no es
suceptible de trafico autdnomo aunque restringido y como nota
particular, no obstante su cardcter patrimonial, estd excluida
del principio general de sucesién hereditaria.

Su trascendencia respecto de terceros no juega en cuanto
a terceros adquirentes del propio derecho arrendaticio sino en
cuanto a la posible aparicién a terceros adquirentes de la
vivienda o de derechos sobre clla respecto de los cuales plantea
problemas la existencia del mismo derecho de arrendamiento
(cuestién de hecho, que cuenta con apoyo en la apariencia
posesoria), asi como, admitida la eficacia del arrendamiento,



plantea problemas la fecha inicial de su duracién a efecto del
computo del tiempo que perjudica a tercero (prueba documen-
tal que puede ser preconstituida de modo fehaciente) y también
la posible oposicion a tercero de las cldusulas y pactos conve-
nidos que mejoren la posicion del arrendatario respecto de la
regulacién legal (cuestion de conocimiento de los mismos por
el tercero o de su publicidad registral).

FORMALIZACION

I. Ni el Cc., ni la LAU, ni el borrador o proyecto que
manejamos contienen normas acerca de la formalizacién del
arrendamiento de vivienda en general. Esto es, acerca de la
forma de su celebracién.

II. El art. 1.280 del C.c. dispone que deberan constar en
documento publico los arrendamientos de bienes inmuebles
por seis 0 mas afos siempre que deban perjudicar a tercero
(n.° 20).

IIl. La Ley cuyo borrador o proyecto vamos comentando
establece como regla general que el arrendamiento “perjudica
a tercero” (bien posterior adquirente del arrendador o bien
propietario que consolida el dominio o la extincion del derecho
del contratante arrendador) y que este perjuicio alcanza el plazo
o tiempo de duraciéon minimo de cuatro afios y en ciertos casos
y con ciertos requisitos al plazo o tiempo mayor contratado.

La prueba del momento inicial de este tiempo durante el
cual el arrendamiento perjudica a tercero es a cargo del arren-
datario (art. 7.1 al final, congruente con el art. 1.214 C.c., en
cuanto este plazo beneficia al arrendatario y perjudica al terce-
ro y el “dies aquo” es elemento constitutivo del derecho del
arrendatario).

Al derecho interesa que quede preconstituida la prueba
de la fecha de celebracion del contrato o de la puesta a su
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disposicion de la vivienda, si fuera posterior, pues de otro
modo al adquirente le podria bastar con afirmar que el periodo
de cuatro anos menos cuatro meses vence al tiempo de su
adquisicién y coincidente con ésta la notificacién de su voluntad
de no renovarlo. La falta de certidumbre de la fecha puede
provocar notable inseguridad juridica y no pocos pleitos.

IV. La legislacion notarial ofrece diversos modos de pre-
constituir la prueba de la celebracion de un contrato de arren-
damiento, o de la puesta a disposicion del arrendatario, de
manera que quede establecido de modo fehaciente en perjuicio
de tercero el hecho de la celebracion del contrato por el
arrendatario y su fecha.

Destaco que me he ocupado de medidas para la preconsti-
tucion de prueba de fecha en perjuicio de tercero y no planteo
ni analizo lo referente a la formalizacion documental (en escri-
tura puablica notarial) del contrato, ni a su autorizacién notarial,
ni, tampoco y tan siquicra, a la prueba de la vinculacion del
arrendador como elemento o factor que afecte, perjudique o
sujete a terceros que de €l traigan causa o derecho.

PUBLICACION REGISTRAL

I. En el borrador o anteproyecto se contiene una modifi-
caciéon del art. 2.5.° de la Ley Hipotecaria. En lo sucesivo,
desde la entrada en vigor de la Ley proyectada, dird: “Los
contratos de arrendamiento de bienes inmuebles y los suba-
rriendos, cesiones y subrogaciones de los mismos”.

Esta reforma es, en principio, coherente con la libertad de
pacto en cuanto a duracion de! arrendamiento.

Para el arrendador es indiferente la inscripcion o no del
arrendamiento; incluso podria estimarse que para el propietario
inscrito la falta de inscripcién del arrendamiento existente
proporciona, supuesta su existencia indubitada, la sujecion de
la propiedad al arrendamiento segin el régimen legal y no la



sujecioén, en perjuicio de tercero al régimen convenido, si éste
fuera mds restrictivo para la propiedad que el régimen legal
minimo.

Al arrendatario la inscripcidon le permite obtener, frente a
tercer adquirente posterior de dominio o de derecho real, la
prevalencia de las condiciones pactadas méas ventajosas (en
plazo o en otras cldusulas) que las resultantes de la regulacion
legal. Estas, las resultantes del tipo legal, prevalecen frente al
titular registral en todo caso.

II. Esta limitacion de efectos de la publicidad registral,
derivada de la oponibilidad y eficacia contra terceros del arren-
damiento en su contenido minimo legal como efecto natural
“ex lege” de su existencia, no excluye que el acceso del
arrendamiento al Registro debe ajustarse a los principios de
nuestro sistema (congruente en lo fundamental con los mas
progresivos y perfectos de los paises de la CE).

Nuestro sistema de Registro ofrece al trafico la seguridad
de que el titular inscrito en cuanto adquirente a titulo oneroso
y de buena fe serd mantenido en su adquisicién de un transmi-
tente inscrito segin los términos de la inscripcion de éste; y
la seguridad, de que el derecho inscribible no inscrito, aunque
existente, no le perjudicard (salvo su mala fe}); y la seguridad
de que se le presumira titular y poseedor legitimo del derecho
inscrito a su favor. Y nuestro sistema, a la vez, procura que
los derechos inscritos y publicados se correspondan con los
existentes y vigentes en la realidad extrarregistral. Asi es
porque el legislador procura evitar toda divergencia entre rea-
lidad y publicidad y en consecuencia, la posibilidad de que el
sistema registral facilite el despojo del titular real (“verus
dominus™) por el titular registral (propietario aparente).

Ello lo consigue asegurando el acceso al Registro de titulos
que se deban tener como reales, veraces y legales y, en
consecuencia, dispone que el acceso al Registro (aparte la
documentacién judicial y administrativa) de los titulos o contra-
tos entre privados o sea entre ciudadanos particulares (incluida
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la actividad meramente patrimonial de las administraciones
publicas) se produzca en base a documentacion auténtica (art. 3
LH) y cuida con muy especial cuidado de la rectificacién
del Registro inexacto respecto de la sociedad extrarregistral
(art. 40 LH) y de la rectificacién de errores de los asientos
(arts. 256 y ss. LH).

Segin los principios constitucionales rectores del régimen
de fuentes de derecho y del contenido de la facultad reglamen-
taria debe entenderse que la remision contenida en el proyecto
se ejercerd ajustadamente a los principios sustantivos del siste-
ma del Registro de la Propiedad.

III. El acceso al Registro del arrendamiento, segin el
régimen del C.c. v de la LH, tiene muy limitados efectos,
como ha estudiado la doctrina registral (o hipotecarista). Esta
limitacién de efectos ain es mayor para los arrendamientos de
vivienda segtin los regula la Ley en proyecto.

La eficacia prédctica de la inscripcién del arrendamiento se
limita a la oponibilidad al titular registral en quien concurran
las circunstancias o requisitos del art. 34 de aquellos pactos y
clausulas del contrato de arrendamiento que mejoren la posi-
cién del arrendatario en relacion al esquema legal.

Esta finalidad de oponibilidad podria obtenerse mediante
algin tipo de asiento o de operacion simplificada cuya efi-
cacia y plazo de vigencia fuese coherente con las notas de
la posicion arrendaticia publicada y cuyo costo fuera propor-
cionado a su posible utilidad. Pero en todo caso se requiere
la autenticidad de la disposicion constitutiva del arrendamiento
por el titular registral, las garantias que debe proporcionar
sobre su 1dentidad, legitimacidon y capacidad, la autenticidad
del hecho de la celebracién del contrato y la del contenido
contractual que “mejore” la posicién del arrendatario respecto
del régimen legal. La seguridad juridica exije que se reduzca
al maximo la posibilidad de inexactitud del Registro por acceso
al mismo de derechos o relaciones cuya constitucion no sea
veraz y cuya legalidad no se controle en el momento de su



constitucién en el trifico “real”, econdémico y extrarregistral.

[La cuestidon de la prueba de la fecha inicial del plazo de
duracion del contrato, como cuestion de hecho de la existencia
mera del contrato o de la puesta a disposicion, estd fuera del
ambito del Registro, al que llegan los titulos “ya perfectos”.
Como ya dije se puede evitar la necesidad de acudir la deter-
minacién judicial de la fecha en caso de desacuerdo entre el
arrendatario y el tercero subrogado mediante procurar y alentar
la preconstitucién auténtica y fehaciente de la prueba por
medios notariales (con la consiguiente reduccion de la litigiosi-
dad o conflictividad judicial).

IV. Parece prudente y razonable sugerir, dado el caracter
temporal del arrendamiento, la prevision del régimen de cance-
lacién de los asientos registrales que los publiquen.

La experiencia vivida acerca de los problemas y dificultades
que entorpecen la 4gil constancia en el Registro del pago de
la parte aplazada del precio de las compraventas estimula a
aconsejar muy vivamente que se facilite la cancelacion de los
asientos de arrendamiento.

V. En la disposicién adicional primera del borrador o
proyecto, n.° 5, se establece el deber de inscribir en el Registro
de la Propiedad los contratos de arrendamiento de viviendas
de proteccion oficial como requisito previo a la obtencidén del
“visado obligatorio por el érgano correspondiente de la admi-
nistraciéon competente”.

Como no conocemos la Exposicion de Motivos omitimos
todo comentario acerca de esta norma y cuyo alcance no
apreciamos asi como tampoco la finalidad que se persigue con
su establecimiento.

Si sdlo tuviese finalidad de control administrativo puede
dudarse del acierto en el uso del Registro de la Propiedad
dado su contenido juridico y su finalidad de seguridad juridica
sustantiva.
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PECULIARIDADES DEL USO DISTINTO
AL DE VIVIENDA

Unos breves comentarios al arrendamiento de bienes inmue-
bles urbanos habitables cuyo destino sea distinto del de satisfa-
cer la necesidad primaria y permanente de vivienda del arren-
datario, de su cényuge o de sus hijos dependientes.

I. Notas definitorias

1) En cuanto al tiempo (determinado) y la renta (cierta)
rige el principio de libertad de pacto.

2) En defecto de pacto en cuanto al tiempo, el silencio
del Anteproyecto nos lleva a la solucién del Cédigo civil
(1.581); y la periodicidad del pago de la renta sefiala el tiempo
de duracion.

3) La prérroga del contrato, que se extingue por el mero
cumplimiento del término (art. 1.581.segundo C.c.), puede ser
expresa O técita,'y ésta se rige por el C.c. (1.566); se trata,
pues, de propia ticita reconduccién en cuanto la proérroga
resulta de hechos concluyentes y de silencio (por omisién de
denuncia contraria a la continuidad de hecho).

I1. El Anteproyecto conocido contiene unas pocas normas y
se remite, en lo demas, a las normas contenidas en el C.c.
1) Eficacia respecto a terceros.
A) Enajenacion de la finca arrendada.

En esta materia se contiene una regla general y dos excep-
ciones:



1) Regla general: El adquirente queda subrogado en los
derechos y obligaciones del arrendador. En principio prevalece
el arrendamiento.

2) Excepciones:

a) Salvo pacto en contrario. Segin se ha comentado, el
pacto mediante el que se subordine el arrendamiento al adqui-
rente es propio del contrato de arrendamiento, en otro caso
no podra perjudicar al arrendatario salvo que éste concurra al
contrato traslativo y acepte que el adquirente no quede subro-
gado en la posicién del arrendador y pueda, en consecuencia,
ejercer el derecho a que termine el arrendamiento (1.571 C.c.).

b) Salvo que concurran en el adquirente los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Adquirente inscrito por
titulo oneroso y de buena fe (ya que no cabe pensar en el
presupuesto de la eficacia del art. 34: que el vencedor de una
accion de nulidad o resolucion del derecho del transmitente se
dirija contra el adquirente). La evaluacidén del requisito de la
buena fe puede plantear problemas. Si la buena fe hipotecaria
consiste en la ignorancia de la causa de nulidad de resolucién
(no inscrita ésta) la buena fe “arrendaticia” deberd consistir
en la ignorancia del arrendamiento.

Careceria de toda justificacion que el requisito de la buena
fe se midiese en relacién con terceros adquirentes o titulares
del dominio ¢ de los derechos reales sobre la finca arrendada;
la légica juridica y el sentido de justicia reclama que la buena
fe se mida en relacion con el derecho, o con la relacion
arrendaticia, que debe quedar subordinada al adquirente one-
roso inscrito a virtud de la norma que comentamos. Asi
planteadas las cosas es licita esta pregunta: (El mero y simple
hecho posesorio por parte del arrendatario es suficiente para
desvirtuar la buena fe, es suficiente por si solo para impedir
que el adquirente sea tenido como de buena fe? En mi opimén
(que lanzo sometida a todo andlisis) el hecho posesorio priva
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al adquirente de buena fe en cuanto, segiin el principio del
articulo 36 LH, el arrendatario que pueda probar su efectiva
posesion podra probar que el adquirente conocié o tuvo medios
racionales y motivos suficientes para conocer que la finca
estaba poseida por un arrendatario. Parece muy razonable que
el adquirente que invoque su condicién de “tercero registral
(o hipotecario)” deba probar su buena fe formada con la
diligencia derivada del art. 36 LH cuando la finca no esté
poseida de modo directo por el transmitente; si asi no fuese
y no fuese exigible la diligencia del adquirente para evaluar el
titulo o causa de la posesién por persona distinta que su
enajenante se podia llegar a una situacién que recuerda a la
que algan autor se referia cuando comparaba ciertas regulacio-
nes registrales con un “burladero” en beneficio de ventajistas;
y no parece menos necesaria la regulacion de la indemnizacion
que proceda a favor del arrendatario vencido por el adquirente
mscrito de buena fe y a titulo oneroso si la buena fe resultase
de maquinacién (compatible con la buena fe del tercero, al
menos en teoria) pues el arrendatario vencido pierde el arren-
damiento por el tiempo pendiente.

c¢) Excepcion de la excepcion.

¢’) Si el arrendamiento hubiese sido inscrito, el adquirente
estd obligado a respetarlo (arts. 32 y 34 LH) aunque inscriba
su adquisicion a titulo oneroso y sea de buena fe.

Claro es que la inscripcién interesara al arrendatario por
largo plazo o para cubrir el tiempo de renta anticipada.

Y resulta ficil de comprender que el privilegio que se
atribuye al adquirente inscrito, oneroso y de buena fe, le
proporciona una ventaja practica medible por el tiempo que
reste para el vencimiento del arrendamiento desde la inscrip-
cién de su titulo adquisitivo y so6lo por ese tiempo, pues una
vez vencido el plazo, el adquirente por su posicion de propie-
tario-arrendador puede evitar la tdcita reconduccién y recuperar
el uso o goce (v la posesion inmediata) de la finca arrendada



(y ello al margen de la problemdtica de hecho que se sigue
del problema de la buena fe en relacidbn con la apariencia
posesoria del arrendatario).

¢”) St el adquirente inscrito a titulo oneroso y de buena
fe hubiese aceptado subrogarse en el arrendamiento como
arrendador. Por hipétesis, se trata de aceptacién en relacion
a un arrendamiento posible pero no conocido, pues si fuera
conocido ya no habria buena fe y no habria excepcidn.

B) Cesion del derecho arrendaticio.
También contiene una regla general y otra singular.

a) Regla general: No cabe la cesion ni el subarriendo
salvo consentimiento del arrendador (1.205 C.c. y excluye
1.550 y ss. C.c.).

b) Regla singular: Si la finca arrendada (i) se dedica a
una actividad empresarial (ii) que comporte un contacto directo
con el publico o con los consumidores o usuarios; y si a la
vez se vende, se cede en usufructo o se arrienda la empresa
instalada en la finca, puede el arrendatario subarrendar o
ceder el contrato de arrendamiento. Esta posibilidad puede
excluirse en el contrato de arrendamiento.

El arrendatario cedente responderd solidariamente con el
cesionario del pago de la renta y del vacio causado a la finca
con el limite (cuantitativo) de dos anualidades de renta.

El arrendatario subarrendador quedard sujeto al régimen
del C.c. (1.550 y ss.).

IMI. Indemnizacion por clientela

El articulo 31 del Anteproyecto que he manejado contiene
una norma que establece una indemnizacion a favor del arren-
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datario que durante los seis dltimos afios hubiese ejercido una
“actividad empresarial que comporte contacto directo con el
publico o con consumidores o usuarios” en un local siempre
que:

a) El arrendatario hubiese manifestado con cuatro meses
de antelacion su voluntad de celebrar nuevo contrato con
aumento de renta (del 20%).

b) El arrendador o un tercero desde antes del transcurso
de un ano desde la terminacién de la misma actividad que
ejercia el arrendatario, u otra afin.

No esta claro si es una norma propia de las consecuencias
de la extincién del arrendamiento © es una norma protectora
de la leal competencia.
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I. Planteamiento

La vida de la sociedad anénima se desarrolla fundamental-
mente merced a la actuacién de dos Organos baésicos: la junta
general y los administradores. Cada uno de estos 6rganos tiene
atribuidas competencias distintas y, en principio, ninguno de
los dos puede ingerirse en las funciones que competencialmente
han sido atribuidas al otro.

Relativamente a la junta, esta limitacidon competencial resul-
ta expresamente del art. 93-1 de la Ley segin el cual los
accionistas, constituidos en junta general debidamente convoca-
da, decidirdn por mayoria en los asuntos propios de la compe-
tencia de la junta. Cuales sean esos asuntos viene determinado
por la propia Ley y aparecen dispersas en su articulado.
Basicamente corresponde a la junta decidir sobre nombramien-
to y destitucidn de los administradores, exigir a éstos responsa-
bilidad, aprobar las cuentas del ejercicio y la aplicacién en su
caso de los beneficios, emitir obligaciones, y los actos que se
refieren a la esfera constitucional de la sociedad, asi, el aumen-
to o reduccién del capital, la modificacién de los estatutos, la
transformacién, fusién de la sociedad y su disolucién (1).

A los administradores les corresponde la gestion de los
asuntos sociales, es decir, desarrollar la actividad necesaria
para cumplir el objeto social. Dentro de la funcién administra-
tiva “latu senso” cabe distinguir lo que en sentido estricto es
administracién y la representacién de la sociedad frente a
terceros. L.a administracidn supone la toma de decisiones res-
pecto de lo que la sociedad debe hacer o no hacer para mejor

(1) Independientemente y ademds de estos actos que constituyen fa esencia de [a
competencia de la junta y hasta su propia razén de ser, la junta tiene atribuidas otras
competencias especificas, por ejemplo, aprobar las adquisiciones onerosas realizadas por
la sociedad dentro de los dos afios siguientes a su constitucién (art. 41), aprobacién de
la adquisicién de acciones propias (are. 75}, aprobar la supresidn del derecho de
suscripcion preferente cuando se den las circunstancias y se cumplan los requisitos del
art. 159 de la Ley, nombrar liquidadores, aprobar la propuesta de divisién det haber
social, art. 277, ete. Ninguna de ellas como se ve concierne a la gestidn de los asuntos
saciales ni a’'la representacion de la sociedad.



cumplir su objeto. Comporta (2), no sélo una actividad de tipo
juridico sino también técnica de cardcter econémico o financie-
ro, pudiéndose hablar de una actividad de gestién inherente al
ejercicio del trifico econdémico propiamente empresarial y no
solo societario.

Mientras la administracién se desarrolla en la esfera interna
de la sociedad y se traduce como se ha dicho, en la toma de
decisiones, la representacién mira al exterior y se refiere a las
relaciones de la sociedad con terceros —afecta esencialmente
a la esfera de la contratacién y presupone la realizacién de
aquellos actos cuya celebracion se ha decidido en el orden
puramente interno. (Asi como la actividad de la junta no se
agota con los actos relativos a la esfera constitucional de la
sociedad, tampoco la competencia de los administradores se
reduce a la gestién de los asuntos sociales y la representacién
frente a terceros, aunque ¢éste sea el quehacer tipico del 6rgano
administrativo. A titulo de ejemplo pueden citarse entre otras
actividades del consejo la de velar por el desembolso de los
dividendos pasivos (arts. 45 y 46), suscribir los titulos represen-
tativos de las acciones (art. 53), llevar el libro registro de accio-
nes nominativas (art. 55), convocar las juntas generales y fijar
su orden del dia (arts. 94, 97, 98 y 100), ejecutar el aumento
de capital por delegacién de la junta y decidir el aumento de
capital en los supuestos de capital autorizado (art. 153); cumplir
los requisitos exigidos para la reduccién del capital social
(arts. 165 y 166), rendir cuentas y formular, suscribir y presen-
tar a la junta los documentos relativos a las cuentas anuales,
el informe de gestiébn y propuesta de aplicacion del resultado
(arts. 171 y sigs., 175 y sigs., 189 y sigs., 199 y sigs. y
202 y sigs.), redactar y suscribir el proyecto de fusién o de
escision de la sociedad (art. 234), etc. No seria propio de este
trabajo, cuyo objeto es examinar la administracién de la socie-

(2) Vid PoLo, Los administradores y el consejo de udminisirucion de la sociedad
andnima. Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, obra dirigida por
URIA, MENENDEZ ¥y OLIVENCIA, tomo VI, Madrid 1992, pdg. 45.
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dad, detenerse en el anélisis y estudio de éstos y otros precep-
tos que se refieren a diversos cometidos de los administra-
dores).

Dentro de este planteamiento general en torno a los érga-
nos de la sociedad y sus respectivas competencias surgen tres
cuestiones importantes: Primera si cabe articular en nuestro
Derecho un 6rgano intermedio entre la junta vy los administra-
dores; segunda, si cabe que la junta, considerada como el
drgano soberano de la sociedad, asuma facultades administrati-
vas y tercera si es dable la distribucién de funciones entre los
integrantes del organo administrativo de modo que a unos les
corresponda la facultad de administrar y a otros la de represen-
tar a la sociedad.

Relativamente al primer punto, la duda surge en torno a
la posibilidad de establecer en nuestro Derecho la existen-
cia del consejo de vigilancia, propio de Derecho alemdn
y también conocido como optativo por el Derecho francés.
Cuando existe el consejo de vigilancia, se dice, que el sis-
tema de administracion es dualista y monista en caso con-
trario.

El sistema dualista consiste en sintesis en la existencia de
un organo intermedio entre la junta y los administradores
propiamente dichos que componen el llamado directorio. Es
éste el O6rgano que asume propiamente la representacién de la
socicdad y la gestién de los asuntos sociales mientras que al
consejo de vigilancia le estd encomendado fiscalizar la labor
de los miembros del directorio y sobre todo nombrar y destituir
a los componentes del organismo ejecutivo.

Nuestra Ley no conoce ni regula este Organo intermedio y
unicamente cabe la duda acerca de si podria el mismo crearse
en los estatutos al amparo del principio de autonomia de la
voluntad sancionado por su art. 10 que permite que en la
escritura se puedan incluir todos los pactos y condiciones que
los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre
que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios
configuradores de la sociedad andnima.



A nuestro juicto, y aunque el tema pueda discutirse, la
respuesta, al menos por el momento, debe ser negativa. Tanto
la Ley como el Reglamento del Registro Mercantil parten de
la existencia de un solo érgano al que estd atribuida la admi-
nistracion y representacién de la sociedad, en los términos que
después diremos, y aunque cabe la divisién de competencias
dentro del seno del consejo esto no significa que determinados
miembros del mismo queden totalmente excluidos de la admi-
nistracion para e¢jercer una misidn puramente fiscalizadora.
Ademas, el art. 124 del Reglamento formula una relacién
exhaustiva de las variantes que puede revestir la estructura
del 6rgano administrativo —que es Unico repetimos— y para
nada alude a la existencia de administradores cuya funcién
sea meramente de control sin que haya la mas minima alu-
sibn ni indirecta ni directa a un posible consejo de vigi-
lancia. Finalmente, por si fuera poco, una de las facul-
tades tipicas del consejo de vigilancia es la eleccion de
los miembros del directorio {que son en rigor el verdadero
6rgano administrativo en sentido propio) mientras que en
nuestra Ley, como en la anterior de 1951, el nombramiento
de los administradores corresponde a la junta general con-
forme al art. 123, asi como su remocién (art. 131) que
puede acordarse en cualquier tiempo, preceptos sin duda im-
perativos y que obstan a que e! nombramiento y destitu-
cion de los administradores pueda ser confiada a un drgano
intermedio (3).

Esto quiere decir que nuestra Ley tendrd que ser reformada
si se aprueba la quinta Directiva comunitaria sobre sociedades,
adin en fase de estudio, y no se modifica el proyecto en este
punto. Con arreglo al art. 2 de dicha Directiva, los Estados
miembros organizardn la estructura de la sociedad segin un
sistema dualista (6rgano de direccién y 6rgano de vigilancia),

(3) Cree sin embargo posible la implantacion de un sistema dualista, POLO, ob.
cit. pig. 34. En contra de csta posibilidad vid. también Ouivares James, “Los dtganus
sociales (estructura y funcionamiento)”, en Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, tomo XXX, vol I, pdg. 296.
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aunque se permite que las sociedades opten por este sistema
O por un sistema monista.

En segundo lugar, es licito preguntarse si la junta general
puede asumir funciones administrativas o de representacidon. A
favor de [a afirmativa puede aducirse que la junta es el 6rgano
soberano dentro de la sociedad. Mas esta afirmacién, que no pasa
de ser una peticién de principio, no puede prevalecer en nuestro
sistemma en el que estdn rigurosamente separadas las competen-
cias de la junta y de los administradores. La Direccion General
de los Registros viene a confirmar este criterio. Asi la resolu-
cion de 31 de octubre de 1989 rechaza la inscripcién de un
acuerdo de la junta general por el cual se decidia que la junta
asumiese la representacion de la sociedad hasta que se proce-
diera al nombramiento de consejo de administracién. Y las
resoluciones de 8 de febrero de 1975, de 31 de octubre de 1989
y 28 de febrero de 1991, excluyen que la junta pueda otorgar
poderes generales. Dice la primera de estas resoluciones que
“la funcién de gestién social atribuida a los administradores es
incompatible con las especiales caracteristicas de un organo
colegiado como es la junta general. Esta actiia de manera inter-
mitente; sus miembros varian con la misma facilidad con que
las acciones (titulo de vocacién circulatoria) se transmiten vy,
generalmente, se desinteresan de la actividad diaria; su régi-
men, convocatoria, etc., se caracteriza por una rigidez que mal
sc aviene con las exigencias puntuales de la administracion de
los asuntos sociales... sin que la ocasional reunién en pocas
manos de todas las acciones permita eludir esta exigencia, toda
vez que en cualquier momento puede desaparecer dicha circuns-
tancia con el consiguiente entorpecimiento de la vida social” (4).

(4) Incluso en las sociedades de responsabilidad limitada unipersonales que tendrdn
que ser admitidas en nuestro Derecho positiva por imperio de lo dispuesto en la
duodécima Directiva sobre sociedades, se mantiene la dualidad aunque se diga en su
art. 4 que el socio dnico asumird los poderes de la junta general, Se mantiene pues la
dualidad de competencias aunque, naturalmente, al existir un dnico socio no cabe hablar
propiamente de junta. Con todo, el socio tnico debe nombrar en funciones de junta a
los administradores y, al menos tedricamente, la dualidad subsiste incluso aunque el
nombramiento de administrador recaiga sobre el unico socio.



Lo que si parece admisible es que en los estatutos los
administradores para realizar determinados actos deban contar
con la autorizacion de la junta. Mas conviene hacer sobre esta
posibilidad dos advertencias. En primer lugar, no cabe que la
junta tome la iniciativa en cuanto a la realizacién del acto en
cuestion. Dicha iniciativa corresponde siempre al érgano admi-
nistrativo, aunque para llevarlo a cabo precise de la autoriza-
cién de la junta. En segundo lugar, la autorizacién sélo es
exigible a efectos internos, quiere decirse que si los administra-
dores llevan a cabo el acto sin contar con la autorizaciéon de
la junta el acto serd valido sin perjuicio de la responsabilidad
en que hayan podido incurrir los administradores. Asi se
desprende del articulo 129 de la Ley en el que se establece
que cualquier limitacion de las facultades representativas de los
administradores, aunque esté inscrita en el Registro Mercantil
sera ineficaz frente a terceros. De donde parece seguirse que
incluso en el caso de que el tercero conozca la limitacion ésta
no ha de perjudicarle; sélo cuando se trate de actos que
excedan del objeto, la proteccién cesa respecto del tercero que
haya obrado de mala fe o con culpa grave en cuanto a la
circunstancia de que el acto era ajeno al objeto social.

La tercera cuestion a que aludiamos, se referia a la posibi-
lidad de la distribucion de funciones dentro del 6rgano adminis-
trativo, sefaladamente la atribucion separada de facultad de
administrar en sentido estricto y la de representar a la sociedad.
Mas éste es un tema que requiere examinar previamente la
estructura del 6rgano administrativo.

II. La estructura del organo administrativo
A) Determinacion de la estructura del érgano administrativo.
Segin el apartado h) del art. 9 de la Ley en los estatutos

debe hacerse constar “la estructura del organo al que se confia
la administracion de la sociedad, determinando los administra-
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dores a quienes se confiere el poder de representacién, asi
como su régimen de actuacion, de conformidad de lo dispuesto
en esta Ley y en el Reglamento del Registro Mercantil. Se
expresard ademds el nimero de administradores, que en el
caso de Consejo no sera inferior a tres o, al menos el nimero
maximo y el minimo, y asi como el plazo de duracién del
cargo y el sistema de remuneracién si la tuvieren”,

Por su parte, el art. 124 del Reglamento desarrollando el
mandato legal enumera las posibles variantes que puede reves-
tir el organo administrativo y que concretamente son las que
enumeramos a continuacion. Segin dicho precepto la adminis-
tracién puede confiarse:

a) A un administrador anico.

b) A varios administradores que actien individualmente.

c) A dos administradores que actien conjuntamente.

d) A un consejo de administracién y a una comisién eje-
cutiva 0 a uno 0 mas consejeros delegados con indicaciéon de
sus respectivas competencias.

El primer problema que plantea la organizacion estructural
de la administracion consiste en saber si los estatutos deben
escoger sOlo uno de esos sistemas o cabe que alternativamente
recojan varios, permitiendo a la junta sin necesidad de modi-
ficar los estatutos escoger cudl debe regir en cada momento.

La primera afirmacion que cabe hacer en torno a esta
cuestién es que los estatutos no pueden silenciar la estructura
del 6rgano de administraciéon dejando en total libertad a la
junta para que determine cudl serd el sistema administrativo
que en definitiva se adopte. El corolario que se sigue de esta
afirmacion es que los estatutos deben inicialmente escoger
algunos de los sistemas que recoge el Reglamento, de suerte
que para cambiar de sistema serd necesario modificar los
estatutos cumpliendo todos los requisitos necesarios para ello.

Este es desde luego el criterio mas ortodoxo. Con todo
debe examinarse si no es posible dentro de ciertos limites
establecer en los estatutos la posibilidad de una disyuntiva
dejando al arbitrio de la junta y sin necesidad de modificar



los estatutos, la concrecion del régimen por el que haya de
gobernarse la sociedad.

Antes de la nueva Ley y al amparo de la Ley de 1951 era
relativamente frecuente la prevision estatutaria en el sentido
de permitir a la junta —sin necesidad pues de modificar los
estatutos— la posibilidad de sustituir el régimen inicialmente
pactado por otro distinto. En general estas cldusulas partian
de la administracién unipersonal pero establecian la posibilidad
de que el administrador dnico fuese sustituido por un consejo
de administracién cuyo régimen quedaba preventivamente fija-
do en los propios estatutos. Este sistema no tropezd en la
practica con dificultades ni a él se opuso la Direccién General
(vid. resolucién de 26 de noviembre de 1981).

A la vista de la nueva Ley se ha criticado esta praxis que
segin se dice debe desterrase para el futuro. Se ha dicho (5),
que de esta forma los estatutos dejaban de ser la norma
fundamental de la sociedad y de sus drganos, para quedar
supeditados a uno de éstos, la junta general, que con los
“quorums” ordinarios podria llevar a cabo lo que en el fondo
eran verdaderas modificaciones estatutarias; que los accionistas
y los terceros no llegarian a conocer la organizacion de la
sociedad por la consulta de los estatutos; y de generalizarse el
sistema a las multiples opciones legalmente posibles, los estatu-
tos se convertirian en un instrumento de confusién (6).

Se ha argumentado de contrario que tampoco existe un
apoyo legal decisivo que permita excluir la posibilidad que nos
ocupa que debe admitirse por razones de respeto a la libertad
contractual y a la autonomia estatutaria proclamada por el
art. 10 de la Ley, habida cuenta de que ni contradice, por lo
menos literalmente, ninguin precepto legal ni atenta contra los

(5) Asi RODRIGUEZ ADRADOS, “Constitucién y nulidad de la sociedad anénima”,
en Anales cits. pags. 92 y 93.

(6) Comparte también esta opinidn ARANGUREN URRIZA, aungue sin exponer a
mi juicio claramente las razones que abonan su toma de posicion. Vid, al 1especto Las
sociedades de capital conforme a la nueva legislacién, obra colectiva, 3.° edicién, Madrid
1990, pag. 497.
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principios configuradores de la sociedad andnima. Lo esencial
a los efectos del art. 9.h) de la Ley es el establecimiento
estatutario del organo de administraciéon y de su estructura,
cuyas diferentes modalidades se contemplan en el art. 124-1
del Reglamento. Si ambas exigencias se respetan, aun delegan-
do los estatutos en la junta la eleccién entre uno u otro de
los modelos previstos se cumple la exigencia del art. 9,h)
de la Ley sin oponerse frontalmente al art. 124-1 del Regla-
mento (7).

Por nuestra parte y sin perjuicio de reconocer que la
cuestion es opinable, nos inclinamos por la afirmativa aungue
con una puntualizacién. Los estatutos deben fijar cudl es el
sistema que “prima facie” serd aplicable a la sociedad. Lo que
no se puede es dejar abierta la opcidn desde el principio, entre
otras razones porque en el art. 8,f) de la Ley se exige que en
la escritura fundacional se nombren los administradores —sean
personas fisicas o juridicas— que inicialmente se hagan cargo
de la administracion de la sociedad, lo que presupone, obvia-
mente, que con caricter previo se haya fijado estatutariamente
el sistema de administracion. La posibilidad de que los estatu-
tos prevean la posibilidad de que la junta general pueda
sustituir el sistema primigenio por otro distinto, también prede-
terminado, ni induce a confusién ni impide a los accionistas ni
a los terceros conocer cudl es el régimen de administracién en
un momento dado. Los accionistas porque tienen acceso a los
libros de actas de la junta general y tanto ellos como los
terceros pueden conocer la situacion por medio del Registro
mercantil, pues, evidentemente, el acuerdo variando el sistema
debe inscribirse en aquel Registro en el cual debe constar el
cambio de administradores y, por tanto, el cambio de sistema
en su caso. En ultimo término, si la junta puede cambiar el
sistema de administracion modificando los estatutos no parece
excesivo que éstos faculten a la junta para cambiar de sistema
sin modificarlos puesto que los propios estatutos contemplan

{(7) Cfr. PoLo, ob. cit. pigs. 60-61.



expresamente la posibilidad de que merced a un acuerdo de
la junta se cambie el sistema inicial por otro también predeter-
minado.

La doctrina de la Direcciéon General posterior a la Ley es
mds bien confusa. Son importantes en este sentido las resolu-
ciones de 14 de noviembre de 1991 y de 24 de julio de 1992.
En ellas se dice lo mismo, contemplando la primera la sustitu-
cién por acuerdo de la junta general universal, sin modificar
los estatutos, del consejo de administracién por un administra-
dor tnico, y la segunda la sustitucién, también por acuerdo de
la junta y sin modificacién de estatutos, de un administrador
Unico por dos administradores solidarios. En ambos casos se
planteaba una cuestién de Derecho transitorio porque se trata-
ba de sociedades constituidas con anterioridad a la Ley y en
cuyos estatutos respectivos se contemplaba la posibilidad de
adoptar acuerdos en el sentido expuesto.

En las citadas resoluciones se nos dice que “el principio de
respeto a las situaciones juridicas creadas por acuerdo colectivo
celebrado bajo la legislacion anterior, el de “favor negotii”, el
caricter restrictivo con que es regulada la nulidad respecto de
la constitucidn de las sociedades como en la impugnacion de
los acuerdos sociales son criterios, todos ellos, que inducen a
una interpretacion estricta de la disposicion transitoria segunda
del Texto Refundido de la Ley de sociedades andnimas y a
no llevar la declaracién de ineficacia a aquellas clausulas rela-
tivas a la estructura social respecto de las cuales haya mero
desajuste pero no oposicidon a las disposiciones de la Ley. Es
el mismo legislador el que, atendiendo a la necesidad practica
de que el nuevo régimen respete situaciones anteriores, ha
establecido prudentes plazos de adaptacion para estos desajus-
tes de estructura... De acuerdo con estos criterios, si al entrar
en vigor la nueva Ley, resulta de los estatutos inscritos que la
administraciéon puede ser unipersonal o colectiva, segin deter-
mine la junta, ni puede entenderse que la sociedad no puede
funcionar, porque la estructuracion del érgano no cumple con
las determinaciones estatutarias que hoy impone el reglamento,
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ni hay razéon alguna para dar preferencia en la alternativa
dejada a la junta... el sistema que de... los previstos en la
estructuracién estatutaria se hubiese aceptado, en funcidén de
las circunstancias, en un acuerdo de junta anterior a la nueva
Ley”. En consecuencia la Direccién revoca las notas de los res-
pectivos registradores y admite la inscripcidon de las escrituras.

Como se ve la doctrina de las citadas resoluciones no es
precisamente un modelo de claridad. Por una parte, la Direc-
ciéon parece dar a entender, bien que subliminalmente como
ahora se dice, que con arreglo a la Ley vigente no cabe la
férmula alternativa, pero por otra nos habla de simple “desa-
juste”. El término es ambiguo pues no se sabe bien que es lo
que la Direccion ha querido decir al hablar de “simple desajus-
te y no oposicion a las disposiciones de la Ley”. A nuestro
juicio o una cldusula estatutaria contradice lo dispuesto en la
Ley o no lo contradice. Es claro que en este segundo caso la
formula alternativa prevista en los estatutos de las sociedades
en cuestion es vélida a todos los efectos. Si es contraria a la
Ley, la inscripcidon de los acuerdos respectivos no debid prac-
ticarse. Dando esto por supuesto, la interpretacién de la dispo-
sicion segunda del texto refundido parece demasiado benévola,
pues segun dicha disposicion las disposiciones de las escrituras
y estatutos que se opongan a lo prevenido en la Ley quedaran
sin efecto a partir de su entrada en vigor. Quizis sea posible
en algunos casos muy concretos y en virtud de razones especia-
les mantener, por lo menos parcialmente, la validez de una
clausula que la Ley no permite (8), pero tales razones en el
supuesto que ahora se contempla no existen. Lo que hay, en
nuestro criterio, es que la férmula optativa no es contraria ni
a la Ley ni al Reglamento. La Ley exige que se determine en
los estatutos la estructura del 6rgano a quien se confia la

(8) Es el caso por ejemplo de las limitaciones a la transmisibilidad de las acciones
al portador, tal como hemos sostenido, aun reconociendo que la solucién es controver-
tible, en nuestro trabajo. “Las cldusulas limitativas de la libre transmisién de acciones
en la nueva legislacion sobre sociedades andnimas”, publicado en los Anales de o
Academia Sevillana del Notariado, tomo IV, pags. 252 y sigs.



administracion de la sociedad, y este requisito se cumple en
tanto los estatutos determinen cudl es la estructura inicial del
Organo de administracién sin perjuicio de prever la posibilidad
de que el sistema sea sustituido por otro de los reglamentaria-
mente posibles en virtud de acuerdo de la junta general. El
Reglamento se limita a enumerar cuales son las posibles estruc-
turas del érgano de administracion pero no entra en la cuestién
acerca de si este sistema puede cambiarse por acuerdo de la
junta sin necesidad de modificar los estatutos cuando en éstos
se haya previsto asi. Por eso ha podido decirse con razén que
la férmula alternativa no choca frontalmente con el art. 124
del Reglamento (9).

B) Administracion colegiada y no colegiada. El consejo de
administracion.

La administracién de la sociedad es colegiada cuando la
misma se atribuye a un 6rgano pluripersonal que ha de adoptar
sus acuerdos por mayoria. Concretamente este tipo de adminis-
tracién da lugar a la existencia del consejo de administracién
que es una de las variantes que puede revestir el drgano
administrativo conforme al art. 124 del Reglamento.

Las otras variantes excluyen la colegialidad. Esto es eviden-
te en el caso de administrador Unico mas también en los
supuestos de administracién conferida a dos o mas administra-
dores que actien individualmente, o de dos administradores
que actien conjuntamente. En el primero de dichos supuestos
(administracién solidaria) cada administrador puede obrar, al
menos en la esfera de las relaciones externas (y parece que
en principio también en el dmbito interno) sin contar con los
demds. En el segundo (administracién mancomunada) porque
se precisa siempre la actuacion conjunta de los dos adminis-
tradores.

Dice el art. 136 de la Ley (la misma dedica una seccién

(9} Ver PoLo, ob. cit. pag. 61,
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separada y especial al consejo de administracién) que si la
administracion se confia conjuntamente a mas de dos personas
€stas constituirdn el consejo de administracién. Esto significa
que no puede confiarse la administracién mancomunada a mas
de dos personas y que siempre que el nimero de administra-
dores exceda de dos, y salvo que se haya organizado una
administracion solidaria, la administracién queda confiada a un
consejo de administracién, organo como se ha dicho de admi-
nistraciéon colegiada.

El funcionamiento del consejo de administracion estd previs-
to y regulado por la propia Ley que en este punto respeta casi
literalmente lo que decia la Ley anterior. Consecuentemente
y a pesar de que el apartado 1) del art. 9 de la Ley dispone
que en los estatutos se establecerd el modo de deliberar y de
adoptar sus acuerdos los drganos colegiados de la sociedad, tal
exigencia puede cumplirse, en gran parte al menos, remitiéndo-
se a las disposiciones legales. Eso si, los estatutos deben
expresar que la administracién corresponderd a un consejo de
administracién con fijacion del nimero de sus componentes,
que no podrd ser inferior a tres (desaparece, pues la anémala
figura del consejo de administracién bimembre por mas que
esta posibilidad venia siendo reconocida como admisible por
la jurisprudencia) (10), permitiéndose también que los estatutos
sefalen el numero minimo y el maximo, correspondiendo a la
junta la facultad de determinar en cada caso el niimero concre-
to de consejeros sin que en ninglin caso ese niimero pueda ser
inferior a tres. (Cfr. art. 9,h) de la Ley).

No se pone limites al ndmero méximo ni se exige que €l
numero de consejeros sea impar. Quizd en este punto la Ley
sea excesivamente liberal. La fijacién de un nimero maximo
elevado de consejeros posibilita la constitucién de consejo
compuesto por muchos miembros, lo que propicia la existencia
de consejeros puramente honorificos pero que de hecho estan

(10) Vid. por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 y 30 de junio
de 1981 y la Resolucién de 9 de mayo de 1975.



apartados de la gestién de los asuntos sociales que ni siquiera
conocen a fondo. También hubiera sido conveniente exigir que
el nimero de consejeros fuese impar para conjurar, al menos
en parte, el riesgo de empates.

Por lo demds y como se ha dicho, los estatutos pueden
remitirse a la Ley en cuanto al funcionamiento del consejo.
Ello es asi pese a la diccién literal del niimero 4 del art. 124
del Reglamento segiin el cual en los estatutos constara necesa-
riamente ¢l modo de deliberar y tomar acuerdos el consejo de
administracion. En la medida en que estos particulares estdn
regulados en la Ley no parece necesario, y hasta resulta
engorroso, que los estatutos repitan lo que dicen los preceptos
legales sobre el particular. Otra cosa es que en los estatutos
se prevean disposiciones especiales sobre el régimen de “quo-
rums” o mayorias para adoptar acuerdos puesto que los precep-
tos legales son, en cierta medida, dispositivos. En cambio, el
precepto reglamentario citado considera mencién potestativa
las normas de convocatoria y constitucién del consejo y, en su
caso, de la comision ejecutiva, asi como las demads reglas de
funcionamiento interno del érgano. Acaso no debiera ser potes-
tativa la determinacién de la forma de hacer la convocatoria,
pues nada se dice sobre el particular en la Ley salvo que la
convocatoria debe ser hecha por el Presidente del consejo o
por quien haga sus veces (art. 140-1 de la Ley) y no resulta
aconsejable que este punto tan importante quede en el aire.
Parece no obstante que cabe que el propio consejo establezca
la forma de hacer la convocatoria sin que este extremo pueda
dejarse al arbitrio del convocante. Por otra parte, la Jurispru-
dencia ttene dicho que la facultad de convocar corresponde
exclusivamente al presidente o a quien haga sus veces (asi la
Sentencia de 14 de febrero de 1968 y la Resolucion de 4 de
abril de 1972). Parece pues pertinente que en los estatutos se
prevea el derecho de los consejeros a exigir la convocatoria
del consejo si bien no parece aplicable por analogia lo dispues-
to en el art. 101 de la Ley relativo a las juntas generales por
lo que la tnica consecuencia del incumplimiento del deber de
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convocar ¢l consejo en tal caso serd la responsabilidad que
podrd exigirse al presidente por los danos que hubieren podido
irrogarse al no haber atendido al requerimiento.

No se dice nada en la Ley acerca de si la convocatoria
debe contener el orden del dia de la reunién convocada. Es
claro que el silencio de la Ley puede ser suplido en los
estatutos pero si éstos también callan la doctrina entiende que
el consejo podra reunirse para cualquier asunto que esté dentro
de su competencia aunque nada se haya hecho constar en la
convocatoria (11).

El consejo de administracion —dice el art. 139 de la Ley—
quedard vélidamente constituido cuando concurran a la reu-
nién, presentes o representados, la mitad mds uno de sus
componentes. Este “quorum™ de asistencia puede ser elevado
(aunque no disminuido) estatutariamente pero sin que pueda
exigirse la presencia de todos los consejeros, ya que entonces
el consejo se convertiria de hecho en un drgano de administra-
cidn manejado indirectamente por la minoria, mas adn por
cualquier consejeroc quc mediante ¢l arbitrio de no asistir
podria frustrar la convocatoria y aun paralizar el funcionamien-
to del consejo. Ello aconseja no admitir tampoco “quorums”
excesivamente elevados que conduzcan al mismo resultado. Se
trata en suma de una cuestién de hecho que habran de diluci-
dar en su caso los tribunales,

Del art. 140 se sigue que es posible asistir al consejo por
medio de representante. No se indica nada acerca de la forma
y requisitos que debe revestir la representacién. No son aplica-
bles los preceptos legales que regulan la representacién en las
juntas generales cuyo fundamento es distinto. Parece, pues,
que deberdn ser los estatutos los que regulen esta materia y
en defecto de prevision estatutaria serd el propio consejo,
capacitado para regir su propio funcionamiento, quien deberi

(11) En este sentido la doctrina mas autorizada, GARRIGUES, Comentario a la Ley
de sociedades andnimas, 3.2 edicion, 11, pdg. 150; BERGAMO, Lo sociedad andnimgy
—Las acciones—, 111, pdgs. 97-98 y después de la nueva Ley PoLo, cit. pag. 446.



regular la materia. Parece 16gico entender que la representaciéon
deba recaer en persona —natural o juridica— que sea a su
vez miembro del consejo. El cargo de consejero implica una
confianza especial depositada en quien ejerce el cargo, y por
eso repugna que en las deliberaciones del consejo y en la
adopcién de acuerdos intervenga una persona extrafia. También
parece que la representaciéon debe ser especial para cada con-
sejo y constar por escrito. Cabe, por ultimo, teniendo en
cuenta que el cargo de administrador implica que las cualidades
personales del nombrado habrin de ser tenidas en cuenta
para su nombramiento, que los estatutos prohiban la represen-
tacion.

Los acuerdos del consejo se adoptan por mayoria absoluta
de los consejeros concurrentes a la sesién. (Vid art. 140-1 de
la Ley). El nimero 2 del precepto permite la votacién por
escrito y sin sesidén cuando ningln consejero se oponga a este
procedimiento. Como ocurre con el “quorum” también aqui es
posible que los estatutos exijan mayorias reforzadas siempre
con los limites que se han senalado anteriormente. La exigen-
cia, para que los acuerdos puedan ser adoptados por escrito y
sin sesién, de que ningin consejo se oponga, sdlo puede
entenderse cumplida si existe una previa convocatoria y en ella
se establece un plazo razonable para emitir el voto. Si dentro
de ese plazo algin consejero mantiene una actitud pasiva
puede entenderse cumplido el requisito legal.

El art. 141 permite al consejo, salvo que los estatutos
dispongan otra cosa, regular su propio funcionamiento, aceptar
la dimisién de los consejeros, y designar de su seno una
comisién ejecutiva 0 uno o mas consejeros delegados, sin
perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier
persona.

No pueden ser objeto de delegacién la rendicidn de cuentas
y la presentacion de balances (y demas documentos exigidos
por la Ley anejos a la rendicidén de cuentas) a la junta general.
La prohibicién a cstc respecto es absoluta. También son inde-
legables las facultades especiales que la junta haya concedido
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al consejo, si bien en este caso cabe que la propia junta
conceda la autorizacion.

La delegacion permanente de alguna facultad del consejo
de administracion en la comisién ejecutiva o en el consejero
delegado y la designacion de los administradores que hayan de
ocupar tales cargos requerird para su validez el voto favorable
de las dos terceras partes de los componentes del consejo y
no producirdn ningin efecto hasta su inscripcion en el Registro
Mercantil. Mas adelante nos ocupamos de la trascendencia y
efectos de la delegacién. Por ahora basta subrayar que la
delegaciéon debe constar en escritura publica (art. 151.1 del
Reglamento) y la inscripcidén en el Registro Mercantil parece
exigirse como requisito formal necesario para la eficacia de la
delegacién, lo que tal vez resulte excesivo.

Las discusiones y acuerdos del consejo se llevardn a un
libro de actas que seran firmadas por el presidente y el
secretario. Las certificaciones de los acuerdos se expedirdn
por el secretario del consejo con ¢l visto bueno del presidente
(art. 109,a) del Reglamento). El secretario no necesita ser
consejero (12}.

Los acuerdos del consejo pueden ser impugnados. Confor-
me al art. 143 de 1a Ley “los administradores podran impugnar
los acuerdos nulos y anulables del consejo de administrancion
o de cualquier otro érgano colegiado de administracion, en el
plazo de treinta dias desde su adopcion. Igualmente podran
impugnar tales acuerdos los accionistas que Tepresenten un
cinco por ciento del capital social en el plazo de treinta dias
desde que tuvieren conocimiento de los mismos, siempre que
no hubiere transcurrido un afio desde su adopcién. La impug-
nacién se tramitara conforme a lo establecido para la impugna-
cién de acuerdos de la junta general”.

El precepto que constituye una novedad de la Ley vigente
(no existia un precepto paralelo en la Ley de 1951) ha sido
objeto de fundadas criticas.

(12) Scbre la importancia practica de la figura. Vid. PoLo, ob. cif. pigs. 500 y sigs.



Se considera insuficiente que la impugnacion sélo pueda
plantearse contra los actos de los 6rganos colegiados (consejo
de administracion y comisidon ejecutiva) y no contra los actos
realizados por los demds administradores (administrador dnico,
administradores solidarios, consejeros delegados, administrado-
res mancomunados) siendo asi que también los actos de estos
organos pueden ser contrarios a la Ley. Sin embargo, cabe
alegar que en todos estos casos es dificil cuando no imposible
distinguir entre la fase de decision y la fase de ejecucién. Por
otra parte o se trata de actos que exceden de la competencia
del 6rgano administrativo (y tales actos de suyo ineficaces no
entran, creemos, en lo dispuesto por el art. 143) o bien de
actos que han trascendido al exterior y se han celebrado por
terceros, caso en que el supuesto hace trdnmsito a lo dispuesto
por el art. 129-2 del que después nos ocuparemos.

Mejor fundamento tiene la observaciéon de que es improce-
dente conceder la accidn impugnataria a cualquiera de los
administradores siendo asi que resulta paradéjico que aqueltos
consejeros que hayan votado a favor del acuerdo puedan
después impugnarlo. Lo 16gico hubiera sido conceder esa facul-
tad a los consejeros que hubiesen votado en contra, a los que
se hubieran abstenido o a los que no asistieron a la reunién
en que se adoptd el acuerdo impugnado.

También es criticable que se hable de acuerdos nulos y
anulables sin especificar cuales sean éstos y, sobre todo, some-

tiéndoles a una disciplina idéntica en cuanto al ejercicio de la—-

accion de impugnacién. Puede pensarse, tomando como patrgn
la impugnacidn de los acuerdos de la junta general, que son
acuerdos nulos los contrarios a la Ley (por ejemplo, el nombra-
miento de una comision ejecutiva o de un consejero delegado
sin respetar las exigencias del art. 141) y que son acuerdos
anulables los contrarios a los estatutos (asi, en caso de que
para la realizacion de determinados actos sea preceptiva esta-
tutariamente la autorizacion de la junta) o los que lesionen,
en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los
intereses de la sociedad. Pero esta distincién se revela en
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el art. 143 inoperante por c¢uanto la accién para impugnar
tanto los acuerdos nulos como los anulables estd sometida al
breve plazo de caducidad de treinta dias.

Por otra parte el hecho de que los accionistas que represen-
ten un cinco por ciento del capital social solo puedan impugnar
el acuerdo dentro de los treinta dias desde que tuvieron
conocimiento del acuerdo plantea un importante problema. Si
con arreglo a las normas comunes en materia de prueba se
entiende que son los accionistas quienes deben probar que no
tuvieron conocimiento del acuerdo, supuesto que ejerciten la
accion pasados los treinta dias desde que se adopt6 el acuerdo,
nos encontramos ante una verdadera “probatio diabolica”. En-
tendemos que a pesar de que la regla segtin la cual los hechos
negativos determinan una inversion de la carga de la prueba
estd desacreditada por cuanto puede probarse el hecho negativo
mediante la demostracién del hecho positivo contrario, la alte-
racién de la carga de la prueba se impone cuando tal cosa
resulte imposible, como sucede en nuestro caso. Como se ha
dicho con acierto una serie de consideraciones de buena fe,
de equidad, de facilitacion del ejercicio del derecho cuando a
ello se opongan dificultades, y consideraciones analogas son en
todo caso determinantes de que la carga de la prueba no se
distribuya conforme a las reglas admitidas, sino que se imponga
a la parte a que conforme a éstas no le incumbiria (13).
Consecuentemente, se debe sostener que si la accién la enta-
blan los accionistas que representen un cinco por ciento del
capital social dentro del plazo de un afic a contar desde la
adopcién del acuerdo (este plazo es el que juega en todo caso
como determinante de la caducidad) corresponderd a la parte
demandada demostrar que el accionista 0 accionistas impugnan-
tes tuvieron conocimiento del acuerdo y que desde entonces
han transcurrido méas de treinta dias.

El art. 143 se refiere, como hemos apuntado ya, a los actos

(13) Vid. Prieto Castro, Tratado de Derecho procesal civil, Pamplona 1985, 1T,
pag. 634,



del consejo que se refieran a la administracién de la sociedad.
No puede entenderse que también comprende los acuerdos
que pudiera tomar invadiendo la competencia de la junta
general. Estos acuerdos deben reputarse totalmente ineficaces,
podran ser desconocidos por la sociedad y por los accionistas
y, sin necesidad de impugnacién, no podrén inscribirse en el
Registo Mercantil.

C) Distribucion de competencias y ejercicio del poder de
representacion por los administradores.

Una de las cuestiones que abordamos al comienzo consistia
en determinar si la facultad de administrar en el aspecto
interno era o no separable de la potestad de representar a la
sociedad. Profundizando mds cabe preguntarse si cabe un re-
parto de competencias dentro del érgano en la esfera puramen-
te administrativa. ]

Se trata de una cuestién que tiene especial relieve cuando
el 6rgano de administracion se ha constituido en forma colegia-
da, quiere decirse, cuando se ha encomendado aquella facultad
a un consejo de administracion.

En el caso de administrador unico no hay evidentemente
problema. No cabe por hipdtesis disociar la facultad de admi-
nistracion (en la esfera interna, pues) y la de represen-
tacion. Esta corresponde al administrador tnico como dice el
art. 129-2,a) del Reglamento, segin el cual “en el caso de
administrador tnico el poder de representacién (se entiende la
representacién organica a cuyas caracteristicas nos referiremos
después) corresponderda exclusivamente a éste”. Ello no se
opone naturalmente a que el administrador tdnico otorgue
poderes para la realizacion de determinados actos a ciertas
personas. Pero se tratara de simples apoderados voluntarios
(no orgdnicos) y sus facultades se medirdn por el texto mismo
del poder y sin que esta representacidon esté sujeta a lo que
dispone el art. 129 de la Ley. No cabe en cambio una delega-
cién en sentido estricto que conferiria al delegado la condicién
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de representante orgénico lo que seria contrario a la previsién
reglamentaria que confiere la representacion orgénica exclusiva-
mente al administrador dnico. Vid. en este sentido la resolucion
de 13 de octubre de 1992.

Cuando se hayan nombrado varios administradores solida-
rios, el poder de representacion (orgdnica) corresponde a cada
administrador. Por consiguiente, cada administrador goza en la
esfera externa de la facultad de representar a la sociedad con
la extension fijada a la representacion orgdnica por el citado
art. 129. Cabe preguntarse qué es lo que ocurre en caso de
duplicidad, es dectr, que un mismo acto haya sido otorgado
por cada uno de los administradores solidarios con distintas
personas. Parece (a salvo la interpolacién de otras normas, por
ejemplo las de orden hipotecario) que debe prevalecer el acto
cumplido por el administrador que primeramente haya actuado.
Cabe igualmente que los administradores solidarios otorguen
poderes que no implicardn, como en el caso de administrador
unico, delegacion de facultades. En el orden interno cabe que
bien los estatutos, bien la junta al hacer los nombramientos
impongan una distribucién de competencias, pero ello no afecta
a la esfera externa es decir a la representacién orgdnica que
ostenta individualmente cada administrador. Asi resulta del
art. 124-2'b) del Reglamento. En caso de varios administrado-
res solidarios —dice el precepto— el poder de representacidén
corresponde a cada administrador sin perjuicio de las disposi-
ciones estatutarias o de los acuerdos de la junta sobre distribu-
cion de facultades que tendrdn un alcance meramente interno.

Si la administracién es mancomunada el poder de represen-
tacién se ejercitara también mancomunadamente. No parece
que en este caso quepa una disociacion entre administracion y
representacién pues ambas potestades corresponden a los dos
administradores conjuntamente.

Finalmente, hemos de enfrentarnos con el supuesto mas
complejo que es el de consejo de administracion. Como resulta
del art. 141 de la Ley, el consejo de administracién puede
nombrar de su seno una comisidon ejecutiva 0 uno O mas



consejeros delegados. La comisién ejecutiva o los consejeros
delegados pueden considerarse “sub drganos” y es necesario
resaltar que tanto los componentes de la comision ejecutiva
como el consejero delegado han de ser a su vez consejeros como
resulta del art. 141. Ahora bien, esto supuesto podemos enfren-
tar tres posibilidades: Que no se haya nombrado comisién eje-
cutiva ni consejero delegado, que, por el contrario, €l consejo
haya hecho uso de la potestad que le confiere el art. 141 y
haya nombrado una comisién ejecutiva 0 uno o varios conseje-
ros delegados o ambas cosas, y, finalmente, que los estatutos
prevean como necesario la existencia de organos subordinados.
Si no se ha previsto en los estatutos la existencia de comision
ejecutiva o de consejero delegado, la representacién de la
sociedad corresponde al consejo de administracion. Asi lo
corrobora el art. 129-2.d del Reglamento. Con todo y para
llenar la exigencia del art. 9,h de la Ley, habra que expresarlo
asi en los estatutos. Es claro que en ese caso (inexistencia de
comisién ejecutiva o de consejeros delegados) no cabe hablar
de distribucién de competencia ni de separacion entre la facul-
tad de administrar y la de representar a la sociedad.

La actuacién directa del consejo de administracién como
6rgano de representacion de la sociedad es poco practica
maxime cuanto que el antes citado articulo del Reglamento
nos dice que la representacion por el consejo de administracion
se ejercerd colegiadamente. Cabe la duda en presencia de este
precepto sobre si al otorgamiento del acto representativo deben
concurrir todos los miembros del consejo o sélo aquellos que
votaron a favor del acuerdo que va a cjecutarse. Esta segunda
opcién parece la méas logica (14).

Para evitar este engorroso procedimiento de ejercicio del
poder de representacién en la “praxis” anterior a la Ley
vigente se admitia que el consejo delegase en uno de sus

(14) En este sentido ESTEBAN VELASCS, “Modalidades de airibucion y ejercicio
del poder de representacion”, en Derecho mercantil de lu Comunidad Econémica Euro-
pea. Estudios en homenaje a José Girdn Tena, 1991, pig. 317,

73



74

miembros la ejecucién del acto cuya realizacién habia sido
acordada. También se consideraba posible que el nombramien-
to de un extraio ajeno al consejo y con la misma finalidad.
La diferencia estribaba en que en el primer caso bastaba una
certificacion expedida por el secretario con el v.b. del presiden-
te y en el segundo era necesario el otorgamiento de una
escritura de poder.

No creemos que esta practica deba considerarse excluida
por la nueva Ley. Implicitamente la da por buena la Resolu-
cion de 17 de octubre de 1991 pero exigiendo que en la
certificacion conste el nombre de los consejeros que concurrie-
ron a la sesion correspondiente. De todos modos vy en evitacidn
de problemas es aconsejable que en los estatutos se consigne
que la ejecucién de los acuerdos del consejo podra correspon-
der al consejero que el propio consejo designe o el otorgamien-
to de poder a favor de tercero. Es también licito que en los
estatutos se diga que la ejecucion de los acuerdos del consejo
corresponde al presidente. No hay que confundir esta hiptesis
con la atribucién dirccta al presidente de la facultad de repre-
sentar a la sociedad. En el primer supuesto, el presidente
debera justificar con la oportuna certificacion del acuerdo que
en €l se le faculté para llevarlo a cabo; en el segundo, por el
contrario, el presidente ejercita sus propias facultades represen-
tativas v no necesita acreditar que ejecuta un acuerdo del con-
sejo. El presidente, en este supuesto, actia como si fuera un
consejero delegado por lo menos a efectos de la representacion.

El sistema consistente en atribuir al consejo el poder de
representacion es, como se ve, poco prdctico. De aqui que en
las grandes sociedades, en particular si el nimero de consejeros
es muy elevado, se proceda al nombramiento de una comision
ejecutiva o de uno o varios consejeros delegados. Es mas, el
hecho de que en estos consejos tan numerosos existan conseje-
ros que solo lo son por razones honorificas 0 porque represen-
tan un determinado porcentaje de acciones, induce a que se
delegue no sélo el poder de representar a la sociedad sino
también facultades internas de gestion.



El nombramiento de comisién ejecutiva o de consejeros
delegados puede obedecer a un acuerdo del consejo que éste
adopta espontdneamente o a que estatutariamente esté prevista
y ordenada la existencia de los unos y de los otros. Se habia
sostenido bajo la vigencia de la Ley de 1951 que la delegacion
por el consejo presuponia una disposicion estatutaria expresa
y que el art. 77 de la Ley de 1951 —del que es calco el art.
141 de la Ley vigente— solo facultaba al consejo para designar
las personas que compondrian la comisidn ejecutiva o desem-
pefiarian el cargo de consejeros delegados (15). En otra opor-
tunidad (16) nos hemos opuesto a esta opinion. El hecho de
que el art. 11 de la Ley del 51 hablase de “6rgano u organos”
(ahora la Ley en su art. 9 alude simplemente al 6rgano en
singular) no significaba que los estatutos tuvieran que prever
necesariamente la existencia de posibles Organos subordinados.
Lo que queria decir el precepto legal es que los estatutos
podian imponer la existencia de esos Organos de segundo
grado o dictar normas sobre la forma de nombrarlos y sobre
sus funciones. Confirmaba este criterio el art. 77 de la Ley de
1951 (igualmente el art. 141 de la Ley vigente) que comenzaba
por el inciso “cuando los estatutos no dispusieran otra cosa”.
Este inciso no tendria —ni tiene— ningun sentido s1 ¢l precepto
s6lo se propusiera facultar al consejo para nombrar las personas
que han de encarnar los 6rganos subordinados, pues lo absurdo
seria que los propios estatutos designasen esas personas €
incluso que fuera la junta general la que tuviera que nombrar-
las a falta de expresa previsidon estatutaria. Por lo demds lo
que se desprendia (y se desprende) del contexto general del
articulo es que se ha querido otorgar un amplio margen de
autonomia al consejo al que no le imponen mdis limitaciones
que las resultantes del parrafo segundo (hoy pérrafo 1-1I)

(15) Ver, IGLESIAS PRADA, Admunistracién y delegacion de facultades en la sociedad
andnima, Madrid, 1971, pdgs. 32 y sigs.

{i6) La representacion orgdnica y la representacidn voluntaria en el dmbito interna-
cional, escrito en colaboracion con LORA TAaMAYO y BOLAS ALFONSO, pag. 150,
nota 176.
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del precepto. Luego si el consejo —respetando ese limite—
puede decidir qué facultades se delegan y cuales no pa-
rece claro que es de su competencia decidir sobre la de-
legacion misma. Confortaba esta opinién el art. 78 (hoy
nimero 2 del 141) en el que ya no se hablaba del nombramien-
to de personas sino de delegacion de facultades, exigiéndose,
ademds, para ello una mayoria reforzada de las dos terceras
partes.

Objeto de la delegacion puede ser el poder de representa-
cién o, ademds, facultades internas de gestiéon. Cuando se
nombran consejeros delegados lo normal es que se les confiera
el poder de representaciéon independientemente de que, ade-
mas, se les faculte para adoptar determinadas decisiones, lo
que presupone la delegacidn, asimismo, de facultades de ges-
tién. Esta segunda delegacién es la que normalmente compren-
de el nombramiento de comisidn ejecutiva, a la que puede
concederse o no el poder de representacion. Mas conviene
haccr una advertencia importante. La delegacion de la facultad
de representacion no admite limitaciones en el orden externo
(lo que quizas podia discutirse bajo el imperio de la Ley
anterior) y por tanto el consejero delegado o la comision
ejecutiva ostentaridn la representacion de la sociedad con el
amplisimo contenido que le atribuye el art. 129 de la Ley.
Ello es conforme con el nimero 3 del articulo 9 de la primera
Directiva comunitaria y en nuestro Derecho lo confirma el
n.° 3 del art. 149 del Reglamento en el que se dice que el
ambito del poder de representacion de los drganos delegados
serd siempre €l que determina el art. 129 de la Ley de
sociedades andnimas, en relacién con los administradores.

Es posible que se nombren varios consejeros delegados
para que actien conjunta o indistintamente. En el caso de
delegacidn conjunta deberdn actuar en nombre de la sociedad
los dos consejeros y sera oponible a terceros, conforme al
citado nimero 3 de la primera Directiva, el incumplimiento de
esta exigencia, pero en todo caso el ambito del poder tendra
la extension prevista en el art. 129.



Como deciamos anteriormente la existencia de comision
ejecutiva o de consejeros delegados puede ser una exigencia
estatutaria o bien deberse a la hibre iniciativa del consejo. La
primera posibilidad aparece expresamente contemplada por el
art. 124-2.e) del Reglamento. Podria pensarse que tal vez ello
contradice el principio de la unidad del érgano de administra-
cidn, pero sobre que el art. 9,h) de la Ley debe interpretarse
de modo flexible en cuanto confia a los estatutos la estructura
del 6rgano administrativo, el propio precepto dice, imperativa-
mente, que se determinardn los administradores a quienes se
confiera el poder de representacién y su régimen.

La atribucién estatutaria de competencias, tanto en el orden
interno como en el externo, lleva consigo la consecuencia de
que las facultades que los estatutos atribuyan a los 6rganos su-
bordinados habran de ejercitarse necesariamente por éstos (17).
Ahora bien, si en el dmbito externo la previsidon estatutaria
encomendando la representacién de la sociedad a la comisién
ejecutiva o los consejeros delegados comporta una delegacién
total de la facultad de representar, en cambio en el orden
interno hay que distinguir. La atribucién de facultades adminis-
trativas a la comisién ejecutiva, por ejemplo, no puede ser tan
amplia que deje sin contenido la funcién administrativa del
consejo. Parece légico que los estatutos sélo permitan la dele-
gacidén de las funciones necesarias para atender a los asuntos
corrientes de la empresa, reservindose para el consejo las
grandes decisiones. En otro caso el consejo de administracion
sobraria y quedaria convertido en un simple consejo de vi-
gilancia.

Cuando la delegacion responde a un acuerdo del consejo
es claro que la subsistencia del 6rgano subordinado depende
exclusivamente del consejo. Este con las mayorias ordinarias
(es decir, sin necesidad de obtener el voto favorable de los
dos tercios de los componentes del consejo, incluso podria
pensarse que bastaria la disconformidad de un tercio) puede

(17) Esta parece ser también la opinién de ESTEBAN VELASCO, ob. cir., pdg. 321.
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suprimir la comisién ejecutiva o los consejeros delegados.

Supuesto el nombramiento y la delegacion de facultades
cabe preguntarse si en fanto estd vigente la delegacidén, lo que
depende exclusivamente del propio consejo, éste puede ejerci-
tar por si y ante si y prescindiendo de los érganos subordinados
aquellas facultades que ha delegado en los mismos. La doctrina
mercantilista hasta donde se me alcanza se inclina unanimemen-
te por la afirmativa. A mi juicio, esta opinién, es por lo menos
discutible. La delegacion comporta la creacién por el consejo
de un érgano subordinado al que atribuye determinadas com-
petencias. Permitir al consejo ejercitar esas competencias, ade-
mas de ser perturbador, implica la creacién de una especie de
administracion y representacion solidarias que sélo puede exis-
tir, parece, cuando los estatutos han confiado la administracion
a varios administradores con este cardcter; o lo que es lo
mismo, la solidaridad no puede presumirse. Parece, ademds,
que en algo hay que diferenciar la delegacion de facultades
del simple apoderamiento, distincién que estd expresa en el
art. 141 de la Ley. La distincion posiula que la delegacion y
el poder son cosas distintas. En el poder no hay atribucién de
facultades en sentido propio sino simplemente la concesion al
apoderado de la potestad de celebrar actos en nombre de la
sociedad. Mientras la legitimacién que el poder confiere depen-
de de los términos mismos en que estd concebido, ta delegacion
de la facultad de representar (sélo posible si el destinatario de
la delegacion pertenece a su vez al consejo) comporta la
atribucion de la facultad de representar a la sociedad con la
extension prévista en el art. 129 de la Ley como expresamente
declara el art. 149-3 del Reglamento.

La distribucion de competencias en el sentido expuesto
requiere alguna matizacion. En la medida en que tanto la
comisiéon ejecutiva como el consejero delegado son Organos
subordinados al consejo (como lo prueba la facultad revocatoria
que el consejo ostenta incondicionalmente y el hecho mismo
de la delegacion) hay que reconocer al consejo ciertas faculta-
des operantes en la esfera interna. Asi cabrd que al hacer la



delegacion se prevea que para la adopcidn de ciertos acuerdos
0 para la toma de determinadas decisiones tanto la comisién
ejecutiva como el consejero delegado precisen de la autoriza-
cién del consejo. Y aun sin esa reserva, debe admitirse que el
consejo imparta a sus 6rganos subordinados instrucciones vincu-
lantes. Si la comisidn ejecutiva o el consejero delegado actdan
sin recabar la autorizacion o ignorando las instrucciones del con-
sejo incurrirdn en responsabilidad, sin perjuicio de que el consejo
proceda en esos casos a revocar los nombramientos. También
es claro que el consejo puede fiscalizar la actuacion de los Or-
ganos delegados y exigirles rendicién de cuentas por su gestion.

Ahora bien, esto no significa que el consejo por si y ante
si pueda prescindir de la delegacion y que conserve intactas
las competencias que ha delegado. Una cosa es que para
determinados actos la comisién ejecutiva o el consejero delega-
do necesiten la autorizacién del consejo o deban seguir sus
instrucciones y otra que el consejo pueda directamente adoptar
acuerdos sobre las materias que han sido objeto de delegacion
tal y como si ésta no se hubiera producido.

Digamos, por ultimo, que la facultad de designar a los
componentes de la comision ejecutiva o de quien vaya a
ejercer el cargo de consejero delegado corresponde tnicamente
al consejo que al ser el 6érgano de administracién de la sociedad
es ¢l que asume la facultad de representar a la misma conforme
al art. 128 de la Ley. Es una practica viciosa, a nuestro juicio,
que a veces se constata en la practica que en el acto fundacio-
nal los fundadores dando al acto el caradcter de junta universal
procedan a designar no sélo a los miembros del consejo de
administracion sino ademds a los integrantes de la comisién
ejecutiva o al consejero delegado. Nos parece que tal nombra-
miento si se hace en la escritura fundacional debe partir de
los propios consejeros nombrados que podrdn dar al acto el
valor de reunién del consejo. Solamente si la existencia de
6rganos delegados viene impuesta por los estatutos y el consejo
no procede a hacer los nombramientos cabrd reconocer a la
junta la potestad de hacerlos.
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III. EIl poder de representacién de los administradores

El art. 128 de la l.ey dispone que la representacién de la
sociedad en juicio y fuera de él corresponde a los administra-
dores. Se trata de una manifestacion de la cominmente llamada
representacién orgénica.

A) Concepto de la representacion orgdnica.

La representacion organica constituye un “tertium genus”
entre la representacién legal y la representacion voluntaria. La
distincién entre representacion legal, representacion organica y
representaciéon voluntaria, debe formularse en funcién de la
causa y fundamento en que encuentra su origen el poder de
representacion.

Se entiende por representacion legal la que directamente
emana de la ley. El ordenamiento juridico en vista de la
incapacidad que afecta a una persona o de la situacién en que
s¢ encuentra un patrimonio, impone un representante de modo
tal que el representado (o los titulares futuros o interinos de
un patrimonio) solo pueden llevar a cabo negocios juridicos
de naturaleza patrimonial (excepto los personalisimos) si no es
valiéndose de su representante que es la persona a tal efecto
designada por la ley. La voluntad del representante es en
principio suficiente, sin contar con el representado, para dar
vida a los negocios juridicos que celebre en nombre del repre-
sentado, siempre que tales negocios estén compendidos dentro
de las potestades que la ley le atribuye y que se cumplan, en
su caso, los requisitos complementarios que se exijan para
determinadas hipotesis.

La representacion orgdnica se encuentra en un punto inter-
medio entre la representacién legal y la representacién volun-
taria. Se trata de un concepto que se ha elaborado bdsicamente
en funcién de la persona juridica. La persona juridica por
razones obvias derivadas de su propia naturaleza no puede
actuar directamente por si misma, sino que ha de valerse de



personas fisicas que actien como 6rgano de expresion de su
voluntad. Pero la cuestidn polémica, si se quiere esencialmente
tedrica mas tampoco exenta de repercusiones practicas, se
centra en saber si estamos o no en presencia de verdadera
representacion.

Puede reputarse cldsica la contraposiciéon doctrinal entre
organo y representante de modo que los encargados de actuar
en el trafico en nombre y por cuenta de la persona juridica
(v al margen de que ésta pueda valerse también de represen-
tantes voluntarios) no se les considera verdaderos representan-
tes porque se presupone que el concepto mismo de representa-
cion implica una relacién de alteridad que no existe si la que
actia es una persona juridica. Se ha dicho que el érgano es
un componente del propio sujeto representado, o que la posi-
cion del 6rgano frente a la persona juridica es monista, y hay
un acto de ésta cuando obra porque no obra como persona
(fisica), como ser distinto e independiente (lo mismo que el
hombre actaa a través de sus 6rganos fisiologicos de expresion
y no éstos con vida propia). En cambio, la posicion del
representante frente al representado es dualista y cuando el
representante obra hay un acto de éste, aunque sea un acto
para el representado, porque obra como persona aparte, aun-
que por cuenta de otra. (Todavia sostiene entre nosotros esta
construccién ALBALADEJO, cfr. Derecho civil, 1, “Introduccién
y parte general”, 4 edicion, pdg. 34).

A nuestro juicio esta concepcion “antromorfica” del drgano
—por més que en alguna medida luzca en la jurisprudencia
aunque al parecer sélo con el cardcter de “obiter dicta”— (vid.
por ejemplo, las sentencias de 21 de marzo de 1946 y 19 de
junio de 1965) es inaceptable tanto en ¢l plano tedrico como
en el orden practico.

Conceptualmente, la teoria que podemos llamar organicis-
ta sélo podria aceptarse si acepta la concepcion llamada
realista de la persona juridica cuyo fundamento responde
(como la teorfa de la ficciébn) no tanto a consideraciones
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de orden dogmadtico sino de caracter juridico politico (18).

Sin embargo, este modo de entender la persona juridica
estd totalmente superado. Sin incurrir tampoco en la teoria de
la ficcién se suele reconocer hoy que la persona juridica es
una creacién del derecho puesta al servicio de determinados
fines. La personificacion tiene fundamentalmente caracter ins-
trumental porque haciendo del ente (grupo o institucién) el
centro de imputacion de toda una serie de relaciones juridicas
se hace posible vy se simplifican determinadas relaciones huma-
nas. Como se ha escrito con acierto (19), técnicamente la
expresion persona juridica hace referencia a un modo especial
de expresar una determinada normativa, normativa que con-
cierne siempre a actos humanos. Consiguientemente, las perso-
nas juridicas no pueden situarse en el mismo plano que las
personas fisicas puesto que son el instrumento de éstas, estan
constituidas y dirigidas por hombres y para realizar intereses
de los que, en ultimo andlisis, son siempre hombres. Cuando
hablamos de persona juridica ha de partirse de un dato esencial
y es que el término persona se utiliza en un sentido meramente
traslaticio porque persona lo es unicamente el hombre (20).

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que la
representacién organica es concepto susceptible de ser aplicado
a supuestos en que no hay persona juridica. Con relacion al

(18) Ver sobre estas materias el trabajo verdaderamente antolégico de De CASTRO,
“Formacién y deformacion del concepto de persona juridica”, en trabajos conmemorati-
vos del Centenario de la Ley Orgdnica del Notariado, seccién tercera, volumen 1, pags. 2
y sig. Como indica dicho autor, la tesis de GIERKE, padre de la teoria realista, perseguia
como objetivo iiltimo defender la realidad de los grupos sociales distintos del Estado,
de tanta importancia en Alemania, por lo que habia que reconocérseles personalidad
juridica por ser de esencia a su verdadera naturaleza sin que su reconocimiento hubiera
de depender del Derecho positivo y menos aun de un privilegio o concesién adminis-
trativa.

{19) Vid. AsCARELLI, en toda una serie de trabajos entre los que puede citarse
como pionero “Personalita giuridica e problemi delle societd”, en Revista delle societd,
1957, pags. 998 v sigs.

(20) Nuestra conformidad con este punto de partida no significa total coincidencia
con la posicién de ASCARELLI, especialmente en cuanto las conclusiones practicas que
deduce de su tesis. Vid DE La CAMARA-PRADA, “Sociedades comerciales”, en Revista
de Derecho Noiarial, Julio-Diciembre de 1973, pdgs. 37 y sigs.



Derecho italiano se sostiene que la sociedad colectiva, por
ejemplo, que en aquel Derecho carece de personalidad juridi-
ca, dispone de representantes organicos (21) y es que como se
ha dicho acertadamente (22) la representacion orgdnica debe
entrar en juego stempre que un grupo de personas quiera
darse una organizacién corporativa, constituyan o no un ente
personificado. Para que la organizacién corporativa pueda fun-
cionar como tal es necesario que los integrantes del grupo
atribuyan su representacién a una persona (6rgano) con carac-
ter exclusivo. Para ello los interesados se desprenden de la
compentencia para realizar los actos que atribuyen o delegan
en el Grgano, porque sélo por ese procedimiento el grupo
puede quedar constituido de forma auténoma y alcanzar su
independencia. En el drgano estd localizado exclusivamente el
poder de representar a las personas que integran la colectividad
organizada. El organo ha sido creado para ejercer funciones
de caracter exclusivo, a diferencia de lo que ocurre con el
mero representante,

En el orden practico, tampoco es indiferente seguir una
concepeion u otra. S6lo acudiendo al concepto de representa-
cién orgédnica puede encontrar explicacion, por ejemplo, que
no todos los actos del 6rgano y aunque obre en concepto de
tal son imputables a la sociedad como deberia ocurrir si se
entendiese que la persona o personas que asumen la represen-
tacion orgdnica son sdlo elementos de la persona juridica.
Ciertamente el Derecho moderno —y también el nuestro—
otorga a los representantes orgdnicos de las sociedades un
amplisimo poder de representancion. Sin embargo es de tener
en cuenta, que, a pesar de ello, las facultades del representante
organico no son totalmente ilimitadas, y por otra, que la
amplitud de su poder de representacion obedece principalmente
a la conveniencia de proteger a los terceros que contraten con

(21) Vid. BRUNETTI, Tratatto del Diritto delle Societd, Societd personall, pags. 481
y sigs.

(22) Vid. MULLER FREINFELS, Die Vertretung beim Rechtsgeschift, pdgs. 49
y 122,
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la sociedad. Por otra parte, es posible que en el orden interno
se limiten las facultades del- representante organico exigiendo
para que pueda celebrar determinados actos la autorizacion de
otro o6rgano (la junta general, o, en caso de que se haya
nombrado una comisiOn ejecutiva 0 uno o varios consejeros
delegados, del consejo) de modo que el representante organico
que haga caso omiso de la exigencia, y sin perjuicio de la
validez frente a tercero del acto que otorgue, sea responsable
frente a la sociedad de los danos o perjuicios que a la sociedad
puedan pararle a consecuencia del acto. Por dltimo, la teoria
antropomérfica ignora que entre el representante organico y la
sociedad debe mediar una relacion juridica que de algin modo
los vincule reciprocamente, aunque esta relacion juridica no
encaje bien dentro de las categorias consagradas por el Dere-
cho civil.

La médula de la representacién orgdnica descansa, pues,
en la necesidad de que el grupo o la persona juridica se valga
de un tercero que actile en su nombre para la realizacion de
determinados actos que solo pueden cumplirse a través del
mismo. En esto se parece la representacion orgénica a la
representacion legal, de la que sin embargo se diferencia por-
que la “ratio” de ambas instituciones es totalmente diferente
y porque en definitiva la eleccién de la persona o personas
que asumen el papel de drganos depende exclusivamente, al
revés de lo que ocurre con la representacion legal, de la
voluntad de los componentes del grupo.

Por ultimo, la representacion voluntaria es la que descansa
exclusivamente en la voluntad del representado quien la otorga
en virtud de la facultad que la ley le confiere de atender por si
mismo al cuidado de los propios intereses o encomendar la ges-
tién de los mismos a otro que sélo ostentara las facultades que
el representado le conceda. La representacion voluntaria puede
ser conferida no sélo por las personas fisicas sino también por
las personas juridicas por medio de sus representantes organi-
cos. En el art. 141 de la Ley estd explicita esta facultad que,
por lo demds, no necesita de un precepto legal que la consagre.



B) Extensién de la representacion orgdnica.

Sobre este punto cabe sefnalar tres posibles sistemas:

Segin el primero, las facultades de los administradores son
las que le atribuyan los estatutos. Es un sistema poco respetuo-
so con la seguridad del trifico pues obliga a los terceros, si
quieren asegurarse de que contratan bien, a consultar los
estatutos, pudiendo surgir, ademds, problemas de interpre-
tacion.

De acuerdo con el segundo sistema, los representantes
organicos de la sociedad estan facultados para otorgar todos
aquellos actos necesarios o convenientes para la realizacién del
objeto social. En principio, parece un sistema en el que apare-
cen equilibrados los intereses de la sociedad y los de los
terceros. Sin embargo, tiene un inconveniente. El tercero debe-
ra conocer cual es el objeto social. Ademds no siempre es
facil, como después veremos, determinar si un acto en concreto
excede o no del objeto social.

Finalmente, con arreglo al tercer sistema, la sociedad queda
obligada por todos los actos que realicen los representantes
organicos aunque dichos actos excedan del objeto social. Es el
sistema alemédn que en parte ha sido aceptado por la primera
Directiva. En efecto, seglin el nimero 1 del art. 9 de la
primera Directiva, la sociedad quedara obligada frente a terce-
ros por los actos concluidos por sus érganos, incluso si tales
actos no se desprenden de su objeto social, excepto si exceden
de los poderes que la ley atribuye o permite atribuir a dichos
organos. La salvedad se refiere a la realizacidén de aquellos
actos que no son de la competencia de los administradores
porque la propia ley ha atribuido esa competencia a otros
Organos.

Como se ve, la Directiva sigue en términos generales el
sistema germdnico. Sin embargo, formula una salvedad. “No
obstante -—dice el ndmero 1-11 del art. 9— los Estados miem-
bros podran prever que la sociedad no queda obligada cuando
los actos excedan los limites del objeto social, siempre que

85



pruebe que los terceros conocian que el acto excedia de dicho
objeto, 0 que no podian ignorarlo dadas las circunstancias. No
obstante, la mera publicacidon de los estatutos no basta para
constituir esa prueba”.

El art. 129 de la Ley —superando la estrecha delimitacién
que hacia el antiguo art. 76 que se referia con expresién un
tanto equivoca a los actos pertenecientes al giro o trafico de
la empresa— sigue la pauta marcada por la primera Directiva,
bien que haciendo uso de la salvedad formulada por el pa-
rrafo II del nimero 1 de su articulo 9.

Dice el art. 129 de la Ley: “1) La representacion —de los
administradores— se extenderd a todos los actos comprendidos
en el objeto social delimitado en los estatutos. Cualquier
limitacion de las facultades representativas de los administrado-
res, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, serd
ineficaz frente a terceros. 2) La sociedad queda obligada frente
a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave,
aun cuando sc desprenda de la estatutos inscritos en el Re-
gisto Mercantil que el acto no estd comprendido en el objeto
social.”

La formulacién del articulo peca de ambigiiedad. A primera
vista, parece que su numero 1 sienta una regla general (los
administradores estan facultados para realizar todos los actos
comprendidos en el objeto social) de donde podria seguirse
que lo dispuesto en su parrafo segundo es sélo una excepcion.
Sin embargo, ésta seria una interpretacion errénea de la nor-
ma. El centro de gravedad de la misma —cuya finalidad es
proteger a los terceros— se encuentra en el nimero 2. De €l
resulta que los actos de los administradores que excedan del
objeto social (y salvo, claro estd, que se trate de actos que
escapen a la competencia de los administradores y para los
que la Ley considera competente a la junta general) vinculan
a la sociedad. Para que no la vinculen serd necesario que el
tercero haya conocido o hubiera debido conocer, desplegando
la diligencia minima, que el acto no estaba comprendido en
el objeto social. No basta para presumir el conocimiento o la



ignorancia culpable aunque se desprenda de los estatutos inscri-
tos en el Registro Mercantil, que el acto no estd comprendido
en el objeto social.

¢ Cudl es entonces la funcién del numero 1 del articulo?
A nuestro juicio, la eficacia de ese nimero es de orden
interno. Internamente los administradores sélo estan facultados
para llevar a cabo aquellos actos dirigidos a la realizacién o
cumplimiento del objeto social. Por consiguiente, si los admi-
nistradores llevan a efecto actos que no respondan a esa
finalidad, y sin perjuicio de que la sociedad quede vinculada,
incurrirdn en responsabilidad. En el orden interno, asimismo,
son eficaces las limitaciones impuestas estatutariamente al po-
der de representacién de los administradores.

El principal problema que plantea, pues, el art. 129 es el
de la aplicacion de su ndmero segundo ;Qué condiciones y
requisitos son necesarios para que el objeto social sea oponible
a los terceros que hayan contratado con los administradores a
quienes corresponda la representacién de la sociedad?

En primer lugar, es necesario que el acto no esté compren-
dido en el objeto social o dicho de otra forma, que no se ha
realizado para cumplirlo. Lo que ocurre es que no siempre es
facil determinar este extremo.

A estos efectos se ha formulado una distinciéon trimembre
—distincion recogida por la doctrina de la Direccién General
de los Registros— que separa los actos congruentes con el
objeto social, los actos objetivamente contrarios a dicho objeto
y los llamados actos neutros. Hay actos que estdn claramente
comprendidos dentro de las actividades que constituyen el
objeto social. Por ejemplo, venta de productos elaborados,
compraventa de materias primas, las operaciones normales de
descuento, la contratacion del personal necesario. También
hay actos que por el contrario, son objetiva y manifiestamente
extrafios al objeto social. No es facil encontrar actos de esta
clase porque la mayor parte de los actos ajenos al objeto
son los actos llamados neutros cuando en ellos concurren
determinadas circunstancias. Con todo, pueden considerarse
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actos objetivamente extrafios al objeto social los que resultan
de suyo incongruentes con él. Asi, por ejemplo, la compra de
una patente para fabricar bienes que nada tienen que ver con
la explotacion de los negocios sociales tal como estos vienen
delimitados por el objeto estatutario.

En zona intermedia entre los actos congruentes y los incon-
gruentes se encuentran los llamados actos neutros. Son éstos
los que potencial o instrumentalmente pueden servir para cum-
plir el objeto social sin que el acto mismo revele si es 0 no
congruente con el objeto, lo que depende en definitiva de la
finalidad perseguida por los Administradores al realizarlos. A
nuestro juicio, la determinaciéon de si un acto neutro es o no
contrario al objeto social es algo que ha de hacerse atendiendo
al citado factor subjetivo. Otra cosa es que los efectos de la
proteccién a los terceros y de la inscribilidad del acto baste,
en principio, con que exista esa relacién potencialidad o instru-
mentalidad (23).

Actos neutros pueden ser la compra de un local, la adqui-
sicion de terrenos o la obtencién de un préstamo. Si el local
se compra para que la sociedad instale en él sus oficinas, si
los terrenos se adquieren para la construccién de una fabrica
que ha de elaborar los objetos que la sociedad se propone
producir, o si el préstamo se ha concertado para allegar recur-
sos financieros que permitan el desarrollo de los negocios
sociales, es claro que se trata de actos que encajan dentro del
objeto social. Por el contrario, esos mismos actos serdn extra-
nos al objeto social si se realizan para dar a los bienes
adquiridos (local, terrenos, dinero) un destino que no guarde
ninguna relaciéon con las actividades a que la sociedad vaya a
dedicarse.

La Direccién General, como hemos dicho, se ha hecho eco
dec la distincidn apuntada. Las rcsoluciones de 2 dc octubre

{23} Ver en este sentido ESTEBAN VELASCO, “Organizacién y contenide del poder
de representacion en las sociedades de capital”, en La reforma del Derecho espaiiol de
sociedades de capital, Madrid 1987 pag. 437.



de 1981 y de 11 de febrero de 1983 hacen referencia a la
clasificacion tripartita {actos congruentes, actos extrafios y actos
neutros) y subraya la dificultad de saber si los wltimos estdn
o no incluidos en el objeto social. La Direccién en los dos
casos que motivaron los respectivos recursos entiende que los
actos en cuestion (constitucidon de un afianzamiento a favor de
terceros o el otorgamiento de poderes por el administrador
unico facultando a los apoderados para dar garantias y afianzar
por otros o dar dinero a préstamo) podian ser realizados por
los administradores y lo decide as{ en atencién “a las serias
dificultades que se plantean cuando se trata mas que de un
acto extrano al objeto social, de aquellos que la doctrina
conoce con el nombre de actos neutros, en donde normalmente
no es factible establecer ‘a priori’ si un determinado acto en
su contenido concreto es 0 no instrumento idéneo para el
cumplimiento de la actividad por la que se alcanza el objeto
social”, de donde se concluye que “salvo que el acto sea
claramente contrario al objeto social habra de considerarse en
principio acto permitido y procederse a su inscripcion”. Nétese
que el Centro directivo no dice que los actos neutros hayan
de equipararse siempre y en todo caso a los actos comprendidos
en el objeto social, sino que esa circunstancia, a los efectos
del procedimiento registral, ha de presumirse y que el acto
neutro, en principio, debe inscribirse.

La prueba de la mala fe o de la ignorancia inexcusable del
tercero corresponde a la sociedad, prueba nada ficil y que
deberd comprender los extremos siguientes:

1) Que el tercero conocia el objeto social. No basta para
presumir ese conocimiento que los estatutos estén inscritos
en el Registro Mercantil. Estimamos que en el caso de ob-
jeto plural (permitido, siempre que no implique indetermi-
nacién del objeto) no es necesario para que la transgresion
perjudique a tercero que el acto pudiera encajar en alguna
de las actividades previstas en los estatutos basta con que
el tercero conozca cual es la actividad, de las varias es-
pecificadas estatutariamente, que de hecho constituye en el
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momento de celebrarse el acto el objeto a que la sociedad se
dedica.

2) Que el tercero conocié o debid conocer que el acto era
extrafio al objeto social. En el caso de actos neutros, que el
tercero conocia el designio fraudulento del administrador o
administradores que realizaron el acto (24).

Naturalmente, la prueba de estos extremos dada la presun-
ciéon de buena fe del tercero no es ficil. Habra de tenerse en
cuenta sobre todo las circunstancias personales del tercero en
sus relaciones con la sociedad, tales como el mayor o menor
grado de conocimiento de la misma, sus tratos o cventuales
relaciones anteriores con ¢lla, sus caracteristicas profesionales,
es decir, todos aquellos elementos que puedan poner de relieve
la mala fe o culpa grave del tercero (25).

Aunque del art. 129 se infiere que “ad extra” ¢l poder de
los administradores se extiende a actos no comprendidos en el
objeto social, es cuando menos dudoso que ciertos actos sean
competencia del 6rgano administrativo. Nos rcferimos a las
cesioncs totales o parciales de uctivo en cuanto que pueden
implicar una modificacién de hecho del objeto social. En
Alemania los actos de transferencia o cesién de la explotacion
requieren la autorizacién de .a junta general (ver arts. 292 y
293 de la AktG). En el Derecho francés se distingue segin se
trate de la cesién de elementos aislados del activo (que puede

(24) Notese que en Derecho alemdn se admite que la sociedad pueda oponer la
“exceptio doli” o impugnar el acto cuando existe una actividad del representante
conscientemente perjudicial para la sociedad st el tercero conoce esa actuacién perjudicial
¢ incluso si actué negligentemente. Un sector doctrinal va todavia mds lejos y se
conforma con que exista una transgresion —anhn sin especificar intencién dolosa del
representante— y el conocimiento de la contraparte. Parece que también la infraccién
de las limitaciones estatutarias puede dar lugar a la impugnacion del acto cuando exista
colusién entre el representante y la contraparte (ver un completo examen de la doctrina
alemana sobre este punto en ESTEBAN VELASCO, ob. tltimamente cit., pags., 417 y sigs.).
En el Derecho inglés, no obstante la Directiva, se admite la trascendencia de las
limitaciones internas frente al tercero que las conoce, segin la Seccidn 9 (1) de la
European Communities Act de 1972 vy la Seccién 6 (1) de la European Communities
Companies Regulation, también de 1972, en Irlanda.

(25) Ver PoLo, ob. cit., pdg. 189.



ser decidida por el consejo de administracion, el directorio o
los gerentes e incluso cabe sostener que entra dentro de las
facultades del presidente director general) o que la cesion
comporte una modificacion efectiva del objeto social de la
sociedad cedente, cuestion que habri que decidir en cada caso
concreto, y asi ocurrird especialmente cuando concierna a una
rama entera de la empresa o a la totalidad de ésta, supuesto
en el que se precisa la autorizaciéon de la Asamblea. A nuestro
juicio Y como hemos expuesto en otro lugar (26), la cesiOn
total o parcial del activo excede de las facultades de los
administradores cuando se refiera a elementos del activo fijo
de la empresa esenciales para su explotacién, salvo que se
disponga para sustituirlos por otros, de modo que lo enajenado
sean elementos aislados, inservibles, obsoletos o superfluos.

Hemos de preguntarnos, por dltimo, sobre cual es el trata-
miento que merecen 10s actos que exceden del objeto social y
la infraccion que el limite que el objeto social comporta sea
oponible a los terceros conforme al art. 129-2. El problema es
grave por cuanto el legislador ha permanccido mudo al respecto
sin expresar cudl es el tipo de ineficacia que conviene aplicar,
dejando por consiguiente en el aire problemas tan importantes
como el de la legitimacion para impugnar el acto, el de su
posibilidad de confirmacion o ratificacion, y, finalmente, el de
si la accidon impugnatoria estd o no sujeta a un plazo de
caducidad y, en su caso, cual sea dicho plazo.

Nos encontramos ante un supuesto que la doctrina civilista
califica de ejercicio anormal del poder de representacion, no-
cién ésta que si bien se ha construido tomando como punto
de partida la representacién voluntaria no hay inconveniente
en extrapolarlo a la representacién organica. Se distinguen dos
supuestos de ejercicio anormal: la extralimitacién y el abuso
del poder. Existe extralimitacién cuando el representante tras-
pasa los limites del poder que se le ha conferido. El abuso
presupone la existencia formal del poder y la actuacion del

(26) Ver Estudio de Derecho mercantil, 1978, 11, pags. 388/389.
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apoderado dentro de los limites del mismo. Consiste en la
utilizacion del poder para una finalidad distinta de la persegui-
da por el poderdante. De aqui que en el caso de extralimita-
ci6n el supuesto haya que asimilarlo a la falta de poder, de
donde se sigue la ineficacia del acto, sin que la accién para
declarar la ineficacia esté sujeta a un plazo de caducidad vy,
admitiéndose, por el contrario, la posibilidad de ratificacion,
mientras que en el caso de abuso el acto deba reputarse valido
sin perjuicio de la responsabilidad del representante y de la
posibilidad de impugnar el acto cuando el tercero hubiese
conocido o debido conocer el cardcter desviado o abusivo del
acto de abuso de poder.

Inclinarse por una u otra de las dos posibilidades depende
en suma de la interpretaciéon que se dé al art. 129. Si se estima
que su parrafo 1 sienta la regla general y el segundo una
excepcion en beneficio de los terceros de buena fe es mds
Iogico entender que estamos ante un caso de extralimita-
cién (27). Por el contrario, si se entiende que el centro de
gravedad del precepto radica en su segundo parrafo, de suerte
que el poder de representacion de los administradores se
extiende también a los actos que excedan del objeto social, de
modo que el acto es en principio oponible a la sociedad, sin
perjuicio de la responsabilidad del administrador y de la posible
ineficacia del acto en caso de mala fe o culpa grave del
tercero, mas bien parece que nos encontramos ante un caso
dc abuso de poder. Como hemos indicado antes a nuestro
juicio debe prevalecer esta segunda interpretacion del art. 129,
mas conforme con lo dispuesto por la primera Directiva, aun-
que el tenor de la norma espafiola mas bien predisponga a la
opinién contraria (28).

(27} Dara ESTEBAN VELASCO, ob. (limamente cir., pig. 442, nos encontramos ante
un caso de extralimitacion que determina por tanto la ineficacia del acto, susceptible,
sin embargo, de ratificacion,

(28) Rectificamos por consiguiente la opinién que sobre estos particulares expusi-
mos en nuestro trabajo cif., escrito en colaboracion con LORa TaMavC y BOLAs
ALFONSO, pags. 182 y sigs.



Lo que ocurre es que no hay unaminidad doctrinal a la
hora de pronunciarse sobre el tipo de ineficacia de los actos
realizados con abuso de poder cuando éste haya de perjudicar
a la contraparte. Se ha sostenido que se trata de actos anula-
bles, idea que tiene su fundamento en la ponderacién de los
intereses en juego. Se entiende que debe hacerse al poderdante
drbitro de la situaciéon, de modo que le permita decidir a él
mediante un acto de su voluntad la validez o invalidez del
acto. Mas se ha dicho que esta solucién bien orientada desde
el punto de vista de la politica legislativa tropieza, sin embargo,
con la “lex data”. La anulabilidad carece en nuestro Derecho
de base legislativa en que apoyarse. El defecto del acto repre-
sentativo parece un defecto causal. Asi, pues nos encontramos
ante un acto con causa ilicita (29).

A nuestro juicio, hay en la Ley base bastante para defender
la tesis de la anulabilidad. En principio el acto del administra-
dor que excede del objeto social es un acto contrario a los
estatutos; ahora bien, si los acuerdos de la junta general
contrarios a los estatutos no son nulos sino simplemente anu-
lables y los son también los acuerdos que lesionen los intereses
de la sociedad en beneficio de uno o varios accionistas o de
terceros, no parece que hayan de ser de peor condicién los
actos de los administradores que excedan del objeto social.
(Vid. art. 115-1 de la Ley). La tesis de la ilicitud de la causa
conduce a la consecuencia, excesivamente rigurosa, de imposi-
bilitar la convalidacién del acto. Es de tener en cuenta, ade-
mas, que el hecho de que el acto exceda del objeto social no
significa necesariamente un proposito fraudulento del adminis-
trador, ni se exige, para la oponibilidad del objeto a los ter-
ceros, que haya existido un acuerdo colusorio entre administra-
dor y tercero, basta que ¢l acto exceda del objeto social y que
el tercero conozca esta circunstancia o hubiera debido conocer-
la desplegando la debida diligencia. Tal vez en el caso de
actuacién en fraude del administrador con la complicidad del

(29) Vid. Diez Picazo, La representacion en Derecho privado, 1979, pag. 199.
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tercero, en particular si se beneficia del acto podria pensarse
en que el contrato tiene causa ilicita.

Aunque pueda invocarse el art. 115 de la Ley para defender
la tesis de la anulabilidad no creemos que la analogia pueda
llevarse mds alla. La legitimacién para impugnar los acuerdos
de la junta y los plazos de caducidad estdn pensados exclusiva-
mente para es¢ supuesto.

En el nuestro, parece que la legitimacién para impugnar el
acto debe corresponder a la propia sociedad. Claro es que pre-
viamente debera remover de su cargo al administrador o admi-
nistradores que hayan llevado a efecto el acto sustituyéndolos
por otros. En cuanto al plazo de caducidad tendrd que ser, pa-
rece, el de cuatro afios que es el que de modo general estable-
ce el Codigo civil para el ejercicio de la accidon de anulabilidad.

Finalmente y admitida la posibilidad de convalidacién o de
ratificaciéon de los actos que excedan del objeto social, se ha
planteado el problema de saber que es lo que ocurre cuando
por la via de sucesivas ratificaciones se produce un cambio de
hecho en el objeto social. El problema principal consiste en
saber si ante un cambio de hecho del objeto social podria
ejercitar el socio que no haya votado a favor de los respectivos
acuerdos el derecho de separacién que todavia le concede la
Ley para ese supuesto. Nos hemos pronunciado en otra ocasién
por la afirmativa (30) para evitar por via indirecta la violacion
del derecho (31).

IV. Nombramiento y remocion de los administradores

A) Regla general.

El nombramiento de los administradores debe hacerse en
primer lugar en la propia escritura fundacional conforme al

(30) Vid. Estudios cit., II, pags. 93-94.
(31} Vid. en el mismo sentido, SAENZ GARCIA DE ALBIZU, El objeto social en la
sociedad andnima, 1990, pdg. 324.



art. 8,f) de la Ley. Si se trata de fundacién simultidnea parece
que el nombramiento requiere la unanimidad de los fundado-
res. Sin embargo, hay que preguntarse qué es lo que procede
hacer en el caso de que no exista ese acuerdo unanime. Parece
que deberan constituirse los fundadores en junta general (la
jurisprudencia registral admite que pueda constituirse la junta
aunque no se haya inscrito la sociedad) vy hacer los nombra-
mientos por acuerdo mayoritario; es decir, aplicando el art.
123 de la Ley. Si la fundacién es sucesiva el nombramiento
de los primeros administradores corresponde a la junta consti-
tuyente (art. 25,e) de la Ley).

Los demdas administradores (téngase en cuenta que en la
actualidad no caben nombramientos por tiempo indefinido)
han de ser nombrados por la junta general. Dispone al efecto
el art. 23 que el nombramiento de los administradores y la
fijacion de su nimero, cuando los estatutos prevean solamente
el maximo y el minimo, corresponde a la junta general, la cual
podra, ademds, en defecto de disposicion estatutaria, fijar las
garantias que los administradores deberdn prestar o relevarlas
de esa prestacion.

El nombramiento debe recaer en persona con aptitud sufi-
ciente para ser administrador quien, por otra parte, debe
aceptar el cargo.

Relativamente al primer punto, conviene destacar ante todo
que el administrador no necesita ser accionista (sistema llamado
del “organicismo de terceros”) a no ser que los estatutos asi
lo exijan. Pueden ser administradores tanto las personas fisicas
como las juridicas segin resulta del art. 8,f) y 125 de la Ley.
La persona juridica designada debera nombrar una persona
fisica que en su nombre desempeiie el cargo de administrador.
No parece que esta representacion tenga que recaer forzosa-
mente en un administrador de la persona juridica.

Es necesario, ademas, que el administrador nombrado no
esté incurso en ninguna incapacidad, prohibicién o incompati-
bilidad. El art. 124 de ia Ley establece que no pueden ser
administradores los quebrados y concursados no rehabilitados,
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los menores e incapacitados, los condenados a penas que
lleven aneja la inhabilitacién para ejercer cargos publicos, los
que hubieren sido condenados por grave incumplimiento de
leyes o disposiciones sociales y aquellos que por razén de su
cargo no puedan ejercer el comercio. Tampoco podrin ser
administradores de las sociedades los funcionarios al servicio
de la administracion con funciones a su cargo que se relacionen
con las actividades propias de la sociedad.

El precepto reproduce lo que decia el art. 82 de la Ley
anterior con la unica salvedad de haber eliminado a los some-
tidos a interdiccion Jo que es la consecuencia légica de haber
sido suprimida la pena de interdiccién civil.

Se discute si los menores emancipados pueden ser adminis-
tradores. La doctrina mercantilista casi con absoluta unamini-
dad (32), entiende que los menores emancipados no pueden
ser administradores, doctrina ésta respaldada por la resolucién
de 24 de febrero de 1986. Ei Centro Directivo aduce como
razon principal que los menores de dieciocho anos no pueden
(por si) ejercer el comercio y que la exigencia de la mayor
edad, entendida estrictamente, responde a la necesidad de que
al frente de la administracion de la sociedad, cuya envergadura
puede ser muy grande, estén personas que tengan plena capa-
cidad para asumir la consiguiente responsabilidad frente a la
sociedad, frente a los accionistas (los que votaron su nombra-
miento y los que no lo votaron o hayan adquirido después sus
acciones), frente a los acreedores y frente al Fisco, y una de las
mayores garantias de un correcto ejercicio del comercio y del
cargo viene constituida por la posible responsabilidad penal en
que se puede incurrir subrayando que el menor de dieciséis
anos estd exento de responsabilidad penal y si ha cumplido ya
dicha edad pero es atn menor goza de una circunstancia ate-
nuante. Nos parece suficientemente solida esta argumentacion.

Por lo demads el art. 124 no es es completo. Hay en €l en
primer lugar una remision implicita a los arts. 13 y 14 del

(32) Discrepa ARANGUREN URRIZA, ob. cit., pag. 506.



Cédigo de Comercio que sefalan cudles son las personas que
no pueden ejercer el comercio, preceptos que tampoco son
completos en cuanto que ambos se remiten al final a las
personas que por leyes o disposiciones especiales no puedan
comerciar en general o en determinado territorio.

Entre las leyes o disposiciones especiales que prohiben con
caracter general ejercer el comercio se encuentran los canones
286 v 1.392 del vigente Cédigo de Derecho Candnico referido
a los clérigos y eclesiasticos, el art. 1 del Decreto de 4 de
marzo de 1942, relativo a los generales, jefes y oficiales del
ejército; los arts. 98-3 y 159-4 de la Constitucion relativo a los
miembros del Gobierno y del Tribunal Constitucional; el art. 33
de la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas de 12 de mayo
de 1982 respecto de los miembros de aquél, y la Ley de
incompatibilidades de 26 de diciembre de 1983 que afecta a
los ministros, subsecretarios, directores generales y asimilados
mientras se encuentren en el ejercicio de sus funciones. Esta
Ley obliga (disposicién adicional segunda) a consignar de modo
expreso en las escrituras de constitucidén, modificacién, transfor-
macion y fusién de sociedades la prohibicién de ocupar cargos
en ellas a las personas declaradas incompatibles por dicha Ley.
No basta que en la escritura los administradores manifiesten
que no estidn incursos en tales incompatibilidades sino que
hace falta la mencién expresa de la prohibicién. Asi lo tiene
declarado, aunque quizis con un criterio demasiado rigido, la
Direcciéon General (resoluciones de 24 y 26 de noviembre de
1981 y de 8 de septiembre de 1982).

Debe tenerse en cuenta, ademas, respecto de los jueces vy
magistrados que a pesar de su inclusion en los supuestos de
incompatibilidad territorial (conforme al articulo 14 del Codigo
de Comercio) esa incompatibilidad tiene ahora caricter absolu-
to en virtud de lo dispuesto en el art. 22 de la Ley Orgénica
del Consejo General del Poder Judicial de 10 de enero de
1980, el art. 117 y los nimeros 8 y 9 del art. 389 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 y los arts. 5
y 7 del Reglamento Orgénico de la Carrera Judicial, aprobado
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por Decreto de 28 de diciembre de 1967. Lo mismo sucede
con los fiscales segin los nimeros 7 y 8 del art. 57 de la Ley
de 30 de diciembre de 1980 que regula el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal.

Merece citarse asimismo la Ley de 14 de marzo de 1984
que establece las incompatibilidades de los miembros del Con-
sejo de gobierno y altos cargos de la Comunidad Auténoma
de Madrid.

Finalmente y sin que esta enumeracidén tenga pretensiones
exhaustivas conviene recordar que en el sector bancario la Ley
de 27 de julio de 1968 establece para los presidentes, vicepre-
sidentes, consejeros o administradores, directores generales y
asimilados a estos tltimos la prohibicion de desempeiar cargos
andlogos en otros Bancos, ni formar parte de mas de cuatro
consejos de administracién de sociedades anénimas, pudiendo
en ciertos casos (ver arts. 1-3, 2 y 3 de la Ley) rebasarse este
nimero pero sin que en ningin caso el nimero total de
consejos pueda ser superior a ocho (art. 4 de la Ley).

Fl nombramiento debe ser aceptado por el administrador.
Asi resulta del art. 125 de la Ley. El nombramiento de los
administradores —dice este art.— surtira efecto desde el mo-
mento de su aceptacién y deberd ser presentado a inscripcién
en el Registro Mercantil dentro de los diez dias siguientes a
la fecha de aquélla, haciéndose constar sus nombres, apellidos
y edad, si fueran personas fisicas o su denominacién social si
fueran personas juridicas y, en ambos casos, su domicilio y
nacionalidad y, en relacion con los administradores que tengan
atribuida la representacién de la sociedad, si pueden actuar
por si solos o necesitan hacerlo conjuntamente. El art. 138 del
Reglamento dispone que en la inscripcion del nombramiento
de los administradores se hard constar la identidad de los
nombrados, la fecha del nombramiento, asi como el plazo v
el cargo para el que, en su caso, hubiese sido nombrado el
miembro del consejo de administraciéon. El art. 141 del mismo
Reglamento establece que no podré inscribirse el nombramien-
to de los administradores mientras no conste su aceptacion,



y el 143 contempla el caso de administrador persona juridica
exigiendo que conste la identidad de la persona fisica que
aquélla haya designado como representante suyo para el ejer-
cicio de la funciones propias del cargo.

La exigencia de la aceptacién presupone el establecimiento
de un vinculo contractual entre la sociedad y el administrador.
Como se ha sefialado acertadamente (33), la Ley parte del
encuentro de dos declaraciones de voluntad (la declaracion de
nombramiento y la aceptacion) por lo que no puede admitirse
la tesis de que el acto de nombramiento constituye una decla-
racion unilateral reduciendo el rango de la aceptacion a mera
condicion para la eficacia del nombramiento. En rigor y en
virtud de la aceptacion, el administrador se obliga a gestionar
los asuntos soctales, obligacion que no puede surgir si no es
en virtud de su aceptacidn.

Supuesta la naturaleza contractual del nombramiento, la
doctrina ha debatido sobre cual es la naturaleza juridica del
nombramiento. Se puede pensar y se ha pensado en el manda-
to, en el arrendamiento de servicios, en un contrato mixto de
arrendamiento de servicios y de mandato, en un contrato de
trabajo, etc. A nuestro juicio, no cabe encajar el negocio que
nos ocupa en ninguna de esas categorias. No cabe pensar en
un mandato propiamente dicho (aunque sea el mandato la
figura que estd mds cerca de la hipotesis contemplada) porque
es dificilmente concebible un mandato en que las facultades
del mandatario no dependan de la voluntad del mandante.
Tampoco cabe la asimilacién al contrato de arrendamiento de
servicios ni al contrato de trabajo. En primer lugar, porque
ambos contratos presuponen la existencia de una contrapresta-
cién por parte del arrendador de los servicios o del dador del
contrato de trabajo, en tanto que el cargo de administrador
es gratuito en principio, como después veremos, salvo que los
estatutos dispongan otra cosa. Por otra parte, los administrado-
res (aunque el cargo sea remunerado) estan excluidos de la

(33) Ver PovLo, ob. cit., pag. 102.
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legislacién laboral. En principio el art. 1-3,c del vigente Esta-
tuto de los Trabajadores dispone que se excluye de su dambito
de aplicacion “la actividad que se limite, pura y simplemente,
al mero desempeno del cargo de consejero o miembro de los
drganos de administracién en las empresas que revistan la
forma de sociedad y siempre que su actividad en la empresa
sOlo comporte la realizacidon de cometidos inherentes al cargo”.
Del precepto podria deducirse que sélo los consejeros en
sentido estricto y que se limiten al mero desempefio de su
cargo son los excluidos, pero que no lo estarian los administra-
dores Unicos, los administradores solidarios o mancomunados
y los consejeros delegados, los cuales podrian ser incluidos en
el Decreto-Ley de 1 de agosto de 1985 relativo al personal de
alta direccion. Pero la jurisprudencita de la sala de lo social
se opone a esta posibilidad e interpreta extensivamente el
antes citado precepto del Estatuto. Sirva de ejemplo la senten-
cia de 29 de septiembre de 1988 en la que se nos dice que
“el art. 1-3,c del Estatuto de los Trabajadores excluye del
ambito de aplicacion de la propia ley la actividad que se limite,
pura y simplemente, al mero desempeno del cargo de consejero
o miembro de los drganos de administracién de las empresas
que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que la
actividad comporte la realizacién de cometidos inherentes al
cargo. Pero Jo que no dice la ley es cudles son los cometidos
inherentes a tal cargo. Tampoco da explicacién alguna el Real
Decreto de 1 de agosto de 1985 al regular la relacion laboral
de cardcter especial del personal de alta direccién, cuyo art. 1-3
parece dar por supuesto el deslinde de esa actividad al decir
que se excluye de su ambito la actividad delimitada en el
art. 1-3,c del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, la
indeterminacién es sélo aparente, pues no se trata de establecer
un catalogo de cometidos méds o menos importantes, sino de
que sean inherentes al cargo, ¢ inherentes al cargo de consejero
son todos los cometidos que se refieren a la administracion de
la sociedad, como lo demuestra, respecto de la andénima, la
Ley de 17 de julio de 1951 (en este punto la nueva Ley de



anénimas no ha introducido ninguna variante esencial) que
llama precisamente administradores a este érgano de la socie-
dad que cuando esta integrado por varias personas recibe el
nombre de consejo de administracién segin dispone su art. 73.
Toda la actividad de los consejeros, en cuanto administradores
de la sociedad, estd excluida del ambito de la legislacion
laboral. Y naturalmente, en funcién de un criterio, no opera-
cional ni econdmico, sino estrictamente juridico, como no
podia por ser menos. La relacién del consejero, como miembro
de uno de los 6rganos de la sociedad, con ésta, es de caracter
interno. No concurre ninguna de las caracteristicas de la rela-
ciéon laboral tal como la define el 1-1 del Estatuto de los
Trabajadores, ni siquiera la dualidad de partes en el sentido
que la contempla este precepto, sino la propia y especifica de
la existente entre las personas juridicas y las individuales
integrantes de sus 6rganos, mediante las cuales, necesariamen-
te, ha de realizarse el cumplimiento de sus fines, objeto de
atencién del derecho mercantil, y que no es de éste el lugar
de examinar. No altera este planteamiento sino que, por el
contrario, lo confirma el art. 77 (hoy 141 de la citada Ley de
sociedades anonmimas, pues distingue tres supuestos en que
puede delegar sus funciones: en una comisién ejecutiva, de su
propio seno; uno o mas consejeros delegados; o apoderamien-
tos a cualquier persona. En los dos primeros casos los conseje-
ros, en comision o delegados, siguen realizando funciones que
les son propias y en el tercero, en cambio, se recurre a una
persona ajena al consejo con quien efectivamente se estableceria
una relacion que hoy a tenor de lo dispuesto en el art. 2-1,a
del Estatuto de los Trabajadores y en el art. 1-2 del Real Decrefo
1382/1985 hay que reputar como laboral de cardcter especial”.

A nuestro juicio esta doctrina incurre en exageracion. Des-
de el punto de vista practico no existen grandes diferencias
entre la actuacion de un consejero delegado o de un director
gerente dotado de amplios poderes generales para representar
a la sociedad. Ciertamente no hay identidad entre ambas
figuras. El nombramiento de un director gerente (que no es
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6rgano) no implica un reparto de competencias, lo que si
sucede a nuestro juicio cuando se designa un consejero delega-
do (6rgano subordinado), ni el art. 129 es aplicable a los
directores gerentes o generales. Sin embargo, insistimos, desde
el punto de wvista de su actuacidn las diferencias son escasas.
La propia sentencia citada lo reconoce asi cuando dice que la
exclusién de los consejeros delegados de la relacion laboral al
contrario de lo que sucede con el director gerente “no esta en
la clase de funciones que realiza el sujeto sino en la distinta
naturaleza del vinculo en virtud del cual las realiza”. Justamen-
te donde no vemos diferencias claras entre una y otra figura
es en la naturaleza del vinculo que une tanto a los consejeros
delegados como a los directores generales con la sociedad. El
hecho de que el consejero delegado sea un érgano subordinado
no excluye que entre €l y la sociedad no exista (como también
si se trata de simples consejeros) un vinculo de naturaleza con-
tractual y es en atencidon a ese vinculo lo que deberia servir
de elemento dccisorio para la asimilacién en este punto y sélo
en €él, del consejero delegado y del director gerente. La senten-
cia parece seguir la antigua orientacion monista que niega que
entre la sociedad y sus 6rganos de administracién exista una
relacion de tipo contractual.

Ahora bien, supuesta la imposibilidad, segin el Estatuto de
los Trabajadores y la interpretacion laxa de su art. 1-3,c que
patrocina la jurisprudencia, hay que entender, en nuestra opi-
nién, que entre la sociedad y sus administradores existe un
negocio de contenido gestorio, tipico del Derecho de socie-
dades y que se rije ante todo por las normas que le son
aplicables. Supletoriamente y para colmar las lagunas de la
disciplina legal puede acudirse en principio a la normativa del
mandato que en definitiva es el prototipo de los negocios de
gestion.

Dice el art. 125 de la Ley que el nombramiento de los
administradores surtird efecto desde el momento de su acepta-
¢ion y deberd ser presentado a inscripcion dentro de los diez
dias siguientes a la fecha de aquélla.



Ahora bien, lo que se inscribe no es la aceptacién sino el
nombramiento aunque, como ya indicamos la inscripcién del
nombramiento require la aceptacién. El nombramiento debe
ademds publicarse en el Boletin Oficial del Registro Mercantil
(BORME). Aunque no lo diga el art. 125 de la Ley ni los arts.
del Reglamento que se refieren especificamente a esta materia,
la necesidad de la publicaciéon viene dada por los arts. 353-9
y 386 del Reglamento.

(Cudl es el valor de la inscripcién y de la subsiguiente
publicacién? La Ley nos dice que el nombramiento de adminis-
tradores surtird efecto desde la fecha de la aceptacion. Por
consiguiente ni la inscripcién ni la publicacion (excepcién hecha
del nombramiento de consejeros delegados o de comisiones
ejecutivas, por mor del art. 141 de Ley) tienen cardcter cons-
titutivo. Su significado es el derivado de la publicidad negativa
del registro. Conviene recordar a estos efectos el art. 21 del
Cédigo de Comercio segin el cual (nimero 1) los actos sujetos
a inscripcién sélo serdn oponibles a los terceros de buena fe
desde su publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercan-
til. Sin que sea dable hacer aqui un examen en profundidad
de ese precepto crecmos que pueden sentarse las siguientes
conclusiones:

1) Supuesto el efecto negativo de la publicidad registral el
nombramiento no inscrito o no publicado no podra ser opuesto
a tercero de buena fe. Quiere decirse que el tercero de buena
fe que contrate con un administrador cuyo cargo figure inscrito
y a pesar de que este nombramiento haya sido revocado
habiéndose nombrado en su lugar a otro administrador, contra-
ta bien. Esta solucion es vélida cuando se trata de nombramien-
tos posteriores a la escritura fundacional. Respecto de éstos
no parece haber problema puesto que el nombramiento debe
constar en la escritura, como ya sabemos, y la omisién de este
nombramiento impediria la inscripcion de aquélla con todas las
consecuencias que ello lleva consigo.

2) La persona que quiera estar cierta de que contrata con
los administradores cuyo nombramiento estd vigente deberd
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consultar el Registro pues la publicacidon en el BORME no sirve
practicamente de medio de informacidn; de aqui la inutilidad
practica de una institucidn perturbadora cuya existencia se
debe a una equivocada interpretacion del art. 2 de la primera
Directiva, por mas que la existencia del Boletin estaba prevista
en nuestra legislacion por el art. 30 II del Cédigo de Comercio
después de la modificacién que experimentd el precepto por
Ley de 21 de julio de 1973; a pesar de cllo su existencia
efectiva se debe al vigente Reglamento. Consultado el Registro,
el tercero sabedor por el mismo de la existencia del nombra-
miento no podra ampararse en art. 21-1 del Cédigo de Comer-
cio porque de oponerse a la eficacia del nombramiento en
razén de no haberse publicado dicho nombramiento en el
BORME, su mala fe seria manifiesta.

3) El tercero que contrata con el administrador cuyo nom-
bramiento estd vigente, contrata bien aunque el nombramiento
no esté inscrito en el Registro Mercantil ya que dicho nombra-
miento surte sus efectos desde la aceptacion (34).

4) Para inscribir los actos y contratos otorgado por los ad-
ministradores serd necesario que su nombramiento esté inscrito
en el Registro Mercantil segin resulta del art. 11-3 del Regla-
mento. La falta de inscripcién no puede conllevar, sin embargo,
la nulidad o ineficacia del acto llevado a cabo por los adminis-
tradores. Por otra parte, el precepto se refiere solo a los actos

(34) No creemos que para ello sea necesario, por tanto, invocar el derogado art. 2%
del Cédigo de Comercio, como hace POLO, ob. cit., pdg. 112, precepto gue a nuestro
entender estd bien derogado. Segiin ese art. 29 los poderes no registrados surtiran efectos
entre el mandante y el mandatario; pero no podrén utilizarse en perjuicio de tercero,
quien, sin embargo, podra fundarse en ellos en cuanto le fueren favorables. Segin la
proyectada reforma del art. 22 del Cddigo, proyecto que no ha prosperado, “las
escrituras ¥ demds documentos sujetos a inscripeidn que po hayan sido inscritos y
publicades no podrén ser opuestos a tercero de buena fe que sin embargo podré fundarse
en ellos en lo favorable a no ser que [a falta de publicidad fegal les prive de efecto™.
Decimos que el art. 29 estd bien derogado e iguaimente es elogiable que no haya
prosperado el que hubiera sido art. 22 (dltimo pdrrafo) porque si el tercero tenia
conocimiento de la escritura no inscrita (y tenia que conocerla en la medida gque quisiera
utilizarla en su favor) va no era un tercero de buena fe y por consiguiente ne deberia
poder ampararse en la no inscripcién para dar por bueno el contenido del Registro.



que se inscriban en el Registro Mercantil. Con todo, la inscrip-
cién en el Registro Mercantil parece también requisito necesa-
rio para inscribir en el Registro de la propiedad los actos que
aquéllos otorguen y que sean inscribibles en dicho Registro.

La inscripcion del nombramiento de administrador podra

practicarse —dice el art. 142 del Reglamento— mediante cer-
tificacion del acta de la junta general, o en su caso, del
consejo de administraciéon en que fue nombrado, expedida en
debida forma (es decir de acuerdo con el art. 109 que determi-
na cuales son las personas a quienes corresponde la facultad
de certificar) y con las firmas legitimadas notarialmente, por
testimonio notarial de dicha acta o mediante copia autorizada
del acta notarial a que se refieren los arts. 101 y siguientes
(que se refieren al caso de que haya sido levantada acta
notarial de la reunién). Si no constaren en la misma acta ¢l
nombramiento y la aceptacion, deberd ésta acreditarse en la
misma forma antes indicada o por escrito del designado con
la firma notarialmente legitimada. Naturalmente, también po-
drd inscribirse el nombramiento mediante escritura publica que
acredite [as circunstancias del nombramiento y de la aceptacion.

Un caso especial se produce, respecto a la expedicion de
la certificacién en el caso de que el acuerdo haya cambiado la
persona del certificante. En ese supuesto dice el art. 111 del
Reglamento, la certificaciéon solo tendrd efecto si se acompana
notificacion fehaciente (es decir hecha mediante requerimiento
notarial en cualquiera de la formas en que el Reglamento
notarial permite que se hagan las notificaciones) del nombra-
miento al anterior titular. El registrador no practicard la ins-
cripcién de estos titulos en tanto no transcurran quince dias
desde la fecha del asiento de presentacion. En ese plazo el
titular anterior podrd oponerse a la préctica del asiento, si
justifica haber interpuesto querella criminal por falsedad en la
certificacidon o si acredita de otro modo la falta de autenticidad
del nombramiento, previsién ésta iltima un tanto ambigua y
que deja en ultimo término la solucién del problema al criterio
del registrador, lo cual parece excesivo.
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El art. 125 de la Ley dice que la aceptacién de los adminis-
tradores deberd ser presentada en el Registro Mercantil dentro
de los diez dias siguientes a la fecha de aquélla. Hay que
entender que ese plazo se refiere a la inscripcién del nombra-
miento, pues la aceptacién no es inscribible por si sola. La
falta de presentacidon del nombramiento dentro de dicho plazo
no afecta a la validez de aquél ni a la de la aceptacién; sélo
dara lugar a responsabilidad por parte de los administradores
y mds concretamente de las personas encargadas de certificar,
por las consecuencias que puedan seguirse del retraso.

La Ley no habla en cambio de plazo para aceptar. Pensa-
mos que la aceptacion puede producirse en tanto el nombra-
miento esté vigente. Pero jhay un plazo que determine la
caducidad del nombramiento? La doctrina entiende (35) que
transcurrido un lapso prudencial de tiempo sin que el adminis-
trador designado haya aceptado, la sociedad podra optar por
requerir al nombrado para que manifieste si acepta o considerar
que el nombramiento ha sido rehusado.

A nuestro juicio, esta solucion no es correcta. De acuerdo
con la doctrina civilista relativa a la fuerza vinculante de la
oferta hay que distinguir entre la revocabilidad de ésta que en
principio y mientras no recaiga la aceptacién, salvo excepcio-
nes, defiende de la libre voluntad del oferente (la excepcién
se produce si la oferta se ha hecho con caracter irrevocable
durante cierto plazo) y la caducidad de la oferta. La caducidad
presupone que, sin necesidad de revocacién, la oferta debe
considerarse sin valor, de modo que la aceptacion tardia no
perfeccionari el contrato. Si no se ha fijado plazo habra que
entender que la oferta caduca pasado un plazo razonable,
de acuerdo con los usos de los negocios y la naturaleza del
asunto (36) no ha recaido la aceptacién.

Consecuentemente, ia sociedad no tiene porqué formular

ningin requerimiento; le basta con revocar el nombramiento

(35) Asi GaArRrRIGUES URia, Comentario, cit., II, pag. 73.
(36) Ver DIz Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, 1970, pa-
ginas 194-195.



lo que en todo caso podria hacer aun sobrevemda la aceptacion.
Si no media revocacién el problema se traslada al de caducidad
de la oferta, es decir, del nombramiento. Supuesto que no hay
plazo para la aceptacién parece que en este caso la oferta (el
nombramiento) no caduca. Lo que hay, es que si pasa un
plazo prudencial sin haber sobrevenido la aceptacion, la socie-
dad procederd a revocar el nombramiento, pues no conviene
a sus intereses mantener indefinidamente esa situacion interina.

B) El nombramiento por cooptacion.

La cooptacién —que se refiere tnicamente al consejo de
administracion— contiene una excepcién a la regla de que los
administradores han de ser nombrados por la junta general.
Se trata del caso en que durante el plazo para que fueron
nombrados (la Ley ha suprimido la posibilidad de que los
administradores ejerzan su cargo durante un tiempo indifinido)
cese algin consejero. Para ese supuesto, y con la finalidad de
asegurar el funcionamiento del drgano representativo, sin nece-
sidad de proceder a la convocatoria de junta general y su cele-
bracién lo que exige cierto tiempo, la sociedad pueda recompo-
ner el consejo, mediante acuerdo del propio drgano colegiado.

Dispone al efecto el art. 138 de la Ley, que si durante el
plazo para el que fueron nombrados los administradores se
produjesen vacantes, el consejo podrd designar entre los accio-
nistas las personas que hayan de ocuparlas hasta que se reina
la junta general.

Estamos ante una norma de caracter excepcional y esta
circunstancia debe presidir su interpretacion. Asi:

1) Se trata de cubrir las vacantes imprevistas, de suerte
que no puede recurrirse a la cooptacién cuando algin consejero
cese en su cargo por expiracion del plazo para que fue nombra-
do. Asi se deduce del propio art. 138 que se refiere a las
vacantes que se produjeran durante el plazo para el que fueron
nombrados los administradores que cesan. Esta era la opinion
dominante en la doctrina en trance de interpretar el art. 73-11
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de la Ley de 1951 que decia lo mismo que el actual 138. Por
consiguiente, el art. 138, es aplicable a los supuestos de falle-
cimiento, incapacitacidon o renuncia de algin consejero.

2) La designaciéon ha de recaer sobre quien tenga la con-
dicion de accionista. Constituye, pues, la norma una excepcion
a la regla general formulada por el art. 123.2 que no requiere
para ser administrador que el nombrado sea accionista, salvo
disposicion contraria de los estatutos.

3) Las personas designadas por el sistema de cooptacién
s6lo podrdn desempefar su cargo hasta que se retna la primera
junta general, sea ésta ordinaria o extraordinaria. A la junta
corresponde ratificar esos nombramientos o desautorizarlos.
No puede entenderse que el nombrado sigue en el cargo hasta
la junta general en que hubiera procedido el nombramiento
de un nuevo administrador (nombramiento que puede recaer
en la misma persona cuyo nombramiento ha caducado, puesto
que el cargo de administrador es reelegible) sino que el nom-
brado cesa en sus funciones tan pronto se redina la junta
general inmediatamente siguiente a la cooptacion. La junta
puede no ratificar lo hecho por el consejo o confirmar en su
cargo al administrador cooptado. E] art. 145-2 del Reglamento
conforta esta interpretacion. Segin el numero 2 de dicho
articulo la inscripcién del nombramiento de administradores
por el consejo de administracién mediante cooptacion entre los
accionistas, caducard cuando haya concluido la celebraciéon de
la junta general inmediatamente siguiente al nombramiento,
sin que conste en el Registro la aprobacion por dicha junta
del nombramiento del administrador cooptado.

Supuesta la aceptacién por la junta del consejero cooptado
cabe preguntarse durante qué plazo puede desempenar el car-
go. El art. 144-2 del Reglamento resuelve el problema al decir
que el nombramiento de administrador por la junta general
cuando se realice para cubrir una vacante anticipidamente
producida, se entendera efectuado por el periodo pendiente de
cumplir por aquel cuya vacante se cubre, Io que no excluye
que la junta al confirmar el nombramiento del cooptado con-



ceda a éste ¢l plazo méaximo permitido en los estatutos contado
a partir de la ratificacién del nombramiento.

El consejo para proceder a la cooptacion debe adoptar el
acuerdo cumpliendo los requisitos generales; es decir, deberédn
concurrir a la sesion la mitad mas uno de sus componentes y
adoptar el acuerdo por mayoria. Por consiguiente, cuando el
numero de vacantes anticipadas sea tal que supere la mitad
més uno de los miembros del consejo, hay que entender que
no cabe la cooptacidn pues en la deliberacién no pueden tomar
parte los consejeros que hayan cesado, lo que es evidente en
el caso de fallecimiento o incapacitacion, pero no lo es tanto
en el caso de renuncia. Esta opinién no es, sin embargo, la
que sostiene un sector cualificado de la doctrina mercantilista,
para quien cabe en este caso la excepcién a la regla del art. 139.
Por nuestra parte (37), no cabe apelar a la excepcionalidad de
la norma (el art. 138) para justificar otra excepcion. Sin embar-
go debe admitirse que los consejeros cuyo nombramiento sigue
vigente y aun cuando su ndmero sea inferior a la mitad mds
uno puedan convocar la junta general para que ésta proceda
a cubrir las vacantes.

Finalmente, el art. 139 del Reglamento sefiala las circunstan-
cias que deben constar en la inscripcién del nombramiento de
administradores mediante cooptacion. La inscripcion deberd con-
tener ademas de las circunstancias relativas a cualquier nombra-
miento (determinadas en el art. anterior), la indicacion del
numero de vacantes existentes antes de haber ejercitado ¢l con-
sejo de administracion la facultad de cooptacién y el nombre y
apellidos del anterior titular, el plazo para el que habia sido nom-
brado, la fecha en que hubiera producido la vacante y su causa.

C) El nombramiento por el sistema proporcional.

El sistema de representacién proporcional fue establecido
por ¢l art. 71 de la Ley del 51 y ha sido mantenido por la

(37} Que coincide con la opinién de PoLo, ob. cit., pag. 425.

109



110

actual. Esto ha dado lugar a criticas fundadas porque el nom-
bramiento por el sistema de representacién proporcional parece
contrario a las normas generales de la Ley sobre nombramiento
de admimistradores y ademas por resultar poco practico. Se ha
dicho al respecto (38) que la presencia en el consejo de
administraciéon de uno o dos vocales representantes de los
accionistas minoritarios no concede a los mismos ningtn poder
de decisién en la sociedad porque, por hipdtesis, estardn en
minoria. Su presencia en el consejo sdlo les permitird una
mayor informacién sobre la marcha de la sociedad, pero ello
pudo ser resuelto por el legislador por medio de otros instru-
mentos en lugar de sentar a la minoria en la mesa del consejo,
Organo ejecutivo no apto para reproducir en su seno la compo-
sicion accionarial de la junta. Cuando el acceso de las minorias
al consejo es consecuencia de una negociacion pactada entre
los grupos de accionistas, el sistema proporcional puede cons-
tituir un elemento de integracién y colaboracion social. Si, por
el contrario, el nombramiento de los minoritarios obedece a
la utilizacién legal del instrumento electoral dispuesto por el
legislador en su provecho, la experiencia demuestra su poca
utilidad préctica y la frecuente utilizacién y abuso del mismo
como instrumento mis que de participacion de desestabili-
zacion.

El hecho es, sin embargo, que el legislador de 1989 ha man-
tenido el sistema. El art. 137 actual dice lo mismo que decia
el art. 71-II de la antigua Ley. “La eleccién de los miembros
del consejo —reza el precepto— se efectuard por medio de
votacion. A estos efectos las acciones que voluntariamente se
agrupen, hasta constituir una cifra del capital social igual o
superior a la que resulte de dividir este Gltimo por el nimero
de vocales del consejo, tendran derecho a designar los que,
superando fracciones enteras, s¢ deduzcan de la correspondien-
te proporcién. En el caso de que se haga uso de esta facultad,
las acciones asi agrupadas no intervendrdn en la votacion de

(38) Ver PoLo, pig. 397.



los restantes miembros del consejo”. La norma que durante la
vigencia de la Ley de 1951 fue desarrollada por el Decreto de
29 de febrero de 1952 y la Orden de 5 de abril del mismo
afio, lo estd ahora por el Real Decreto de 17 de mayo de 1991.

La regulacién de este derecho es sumamente defectuosa
pues no dice nada la Ley sobre su proteccion. ;Qué encaje
tiene el mismo, en efecto, dentro de la tradicional dicotomia
derechos irrenunciables y derechos irrevocables, es decir entre
los que no se pueden renunciar de modo que no cabe suprimir-
los ni siquiera con la voluntad del accionista y los que siendo
renunciables son sin embargo intangibles para la junta general
y ésta, no obstante sus competencias, no puede suprimirlos
sino es con el consentimiento del interesado?

Por de pronto se puede avanzar una conclusién clara. El
derecho no es irrenunciable. Si lo fuera todas las sociedades
tendrian que ser administradas por un consejo de administra-
cion —unico sistema en el que cabe el ejercicio del derecho
que nos ocupa— Vy no cabria confiar la administracién a un
administrador tunico, a varios administradores indistintos o a
dos administradores mancomunados, conclusidon absurda evi-
dentemente y que chocaria frontalmente con las variantes que
la Ley y el Reglamento reconocen como posibles. Claro esti,
que para establecer estos sistemas de administracion, que obs-
tan por su propia naturaleza al sistema de representacion
proporcional, es menester, en la fundacién simultinea que los
consientan todos los fundadores pues esa forma de fundacion
requicre el consentimiento de todos ellos.

Pero salvo esta conclusion, la eficacia del sistema es por lo
menos sumamente dudosa. Dando por supuesta la irrevocabili-
dad del derecho habria que concluir que, existiendo consejo,
la junta no puede eliminar el derecho por procedimientos
indirectos. Asi, sustituyendo previa modificacion en su.caso de
los estatutos sociales, la administracién colegiada por alguno
de los otros sistemas posibles (administrador tinico, administra-
dores solidarios o administradores conjuntos). Paralelamente,
tampoco podria reducir el numero de consejeros supuesto que
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goce de facultades para determinar el nimero concreto de
consejeros dentro de un maximo y un minimo, o mediante una
modificacion estatutaria si el nimero de puestos de consejo
viene determinado de modo exacto por los estatutos.

La jurisprudencia no ha aclarado de modo definitivo el
tema. Asi la sentencia de 20 de abril de 1960 parece considerar
ilicito que el derecho de la minoria a participar en el gobierno
de la sociedad se recorte mediante el expediente de rebajar a
dos (cosa hoy imposible) el nimero de los consejeros. En
cambio la sentencia de 30 de junio de 1981 admite que es
vialida la modificacion estatutaria estableciendo que el numero
minimo de consejeros sea el de dos y el maximo de cuatro
sin que el pdrrafo 2 del art. 71 (de la Ley de 1951) constituya
un impedimento para ello, pues en el primero claramente se
expresa que la junta general puede determinar el nimero de
puestos del consejo (en el caso objeto del pleito se nombraron
solamente dos) dentro de los limites senalados por los estatu-
tos. Por su parte, la sentencia de 29 de noviembre de 1969
habia declarado vilido un acuerdo de modificacién de estatutos
en el sentido de sustituir el sistema de administracion colegiada
por el de administrador tnico (39).

LLa sentencia de 10 de junio de 1978, por el contrario,
declaré nulo el acuerdo adoptado mayoritariamente de eliminar
el plazo de duracidon para el ejercicio del cargo de consejero,
modificacién que se aprovechd por los mayoritarios para fijar
en tres el nimero de consejeros, revocar el nombramiento de
una accionista hechio en el acto fundacional y nombrar conse-
jeros a los otros dos socios y a un extraino. A pesar de que
el Supremo centra el problema en la improcedencia de que los
estatutos prevean que los administradores puedan ejercitar su
cargo durante un tiempo indefinido, posibilidad que rechaza
(con criterio a mi juicio equivocado —en funcién de la Ley
de 1951— y que la propia jurisprudencia rectificd) es de hacer
notar que uno de los argumentos que barajo la sentencia

(39) Ver la critica de esta sentencia en Esrtudios, cit., 11, pags. 103 y 104,



consistié en la necesidad de defender los derechos de la mino-
ria en el sentido de que ese derecho (el de participar en la
administracion de la sociedad) serfa ilusorio en la medida en
que la duracion del cargo de administrador fuese indefi-
nida (40). A nuestro juicio, la argumentaciéon de la sentencia,
en cuanto se centra en la ilegalidad de los nombramientos por
tiempo indefinido —imposible hoy pero posible bajo el imperio
de la Ley de 1951— es equivocada. Ciertamente, estos nombra-
mientos dificultan el ejercicio del derecho de la minoria a
formar parte del consejo pero no lo impiden, por cuanto el
cardcter indefinido del nombramiento no queria decir que los
nombrados pudiesen ejercer el cargo perpetuamente sino que
seguirian ostentandolo mientras la junta no revocase los nom-
bramientos y es claro que producida la revocacién queda
expedito el ejercicio del derecho de los accionistas minoritarios
a que entre en juego el derecho de representacidon proporcio-
nal. Lo que ocurrié en el caso de aquella sentencia es que los
acuerdos adoptados por la junta y objeto de impugnacién
tenian un marcado carécter fraudulento. En rigor la accionista
impugnante habia hecho uso de su derecho, bien que en forma
tacita, al ser nombrada miembro del consejo de administracién
en el acto fundacional, dado que tenia una tercera parte de
las acciones y que el nimero de puestos del consejo era de
tres. El acuerdo era nulo por haber prescindido al hacer los
nombramientos del derecho que asistia a la accionista impug-
nante derecho que, repetimos, habia ejercitado al constituirse
la sociedad aunque en forma técita.

Creemos que aqui es donde debe encontrarse la clave de
la solucién, es decir, en la circunstancia de que se haya hecho
uso o haya dejado de hacerse cuando se pretende la modifica-
cién estatutaria o la reduccién del niimero de consejeros.

En fase fundacional el derecho de representacion también

(40) Ver cl comentario 2 esa sentencia en nuestro trabajo, “Cardeter temporal del
cargo de administrador en las sociedades antnimas”, en Revista de Derecho Mercantil,
ntmero 152, 1979, pdgs. 275 y sigs.
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juega. Asi lo disponia el art. 2 del Decreto de 29 de febrero
de 1952, y aunque la norma no ha sido reproducida literalmen-
te por el Real Decreto de 17 de mayo de 1991, hay que estimar
que esa posibilidad continda vigente. El art. 4 del Real Decreto
dice que los accionistas que deseen ejercitar el derecho de
agrupacion de la totalidad o parte de sus acciones lo notificaran
al consejo de administracion o a los promotores de la sociedad
segin los casos. La omision de una referencia a la fundacion
simultdnea puede explicarse porque tal vez los autores del
Real Decreto estimaron que los nombramientos de administra-
dores en la escritura fundacional debe hacerse mediante acuer-
do uninime de los socios, lo que tal vez no sea completamente
exacto. Si lo es, que el estatuto debe ser consentido por todos
los fundadores de donde se sigue que el minoritario puede
plantear la exigencia de que el nimero de miembros del
consejo sea tal que le permita a él, en virtud de las acciones
que posee, ocupar un cargo en el consejo. Claro es que esta
pretension puede resultar inaceptable para los demas fundado-
res; en tal caso o se pasa por la exigcncia del minoritario o
la sociedad no puede constituirse, o si se constituye ha de serlo
prescindiendo del futuro fundador que planteé dicha exigencia.

En la fundacién sucesiva la aprobacion dc los estatutos
corresponde a la junta constituyente como resulta de los arts.
25 y 26 de la Ley. En ellos habra de fijarse el nimero de
consejeros y ademds la Junta debe aprobar el nombramiento
de las personas encargadas de la administracién (vid. art. 251).
Ese nombramiento implica la concrecion del nimero de conse-
jeros cuando los estatutos hayan senalado solamente un maxi-
mo y un minimo, concrecién que en todo caso debe hacerse,
y aun preceder el nombramiento, para que los suscriptores que
agrupen sus acciones puedan ejercitar su derecho.

En cuanto a las potestades de la junta para modificar el
sistema de administracién de suerte que el nuevo sistema sea
incompatible con el derecho de representacién proporcional, o
para reducir el nimero de miembros del consejo, entendemos
que la legalidad del acuerdo depende de que los minoritarios



hayan o no hecho uso de su derecho a formar parte del
consejo. Si no han hecho uso de su derecho creemos que la
junta es libre para adoptar cualquiera de los acuerdos mencio-
nados. La potestad de la junta no puede quedar limitada en
funcién de una simple posibilidad de futuro, pues no se sabe
si los minoritarios podran agrupar sus acciones (para lo que,
obviamente, se necesita el consentimiento de todos los minori-
tarios que pretenden la agrupacion) ni si desearan o no ejerci-
tar su derecho. Como se ha dicho acertadamente (41), el
derecho reconocido a los grupos minoritarios no se configura
como un derecho abstracto de la minoria sino que surge
concretamente en cada eleccién a puestos del consejo. Con
todo, es dudoso si puede prescindirse de un accionista que ¢l
solo ostente un nimero de acciones suficientes para ocupar un
puesto en el consejo de acuerdo con la situacion estatutaria
existente antes de la modificacidon. Sin embargo, puede esti-
marse que su actitud pasiva comporta un desistimiento volun-
tario a ejercer su derecho, desistimiento que no es, por supues-
to, definitivo pues podra hacer uso de €l si se presenta en el
futuro la oportunidad, mas esta posibilidad no debe interferir
las facultades de la junta, pues el sistema de representacion
proporcional debe estimarse como una excepcion al principio
general sentado por el art. 123.

Por el contrario, si el consejo se ha constituido en todo o
en parte mediante el ejercicio del derecho a la representacion
proporcional estimamos que ese derecho ya no puede ser
vulnerado mediante un acuerdo de la junta, sea en el sentido
de cambiar el sistema de administracidn, sea en el de reducir
el nimero de consejeros. También parece que ese derecho
debe ser respetado por la junta si de conformidad con lo que
permite el Real Derecho en su art. 2 las acciones se¢ agrupan,
aunque no haya vacantes en el momento de Ia agrupacion,
siempre que se haya hecho la notificacion a que se refiere el
art. 4 del citado Real Decreto.

(41) Vid. OuveNcia, en Comentario cit. de GARRIGUES-URfa, TI, pdg. 55.
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El ejercicio del derecho de representacion proporcional se
concreta a la designacion del consejero o consejeros a que €l
mismo se refiere, sin que las acciones agrupadas puedan inter-
venir en la eleccién de los restantes miembros del consejo,
segin dispone el dltimo inciso del art. 137 de la Ley. El art. 7
del Real Decreto dispone que la agrupacion de acciones que
hubieran nombrado algin miembro del consejo de administra-
cién por el sistema de representacion proporcional, subsistird
durante el plazo para el que el miembro de dicho 6érgano
hubiera sido nombrado, sin que dichas acciones puedan durante
ese plazo intervenir en el nombramiento de los demas miem-
bros del consejo. El art. 2 del Real Decreto establece que,
como es légico, s6lo podran agruparse las acciones con derecho
a voto agregando que el valor de las acciones sin voto no se
tendrd en cuenta para el calculo del cociente de representacion
proporcional. FEs decir, el porcentaje se establece entre el
numero de accionistas con derecho a voto que se agrupan y
el capital representado por las acciones con voto. Se prevé la
forma en que debe hacerse la notificacidn, la actuacion de los
accionistas agrupados en el seno de la junta; se prevé, asimis-
mo, el nombramiento de suplentes para el caso de que, por
cualquier causa, el nombrado dejara de pertenecer al consejo
de administracién (se pueden nombrar hasta tres suplentes
sucesivos), se exige el estampillado de las acciones que hubie-
ran hecho uso del derecho y para el caso de que las acciones
estuvieran representadas por anotaciones en cuenta se dispone
(art. 9-2) que la entidad encargada del registro contable, a
instancias de la sociedad o de los interesados, procedera a
consignar la existencia de la agrupacién, las acciones que se
han agrupado, la fecha del nombramiento (de los administrado-
res nombrados por la minoria) y la duracién de la agrupacion.

Segin el art. 140 del Reglamento del Registre Mercantil la
inscripciéon del nombramiento de un miembro del consejo por
el sistema de representacién proporcional deberd expresar ade-
mas de las indicaciones a que se refiere el art. 138 (es decir,
las generales de todo nombramiento) la circunstancia de que el



consejero ha sido elegido por el sistema de representacién
proporcional, mencionando las acciones agrupadas con las que
se hublera formado el correspondiente cociente, su valor nomi-
nal, clase y serie si existiesen varias y la numeracién de las
mismas.

(Qué ocurre si durante el plazo por el que fueron elegidos
los consejeros se producen una vacante y el consejo decide
hacer uso de la facultad de cooptaciéon que el art. 138 le con-
cede? ;En qué medida juega en este caso el sistema de designa-
cién proporcional? A nuestro juicio, es preciso distinguir. Si
la minoria se ha abstenido hasta entonces de hacer uso de su
derecho y todos los consejeros, incluido el que cesa en el
cargo, han sido elegidos por mayoria en la junta, no cabe que
los minoritarios agrupen sus acciones para cubrir, si su particién
lo permite, la vacante producida. La facultad de cooptacién
concedida al consejo por el art. 138 no conoce més limites
que los que el propio art. seflala y su “ratio” se encuentra en
la conveniencia de que el consejo se recomponga rdpidamente
lo cual parece incompatible con el cumplimiento de los trdmites
que los minoritarios han de cumplir para acceder al consejo.
Por otra parte, el Real Decreto de 17 de mayo de 1991 esti
dando por supuesto que la facultad de la minoria tnicamente
puede ejercitarse cuando es la junta la que procede a hacer
los nombramientos. El tema cambia de aspecto en el caso de
que algin consejero haya sido nombrado por el sistema de
representacién proporcional. Si es otro consejero el que causa
la vacante el nombrado por la minoria, que es un consejero
mas, poedrd intervenir en la votacidon que ha de tener lugar
para cubrir la vacante. Si la vacante se produce porque es ¢l
consejero nombrado por la minoria el que cesa, parece que
hay que reconocer a los titulares de las acciones agrupadas la
facultad de nombrar al que tenga que sustituirle hasta la
reunion de la primera junta general que se celebre. Entende-
mos que en el caso de haber sido designados suplentes sucesi-
vos conforme permite el art. 6 del Real Decreto sera el primer
suplente el que haya de ocupar la vacante. No se ven razones
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suficientes en este caso para coartar el derecho ya cjercitado
por los minoritarios.

D) Remocion de los administradores.

Dispone el art. 131 de la Ley que la separacién de los
administradores podra ser acordada en cualquier tiempo por la
junta general. La junta estd obligada a destituir inmediatamen-
te a cualquier administrador incurso en alguna de las prohibi-
ciones consignadas en el art. 124, sin perjuicio de la responsa-
bilidad en que hubieran podido incurrir, conforme al art. 133,
por su conducta desleal. Los administradores que lo fueran de
otra sociedad competidora y las personas que bajo cualquier
forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad cesardn
en su cargo a peticién de cualquier socio y por acuerdo de la
junta general (art. 132).

Comenzado por la regla general conviene subrayar que la
junta goza de una facultad revocatoria “ad nutum”, y, por
consiguiente, no deriva del ejercicio de la misma ninguna
obligacién de indemnizar al consejero cesado. Las potestades
de la junta en este orden no admiten ninguna limitacion. El
hecho de que los administradores hayan de ser nombrados por
un cierto plazo (lo que ahora es obligatorio) no impide a la
junta revocar el nombramiento aunque el plazo no haya trans-
currido todavia. En consecuencia, son nulos los pactos que
establezcan, la irrevocabilidad del nombramiento (sentencia de
3 de mayo de 1956); las cldusulas que limiten la posibilidad
de revocacion a la existencia de ciertas causas, o simplemente
de una justa causa (sentencias de 23 de febrero y 20 de
noviembre de 1967) y en general las que entorpezcan de
cualquier modo la potestad de la junta. En particular no cabe
que los estatutos cxijan mayorias o “quorums’ de asistencia
reforzados para que pueda procederse a la revocacidon. Asi lo
entiende la doctrina dominante y lo declaré la sentencia de 31
de mayo de 1956.

Sec estima por la doctrina mayoritaria y también por la



jurisprudencia que la revocacién puede acordarse por la junta
aunque el punto no figure en el temario del orden del dia.
Esta opinién se fundamenta en el dato de que el art. 131 dice
que la junta podrd acordar la separacién en cualquier tiempo
y en el hecho de que los administradores, ante el temor de
que la junta acuerde su destitucién, no incluyan en el orden
del dia que se procedera a la revocacién de los nombramientos.

El tema es dudoso. Recientemente se ha defendido con
sOlidos argumentos la necesidad de que conste en el orden del
dia la posible remocién de los administradores (42). Hay que
reconocer efectivamente que en ningin precepto se excepcio-
nan estos acuerdos de la regla general formulada por el art. 97-2
de la Ley por lo que quizds sea prudente inclinarse por un
término medido. La inclusién de la separacién de los adminis-
tradores no estard necesitada de expresa mencién cuando la
junta haya sido convocada para tratar asuntos conexos como
la renovacién del consejo o la censura de la gestién social (ver
resoluciones del 11 de febrero de 1972 y de 29 de abril de
1984 y de 26 de febrero de 1953 y de 13 de marzo de 1974).
Parece asimismo que si la junta toma el acuerdo de exigir
responsabilidad a los administradores, en cuyo caso y segin el
art. 134 no es preciso que el tema conste en el orden del dia
(ya veremos después las reservas que pueden formularse al
precepto) sera posible destituir a los administradores aunque
tampoco se haga mencion de cllo en el orden del dia.

La regla de la libertad de la junta para revocar el nombra-
miento de los administradores debe ceder ante el supuesto de
que ciertos consejeros hayan sido designados por el sistema de
representaciéon proporcional. En efecto, si la junta gozara de
la facultad de revocar esos nombramientos libremente, el dere-
cho de la minoria podria quedar facilmente burlado, aunque
existan suplentes y éstos cubran la vacante porque por la via
de las destituciones sucesivas el nombramiento hecho por la

(42) Ver PoLo que ha hecho un riguroso andlisis de la jurisprudencia citada en
apoyo de la tesis dominante, en ob. cit., péags. 230 y sigs.
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minoria quedaria en agua de borrajas. Por eso se entiende que
la junta sélo puede revocar el nombramiento si existe una
causa que justifique suficientemente su decisién. Independien-
temente de ello, la minoria por acuerdo mayoritario podra
proceder (parece que sin necesidad de alegar una justa causa)
a la destitucién del administrador designado por ella sustituyén-
dole por el suplente a quien corresponda o, en su caso,
mediante el nombramiento de un nuevo administrador.

Finalmente, la sociedad estd obligada a destituir a los
administradores incursos en cualquiera de las prohibiciones del
art. 124 asi como a los administradores que lo fueren de otra
sociedad competidora o al administrador que bajo cualquier
forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad. En
ambos casos la junta puede reunirse a peticion de cualquier
accionista al que hay que reconocer, pues de lo contrario su
derecho seria ilusorio, la facultad de pedir la convocatoria de
la junta incluso por via judicial. Del art. 132 que es el que
contempla el supuesto se desprende que el nombramiento de
administradores que estén incursos en alguna de ias prohibicio-
nes legales no es nulo de pleno derecho (la nulidad podria
conducir a resultados sumamente inconvenientes como la inefi-
cacia de los actos que hubiere llevado a cabo el adminis-
trador) sino tGnicamente que procede su inmediata destitucién
que debe ser acordada necesariamente por la junta que, como
se ha dicho, puede ser convocada a peticion de cualquier
accionista.

E) Renuncia del administrador.

La Ley de sociedades anénimas no contempla ni regula el
supuesto de cese de los administradores por renuncia al cargo
para el cual fueron nombrados. Unicamente cn cl art. 141 al
regular el régimen interno del consejo se dice que el consejo
podrd aceptar la dimisién de sus consejeros. El problema
principal que plantea la renuncia es puntualizar si la dimision
del administrador queda subordinada a la aceptacion de la



misma por el consejo de administracién (caso de que la admi-
nistracién de la sociedad esté encomendada al érgano colegia-
do) o por Ja junta general en el caso de administrador 0nico,
administradores solidarios o administradores mancomunados.

La doctrina mdas autorizada estima que la renuncia no
necesita ser aceptada, de suerte que basta su notificacién a la
sociedad para que aquélla surta sus efectos. Se funda esta
solucién en el hecho de que si el administrador puede ser
destituido en cualquier tiempo por la junta general, como
contrapartida debe ostentar la facultad de renunciar unilateral-
mente al cargo (43). A favor de esta tesis cabe apelar como
norma integradora al articulo 1.736 del Cédigo civil que faculta
al mandatario para renunciar al mandato poniéndolo en cono-
cimiento del mandante, aunque si este sufriere perjuicios por
la renuncia deberd indemnizarle de ellos el mandatario a no
ser que funde su renuncia en la imposibilidad de continuar
desempenando el mandato sin grave detrimento suyo. De esta
suerte la aceptacion vendria a suponer que se descarga al
administrador de la obligacién de indemnizar a la sociedad por
los perjuicios que pueda irrogarle [a renuncia (44).

La tesis de la unilateralidad de la renuncia parece venir
confirmada por el art. 147 del Reglamento que no requiere la
justificacién de la aceptacidn para que pueda inscribirse la
renuncia, por cuanto considera suficiente titulo para practicar
la inscripcion el escrito de renuncia al cargo otorgado por el
administrador y notificada fehacientemente a la sociedad, o en
virtud de certificacién del acta de la junta general o del
consejo de administracién, con las firmas legitimadas notarial-
mente (legitimacién que debe considerarse asimismo exigible
cuando la renuncia figura en un simple escrito privado del
administrador) en la que conste la presentacidn de la renuncia.

Sin embargo, la renuncia no puede surtir efectos, en el caso
de que en virtud de la misma la sociedad quede huérfana

(43} Ver Garricues-Urfa, Comentario cit., 11, pag. 114.
(44) En este sentido GARRIGUES-URta, Comentario cit., 11, pag. 115.
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del 6rgano administrativo, mientras no se nombre nuevo admi-
nistrador. Esta tesis viene confirmada por las resoluciones de
26 y 27 de mayo de 1992. Dicen estas resoluciones que “sin
prejuzgar sobre la facultad que corresponde a los administrado-
res para desvincularse unilateralmente del cargo que les ha
sido conferido y aceptado por méds que la sociedad pretenda
oponerse a ello (vid. arts. 1.732 del C.c., 141 de la Ley de
Sociedades Anonimas y 147 del Reglamento del Registro Mer-
cantil), no cabe desconocer que un minimo de diligencia exigi-
ble en el desempefio del cargo cuando todos (los administrado-
res) renunciaron simultineamente, y en consecuencia no se
puede proceder a los nuevos nombramientos por cooptacién
que prevé el art. 138 de la misma Ley, obliga a los administra-
dores renunciantes, pese a su decision, a continuar al frente
de su gestidon hasta que la sociedad haya podido adoptar las
medidas necesarias para proveer a dicha situacién (vid. arts. 127
de la Ley de sociedades andnimas y 1.737 del Codigo civil) lo
que en e! caso debatido (en el que habian presentado su
renuncia todos los consejeros o el administrador {nico) impone
subordinar la inscripcion de las renuncias cuestionadas hasta
que haya sido constituida la junta general —que los renuncian-
tes deben convocar— para que en ella pueda proveerse al
nombramiento de los nuevos administradores, evitando asi una
paralizacion de la vida social inconveniente y perjudicial, de
la que aquéllos habrian de responder”. El art. 1.737 del
Codigo civil, invocado por estas resoluciones dispone que el
mandatario, aunque renuncie al mandato con justa causa, debe
continuar su gestion hasta que el mandante haya podido tomar
las disposiciones necesarias para ocurrir a esta falta.

De conformidad con esta doctrina registral —que como se
ve no se pronuncia sobre la cuestién de fondo— parece que
el consejo podré rechazar la dimisién de los consejeros cuando
en virtud de la misma el numero de consejeros no dimisionarios
no alcance la mitad mas uno de sus componentes, con lo cual
se veria imposibilitado para actuar. La no aceptacidén implicara
la obligacién del renunciante de continuar en el cargo hasta



que se redna la junta general cuya convocatoria pueden hacer
en todo caso los consejeros que no cesan.

Por supuesto, la renuncia no descarga al administrador de
la responsabilidad en que hubiera podido incurrir durante el
desempeio de su cargo.

F) Caducidad del nombramiento.

En el derecho anterior a la nueva Ley sélo se limitaba la
duracién del cargo de administrador a los que hubieran sido
nombrados en el acto constitutivo. La doctrina discutia si los
demas nombramientos también debian quedar sujetos a un
plazo de caducidad o si, por el contrario, cabia que tales
nombramientos se hiciesen por tiempo indefinido. La polémica,
al menos en el orden registral, habia sido zanjada por la
Direccion General en el sentido de admitir que los nombra-
mientos se hiciesen por tiempo indefinido, excepto naturalmen-
te cuando el nombramiento hubiese sido hecho en el acto
constitutivo. (Véanse las resoluciones de 9 de junio de 1980,
15 de septiembre de 1981, 25 de febrero de 1983, 13 de
julio de 1984 y 21 de mayo de 1986). Como esta doctrina
no puede considerarse vigente porque la Ley actual somete
todos los nombramientos a un plazo de caducidad es inne-
cesario resefiar los argumentos en que se apoyaba la tesis
favorable a la posibilidad de nombrar administradores por
tiempo indetinido.

Dice, en efecto, el art. 126 de la Ley que los administrado-
res ejerceran su cargo durante el plazo que sefalen los estatu-
tos sociales, el cual no podrd exceder de cinco afios. Podridn
ser reelegidos una o mas veces por periodos de igual duracién
maxima. Ha triunfado, pues, el criterio de los que entendian
que los nombramientos debian estar siempre sujetos a un
plazo de caducidad. Posiblemente ha influido también el pro-
yecto de quinta Directiva que somete a caducidad el nombra-
miento de los miembros del consejo de vigilancia que es el
que nombra a los miembros del directorio.
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El sistema de la Ley es dudosamente acertado. A favor de
la necesidad de que los nombramientos caduquen después de
transcurrir cierto plazo juega la consideracién de que merced
a la existencia obligatoria de un plazo la junta podra renovar
el consejo nombrando nuevos consejeros (0 nuevos y distintos
administradores) sin pasar la violencia de revocar unos nombra-
mientos hechos sin sujecién a plazo (45). Sin embargo, frente
a esta supuesta ventaja se eleva un grave inconveniente prac-
tico. La sociedad, transcurrido el plazo, queda sin 6rgano de
administracion y por consiguiente acéfala. Sobre las posibles
soluciones que plantea este problema nos remitimos a lo que
diremos mas adelante.

A tenor de lo dispuesto en ¢l art. 126 los estatutos deberan
fijar el plazo de caducidad de los nombramientos sin que ese
plazo pueda ser superior a cinco anos. Los administradores
podran ser reelegidos por periodos de la misma duracién
maxima que el previsto estatutariamente. Es de lamentar que
la Ley, a diferencia de lo que hacia la anterior, no haya
impuesto, en el caso de administracion encomendada a un
conscjo de administracion la necesidad de que tal érgano se
renovara parcialmente, previsidon conveniente para evitar que
todos los consejeros cesen a la vez con el consiguiente trastorno
que cllo significa. En evitacion de que esto suceda es sumamen-
te aconsejable que los estatutos prevean la renovacién parcial.

El Reglamento ha venido a resolver un problema interpre-
tativo de la maxima importancia relativo al computo del plazo.
El computo no se hace de fecha a fecha sino que el nombra-
miento continfia vigente hasta que vencido el plazo se celebre
la primera junta general (que debera acordar los nuevos nom-
bramientos) o hasta que haya transcurrido el término legal
para la celebracion de la junta general ordinaria (art. 145-1).
En el caso de miembros del consejo de administracién elegidos
por cooptacién el nimero 2 del art. dice que el nombramiento

(45) Asi por ejemplo GOURLAY, Le conseil d'administration de la société anonyme.
Paris 1971, pag. 31.



caducard cuando haya concluido la celebracion de la junta
general inmediatamente siguiente al nombramiento sin que
conste en el registro la aprobacién por dicha junta del nombra-
miento del administrador cooptado. Finalmente, el propio pre-
cepto establece que transcurrido el plazo de un mes desde la
caducidad de la inscripcidn, el registrador mercantil la cancelara
de oficio mediante nota marginal. Creemos que el Reglamento
se ha excedido al imponer al registrador esta obligacién, de
dificil cumplimiento ademds, pues no se alcanza a ver por qué
procedimiento puede tener conocimiento oficial de que se han
celebrado las juntas a que el articulo se refiere (tampoco si
en virtud de previsién estatutaria la junta general ordinaria
debe celebrarse antes de los seis primeros meses del ejercicio).

Subsiste el problema de saber lo que ocurre si la junta no
se convoca, O Si se convoca no se celebra, o si se celebra no
se decide nada sobre el nombramiento de nuevos administrado-
res y transcurre el término legal para la celebracién de la junta
ordinaria.

La aplicacién draconiana de la temporalidad —obsérvese
que aunque no se haya convocado ni celebrado la junta los
nombramientos caducan, segin el art. 145 del Reglamento
cuando haya expirado el plazo para la celebraciéon de la junta
ordinaria— comporta que la sociedad no puede pricticamente
operar en el frafico, salvo que los representantes organicos,
antes de cesar, hubiesen nombrado representantes voluntarios,
puesto que la subsistencia de sus poderes no estd sujeta a un
plazo de caducidad ni afecta a su subsistencia, parece, que el
6rgano que otorgd el poder haya cesado en sus funciones.
Durante la vigencia de la vieja Ley se habia propuesto la
teoria de la renovacion tacita para el supuesto de que celebrada
la junta general ésta no haya realizado nuevos nombramientos
no obstante lo cual los administradores, con el conocimiento
de la junta general, continden en el ejercicio de sus funciones.
I.a doctrina de la Direccion fue en este sentido regresiva.
Las resoluciones de 24 de junio de 1968 y 30 de mayo de
1974 parecen acoger la teoria de la renovacién técita, o la de
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administradores de hecho. En la segunda de las dos resolucio-
nes citadas, la Direccion declara inscribible la escritura de
revocacion de facultades a un consejero delegado, designacion
de otro por cooptacién y traslado del domicilio social a pesar
de que ya habia caducado el plazo estatutario que acotaba la
permanencia en el cargo de dos consejeros, sin cuya presencia
era imposible que el consejo se reuniera dado el nimero de
sus miembros. La Direccion nos dice en esta oportunidad que
“la actuacién de un consejo de administracion con una mitad
de cargos en sociedades andnimas de pocos accionistas, practi-
camente se reduce a un mandato prorrogado de hecho de unos
cargos de administradores, cuyo cese o caducidad no podia ser
automatico”. Sin embargo, que la Direccién no estaba muy
segura sobre la posibilidad de admitir la teoria del mandato
prorrogado de hecho lo prueba que la resolucién de 24 de
mayo de 1974 (anterior pues en unos dias a la tdltimamente
citada) denegd la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de una escritura de venta otorgada por dos consejeros delega-
dos cuyo nombramiento habia caducado.

Posteriormente, la Direccion ha endurecido su postura.
Asi, las resoluciones de 12 de mayo de 1978 y de 8 de febrero
de 1979 estiman que “la anterior doctrina (es decir, la que se
desprende de las resoluciones de 24 de junio de 1968 y 30 de
mayo de 1974) es de caracter excepcional y no puede extender-
se a situaciones que no sean vitales para la existencia y
tuncionamiento de la sociedad”. En concreto, se rechaza que
expirado el plazo pueda completarse el consejo por medio de
la cooptacién, de donde parece resultar que lo Gnico que cabe
es que los administradores con nombramiento caducado proce-
dan a la convocatoria de la junta general para que ésta los
reelija 0 nombre otros nuevos.

Evidentemente y a la vista de lo dispuesto en el art. 145
del Reglamento, los administradores una vez vencido el plazo
por el que fueron nombrados deben convocar junta general
para que ésta proceda a efectuar los nombramientos y en el
entretanto continuardn en sus funciones. Si no lo hacen asi



incurrirdn en responsabilidad, pero hasta que haya transcurrido
el término legal para la celebracion de la junta ordinaria el
nombramiento debe estimarse vigente. Hoy por hoy y a la
vista de la norma reglamentaria —que suaviza el rigor de la
caducidad— no parece que se pueda ir mucho mas lejos. Con
" todo, entendemos que: 1) La sociedad por medio de su junta
general o de los nuevos administradores puede ratificar los
actos realizados por los administradores cuyo nombramiento
haya caducado. 2) La ratificacién (al menos la ratificacion
expresa) no sera necesaria cuando entre en juego el art. 1.893
del Codigo civil; es decir, cuando la sociedad hubiere aprove-
chado los resultados de la gestiéon o cuando ésta hubiera tenido
por objeto evitar a la sociedad un perjuicio inminente y mani-
fiesto. 3) La sociedad que haya obrado negligentemente debera
indemnizar a los terceros de buena fe los dafios y perjuicios
derivados de haber celebrado contratos nulos. La sociedad
obra negligentemente cuando no convoque la junta general
—no se olvide que la junta puede ser convocada a requerimien-
to de los socios conforme a los arts. 100 y 101 de la Ley— o
si se reine y no adopta ningin acuerdo sobre ¢l nombramiento
o reeleccion de los administradores con nombramiento cadu-
cado.

Digamos, para terminar, que la existencia, hoy necesaria,
de un plazo que acote la duracién del cargo no es dbice para
que la junta pueda destituirlos. Es mads, si la revocacion del
nombramiento afecta a todos los consejeros y su sustitucidon
por otros cuyas circunstancias personales se detallan no es
necesario que en el acuerdo conste el nombre de los adminis-
tradores cesados (ver resolucién de 3 de diciembre de 1991).

V. Remuneracion de los administradores
Dice el art. 9,h) de la Ley que los estatutos deben expresar

el sisterma de retribucion de los administradores, si la tuvieren
y el art. 124-3 del Reglamento reitera que se hard constar el
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sistema de retribucion de los administradores si la tuvieren,
anadiendo que salvo disposicién en contraric de los estatutos
la retribucion correspondiente a los administradores sera igual
para todos ellos.

De estos preceplos se sigue en primer término que los
administradores pueden carecer de remuneracién de suerte que
solo la tendran si los estatutos les confieren este derecho.

También parece desprenderse de dichos articulos que lo
unico que necesariamente debe figurar en los estatutos es el
sistema de remuneracidon sin mds concreciones. Es decir, si
consiste en un sueldo, en dietas por asistencia a las reuniones
del consejo, o en una participacién en los beneficios, siendo
licito hacer compatibles estos sistemas. De aqui, pues, podria
deducirse que tanto la retribucidon consistente en sueldos o
dietas como en participacién en los beneficios puede ser concre-
tada en cada ejercicio por la junta general.

Sin embargo, el art. 130 de la Ley parece exigir mas.
Dispone este articulo que la retribucién de los administradores
debera ser fijada en los estatutos. Cuando consista en una
participacién en las ganancias, sélo podrd ser detraida de
los beneficios liquidos y después de estar cubiertas las aten-
ciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse
reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento
o el tipo mas alto que los estatutos hayan establecido. La
norma que transcribe hteralmente el 74 de la Ley de 1951,
olvida mencionar ahora el dividendo preferente a que tienen
derecho las acciones sin voto. Este dividendo es como minimo
del cinco por ciento, a no ser que los estatutos hayan fijado
uno mayor. Es claro que este dividendo debe ser satisfecho
antes de pagar a los administradores la participacion que les
corresponde.

La doctrina y las resoluciones de la Direccion General
tienden a interpretar rigidamente la norma por lo menos en
lo que se refiere a la determinacién del porcentaje de partici-
pacién en los beneficios por parte de los administradores.
Debe concretarse en los estatutos cual sea ese porcentaje, sin



que este extremo pueda decidirlo la junta general, y sin que
tampoco pueda quedar a su arbitrio si en cada ejercicio perci-
birdn o no los administradores la participacién que estatutaria-
mente les corresponda.

As{ la resolucién de 29 de noviembre de 1956 rechaza la
clausula estatutaria en la que se decia que después de detraer
una cantidad que la junta estime conveniente para la formacién
de reservas voluntarias se aplicaria un tanto por ciento de los
beneficios como remuneracién de los administradores siempre
que lo considerase conveniente. Sin embargo de la resolucion
parece despenderse la licitud de fijar un méximo (y por tanto
un minimo) a la participacion en beneficios del consejo. La
resolucion de 26 de abril de 1989 reitera la doctrina de la
resolucion de 29 de noviembre de 1956 y ademdas considera
inadmisible que se prevea en los estatutos que los administra-
dores tendrdn una remuneracién fija mensual en la cuantia que
acuerde la junta general, si bien la resolucién parece referirse
a la indeterminacién de si esa retribucién mensual se percibe
en concepto de sueldo de derechos de asistencia “o cuales-
quiera otra a liquidar mensualmente”. La resoluciéon de 18
de febrero de 1991 recuerda la necesidad de que se fije el
sistema retributivo a aplicar y asi rechaza una prevision esta-
tutaria en la que se decia que la remuneracién del admi-
nistrador, en su caso, serd fijada por la junta general, pudiendo
consistir bien en una cantidad fija o en una participacién
en los beneficios, con las limitaciones que al efecto establece
la ley, y sin que en este ultimo caso pueda exceder del
limite maximo del diez por ciento. La Direccién estima que
la expresién “en su caso” deja en el aire si los adminis-
tradores tendrdn o no remuneracidon y declara que “los esta-
tutos, en armonia con su naturaleza de norma rectora de
la entidad y con la exigencia de plenitud y especificacién
de sus determinaciones y para garantia de los legitimos in-
tereses de los socios —actuales y futuros— han de precisar
el concreto sistema retributivo a aplicar —sea éste simple
o combinado— de modo que su alteracién exigird la previa
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modificacion estatutaria; ne es suficiente la mera previsién
estatutaria de varios sistemas alternativos, dejando al arbitrio
de la junta la determinacién de cual de ellos ha de aplicarse.
en cada momento”. Por dltimo la resolucién de 22 de febrero
de 1991 estrema su rigor al no considerar admisible que se
senale solamente el limite médximo de la participacion.

También la junisprudencia del Tribunal Supremo se muestra
reacia a admitir participaciones cuya cuantia no esté determina-
da en los estatutos. La sentencia de 29 de marzo de 1960
considera inadmisible que después de establecer una participa-
cién del cinco por ciento de los beneficios para los administra-
dores —perfectamente legal dice la sentencia— pueda la junta
acordar otra participacion no determinada exactamente en los
estatutos como remuneracién que corresponderd a los conseje-
ros delegados y delegados adjuntos. Se produce en términos
parecidos la sentencia de 4 de noviembre de 1961 —que més
adelante serd comentada—.

Desde otro punto de vista la jurisprudencia ha declarado
nulas las cldusulas que atribuyen a los administradores un
porcentaje demasiado alto en los beneficios. Dice la sentencia
de 1 de julio de 1963 que si bien es cierto que, como dice la
sentencia impugnada, se han cumplido en el acuerdo los requi-
sitos formales del art. 58 y cubierto las exigencias cuantitativas
del art. 74, la jurisprudencia de esta sala viene cortando los
excesos que reiteradamente se vienen cometiendo por los socios
mayoritarios que, abusando de su fuerza nimerica y de capital,
absorben los puestos directivos y de administracion para asig-
narse pingilies emolumentos con cargo a los beneficios sociales
en proporcién desorbitada con relacién a su funcién, dejando
para los accionistas una exigua cantidad que cubra el minimo
interés legal que ellos compensan con su condicién de adminis-
tradores; es evidente que asignar el 33 por ciento para tales
fines resulta a todas luces excesivo y dafia y perjudica a los
socios minoritarios sujetos a un beneficio minimo por prospero
que sea el negocio y que también dafa y perjudica a la
sociedad misma, que ve restringido su crédito y hasta su



capital, cuya cotizacidon estd en razon directa del interés que
produzcan sus acciones™. Se trataba de una modificacién de
estatutos que se impugné al amparo del art. 67 de la Ley de
1951 por entender que el acuerdo lesionaba los intereses socia-
les y el de los accionistas minoritarios en beneficio de los
socios mayoritarios. La misma doctrina represora de los abusos
se encuentra en la sentencia de 27 de mayo de 1979 en la que
se considera excesivo el acuerdo asignando al presidente para
el ejercicio siguiente una remuneracion superior a las ganancias
resultantes del ejercicio cuyas cuentas habian sido aprobadas.

Como se ve la doctrina jurisprudencial extractada no es
todo lo clara y precisa que fuera de desear. De todos modos
pueden aventuarse las siguientes conclusiones:

1) No cabe que el sistema de retribucion pueda ser elegido
por la junta y serd nula cualquier previsién estaturaria en este
sentido.

2) En el caso de que la remuneracién consista en una parti-
cipacion en los beneficios, los estatutos deberdn concretar el por-
centaje siendo dudoso que pueda fijarse un limite maximo y un
limite minimo dentro de cuyos mérgenes pueda decidir la junta.

3) Si la remuneracién consistiera en cantidades fijas como
sueldos o dietas parece posible (nada se dice en la jurispruden-
cia sobre esta variante de la remuneracién) dejar su cuantia a
la libre determinacién de la junta. De otro modo seria necesa-
ria una modificacién estatutaria cada vez que las circunstacias
aconsejaran a la vista de los resultados del ejercicio o reducir
o aumentar esas retribuciones. De todos modos es también
una cuestién que no estd zanjada definitivamente.

Los sueldos de los administradores (o las dietas por asisten-
cia) deben ser contabilizados como gastos del ejercicio, lo que
quiere decir que en principio la sociedad debe pagarlos aunque
no haya habido beneficios, en particular si los estatutos han
senalado la cuantia de la remuneracion. Lo contrario ocurre
con la remuneracién consistente en una participacion en los
beneficios, pues esa remuneracién significa que ya se han
fijado los beneficios. El tema, que acaso pudiera prestarse a
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discusion bajo la vigencia de la antigua Ley que consideraba
gasto “las cantidades percibidas por los administradores no
comprendidas en el nimero anterior” salarios y sueldos (ver
art. 105 b-2 de la Ley de 1951) debe considerarse resuelto en
sentido negativo, es decir, la participacién de los beneficios
asignada a los administradores no tiene, como es légico, el
concepto de gasto, puesto que en el esquema de la cuenta de
pérdidas y ganancias ha desaparecido la anterior referencia
global a cualquier participacién de los administradores y asi
en su art. 189-A-3 se refiere s6lo a los sueldos, salarios y
asimilados.

Cuestién compleja es la de determinar sobre qué base se
calcula la participacion de los administradores en los beneficios.
Cabe pensar en dos sistemas, o bien el porcentaje se calcula
sobre el total beneficio sin descontar nada o sobre el beneficio
que reste después de hechas las deducciones por razén de las
disposiciones legales o estatutarias que procedan. La doctrina
—sin perjuicio de sefialar la libertad estatutaria para fijar una
u otra base— se inclina por la segunda solucién a la vista del
silencio del art. 130 que habla sélo de beneficios liquidos. Por
supuesto ha de tratarse de un beneficio real; quiere decirse
que si hay pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores que
hayan rebajado el patrimonio liquido por debajo del capital
social habrd que destinar preferentemente el beneficio obtenido
en el ejercicio a enjugar esas pérdidas. Es preceptivo lo dis-
puesto por los nimeros 2 y 3 del art. 213. Dice el nimero 2
del articulo que una vez cubiertas las atenciones previstas en
la Ley o en los estatutos, sélo podra repartirse dividendos con
cargo al beneficio del ejercicio, o a reservas de libre disposi-
cion, si el valor del patrimonio neto contable no es o, a
consecuencia del reparto, no resulta ser inferior al capital
social. El nimero 3 del precepto subraya quc si hubiera pérdi-
das de ejercicios anteriores que hicieren que ese valor del
patrimonio neto de la sociedad, fuera inferior a la cifra del
capital social, el beneficio se destinard a la compensacién de
dichas pérdidas.



Se discute si los administradores pueden hacer efectivo su
porcentaje en el caso de que por no haber logrado beneficios
en el ejercicio y la sociedad acuerde el reparto de un dividendo
con cargo a reservas voluntarias acumuladas. La respuesta de
la doctrina més autorizada es negativa. En primer lugar, porque
no se sabe si los administradores actuales han contribuido o
no con su gestion a la formacién de esas reservas, en segundo
término, la respuesta afirmativa induciria a los administradores
a forzar el reparto de esas reservas en perjuicio de la solidez
econdmica de la sociedad (46). El argumento no es demasiado
consistente si se tiene en cuenta que es la junta quien tiene
competencia para decidir sobre el reparto de las reservas
voluntarias a titulo de dividendo. Bien es verdad que en
muchos casos son los propios administradores los que manejan
la junta y que las reservas aunque sean voluntarias forman
parte del patrimonio social. Por todo ello parece mas prudente
inclinarse por la negativa.

La doctrina se pregunta si la junta general, que es en
definitiva la que ha de tomar el acuerdo que proceda relativa-
mente al reparto de beneficios, puede de alguna manera hacer
uso de aquella potestad de tal forma que interfiera, limitando
o suprimiendo, el derecho estatutario de los administradores a
percibir una participacién en los beneficios.

Se apunta como primera posibilidad que la junta acuerde
repatir un dividendo —superior al cuatro por ciento— de
modeo que después de repartido dicho dividendo lo que quede
no sea suficiente para que los administradores puedan percibir
su remuneracién. A nuestro juicio, la participacion estatutaria
en los beneficios supone un limite a las facultades de la junta
general. Al plantearse este problema se ha propuesto, sin
embargo, una solucidon intermedia. Si el abono de la participa-
cién esta prevista en los estatutos después del reparto de
dividendos es claro, se dice, que mediante el recurso de con-
vertir el beneficio integramente en dividendo, la junta podra

(46) Asi GARRIGUES-URIA, Comentario cit., 1I, pag. 98.
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suprimir toda posibilidad de participacién de los administrado-
res. Contra semejante acuerdo nada podréan intentar éstos. Por
el contrario, si los estatutos reconocen el derecho de los
administradores a participar en la ganancia con un porcentaje
determinado antes de que se reparta el dividento —y ésta es
la hipdtesis més frecuente— entonces habra que aplicar el art.
74 (ahora el 130) de la Ley en el sentido de que previamente
al percibo de esa participacidon habrd que abonar a los accionis-
tas el cuatro por ciento del capital desembolsado o el tipo mds
alto que los estatutos hubieren establecido. Pero una vez
hecho esto, la junta no podré elevar a su arbitrio ese dividen-
do, si tal elevacidn se traduce en una disminucion de la partici-
pacién de los administradores. En otros términos, la elevacion
del tipo del cuatro por ciento del dividendo puede establecerse
en los estatutos, pero no puede acordarlo la junta si los estatu-
tos no lo han previsto. La junta tiene que respetar como limite
méximo el tipo fijado por la ley (el cuatro por ciento) o el
tipo fijado por los estatutos si es mas elevado que el legal (47).

Sinceramente no acabamos de entender el scntido de la
distincién al menos tal como ha sido expuesta. Creemos que
sOlo si los estatutos preven la libertad de la junta para fijar
el dividendo de suerte que unicamente después de repartido
éste podran los administradores hacer efectiva su participacioén,
podrd la junta mermar o anular ¢l derecho de los administra-
dores. Pero esta previsién es absolutamente infrecuente. Lo
normal es que se establezca simplemente la participacion que
corresponda a los administradores sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 130 en cuanto a las previsiones que tienen caricter
prioritario conforme a ese precepto. Es decir, la junta decidira
la detraccion del porcentaje necesario para dotar la reserva
legal y la estatutaria en su caso cuando fuere necesario, la
distribucion de los dividendos preferentes {el que corresponda
a las acciones sin voto y el que represente un cuatro por ciento
del capital desembolsado o el mis alto que los estatutos hubieren

(47) Vid. GaArRIGUES-URIA, cit,, 11, pdg. 103. También PoLO, ob. cit., pag. 202.



establecido para remunerar a los accionistas), satisfard después
el porcentaje del beneficio que corresponda a los administrado-
res y la diferencia, si la hay podrd aplicarla a incrementar el
dividendo, a acelerar la formacién de la reserva legal si procede
o a dotar una reserva voluntaria. Si la junta no lo hace asi
estaremos ante un acuerdo anulable por contradecir los estatu-
tos y la accién impugnatoria podrd ser ejercitada por los
administradores conforme resulta del art. 117-2 de la Ley que
faculta a aquéllos para impugnar tales acuerdos. ;Qué decir
del acuerdo de la junta decidiendo que todos los beneficios
pasen a integrar una reserva voluntaria, o lo que es lo mismo
que la junta acuerde no repartir dividendos o repartirlos en
una medida tan limitada que sélo cubra los dividendos prefe-
rentes? Segin una autorizada opinién (48) un tal acuerdo
atenta contra el derecho de los administradores, derecho que
sO6lo cede ante las detracciones que imponia el antiguo articu-
lo 74 de la Ley de 1951 y que ahora impone el art. 130 de
la Ley vigente. Una vez realizadas esas detracciones legales,
sobre beneficio restante tienen los administradores derecho de
participacién que no puede ser reducido ni desconocido por
consecuencia de un acuerdo de la junta general que ordene la
constitucion de una reserva no prevista en los estatutos.

Se ha alegado de contrario que el derecho de los adminis-
tradores a la participacion en beneficios viene precisamente
condicionado por la distribucién entre los accionistas del divi-
dendo minimo, por lo que debe afirmarse en linea de principio,
la soberania de la junta general en cuanto a la distribucién o
reinversion de los beneficios, de tal modo que cuando se prive
a los accionistas total o parcialmente de aquel dividendo mini-
mo, decae también el derecho de los administradores a percibir
su participacién, que se ve limitado, aunque sea a “posteriori”,
por la competencia de la junta general. Sin embargo, el acuer-
do de la junta debera ser intrinsecamente licito, esto es debera
tener como presupuesto circunstancias o motivos que aconsejen

(48) GArRrRIGUES-URIA, cit., II, pdgs. 103 y 104.

135



136

o justifiquen la decision de la junta de no repartir beneficios,
pero no la finalidad de privar a accionistas y administradores
de la participacién en los beneficios lesionando sus derechos y
expectativas (49).

La conclusion seria, pues, que si la junta acuerda no
repartir dividendo o repartirlo en un porcentaje inferior al
cuatro por ciento, el acuerdo ser4 licito siempre que la decisién
de la junta tenga como justificacién el interés social. Por el
contrario, serian impugnables los acuerdos que carezcan de
esta justificaciéon y los que disminuyan la participacién de los
administradores por la via de aumentar el dividendo a los
accionistas a expensas de la participacion de los adminis-

. tradores.

Se plantea también otra cuestién. ;Puede la junta modificar
los estatutos en el sentido de suprimir o reducir el derecho de
los administradores a percibir una remuneracién? La respuesta
afirmativa (50) se basa en una doble consideracién. De una
parte se niega la existencia de un vinculo contractual entre los
administradores y la sociedad, de otra, se indica que si la junta
puede en cualquier momento separar a los administradores con
mayor razon, mediante la modificaciéon de los estatutos sociales,
podrd suprimir o modificar esa retribucion. A nuestro juicio,
y como hemos sostenido anteriormente, entre la sociedad y los
administradores media efectivamente una relacion contractual
st bien la remuneracién no se establece ni puede establecerse
en el contrato, pues este extremo depende de lo que al
respecto decidan los estatutos. Esta circunstancia y el hecho
de que quien puede lo mas (que es destituir a los administra-
dores) ha de poder lo menos (que es suprimir o reducir su re-
muneracién) fundamentan suficientemente la respuesta afirma-
tiva. Ahora bien, semejante acuerdo legitima plenamente a los
administradores que, en vista de la modificacién estatularia,
resuelvan renunciar al cargo. Esta renuncia no podria funda-

(49) Vid PoLro, cit.,, pag. 202/203.
(50) Vid. GARRIGUES-URIa, Comentario cit., II, pag. 102.



mentar el derecho a reclamar una indemnizaciéon por el aban-
dono del cargo, sin perjuicio, naturalmente, de la responsabi-
lidad en que hubieran podido incurrir mientras lo desempefiaron.

Una ultima cuestion se refiere a la posibilidad de otorgar
una retribucién especial a los consejeros delegados o a los
miembros de la comision ejecutiva, habida cuenta de que entre
los unos y la otra y Ia sociedad, representada por el consejo,
se entabla una nueva relacién contractual. Por nuestra parte, nos
inclinamos por la afirmativa (51). El consejero delegado, escri-
bimos, sin perjuicio de que sus poderes los reciba del 6rgano
administrativo puede pactar con la sociedad una remuneracion
al aceptar el nuevo cargo que le impone una dedicacién mucho
mas intensa que la que supone ser simplemente consejero. No
hay razdn alguna para distinguir, en este orden de cosas, entre
el consejero delegado y el director gerente, y sostener que el
primero no tiene derecho a remuneracion porque €s consejero
y el director gerente si porque no lo es. Seguimos pensando
lo mismo. Sin embargo, nuestra opinién no ha sido compartida
por la doctrina, y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
parece contraria a dicha posibilidad. Por una parte, se niega,
como ya hemos indicado antes, que entre el consejero delegado
y la sociedad medie una relacién juridica laboral (de cardcter
especial), de otra, y en sede civil, el Tribunal Supremo no es
propicio a reconocer a los administradores remuneraciones que
no consten en los estatutos, especialmente si consisten en una
participacion en los beneficios, segin resulta de las sentencias
de 29 de marzo de 1960 y 4 de noviembre de 1961, Esta dltima
sentencia dice que “la ley exige tanto la fijacién de una
remuneracion como la forma que ha de detraerse si consiste
en una participacién en las ganancias, cuyos requisitos han de
cumplirse en todo caso cualquiera que sea el nombre que
ostenten quienes realizan una gestion social”.

En consecuencia hay que sostener que ¢l consejero delegado
solo tendra derecho a una remuneracidn especial si los estatutos

(51) Ver Estudios cit., 1, pdg. 693.
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asi lo disponen. Nada se opone, sin embargo, a que ¢l consejo
convenga con los consejeros delegados o con los miembros de
la comisién ejecutiva una remuneracion siempre que ésta pro-
venga de la suya propia, especialmente si ésta reviste la forma
de una participacién en los beneficios, aunque del art. 124-7
del Reglamento en el que se dice que la retribucién de los
administradores serd igual para todos salvo disposicién contra-
ria de los estatutos, podria deducirse que el acuerdo debe ser
tomado por unanimidad o que los consejeros que voten en
contra no contribuirdn a la remuneracién. Por supuesto esta
solucion no afecta a los altos empleados de la sociedad que
no sean administradores en sentido estricto. Los directores
generales, directores técnicos y demas altos empleados forma-
lizan un contrato con la sociedad que hoy se rige por el
Decreto 1ey de 1 de agosto de 1985.

V1. Responsabilidad de los administradores
A) Principios generales.

La Ley vigente ha introducido cambios, algunos sustancia-
les, en esta materia en relacién a como la misma se regulaba
en la Ley de 1951. Las reformas fundamentales, aunque no
las tnicas, se refieren al grado de diligencia exigible a los
administradores vy al modo en que éslos responden.

La Ley de 1951 en su art. 79 decia que los administradores
habrian de desempefiar su cargo con la diligencia de un orde-
nado comerciante y de un representante leal, y que responde-
rian frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a
los acreedores del dano causado por malicia, abuso de faculta-
des o negligencia grave. De aqui resultaba que los administra-
dores no respondian en el supuesto de culpa leve. La referencia
a la culpa grave ha desaparecido en el nuevo texto legal. El
art. 127 se limita a decir en su nimero 1 que los administra-
dores desempefiardn su cargo con la diligencia de un ordenado



empresario y de un representante leal. Quiere decirse, por
tanto, que los administradores responderin también del dafio
que hubieren podido causar aunque la culpa sea leve. Es maés,
del nimero 1 del art. 134 se desprende que los administradores
responden, parece que asbtraccién hecha de si cabe detectar
culpa en su actuacion, por el dano que se derive de los actos
que hayan realizado contrarios a la ley (aunque el precepto se
refiere a la ley con mayidscula eso no quiere significar que la
responsabilidad de los administradores se desate sélo cuando
hayan actuado contra la Ley de Sociedades Andénimas, sino
también cuando hayan conculcado cualquier ley imperativa).
Por otra parte, el mismo precepto confirma la vuelta al sistema
normal de responsabilidad por culpa al decir que también
responderdn de los actos realizados sin la diligencia con la que
deben desempeiiar el cargo.

La segunda modificacién trascendental se refiere al modo
en que responden los administradores. La Ley de 1951 nada
decia al respecto por lo que la doctrina aplicando el principio
civil de que la solidaridad no se presume (vid. art. 1.137 del
Cddigo civil) entendia que esa responsabilidad era mancomuna-
da. Este criterio, dudosamente acertado, ha sido objeto de una
modificacién radical. El nimero 2 del art. 133 dispone que
todos los miembros del érgano de administracion que realizd
el acto o adoptd el acuerdo lesivo responderdn solidariamente.

Esta declaracion general tiene sus excepciones. Conforme
al mismo articulo quedardn exentos de responsabilidad los
administradores que prueben que, no habiendo intervenido en
su adopcién y ejecucion (del acuerdo), desconocian su existen-
cia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar
el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquel. En
la Ley de 1951 se decia simplemente que estarian exentos
de responsabilidad los administradores que hubiesen salvado
su voto. Ello habia planteado algunas interrogantes, ;era ne-
cesaria una expresa declaracion de voluntad en tal sentido
o bastaba simplemente el voto negativo?; ;podia constituir
la ausencia una exoneracién de responsabilidad?, y en caso
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afirmativo, ;jcualquier ausencia o sélo la ausencia debidamente
justificada?

La nueva Ley ha pretendido eliminar estas dudas y pre-
sentar una lista exhaustiva de los supuestos en que no se
incurre en responsabilidad, pero es dudoso que lo haya conse-
guido.

Parece que se exige cumulativamente la existencia de estas
circunstancias: No haber intervenido en la adopcién y ejecucion
del acto dafoso. Es decir, no basta que el administrador haya
votado en contra del acuerdo si después participé en su ejecu-
cién. Pero ademas se requiere que desconozcan la existencia
del acto o, alternativamente, s1 lo conocieron que hicieron
todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se
opusieron expresamente a aquel.

El desconocimiento del acto es perfectamente posible en
caso de que la administracion de la sociedad esté encomendada
a varios administradores solidarios. También si de existir con-
sejo de administracion el acto fue ejecutado, por ejemplo, por
el consejero delegado (sin perjuicio de que los miembros del
Organo administrativo puedan incurrir en culpa “in vigilando”
y probablemente también en culpa “in eligendo”). Mas ;puede
excusar su responsabilidad el miembro del consejo de adminis-
tracién que no asistid a la reunion? En principio parece que
la respuesta debe ser afirmativa si desconocid la existencia del
acto lesivo. Sin embargo, la inasistencia v el mismo desconoci-
miento del acuerdo pueden ser una prueba de la falta de
diligencia del consejero en el desempeiio de su cargo, de modo
que parece légico concluir que solo la ausencia justificada
puede determinar la exoneraciéon de responsabilidad.

Si el administrador conoci¢ el acto sélo queda exento de
responsabilidad si prueba que hizo todo lo posible por evitar
el dafio, o al menos que se opuso expresamente al acto de
que se trate. El primer supuesto (hicieron todo lo posible por
evitar ¢l dafio) comporta dificultades evidentes en orden a la
prueba. El segundo es mas sencillo: basta probar que se voté
en contra del acuerdo lesivo.



El art. 127-2 impone a los administradores la obligacién de
guardar secreto sobre las informaciones de caricter confiden-
cial, aun después de cesar en sus funciones. Se trata de una
obligacién derivada del genérico deber de diligencia que pesa
sobre los administradores. Mas ;quién y cudndo decide lo que
constituye una informacion de caracter confidencial? Parece
que han de ser los propios administradores los que valorando
en cada caso concreto las informaciones y las consecuencias de
su divulgacion o su conocimiento por determinadas personas
puede ocasionar dafio a la sociedad deberan decidir si una
determinada informacién industrial, comercial, financiera, bur-
satil, técnica, estratégica, contractual, etc., tiene ese caricter
y establecer, paralelamente, el deber de secreto. Pero ello
tampoco significa una libertad absoluta, ya que el uso de la
misma debe hacerse precisamente en funcidon de la diligencia
del ordenado empresario y representante leal que se contempla
en el parrafo primero del articulo (52). El incumplimiento del
deber de guardar secreto sobre las informaciones de caracter
confidencial puede determinar la responsabilidad de los admi-
nistradores en los términos del art. 133-1 de la Ley.

Por ultimo, dicho articulo establece que no exonerard de
responsabilidad (a los administradores) el hecho de que el acto
o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado
por la junta general.

El precepto contempla tres supuestos distintos.

El primero de ellos se refiere al caso de que el acto o
acuerdo lesivo haya sido adoptado por la junta general. Caben
aqui dos hipoétesis distintas: que se trate de un acto de la com-
petencia de la junta general de cuya ejecucion se encarga a
los administradores o que el acuerdo tenga por objeto un acto
de la competencia de los propios administradores y que en
cualquiera de los dos casos determine un dafio para la sociedad,
para los accionistas o para los acreedores. Si el acto es de la
competencia de la junta general los administradores y el acto

(52) Vid. PoLo, cir, pdg. 140.
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acordado es contrario a la ley o a los estatutos tienen la
obligacién no solo de no ejecutarlo sino incluso de plantear su
impugnacién. Cuando el acto acordado por la junta se refiera
a la administracién de la sociedad los administradores no
tienen por qué ejecutarlo pues se trata de una ingerencia por
parte de la junta en sus compencias especificas. Pero si en vez
de eso lo ejecutan, y el acto resulta lesivo, el hecho de que
haya sido acordado por junta no les eximird de responsabilidad.

El segundo supuesto contempla el caso de que el acto haya
sido autorizado por la junta general. También pueden aqui
destinguirse dos hipétesis diferentes. Una que se trate de un
acto para el cual los administradores requieran la autorizacion
de la junta conforme a los estatutos aunque esta autorizacion
solo juegue a efectos internos. Pues bien, el hecho de que se
haya recabado Ia preceptiva autorizacién y ésta se haya obte-
nido no exime a los administradores de su responsabilidad si
el acto result6 lesivo. Otra que los administradores, curdndose
en salud, y ante la realizaciéon de actos de especial trascenden-
cia recaben, previamente a su realizacién, la aprobacion de la
junta. Tampoco la aprobacién del acto por parte de la misma
exime a los administradores de responsabilidad.

El tercer supuesto, ratificacion, puede subsumirse en el
anterior aunque aqui la aprobacién o autorizacién de la junta
se obtenga a “posteriori”.

El nimero 3 del art. 134 —inspirado en el antiguo art. 110
de la Ley de 1951— dispone, tal vez de modo redundante a
la vista de lo establecido en el numero 3 del art. 133, que la
aprobacion de las cuentas anuales no impedira el ejercicio de
la accién de responsabilidad ni supondrd la renuncia a la
accion acordada o ejercitada. La aprobacion de las cuentas no
equivale pues en modo alguno a un “quitus” favorable a los
administradores en ¢l sentido de eximirles de responsabilidad.
Claro esta, que la sociedad puede no ejercitar la accidn, sin
perjuicio de que pueda hacerlo la minoria en los términos que
después veremos, o renunciar a su ejercicio. Pero lo primero
no quiere decir que la sociedad no pueda ejercitar la accién



mientras no prescriba, y lo segundo requiere un acuerdo expreso
en el sentido de renunciar (o transigir) al ejercicio de la accidn.

B) La accion social de responsabilidad.

Titular de la accién para exigir la responsabilidad es la
sociedad y normalmente serd ella la que representada por los
administradores no culpables, o por los nuevos administradores
(no se olvide que el acuerdo de promover la accion o de
transigirla comporta la destitucién de los administradores afec-
tados) o quizd también por persona expresamente autorizada
y facultada por la junta, la que asumird el papel de parte
demandante en el proceso. Mas la Ley concede también una
legitimacion extraordinaria a la minoria e incluso a los acree-
dores sociales cuando concurran determinadas circunstancias.

En términos generales el ejercicio de la accidon de responsa-
bilidad exige un acuerdo de la junta general. Esta junta tiene
caracteristicas especiales. En primer lugar, no es necesario que
¢l tema figure en el orden del dia de la convocatoria. Esta
particularidad ha sido objeto de critica (también la Ley de
1951 eximia de la necesidad de que el asunto constase en el
orden del dia) por cuanto disminuye las probabilidades de la
minoria de oponerse al acuerdo de renuncia a la accién. Con
todo, cabe entender que una cosa es que la junta acuerde que
no procede exigir responsabilidad y otra que el acuerdo verse
sobre la renuncia o la transaccion. En este segundo supuesto se
parte de la base de la existencia previa de un acuerdo positivo,
es decir, favorable a la exigencia de responsabilidad, y por eso
no tiene sentido que en la misma junta se renuncie al ejercicio
de la accién, lo que pareceria una farsa. De aqui la necesidad
de que el acuerdo de renunciar o transigir se adopte en una
segunda junta que, esta si, debera ser convocada de forma que
se incluya en el orden del dia que se somete a deliberacion
la renuncia o la transaccion. En efecto tanto una cosa como
la otra presuponen la introduccion de nuevos elementos de
juicio que aconsejen renunciar a la accién acordada (no parece
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necesario que se haya iniciado procesalmente su ejercicio) lo
que debe someterse a una nueva deliberacién. Lo mismo
puede decirse de la transaccion.

En segundo término, la junta de que tratamos adoptara sus
acuerdos (por lo menos si es favorable a la exigencia de
responsabilidad) sin que sea preciso que concurran los “quo-
rums” o mayorias reforzadas que acaso puedan exigir los
estatutos. El art. 134-1-II dice que los estatutos no podrin
establecer una mayeria distinta a la prevista por el art. 93 para
la adopcidn de este acuerdo (el de exigir responsabilidad). La
remision es incompleta porque el art. 93 dice solamente que
la junta decidird por mayoria en los asuntos propios de su
competencia. Lo que quiere significar el art. 134 es sencilla-
mente que el acuerdo de exigir responsabilidad puede adoptar-
se en todo caso por mayoria simple aunque los estatutos exijan
para la adoptaciéon de acuerdos mayorias cualificadas. Debe
entenderse también, aunque el art. 134 no lo diga, que el “quo-
rum” de asistencia serd asimismo ¢l ordinario, es decir, el sefia-
lado por el art. 102, sin que sea de aplicar la norma estatutaria
que en su caso establezca la necesidad de reunir un “quorum”
de asistencia mas elevado. Parece que si de lo que se trata es
de facilitar la adopcién por la junta del acuerdo dirigido a
exigir responsabilidad a los administradores, no debe precisarse
un “quorum” de asistencia superior al minimo legal (53).

Mas quizds sea oportuno formular una distincién. El “quo-
rum” de asistencia serd el ordinario y no el reforzado que
exijan los estatutos si consta en el orden del dia de la convo-
catoria que el objeto de la junta (0o uno de sus objetos) es
exigir responsabilidad a los administradores. Nos parece, sin
embargo, que si este fundamental extremo no figura en el
orden del dia, la junta, para quedar vélidamente constituida,
deberd constituirse con el “quorum” previsto estatutariamente
y nos ofrece duda que el hecho de que la junta decida
espontdneamente exigir responsabilidad a los administradores

(53) Vid. PoLo, cit., pag. 323.



baste para purgar el vicio existente en la constitucion de la
junta. Después de todo el art. 134 se limita a exigir (indirec-
tamente) que el acuerdo se adopta por mayoria simple pero
no se pronuncia respecto del “quorum”. Ahora bien, reunida
la junta con el “quorum” establecido en los estatutos, si éstos
postulasen ademés una mayoria reforzada, esta previsién esta-
tutaria no serd aplicable; bastard la mayoria simple de los
accionistas presentes o representados en la junta.

Por otra parte, la junta que acuerde renunciar a la accién
o transigir la cuestion, junta que, como se ha dicho, debe ser
posterior y distinta de la que acuerde la exigencia de respon-
sabilidad, no estd sujeto a lo dispuesto por el art. 134-1-II y
por tanto deberd cumplir la norma estatutaria que exija “quo-
rums” o mayorias reforzadas, si los estatutos contuvieran pre-
visiones de esa clase. El tema debe constar en el orden del dia.

Derechos de la minoria.

Son los siguientes:

1) Segin el nmimero 2 del art. 134 la junta general podra
en cualquier momento transigir 0 renunciar al ejercicio de la
accién, pero afiade que ello solo es posible cuando al acuerdo
no se opongan accionistas que representen el cinco por ciento
(0 mas, naturalmente) del capital social.

2) Los accionistas, dice el art. 134-3, podrdn solicitar en
los términos previstos por el articulo 100 la convocatoria de
al junta general para que ésta decida sobre la exigencia de
responsabilidad. A primera vista esta norma parece superflua
porque el derecho de la minoria en este sentido aparece
consagrado por el art. 100 en términos generales. De todos
modos, en este caso si, la convocatoria deberd expresar en el
orden del dia (por exigencia del art. 100-3) que la junta se
convoca con el fin de exigir si procede responsabilidades a los
administradores. En tal caso, y como ha quedado dicho, la
junta podra reunirse y adoptar el acuerdo prescindiendo de los
“quorums” o mayorias especiales establecidos en los estatutos.
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3) Los accionistas que representen el cinco por ciento del
capital social (o un porcentaje méas alto) podran entablar por
si mismos la accién de responsabilidad, concediéndoseles, pues,
una legitimacién extraordinaria, en tres casos: cuando los admi-
nistradores no convocasen la junta general solicitada a tal fin,
cuando la sociedad, supuesto que haya acordado ejercitar la
accién, no lo hubiera hecho en el plazo de un mes contado
desde la fecha del acuerdo correspondiente, o bien cuando éste
hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad. Recor-
demos que los administradores disponen de un plazo de treinta
dias para convocar la junta a contar desde que se les hubiera
requerido notarialmente para convocarla. Entendemos, por tan-
to, que ese plazo (que es plazo de espera y no de caducidad)
debe transcurrir antes de que los minoritarios puedan ejercitar
la accién. Es también plazo de espera y no de caducidad el
de un mes a contar desde la fecha del acuerdo de exigir
responsabilidad, plazo que debe transcurrir sin que la sociedad
haya ejercitado la accién para que los minoritarios puedan
promoverla.

La accién debe ejercitarse conjuntamente, segun el art.
134, lo que quiere decir que los minoritarios deberdn actuar
agrupados y bajo una sola representacion, produciéndose por
consiguiente un supuesto de litis consorcio active necesario.
También parece indispensable para que los minoritarios puedan
ejercitar la accién que hayan votado en la junta a favor de la
exigencia de responsabilidad, si la junta llegé a celebrarse.

Se ha discutido si las acciones agrupadas deben permanecer
en esta situacion durante toda la tramitacién del pleito o si
este requisito no es necesario, de forma que no obsta a la
prosecucién de aquél que los accionistas agrupados hayan trans-
mitido sus acciones. La tesis dominante, aunque existen opinio-
nes autorizadas en contra, es que basta que la agrupacion y,
por tanto, el porcentaje minimo requerido existan en el mo-
mento de entablar la accion.

Ha sido cuestionado, asimismo, si la agrupacién de las
acciones puede producirse después de celebrada la junta gene-



ral. Debe contestarse negativamente. En primer lugar, porque
parece requisito indispensable que los minoritarios hayan vota-
do a favor de la exigencia de responsabilidad y no es de recibo
que los accionistas que no asistieron a la junta, que se abstu-
vieron en ella o que votaron en sentido negativo puedan
después de la junta plantear la accién. Ciertamente, cabe que
sobrevengan con posterioridad a la junta, elementos de juicio,
que de ser oportunamente conocidos hubieran cambiado la
opinién de los minoritarios y que, efectivamente, la cambien.
Pero en este caso lo procedente es que los minoritarios soliciten
la convocatoria de nueva junta. Si ésta insiste en su postura
negativa, o no se convoca, a si a pesar de acordar la exigencia
de responsabilidad no entabla la accién en el plazo de un mes,
los accionistas que ejercitaron su derecho después de la primera
junta podrdn hacerlo en contemplaciéon de la segunda.

Derechos de los accionistas sin voto.

(Pueden los accionistas sin voto tomar parte en la junta en
que se discute la responsabilidad de los administradores, votar
en ellas y ejercitar en su caso la accién de responsabilidad por
si solos, o unidos a otros, de tal modo que todos juntos
representen el cinco por ciento del capital social?

La cuestiéon no es nada clara. Sin duda los accionistas sin
voto pueden asistir a las juntas (también a las que aqui
interesan, naturalmente) y solicitar la convocatoria de la junta
general a estos efectos. Asi resulta del art. 92-1 de la Ley
segin el cual las acciones sin voto atribuirdn a sus titulares los
demas derechos de las acciones ordinarias, salvo el voto. Por
consiguiente, parece que podrin también ejercitar la accion de
responsabilidad, si por si solos o unidos a otros accionistas,
con voto llegan al cinco por ciento del capital social y si se
dan, claro es, algunos de los supuestos del articulo 134-4.
Ahora bien si se estima, como debe estimarse, que en caso
de haberse celebrado junta, para la exigencia de responsabili-
dad por parte de la minoria es menester que los minoritarios
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hayan votado a favor de la exigencia de responsabilidad nos
encontramos ante un circulo vicioso. Por una parte, el art. 92-1
presupone, implicitamente, la posibilidad de que los accionistas
sin voto ejerciten la accidn ya que atribuye a dichos accionistas
todos los derechos (y, por tanto, también el que nos ocupa)
de las acciones ordinarias excepto el derecho de voto. Mas si
se lleva la negacion del derecho de voto hasta sus ultimas
consecuencias se priva a los accionistas sin voto, caso de
haberse celebrado junta, del derecho a exigir responsabilidad
a los administradores. Varias razones inclinan el dnimo a favor
de conceder a los accionistas sin voto el derecho de voto en
este especial supuesto. En primer lugar, es evidente el interés
de los accionistas sin voto en exigir a los administradores que
reparen el dafio causado a la sociedad mediante la reconstitu-
cion del patrimonio social en la medida de lo posible. En
segundo término, es de tener en cuenta que la legitimacién de
los minoritarios se funda, como proclama expresamente el
art. 134-4, en la defensa del interés social por lo que seria
incongruente que los accionistas sin voto no pudieran erigirse
en defensores de ese interés. Estas razones abonan la concesion
del derecho de voto en las juntas de que tratamos a los
accionistas que por la naturaleza de sus acciones carecen de
ese derecho (54).

Legitimacion de los acreedores.

La Ley de 1951 concedia legitimacién a los acreedores para
ejercitar la accidn social de responsabilidad cuando la accién
tendiera a reconstituir ¢l patrimonio social, no hubiere sido
ejercitada por la sociedad a sus accionistas y se tratase de un
acuerdo que amenace gravemente la garantia de sus créditos.

La Ley vigente ha mantenido la accién pero variando sus
presupuestos. Dice el nimero 5 del articulo 134 que los acree-
dores de la sociedad podran ejercitar la accion social de respon-

{(54) En el mismo sentido PoLo, cit. pag. 347.



sabilidad contra los administradores cuando no haya sido ejer-
citada por la sociedad o por los accionistas, siempre que el
patrimonio de la sociedad resulte insuficiente para la satisfac-
ciéon de sus créditos. Como se ve se ha eliminado —por
innecesaria— la exigencia de que la accién se dirija a recons-
tituir el patrimonio social, porque dicha exigencia es consustan-
cial al ejercicio de la accién de responsabilidad sea quien sea
el que la ejercite. Mds trascendente es la sustitucién del segun-
do requisito —de dificil apreciacion en la prictica— en el
sentido de que exista un acto o acuerdo que amenace grave-
mente la garantia de los créditos por otro: que el patrimonio
social resulte insuficiente para el pago de los créditos.

La accién se otorga con cardcter subsidiario, es decir cuando
no haya sido ejercitada por la sociedad o por los accionistas.
Este cardcter subsidiario de la accion plantea ¢l problema de
saber a partir de cuando pueden ejercitar la accion los acree-
dores. El problema si quiere resolverse con base en lo dispues-
to en los nimeros anteriores del articulo es casi insoluble lo
que explica las vacilaciones de la doctrina a la hora de puntua-
lizar desde qué momento podia ejercitarse la accién. A nuestro
juicio, la solucién del problema es ahora mas sencilla. Supuesto
que la accién se concede a los acreedores solamente cuando
la sociedad sea insolvente parece que bastard con probar la
insolvencia para que los acreedores (cada acreedor y no todos
conjuntamente) puedan ejercitar la accion salvo que la misma
haya sido ya ejercitada por la sociedad o por los accionistas
minoritarios.

La prueba de la insolvencia no exige la declaracion de
quiebra. Basta con demostrar lo que constituye uno de los
presupuestos materiales para pedir la declaracion. Es decir,
que el acreedor demuestre que dispone de un titulo por el
cual se haya despachado mandamiento de ejecucién o apremio,
y que del embargo no resulten bienes libres bastantes para el
pago (art. 876-1 del Cédigo de Comercio).

Que la declaracion judicial de insolvencia no sea necesaria
no quiere decir que sea insuficiente. La declaracién de quiebra
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o de insolvencia definitiva en el caso de suspensién de pagos,
permite, por supuesto, el ejercicio de la accidn. Ocurre que
ésta ya no podra ser ejercitada directa e individualmente por
los acreedores sino por el sindico de la quiebra o los interven-
tores de la suspensién de pagos.

Prescripcion de la accidn.

Nada dice la Ley (tampoco la Ley de 1951) sobre cuando
prescribe la accion para exigir responsabilidad a los administra-
dores. La doctrina estimé y estima que ante el silencio de la
Ley era y es procedente aplicar el art. 949 del Cdédigo de
Comercio (que no ha sido derogado por las reformas que ha
experimentado aquel cuerpo legal) y que dispone: “La accién
contra los socios, gerentes y administradores de las companias
o sociedades terminara a los cuatro anos a contar desde que
por cualquier motivo cesaran en el gjercicio de la administra-
cion”. Al adaptar esta norma a nuestro supuesto se¢ registran
dos puntualizaciones. Si el dafio se produjo antes del cese del
administrador, el plazo de prescripcion no empezard a correr
mientras el administrador continiie en el ejercicio de su cargo.
Contrariamente, si el dafio se produjo después del cese del
administrador pero a consecuencia de su mala gestion, serd a
partir de que aquél se produjo, y no desde el cese del admi-
nistrador, el momento determinante del inicio del cémputo.
De otra manera se produciria la paradoja de que el término
de la prescripcién arrancara antes de la produccién del dafio
y por tanto antes de que la accidon pudiera ser ejercitada.

La destitucion automdtica de los administradores.

Es éste un cfecto del acuerde de promover la accidn o de
transigirla. Se trata de un cese automdtico, consecuencia de
los acuerdos respectivos y que se produce al margen de la
libertad revocatoria de la junta general. Se entiende que mien-
tras la revocacién obedece a que la junta ha perdido la



confianza en los administradores, aunque no necesite explicar
ni justificar por qué, aqui opera una presuncién en este senti-
do. Por lo mismo, se dice, cabe que, a pesar del acuerdo, la
junta decida mantener en sus puestos a los administradores
responsables, lo que naturalmente exige una decision expresa
en este sentido. Esta opinién cuenta hoy con mejor fundamento
que bajo el imperio de la Ley derogada por cuanto actualmente
basta la culpa leve para que la responsabilidad sea exigible.
El cese en caso de transaccién no se producird si la junta que
acordo el ejercicio de la accién resolvid sin embargo mantener
a los administradores en sus puestos. En caso contrario y como
ya el primer acuerdo opera por si la destitucién no tiene
sentido un segundo cese. Creemos que también ante el supues-
to de transaccién puede la junta acordar que los administrado-
res cesados continiien en sus cargos. Parece que el cese auto-
mdtico no se produce si quienes ejercitan la accién
son los minoritarios o los acreedores sociales.

C) La acciérn individual de responsabilidad.

El articulo 135 de la Ley, inspirado en ¢l art. 81 de la Ley
anterior, establece que “no obstante lo dispuesto en los articu-
los precedentes, quedan a salvo las acciones de indemnizacion
que puedan corresponder a los socios y a terceros por actos
de los administradores que lesionen directamente los intereses
de aquéllos”.

Son dos los principales problemas que plantea la interpreta-
cion de este precepto: determinacién de los supuestos de
hecho a los que es aplicable y naturaleza de la accién.

En orden al primer extremo estimamos que ha de tratarse
de actos en que concurra una doble circunstancia. 1) Haber
sido realizados por el administrador en el ejercicio de su cargo
pero fuera de la 6rbita de sus poderes representativos porque
de ser asi la responsabilidad recaeria sobre la sociedad quien
podria, después, ejercitar 1a accién consiguiente contra cl admi-
nistrador. Se citan en este sentido los actos de los administra-
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dores que vulneren algunos derechos esenciales del accionista
(por ejemplo, negdndole el acceso a la junta general, impidién-
dole el derecho de voto, negindole el derecho de preferencia
a la suscripcion de nuevas acciones, o el pago de dividendos
ya acordados, etc.), tratdndose de terceros, de actos ilicitos de
los administradores que causen un dafio a ciertas personas (por
ejemplo, induciéndoles a suscribir acciones en base de un
balance falseado que atribuya a las acciones un valor que no
tienen, o induciendo a conceder un préstamo a la sociedad que
se encuentra en situacién de insolvencia); 2) Haber causado
un dafio al accionista © a la tercera persona lesionada. Dice
al efecto la sentencia de 21 de abril de 1981 que “el articulo
81 de la LSA (se refiere, claro es, a la de 1951) reconoce una
accién individual a los socios y terceros, distinta de la accidn
que regula el art. 80, y tendente no a la indemnizacién por
los administradores del dafio causado al patrimonio social y
ordenada a obtener la reconstitucion del mismo, como garantia
indirecta para el cobro por los demandantes de sus créditos,
sino a indemnizarlos de los dafios directamente sufridos en su
patrimonio, requiriéndose, en su consecuencia, para la viabili-
dad de esta accién directa dos requisitos, un acto del adminis-
trador y una lesion directa a los intereses del accionista o
del tercero demandante, a lo que ha de anadirse que al
establecer el precepto una responsabilidad civil de los adminis-
tradores, la misma ha de establecerse con fundamento en la
concurrencia de la culpa, el dafio y ia relacion de causa a
efecto” (55).

Asi las cosas no participamos de las vacilaciones de la
doctrina en cuanto a la naturaleza de la accion. Consideramos
que se trata de responsabilidad extracontractual y no nos
parece que haya que distinguir supuestos. Por ejemplo, se ha
estimado que los actos de los administradores que lesionen los
derechos fundamentales de los accionistas dan lugar a respon-

(55) Vid. los ejemplos antes citados en GARRIGUES-URIA, Comentario cit. 11,
pag. 196.



sabilidad contractual mientras que si el dafio se causa a terceros
la responsabilidad es extracontractual (56) siendo asi que a
nuestro entender no se ve clara la existencia de una relacién
contractual entre los accionistas y los administradores puesto
que tal relacién se refiere a la sociedad y por eso es ésta la
titular de la accidn social de responsabilidad (aunque excepcio-
nalmente pueda ser ejercitada por los socios o por los acreedo-
res) en cuanto sujeto que ha padecido el dafio mientras que
aqui el dafio se supone originado directamente al accionista
como consecuencia de un acto del administrador que desconoce
un derecho de aquél.

Creemos que el grado de culpa exigible incluye el dolo, la
culpa grave y la culpa leve habida cuenta de la modificacién
que ha experimentado la normativa legal en este punto. No
creemos que esta responsabilidad sea en principio solidaria,
pues Ja solidaridad la impone la ley para el supuesto de la
accion social de responsabilidad. Tratdndose, pues, de la accién
individual parece claro que sélo debe responder el administra-
dor autor del dafio sin perjuicio de que si hubieran sido varios
los coautores pueda pensarse efectivamente que responden
solidariamente.

Supuesta la naturaleza extracontractual de la accién la mis-
ma prescribird al ano, conforme al art. 1.968-2 del Cédigo civil.

(56) Vid. Garricues-URia, Comentario cit. 11, pdg. 197,
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LA IMPUGNACION JURISDICCIONAL DE LAS
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

fNIGO COELLO DE PORTUGAL
Letrado del Consejo de Estado

La moda no es cosa sdlo para los vestidos de sefiora. Las
modas invaden todo lo humano. Cualquier actividad social del
hombre estd sometida a la vanidad. Y con la vanidad, a la
vaciedad de la moda.

Entre los juristas, también hay modas. No propiamente
acerca de cémo se llevara la toga el préximo afio, sino
sobre todo en algo bastante inmaterial: los temas que se
debaten.

Hay temas de discusién que estan de moda. Vienen unos;
pasan de moda. Y son sustituidos por otros, que son los
nuevos: los que en esta nueva temporada otofio-invierno se
van a llevar en las discusiones. Es logico. No vamos a estar
hablando siempre de lo mismo...
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Un tema que Gltimamente se ha puesto de moda son las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado. Siempre han dado que hablar., Normalmente, en
funcién de uno u otro aspecto material resuelto: que si la
Direccién ha dicho esto; que si ha dicho aquello...

Pero ahora se habla de las Resoluciones de la Direccidén
General de los Registros y del Notariado en cuanto tales.
O sea, en cuanto que Resoluciones, mucho mas que en cuanto
a lo que dicen o dejan de decir.

La razon es porque hay quien se plantea el siguiente
problema: si las Resoluciones de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado son Resoluciones, ;jpueden impugnar-
se? Y si pueden impugnarse, jcémo deben impugnarse?

Este es el tema de moda. A él quiero referirme, intentando
responder a cédmo, segiin mi saber y entender, deben contestar-
se los dos anteriores interrogantes.

La tutela judicial efectiva

El prélogo de toda esta cuestion es una afirmacién sencilla.
Una de esas “verdades del barquero”, en el fondo tan dificiles
de comprehender. La afirmacion es ésta: existe un derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

Este derecho fundamental, someramente enumerado en la
Constituciéon (CE), comprende muchas cosas. Si nos atenemos
a la doctrina del Tribunal Constitucional (TC}, podriamos
decir que comprende todo lo divino y lo humano, siempre que
lo tutelable haya pasado o tenga relacion con la jurisdiccidén
—real o posible— de los tribunales.

En este marco en que el TC ha sumido el ordenamiento
procesal, ampliando dia a dia, sentencia a sentencia, auto a
auto hasta dénde la “tutela” judicial puede llegar, el TC se
ha convertido de hecho en un 6rgano de casacién ordinario
por la via del recurso de amparo fundado en el art. 24 CE.

Y de la doctrina contenida en esta casacion peculiar que es



hoy el recurso de amparo, hay una cosa de la que no cabe duda:
toda actuacion administrativa es revisable jurisdiccionalmente (1).

Surge entonces la pregunta: las Resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, ;son actos
administrativos?

No creo que pueda sostenerse razonablemente que las Re-
soluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado no sean actos administrativos:

1. EIl funcionamiento y gestién de los Registros es un
servicio publico.

2. La calificacion es un acto realizado en ejercicio de una
funcién publica, en el seno de ese servicio piblico, y con
efectos de publicidad administrativa.

3. El recurso contra la calificacion es un procedimiento
administrativo especial (2).

4. En este recurso no hay propiamente partes (no es un
proceso civil): hay una impugnacién de un acto administrativo
de calificacion.

5. La intervencién del Presidente de la Audiencia Territo-
rial, cuando la cuestidn es hipotecaria, no es propiamente
jurisdiccional, sino que se inserta en ese mismo procedimiento
administrativo (3).

6. La Direccién General de los Registros y del Notariado
actia como tal. Su competencia se ejercita en esta materia. El
acto dictado se califica expresamente de resolucién. Es funda-
do. Se aplican subsidiariamente al procedimiento los principios
de la Ley de Procedimiento Administrativo.

7. En fin, son verdaderas Resoluciones. Asi se denominan,
y €50 son.

(1) Cfr. ademids del art. 24 CE, el art. 106.

(2) Cfr. Decreto de 10 de octubre de 1958, art. 1, n. 7.

(3) Intervencion de la que se puede prescindir sin gran escarnio para el resultado
del asunto. Sinceramente, a falta de una gran experiencia, no me parece que los recursos
mejoren mucho con la intervencién del Presidente de la Audiencia Territorial. Ademas,
se carga a tan altos Magistrados de un trabajo que sin duda les guita tiempo para el
ejercicio de la funcién propiamente jurisdiccional. De hecho, en el recurso contra las
calificaciones practicadas en el ambito del Registro Mercantil, esta intervencién no se da.
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Ciertamente, todo lo antedicho debe afirmarse con matices
especiales, por cuanto tampoco cabe duda de que la Direccién
General de los Registros y del Notariado, dentro de la Admi-
nistracién activa, ocupa una posicidén especial y peculiar. Pero
no tan peculiar que sus actos queden del todo desnaturalizados.

Si pues las Resoluciones son actos administrativos, y la
tutela judicial efectiva ampara la defensa frente a estas actua-
ciones, por cuanto “los Tribunales controlan (...) la legalidad
de la actuacion administrativa” (art. 106 CE), entonces son
impugnables. Ahora bien, ;cémo?

Hacia una solucion del problema

El fondo de la cuestion es muy simple: si las Resoluciones
son actos administrativos, la légica del ordenamiento aboca a
que toda impugnacién de éstos deba residenciarse necesaria-
mente en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

Pero he aqui que la misma légica del inico ordenamiento
introduce un dato que no puede despreciarse: aunque se trate
de verdaderos actos administrativos, el derecho material, la
cuestidon que se ventila, es Derecho Civil. Derecho Civil quimi-
camente puro.

Entonces, nos encontramos con que la logica del ordena-
miento nos conduce al absurdo de que el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocerd de cuestiones reservadas
por ¢l mismo ordenamiento al orden jurisdiccional civil.

.Qué hacer?

Antes de explicar las diversas contestaciones que se han
dado para resolver esta aporia, quisiera anadir un dato de
interés humano no pequeio, continuamente presente en este
problema: existe cierta especializaciéon en los 6rdenes juris-
diccionales que, sin romper la unidad de jurisdiccion, impone
como principio de ordenacién (y de especializaciéon entre los
Jueces y Magistrados) que las cuestiones civiles sean del orden
jurisdiccional civil, y las contencioso-administrativas, del orden



jurisdiccional contencioso-administrativo. Porque en el fondo
—seamos francos—, en el temor de todos los que discuten
sobre esta materia estd la siguiente consideracién: los Ma-
gistrados del orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
(seran capaces de resolver con solvencia los temas hipote-
carios? (4).

Sea como fuere, la realidad es que éste es el tema de
fondo: lo que hay en una Resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado es Derecho Civil vestido con
un traje de actuacion administrativa. ;Quién debe llevarse el
gato al agua?

Creo que todos podemos convenir en que el sentido comuin
aboca —enfocando ahora la cuestion desde los principios, y
con independencia de lo que digan las leyes—, a que los temas
hipotecarios, societarios, de propiedad intelectual, y relativos
al estado civil de las personas, deben ser resueltos por el orden
jurisdiccional civil.

Ello no obsta para que la cuestién administrativa permanez-
ca incolume, porque un acto administrativo puede fundarse
también en la aplicacion del Derecho Civil, y ojala sucediera
asi més frecuentemente (5). Por tanto, hay también argumentos

(4) Quizd haya también algo de esto: el problema antes planteado, aparentemente
tedrico y mera “cuestibn de moda”, pudiera esconder también detrds de si el celo
profesional —del todo justificable, por amor al propio menester— de los Magistrados
de lo Civil por conservar indemne su dmbito de jurisdiccion; y también en gran medida
la legitimacién de los Notarios para recurrir calificaciones de Registradores,

Los primeros quieren conservar para su orden jurisdiccional (o sea, para si) todas
las cuestiones civiles. Y siendo asi que las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado son eminentemente civiles, no hay razén alguna pata que
estos temas queden fuera del d4mbito de su jurisdiccion.

También es muy razonable que los Notarios estén interesados en este tema. No
pocos de los recursos que dan lugar a las Resoluciones son promovidos por éstos. Y ello
es muy comprensible: el Notario, en su asesoramiento, de algin modo también califica el
negocio en que interviene profesionalmente, por lo que pone en juego su honor profe-
sional al determinar si un negocio es factible o no, de acuerdo con el ordenamiento. Es
mas que razonable, por tanto, que €stos quieran consevar la “civilidad” de estos temas.

(5) No identifica al acto como administrativo el derecho aplicade, sino la interven-
cién de la Administracidn, y cl uso por ésta de su compctencia. Otra cosa €5 gue las
més de las veces la competencia, y de ella el acto, encuentren su raiz en normas
calificadas doctrinalmente como “administrativas”.
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suficientes para afirmar que quien debe conocer es el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo.

Algunos han notado este problema, y para procurar saltarse
este monumental obsticulo —y dirigir la tutela jurisdiccional
frente a la Direccidon General de los Registros y del Notariado
al orden jurisdiccional civil, en especial cuando el tema ha
versado sobre cuestiones hipotecarias—, han buscado solucio-
nes diversas.

En particular, considero un tanto peregrino que se pueda
haber llegado a entender que la intervencién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado es equivalente a un
acto de jurisdiccién voluntaria.

A mi me parece que esto es forzar los conceptos. El pobre
articulo 1811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (6) no estaba
pensado para tanto. Ademds, malamente puede decirse que
hay intervencién de un Juez, cuando quien interviene es una
Direccién General. Y tampoco puede negarse que haya partes
en el procedimiento administrativo contra la calificacién. O
que no haya cucstién alguna reclamada. Si la hay: la califica-
cién, en cuanto que posiblemente andémala. Por otra parte, la
Resolucién de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado en nada se parece a las manifestaciones mds tipicas
de la jurisdiccion voluntaria. Y si se considera que estas
funciones pueden ser realizadas por Notarios u otros funciona-
rios, también debe tenerse en cuenta que para ello debe haber
ley que asi lo habilite: y ese es precisamente el problema (7).

Asi que no me cabe mucha duda acerca de que todo
recurso al concepto de jurisdiccién voluntaria no seria bien

(6) “Se considerardn actos de jurisdiccién voluntaria todos aquellos en que sea
necesaria, o se solicite la intervencion del Juez sin estar empefiada, ni promoverse
cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas”.

(7) Por lo demds, la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal ha eliminado
el recurso de casacién para los actos de jurisdiccion voluntaria, dejando el art. 1822 sin
contenido. Aunque esto sea una cuestidn menor respecto del tema que ahora tratamos,
hay que apuntar que, sin casacién, cada Tribunal Superior de Justicia acabaria teniendo
su propio criterio respecto de las Resoluciones de la Direccidn General, lo que no es
muy recomendable.



recibido para justificar que se otorgue al orden jurisdiccional
civil el conocimiento de los litigios que se promuevan contra
las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado.

Por lo que seguimos como estibamos: sdlo caben dos solu-
ciones: o el orden jurisdiccional civil, o el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. ;Quid iuris?

Una primera aproximacion al problema:
seria competente el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo '

Desde el punto de vista de los conceptos, personalmente
entiendo que, con los principios del ordenamiento en la mano,
lo primero que instintivamente aparece como solucién es atri-
buir la competencia para conocer de la impugnacién de las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado al orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
por las siguientes razones, en parte antes ya adelantadas:

1. El funcionamiento y gestion de los Registros es un
servicio publico, y por tanto el orden jurisdiccional naturalmente
llamado a entender de estos temas no es el civil.

2. La calificacién es un acto administrativo. Y la competen-
cia para conocer de la impugnacion de los actos administrativos
corresponde naturalmente al orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo.

3. El recurso contra la calificacién es un procedimiento
administrativo especial, lo que denota que, desde un principio,
nos encontramos en el dmbito del Derecho Administrativo: la
impugnacién de un acto administrativo (la calificacion), en
efecucion de un servicio publico (el regisiral).

4. No hay propiamente partes: no hay litigio entre particu-
lares. Lo que hay es una impugnacion de un acto administrativo
de calificacion, en el que también aparece la Administracion
como potentior persona.
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5. La Direccién General de los Registros y del Notariado
actia como tal, en ejercicio de su competencia, produciendo
un acto administrativo, que se califica expresamente de Reso-
lucién; no sélo se denominan: son verdaderas Resoluciones.
Por ello, tratdndose de un acto administrativo, para impugnario
habrd que acudir al orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo.

De donde puede pensarse que, atendiendo exclusivamente
a los anteriores argumentos, la solucién estd pagada: la compe-
tencia corresponde al orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo.

Una segunda aproximacion al problema:
resulta competente el orden jurisdiccional civil

Independientemente de los anteriores argumentos, basados
en conceptos y principios generalmente aceptados mucho mas
que en preceptos concretos de la Ley, a la hora de determinar
a qué orden jurisdiccional corresponde la competencia, lo que
se ha de consultar es la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (LOPYJ).

Esta, en su art. 24, atribuye siempre la competencia al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo para toda pre-
tensién procesal dirigida contra un acto de una Administracion
Piblica espafiola. Siendo asi que las Resoluciones de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado son actos
administrativos, quienes sustentan que el orden jurisdiccional
competente es el contencioso-administrativo, encuentran en
este articulo, y en los principios juridicos en que éste se
basa, un importante apoyo, cuyo fundamento no se puede
minusvalorar.

Pero el art. 22 de la misma LOPJ impone que “En el orden
civil, los Juzgados y Tribunales esparioles serdn competentes:
1.2 Con cardgcter exclusivo, en materia de derechos reales (...)
en materia de (...) sociedades (...) que tengan su domicilio en



territorio espariol (...}); en materia de validez o nulidad de las
inscripciones practicadas en un Registro espaiiol (...)".

Aunque sea claro que las Resoluciones de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado son actos administra-
tivos, tampoco puede dudarse de que el Derecho aplicado es,
normalmente, civil (8). Y por ello, en la mayor{a de los casos,
por no decir en todos, el principio recogido en el art. 22 LOPJ
de otorgamiento de competencia al orden jurisdiccional civil
por razén de la materia en cuestiones de derechos reales o
sociedades, impondrd que todo recurso sea conocido por este
orden jurisdiccional, no por el contencioso-administrativo.

Por otra parte, puesto que siempre la impugnaciéon se
referird a la “validez o nulidad de las inscripciones practicadas
en un Registro espanol (...)”, porque lo que se impugna en
todo caso serd una Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado (esto es de lo que estamos hablan-
do), resulta que, aunque la materia fuera otra que —por
ejemplo— derechos reales, el orden jurisdiccional civil resultard
siempre competente.

De lo antedicho, yo deduzco lo siguiente:

Si bien el instinto procesal juridico (y en parte también los
habitos al litigar), a la vista de un claro acto administrativo,
tienden a llevar el litigio al orden jurisdiccional mas adaptado
a este tipo de procedimientos (el contencioso-administrativo),
resulta que, por causa del derecho material que se ventila,
la LOPJ parece que excepciona el sistema general, y otorga
la competencia al orden jurisdiccional civil, con cardcter exclu-
SIVO.

Entonces, procede hacerse y resolver la segunda pregunta:
(como ventilar el recurso? ;Como ha de instrumentarse? ;Con
arreglo a qué procedimiento?

(8) El fondo del asunto siempre estd en relacidn con la Ley Hipotecaria (T. Ref.
de 8.11.1946); el Reglamento Hipotecario (D. 14.11.47); la Ley de 8 de junio de 1957,
del Registro Civil; el Reglamento del Registre Civil (Decretc de 14 de noviembie de
1958); la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual; y las normas
conexas con éstas,
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Hay aqui un inconveniente prictico, de indole procesal,
para sustentar la competencia del orden jurisdiccional civil:
entiendo que el juicio declarativo de menor cuantia no es
procedimiento idéneo para impugnar la validez o nulidad de
las inscripciones practicadas en un registro. Precisamente por-
que, aunque conociera del asunto el orden jurisdiccional civil,
lo que se impugna es un acto administrativo, no una cuestién
civil ordinaria entre partes. Y el juicio de menor cuantia no
estd pensado para impugnar actos administrativos.

Se plantean algunos problemas que, aunque pueden resolver-
se mejor o peor para llevar adelante el procedimiento, no dejan
de ser problemas, y de los graves: problemas de naturaleza.

Primero, la pretension. Lo que se debe pedir necesariamen-
te es la impugnacién de la Resolucion. Pero esto es un pedi-
mento tipicamente contencioso-administrativo (porque —ya lo
hemos dicho— que la jurisdiccién sea civil no convierte al acto
en civil; sigue siendo administrativo) (9). De donde resulta
que la condena serd a la Administracion Pablica, para un tema
que hace referencia a un scrvicio publico, y con perjuicio o
beneficio de terceros posiblemente indeterminados (publicidad
registral) (10).

En segundo lugar, aqui el Estado no es parte propiamente,
desde un punto de vista civil. Porque no se pide al Estado
una cantidad de dinero, ni la constitucién de servidumbre, ni

(9) Me doy cuenta de que esto es dudoso, porque puede traerse a colacién la
famosa polémica, a la que ahora no es necesario hacer referencia, acerca de si la historia
del Derecho Administrativo es 0 no, en ¢l fondo, la historia del contencioso-administra-
tivo; o acerca de si sigue siendo correcto hoy o no que todo el Derecho Administrativo
descansa sobre ¢l procedimiento contencioso-administrativo, y la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién.

Mi opinién personal es que la construccién del concepto de acto administrativo es
hoy suficientemente elaborada como para que se pueda decir que un acto sea adminis-
trativo formalmente (inscribir o no en un Registro, y en qué términos), aunque sus
efectos materiales sean tan primordialmente civiles, y versen sobre cuestiones sobre
publicidad de derechos reales, dando lugar excepcionalmente a la reserva de jurisdiccion,
pero de modo invertido: atribuyendo la competencia al orden jurisdiccional civil.

(10) La publicidad registral ciertamente produce efectos civiles, pero no por ello
tiene naturaleza civil. En lo registral hay un aspecto de derecho piblico muy marcado,
que no puede desdenarse. Muy en particular, por lo que hace a la publicidad.



cuestion alguna de propiedad: lo que se pide es la subsanacion
del funcionamiento andémalo de un servicio publico. Y esto
cuadra mal en un menor cuantia. En cambio, cuadra 6ptima-
mente en un contencioso-administrativo.

Por otro lado, la legitimacién. Creo que aqui es mds
reducida. Para promover el recurso gubernativo, estd expresa-
mente legitimado el Notario autorizante de la escritura no
inscrita. Pero dudo que esta legitimacion, en un proceso civil,
pueda 1r mas alld de la posiciéon de coadyuvante (si hemos de
admitir esta figura en el proceso civil), o “litisconsorte de
segunda”. Porque, al no estar habilitada expresamente, y no
ser el Notario titular de un derecho material propiamente
dicho, es dificil reconocerle legitimacion en el proceso civil,
aunque la haya tenido en el recurso gubernativo, si quien
verdaderamente es parte no tiene intencién de litigar.

Por éstas y quizd otras razones que pudieran aducirse, es
mi parecer que, para habilitar un cauce razonable a este tipo
de pretensiones, habria que introducir, como proceso especial,
y en el orden jurisdiccional civil, el procedimiento de la Ley
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Y esto
es andmalo. Como antes he dicho, la raiz de la cuestion es
que el acto impugnado tiene naturaleza administrativa, aunque
el derecho material en que se funde, y los derechos a que dé
lugar, sean civiles.

Por ello, entiendo que la Ley Organica del Poder Judicial
tiene un inconveniente grave en cuanto a quec encauza una
pretensiéon por un orden jurisdiccional que carece de proceso
adecuado para ventilarla.

Una tercera vision del problema:
resulta competente el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo

Hay en el ordenamiento un bloque normativo que permite
enfocar la cuestion que venimos tratando desde postulados
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y practicas ya probadas: el sistema del Registro de la Propiedad
Industrial.

Este sector del ordenmamiento hace ver que los problemas
que nos estamos planteando no son tan nuevos como parece
a primera vista: ya ha habido en el Ordenamiento un preceden-
te normativo que, incluso después de la LOPJ, ha separado lo
que es la inscripcidon en el Registro, de los derechos que
derivan de la inscripcién.

El sistema de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes,
es el siguiente:

Conforme a su Titulo V, obtenida la concesiéon de una
patente —lo que se produce de modo definitivo por la registra-
cién—, “cualquier interesado, de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
estard legitimado para interponer recurso contencioso-administra-
tivo contra la concesion de la patente (...)".

Es decir, la inscripcién en el Registro, y los términos de
ésta, se entienden cuestién administrativa (acto administrativo),
y consecuentemenie su impugnacion se ventilard ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo.

Debe observarse que la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de
Patentes, es posterior a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. Y que no se ha suscitado cuestion alguna
en cuanto a si este orden jurisdiccional es competente o no;
entre otras cosas, porque es asi desde incluso antes de la
nueva Ley de Patentes.

Sin embargo, la propia Ley de Patentes contiene un Titulo
XIII, relativo a la “Jurisdiccién y normas procesales”: todo un
sistema procesal completo para las pretensiones derivadas del
Registro.

Un sistema que comienza con esta declaracion (art. 123,
primera de las “disposiciones generales” de este titulo):

“El conocimiento de todos los litigios que se susciten como consecuencia
del ejercicio de acciones, de cualguier clase y naturaleza que sean, derivadas
de la aplicacion de los preceplos de la presente Ley, corresponde a los
organos de la Jurisdiccion ordinaria®.



O sea: la Ley de Patentes entiende que una cosa es la
registracion (acto administrativo), v otra cosa los derechos
derivados de tal registraciéon, cuya naturaleza civil justifica
que el orden jurisdiccional competente sea el “ordinario” (el
cvil).

Me parece que ésta es la solucién buena. Hay una fuerte
analogia con lo que pasa en cuanto a la impugnacién de las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado: puede separarse muy razonablemente lo que es la
inscripcion en el Registro publico de cualquier asiento, y lo
que son los derechos derivados del Registro.

Asi es ya hoy: a nadie se le ocurre llevar al orden ju-
risdiccional civil un tema derivado —por ejemplo— del Re-
gistro de la Propiedad, s6lo porque el Registro es un servicio
publico.

Queda, no obstante, incluso para sostener esta teoria, un
escollo que salvar. Y es que la cancelacion del Registro es
cuestiébn conexa con el derecho material inscrito, y que, por
tanto, se practica habitualmente por los Tribunales del orden
jurisdiccional civil (p. ej.: art. 38 LH).

En mi opinién, que los Jueces y Tribunales del orden
jurisdiccional civil puedan declarar la nulidad de los asientos
del registro cuando, en un proceso civil, se llega a una senten-
cia contradictoria con lo publicado, no obsta para que, ante
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pueda im-
pugnarse directamente no el contenido de lo publicado por el
Registro, sino concretamente una Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

Porque formal y materialmente, son cosas distintas. La
Direccion General de los Registros y del Notariado no publica
derechos. Simplemente, habilita para inscribir, o no. O deter-
mina los términos de la inscripcton. Pero el derecho material
aplicado le viene dado.

Esto es, las resoluciones, por ejemplo en materia de hipo-
teca, no son constitutivas de hipoteca. Lo que constituye la
hipoteca es la registracion. Y la Direccién General lo que
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habilita es la registracion, no la hipoteca. La hipoteca es el
efecto de la registracién (precisamente por estar configurada
como constitutiva, no por otra razon).

Por eso, hay un matiz que deslinda suficientemente la
impugnacién de la Resolucién como acto administrativo, de la
cancelacion o modificacion del registro por nulidad del asiento,
que —es claro— podra seguir siendo declarada por los Tribu-
nales del orden jurisdiccional civil.

Un orden jurisdiccional idéneo?

Nace entonces de nuevo el miedo de si los Magistrados
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo tendrin la
sensibilidad que se necesita para estas cuestiones. Porque
no se puede negar —ya lo hemos dicho— que el acto ad-
ministrativo que es la Resolucién, en los derechos que son
constitutivos, determina (indirecta pero realmente), los per-
files del derecho material. Y en las inscripciones no cons-
titutivas, por lo menos determina el dmbito de la publicidad
registral.

Pues si: hay veces en que uno querria tener menos “tutela
judicial efectiva”. Teniendo en cuenta la altisima calidad
técnica y la excepcional ponderacién, por todos reconocida,
de la Direccion General de los Registros y del Notariado
al fallar sobre las cuestiones que se le someten, hay tutela
efectiva mas que de sobra para afirmar que podria darse
por terminada cualquier cuestién registral después de la in-
tervencion de este 6rgano. Pero ... jqué le vamos a hacer!
Nuevamente, el principio de la tutela judicial efectiva, se
vuelve en contra de la efectividad de la tutela. Aunque sélo
sea porque los pleitos de calificacién, para que scan fir-
mes, vy haya a qué atenerse, podran durar ain siete u ocho
afios mas.

Por lo que, en cuestiones registrales ;quiere vd. tutela
judicial efectiva? No, gracias. “Que me quede como estoy”.



Sea como fuere, antes o después esta cuestién quedara para
la “Sala del art. 42”7 de la LOPJ. Elila sera quien diga la
ultima palabra. La tutela judicial serd efectiva cualquiera
que sea el orden jurisdiccional al que se atribuya el cono-
cimiento de la pretension. Porque al fin y al cabo, la tutela
judicial es algo formal, no de fondo. Sélo Dios es Juez del
todo justo.
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I. Introduccion

El TAJD no es ciertamente un impuesto de moda, ni el
producto de elegantes construcciones de los hacendistas, como
puede ser el IVA. Por el contrario, puede decirse que es una
especie de superviviente de épocas fiscalmente, si no histérica-
mente, remotas. Sin embargo, como muchas especies en esca-
lones bajos de la evolucidnm bioldgica, se resiste a su extincion
con sorprendente capacidad de resistencia y adaptacién al
medio. Es posible encontrarlo, en efecto, en alguna de sus
variedades, en casi todos los sistemas fiscales, incluidos los de
los paises mas desarrollados.

El IAJD formaria parte, en efecto, de un grupo variopinto
de impuestos o graviamenes de muy diversa configuracion y
caracteristicas, al que se da el nombre de “impuestos sobre el
trafico de bienes o de capitales” (Kapitalverkehrsteuern, en la
literatura alemana), con lo que se pone de manifiesto que su
nota comidn es recaer sobre actos del “trifico juridico”. De
aqui también que los andlisis que sc cacuentran en la doctrina
hacendistica sean también de una cierta generalidad, ya que
no se refieren a un tipo de impuestos muy especificamente
definido.

A Espana le cabe, junto con la dudosa gloria de haber sido
la “patria de la alcabala™, es decir, del antecedente historico
de los modernos impuestos sobre las ventas, la todavia mds
dudosa de haber sido, si no la cuna, si la difusora inicial en
Europa de esta forma de imposicion. Su origen se sitda en
Flandes e incluso se menciona el nombre de su creador,
Johannes van den Broeck, y la fecha de su nacimiento, 1623.
Espafia, entonces dominadora de los Paises Bajos, acoge esta
nueva idea del impuesto de papel sellado o de timbre en 1636,
mediante una Pragmaética de Felipe IV (1). El Florecimiento
de los impuestos sobre el trafico en la época contemporinca

(1) Cfr. KLen, F., “Verkehrsteuern”, en Handbuch der Finanzwissenschaft, 2.° ed.
(Gerloff y Neumark), tomo [T, Mohr, Tubinga, 1956, pags. 601 y sigs. (603).



tiene lugar primero en Inglaterra y posteriormente en los
paises continentales, entre mediados del siglo xi1X y la primera
guerra mundial (2). Posiblemente en Espafia este florecimiento
se¢ haya producido con algin retraso.

Se ha sefialado también que a fines del siglo X1x se desarro-
lla un “tipo romdanico” de imposicion sobre el trafico, consisten-
te en la existencia de un doble gravamen: el impuesto sobre
¢l trafico propiamente dicho, en forma de impuesto de timbre,
y un impuesto de registro, aplicable como una tasa con ocasién
de la inscripcién en los registros publicos (3). A este tipo
pertenecen Francia, en el que se origing, Italia, Bélgica y
también Espana, como es sabido, aunque con ciertas pecu-
liaridades.

H. Fundamento tedrico de los impuestos sobre el trafico

La cuestion fundamental es la siguiente: ;estd justificada la
existencia de estos impuestos en un sistema fiscal moderno?
Un somero examen de la literatura hacendistica arroja un
resultado que va desde un escepticismo critico a una actitud
decididamente negativa. Uno de los autores mds radicalmente
contrarios a los impuestos sobre el trafico es el gran hacendista
aleman FRriTZ NEUMARK, que fue el presidente del Comité
Fiscal Financiero de la Comisién de la CEE que elaboré en
1962 el primer informe sobre la armonizacion fiscal europea.
En un libro dedicado a estudiar los “principios de una politica
fiscal justa y econOmicamente racional” (4) afirma que la
relacion de dichos impuestos con la capacidad contributiva del

(2) Fecur, R., “Stevern auf den Kapital— und Zahlungsverkehr”, en ¢l mismo
Handbuch, 3.* ed. (Neumark, en colaboracién con Andel y Haller), Mohr, Tubinga,
tomo II, 1980, pigs. 887 y sigs. (888).

{3) FEcHT, op. cit., pag. 889.

(4) NeUMARK, F., Grundsitze gerechter und ékonomisch rationaler Steverpolitik,
Mohr, Tubinga, 1970. Hay traduccién espafniola con el titulo “Principios de la imposicién™,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974,
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obligado a su pago es “extraordinariamente problematica y, en
todo caso, altamente tenue e inconcreta” y afade que “de
hecho, el Unico fundamento perceptible para estos gravamenes
es de naturaleza puramente fiscal. ... A mas tardar en el
momento en que el capital resulta incidido eficazmente por
impuestos sobre la renta y el patrimonio deja de tener toda
justificacion la existencia de los impuestos sobre el trafico, ya
que, como hemos dicho, pueden estar en contradiccion con el
postulado de la capacidad contributiva . . ., ademas practica-
mente todos los gravamenes de esta clase producen efectos
negativos desde el punto de vista econdémico y se hallan con
frecuencia en abierta contradiccion con metas de politica eco-
nomica -que se tratan de alcanzar por medio de otras medidas
fiscales” (pag. 147). En otro pasaje se refiere a estos impuestos
desde el punto de vista de la neutralidad respecto a la compe-
tencia internacional y afirma que “su ‘armomzacién’ éptima
equivaldria, desde luego, ... a su supresién (también por
otros motivos urgentemente deseable) en todos los Estados
miembros de una comunidad econdmica” (pag. 279).

Otro de los grandes hacendistas que se han manifestado
abiertamente en contra de los impuestos sobre el trafico,
esta vez desde la literatura norteamericana, es CARL S. SHoUP,
para quien “no satisfacen varios de los criterios consensua-
les de equidad por un margen mayor que cualquier otro
impuesto” (5). Llama SHOUP “criterios consensuales” a aquellos
respecto de los cuales no existen intereses contrapuestos.

Es interesante senalar que tanto SHOUP como NEUMARK
rechazan la afirmacién, que se hace con alguna frecuencia
en defensa de los impuestos sobre el trafico, de que son
faciles de aplicar. “La certidumbre —dice Snoup— existe
unicamente para el contribuyente que posea una ayuda experta
en el analisis de cientos de descripciones legales y reglamenta-
rias”. La historia de estos impuestos en nuestro pais y la
experiencia reciente en €l de su aplicacion, incluso en su

(5) Public Finance, Weidenfeld & Nicolson, Londres, 1969, pag. 403,



version actual muy simplificada, corroboran decididamente esta
afirmacion.

Una prolija exposicién de las distintas teorias formuladas
hasta entonces para explicar los impuestos sobre el trifico
se encuentra en el capitulo relativo a estos impuestos en
la 2.* edicion del “Manual de Ciencia de la Hacienda” de
GERLOFF y NEUMARK (1956), del que es autor FRIEDRICH
KLEIN (6). Clasifica KLEIN dichas teorias en dos grupos:

— El primero estd compuesto por las teorias que atribuyen
a los 1impuestos sobre el trifico la funcidon de impuestos sobre
determinadas magnitudes econdmicas, como la renta o el pro-
ducto, el patrimonio, el consumo o el gasto o, finalmente,
la de impuesto sustitutivo o complementario. En particular
se le ha atribuido por una parte de la Ciencia de la Hacienda
la funcién de cubrir los huecos de la imposicién sobre la
renta, concretamente la de gravar las ganancias de capital.
Sin embargo, hoy esti claro que estos impuestos son inadecua-
dos para este fin (p. ej., aun suponiendo que el impuesto
recaiga, por la repercusiéon econdmica, sobre el enajenante,
el impuesto calculado sobre la ganancia de capital es tanto
mayor cuanto menor sea ésta, y se aplica incluso en el supuesto
de pérdida).

— El segundo grupo estd integrado por aquellas teorias
que buscan la justificaciéon en conceptos dec naturaleza mds
formal, como el de la liquidez, el incremento de valor, la
diferencia subjetiva de valoracion, etc.

El propio KLEIN se suma a la teoria de la capacidad
contributiva, que afirma que la existencia de una especifica
capacidad contributtva gravada por estos impuestos, defendida
por KESSLER, si bien en unos términos que tienen mas de
metafisica o ideologia que de verdadera teoria. Se reconoce,
en efecto, que el trafico sélo permite establecer una conexién
periférica o superficial con la capacidad contributiva, pero los
indices directos no permiten obtener suficientes recursos; con

(6) Cit. supra, nota 1, pags. 608 y sigs.
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lo cual, en definitiva, se recurre al argumento recaudatorio.
La capacidad contributiva especial se manifiesta en la realiza-
cion del respectivo acto de trafico, lo que equivale a una
peticién de principio. Se reconoce, por otra parte, que en los
impuestos sobre el trafico de un sistema fiscal concreto no
siempre se capta capacidad contributiva.

En la moderna Ciencia de la Hacienda se admite su natu-
raleza de impuestos sobre Ias ventas, y en concreto impuestos
especificos sobre las ventas. Asf, por ejemplo, FECHT, autor
del capitulo correspondiente de la 3.* edicién del “Handbuch”,
dirigtda por NEUMARK (1980} (7). Para HALLER, la dnica
funcién posible de los impuestos sobre el trafico en el marco
de la imposicion segiin la capacidad contributiva (es decir
sobre la renta, tanto ahorrada como consumida) seria la impo-
sicion indirecta de la formacion de capital desde la vertiente
de la financiacion, como alternativa a la imposicion en la
vertiente real por los impuestos sobre las ventas. Ahora bien,
para cumplir esta funcién tendrian que hacerlo sin dejar huecos
o lagunas, condicién que HALLER no cree que pueda cumplirse.
En este modelo se gravarian todas las operaciones relacionadas
con la financiacién, no las meras transformaciones de patri-
monio (8).

Estos planteamientos son sumamente iluminadores, ya que
muestran la necesidad de engarzar adecuadamente los im-
puestos sobre el trifico con el impuesto general sobre las
ventas. La generalizacion de éstos en los modernos sistemas
fiscales ha puesto de manifiesto la endeblez tedrica de estos
impuestos y marca, sin duda, el comienzo de su desaparicion
del sistema, aunque su definitiva extincién ain pueda demorar-
se bastantes afios. En este sentido sefiala FECHT que algunos
de estos impuestos producen una imposicién no deseada en el
marco del impuesto general sobre las ventas: en la medida

{7) Cit. supra, nota 2.
(8) HavLLEr, H., Die Sreuern. Grundlinien eines rationalen Systems offentlicher
Abgaben, 3.* ed., Mohr, Tubinga, 1981, pag. 174.



en que gravan la inversién, complementan la imposicién “tipo
consumo” —forma que, como es sabido, ha adoptado el IVA
europeo— haciéndola derivar hacia un impuesto “tipo renta
bruta”.

Veamos ahora, para concluir este somero examen de la
justificacion tedrica de los impuestos sobre el trafico patrimo-
mal, cual fue ¢l pensamiento inspirador de las reformas en las
que se establece la configuracién actual del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
que es el representante actual en Espana de esta modalidad
impositiva. Para ello es necesario consultar los dos documentos
basicos de esta reforma: el “Libro Verde” (“Informe sobre el
sistema tributario espafiol”) elaborado por el Instituto de Estu-
dios Fiscales en 1973 bajo la direccion del Prof. Fuentes
Quintana, a iniciativa del Ministro de Hacienda Sr. Monreal
Luque, y el titulado “Sistema tributario espafiol. Criterios para
su reforma” (1976), conocido como “Libro Blanco”. Vamos a
limitarnos principalmente a la modalidad del ITP que aqui nos
congrega, es decir, el IAJD.

El Libro Verde se ocupa de la imposicién indirecta en su
Capitule 9.° (tomo III} y respecto del ITP justifica su existencia
con argumentos de tipo pragmatico: “Cualquiera que sea la
opinién sustentada respecto al fundamento tedérico de los im-
puestos que recaen sobre las transmisiones onerosas de bienes,
es lo cierto que la realidad legislativa de la mayoria de los
paises ha sancionado la pervivencia de dichos tributos que, por
cumplir determinadas functones de correccion y colaboracién
con el resto de los impuestos, resultan, practicamente, impres-
cindibles” (pag. 26). Y refiriéndose en concreto al 1AJD,
sefiala mas adelante que “desde el punto de vista doctrinal, el
impuesto documental ha merecido criticas poco favorables, en
parte por la dificultad de formular una concepcién unitaria del
tributo y en parte, porque la naturaleza de algunos de los
gravamenes que lo integran se mueve entre la del impuesto
propiamente tal y la de la tasa o canon” (pag. 156). Sin
embargo, defiende su subsistencia en vista del Derecho compa-
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rado y de la importancia recaudatoria del tributo que, dice,
“aunque no excesiva tampoco es desdefiable”, si bien propone
algin retoque técnico.

Mis severo es el Libro Blanco, que admite que los impues-
tos sobre el trafico patrimonial “ofrecen un flanco mucho mas
vulnerable a la critica [que el Impuesto sobre donaciones,
antes incluido formalmente en el ITP] . . . sin que en ningln
caso se pueda hablar de una verdadera manifestacién de capa-
cidad de pago. En efecto, la pura transmisién patrimonial,
cuando no es gratuita, implica simplemente una alteracién en
la estructura patrimonial de los participantes, sin que por si
misma suela constituir un motivo de creacién de valor”. Justi-
fica, sin embargo, su subsistencia como “exacciones puramente
instrumentales”, expresién con la que parece referirse al hecho
de que “la imposicion sobre transmisiones patrimoniales esta
vinculada al marco institucional de garantias sobre la propie-
dad”, sefialando su origen como tasas de registro (pdgs. 246
y sig.). A la reforma en concreto del IAJD dedica el Libro
Blanco una pagina escasa, proponiendo retoques semejantes a
los del Libro Verde.

De este breve examen de la literatura hacendistica puede
extraecrse la conclusion de que el fundamento de los im-
puestos sobre el trifico patrimonial en general es sumamente
endeble, por no decir inexistente. Y este juicio es aplicable
ain con mayor razén al IAJD que no atiende a la sustancia
del acto sino a su forma. Dentro, a su vez, del impuesto
documental todavia es mas tenue la justificacion del gravamen
del articulo 31.2 del T.R., por cuanto discrimina entre unos
y otros actos en funcion de circunstancias externas, como
son la naturaleza del documento en el que se recogen y su
caracter de inscribibles en determinados registros publicos.
La evolucién del sistema tributario espafiol deja hoy claramente
al descubierto la debilidad de los soportes teéricos de este
gravamen.



III. Factores que han determinado la evolucion reciente del
IAJD

La evolucion legislativa del ITAJD, especialmente la del
gravamen que aqui nos interesa en particular, el del art. 31.2
del T.R., es indicativa de esta falta de una concepcidn clara
del impuesto en el legislador. Paulatinamente ha ido aparecien-
do méas nitida su naturaleza de impuesto sobre el trafico
juridico no sustancialmente distinta de la del ITP y han aflora-
do, por tanto, las contradicciones planteadas por su presencia
en el sistema de imposicién indirecta. Dos han sido, a mi
juicio, los factores principales de esta evolucidn:

— La introduccion de la imposicién general sobre las ven-
tas, su ampliaciéon posterior y su transformacién final el IVA,
por un lado, y

—I.a evolucién de la fiscalidad de los activos financieros,
por otro.

A) Introduccién de la imposicién general sobre las ventas.

Por lo que se refiere al primero de estos dos factores, el
andlisis debe partir de la situacidn anterior a la reforma de
1964. En ella coexisten los dos grandes impuestos indirectos,
el de Derechos Reales y el de Timbre, justificindose esta
coexistencia por el hecho de que el primero recaia sobre la
transmisién patrimonial en si misma mientras que el segundo
lo hacia sobre documento. No ha existido, por tanto, en el
sistema tributario espaiol un impuesto de registro al estilo
francés o italiano.

El impuesto sobre documentos notariales del articulo 31.2
del T.R. tiene, como es bien sabido, su antecedente en el
llamado “timbre gradual” sobre estos documentos, establecido
en el articulo 10 del T.R. de la Ley de Timbre aprobado
por D. 396/1960, de 3 de marzo. El tipo impositivo se hallaba
establecido en ¢l ndmero 8 de la tarifa, y era gradual, efec-
tivamente, hasta las 100.000 pesetas, convirtiéndose en fijo
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o proporcional a partir de esta cantidad, y precisamente de
5 pesetas por cada 1.000 o fraccién, o sea, el 0,50 por 100
actual.

A un impuesto de esta clase estaban sujetos no sélo los
documentos notariales, sino también los intervenidos por Agen-
tes mediadores colegiados. Como ya hemos indicado, el grava-
men era compatible con el Impuesto de Derechos Reales, ya
que formalmente era un impuesto documental.

La Ley de Reforma Tributaria de 1964 recoge esta modali-
dad impositiva con el tipo de gravamen del 0,50 por 100,
estableciendo su incompatibilidad con los demds impuestos
agrupados bajo una misma rdbrica (Sucesiones y Transmisiones
Patrimoniales) y ademds el Impuesto General sobre el Tréfico
de las Empresas. La razén de la pervivencia de este gravamen
documental “gradual” cuando los demads sobre documentos
publicos desaparecen no estd clara. Posiblemente se pensé
que el impuesto paralelo sobre documentos mercantiles incidia
sobre el triafico de las empresas sujeto al nuevo impuesto
general. La Exposicién de Motivos de la Ley de R.T. de 1964
alude a “los actos juridicos que por razén de su solemnidad
o de su reflejo en la vida patrimonial no deben quedar al
margen de la tributacion y que, por el contrario, pueden
completar el drea de este impuesto”, indicando seguidamente
que se mantienen “tan sélo aquellos de cardcter mds signi-
ficativo”.

Es la Ley 32/1980, de 21 de junio, por la que el ITPAJD
adquiere su configuracién actual, la que suprime la incompati-
bilidad con el IGTE, en términos que pasan luego al vigente
Texto Refundido. Las razones de esta supresion son oscuras.
Segin TeEJERIZO LOPEZ (9), tuvo “una finalidad primordial de
control”, pero esta explicacién no convence plenamente: el
método empleado parece excesivo y sin duda podria haberse

(9) “Aspectos tributarios de los préstamos documentados en escritura piblica”, en
MAaRTINEZ LAFUENTE (director), Estudios sobre iributacion bancaria, Civitas, Madrid,
1985, pags. 737 y sigs. (743).



encontrado otro menos oneroso. Por otra parte no entrafia un
control mas eficaz que el del impuesto controlado, si éste era
el IGTE (ahora el IVA), puesto que ambos se aplican mediante
autoliquidacién. Finalmente, una finalidad meramente controla-
dora hubiera debido llevar a su deduccién de la cuota del
impuesto controlado.

No hay que olvidar que la compatibilidad con el IGTE se
establece inmediatamente después de que se hubiese sometido
a este impuesto el trafico inmobiliario empresarial por la Ley
de Régimen Transitorio de la Imposicion Indirecta, 6/1979, de
25 de septiembre. Es cierto que durante el resto del tiempo
de vigencia del IGTE los tipos de éste aplicables a las ventas
de inmuebles se fijaron en cuantias tales que la suma del
tributo principal, més el recargo provincial y el IAJD sobre la
escritura era igual al tipo del Impuesto sobre Transmisiones,
con lo que, al menos en este concepto, era indiferente la
sujecién a uno u otro. Hubiera sido més simple, no obstante,
equiparar directamente los tipos impositivos suprimiendo el
impuesto documental. Con la entrada en vigor del IVA desa-
parece esta equiparacién de los tipos acumulados y la doble
imposicidn resulta palmaria.

La compatibilidad con el IGTE ¢limina también la posible
justificacién del impuesto como tributo residual, destinado a
gravar los hechos no sujetos a los demds impuestos indirectos,
que se le atribuyd inicialmente (10).

La segunda modificacién introducida en el impuesto sobre
documentos notariales es el requisito de que el acto o contrato
sea “inscribible en los Registros de la Propiedad, Mercantil y
de la Propiedad Industrial”. Tampoco resulta evidente la razon
de este nuevo elemento del supuesto de hecho del impuesto.
Para TEJERIZO (11) se tratdé con ello de excluir las operaciones

(10} Cfr. Garcia Losapa, L., “La unificacion de la carga tributaria en la actividad
juridica formalizada en instrumento notarial”, en AA . VV. Impuestos sobre Sucesiones,
Transmisiones Patrimonigles v Actos Juridicos Documentados, vol. 11, Instituto de Esta-
dios Fiscales, Madrid, 1977, pdgs. 337 y sigs. (363).

(11) Op. cit., pags. 744 y sigs. y 752,
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propias del trafico empresarial documentadas en escritura nota-
rial y en particular los contratos del Estado. Sin embargo, es
obvio que la manera mas sencilla y eficaz para conseguir esta
finalidad hubiera sido precisamente mantener la incompatibili-
dad que la propia Ley suprimié o, en todo caso, establecer
una excusion expresa en favor del Estado o de determinados
contratos de éste.

Ma4s verosimil parece que, como apunta el propio TEJERIZO
(12) y parece sugerir también el Libro Blanco (13), se haya
tratado de apuntalar el claudicante fundamento de este concep-
to tributario evocando esta figura que, como hemos sefialado,
nunca existié en nuestro pais. Ahora bien, mis que de un
embrién de ella, como dice TEIERIZO, se trata en realidad de
un aborto, que, de haber llegado a término, hubiera nacido
con un sigio de retraso. Basta observar que el impuesto no se
vincula al efectivo registro, ni siquiera a la obligacion de
inscribir, sino a la mera posibilidad de inscripcidén, requisito
que se interpreta restrictivamente por la doctrina (14), aunque
no por la jurisprudencia (15).

B) Reforma de la fiscalidad de los activos financieros.

El segundo de los factores antes sefialados de evolucion del
impuesto que nos ocupa es la reforma de la fiscalidad de los
activos financieros llevada a cabo por la Ley 14/1985, de 19
de mayo. Esta ley, al tiempo que recondujo los rendimientos

(12} Ibidem, pég. 741. Véase también, MARTINEZ LAFUENTE, A., Manual del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, 2.* ed,,
Ministerio de Hacienda, Madrid, s.a. (1980), pag. 640,

(13) Cir., pags. 249 y sig.

(14) Cfr. TEIERIZO, op. cit., pags. 751 y 754 y sigs., seglin el cual Yinicamente
estarian sujetos los actos y contratos inscribibles obligatoriamente.

(15) Asi, la STS de 29 de octubre de 1988 declara que la norma fiscal abarca
tanto los supuestos de inscripcién obligatoria o constitutiva como los de inscripcién vo-
luntaria o dispositiva. Véase un extracto de esta resolucién en MARTINEZ LAFUENTE, A,
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, 2.° ed.,,
CISS Fiscal, 1992, pag. 311.



de los nuevos activos al ambito de la tributacién de las rentas
del capital, disminuyé la tributacién indirecta sobre ellos tras-
ladédndola del concepto “transmisiones patrimoniales onerosas”
al de “actos juridicos documentados”, pasando el tipo del
1 por 100 al del 3 por 1.000. Al mismo tiempo, la Ley
de Activos Financieros introdujo, a fin de evitar la doble
imposicion, la exencién en favor de los préstamos contenida
en el nimero 19 del articulo 48.1.B) del Texto Refundido.
La exencidn se hace extensiva a las transmisiones poste-
riores de los titulos, tomando en cuenta el doble aspecto
del empréstito: la emision o mercado primario y su docu-
mentacion en titulos valores transmisibles en el mercado se-
cundario. Esta exencién, cuya redaccién fue modificada en
dos ocasiones —por la Ley del IVA y por la de Presu-
puestos para 1988—, ha originado el conocido problema de
su aplicacion o no al IAJD sobre las escrituras publicas de
préstamo hipotecario, resuelto en principio negativamente,
como es bien sabido, por el Tribunal Supremo, doctrina de
la que se han separado, no obstante, algunos T.S.J., como los
de la Rioja (S. de 11-10-90), Andalucia (S. de 13-6-91) y
Valencia (S. de 18-1-92).

Este problema es solo el dltimo de los que ha producido
constantemente este gravamen desde su establecimiento en
1964; recuérdense, por ejemplo, entre otros muchos (16) los
de la sujecién a €l de las escrituras de declaraciéon de obra
nugva o de la divisidn de un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal, resueltos en favor de la sujecion al gravamen
proporcional con criterios enormemente formalistas, que no
hubieran podido seguramente mantenerse si se hubiese adver-
tido con nitidez que el IAJD grava la transmisién. Se ha
dicho, en vista de ello, que “el impuesto sigue ofreciendo,
con todo, un notable factor de incertidumbre en la definicién
de los actos sujetos a gravamen proporcional y encubre, en
potencia, una complejidad que se resiste a encontrar soluciones

(16) Véase MARTINEZ LAFUENTE, Manual..., cit., pags. 672 y sigs.
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adecuadas en el corto nimero de preceptos que lo regulan.
Esa imprecision ha permitido que, pese a su cardcter residual,
no se haya resignado a su secundario protagonismo” (17).
La tendencia a la supresién de la imposicion indirecta sobre
la emisién y negociacion de activos financieros, acentuada
por la Ley del Mercado de Valores, pone de manifiesto de
manera clamorosa las contradicciones a que da lugar el grava-
men documental, cuya aplicacién depende de circunstancias
ajenas a la naturaleza econdmica de los actos o contratos
como la clase de documento empleado o su calificacién como
civil 0 mercantil.

1V. El IAJD y el deslinde entre el ITP y el IVA: la cuestién
de los préstamos hipotecarios

Los problemas mas complejos en la aplicacion del gravamen
proporcional sobre documentos notariales derivan de la incom-
patibilidad rentre dicho impuesto y los de Sucesiones y Dona-
ciones, Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Operaciones
Societarias, por un lado, y de la compatibilidad a sensu con-
trario con ¢l IVA, por otro. En particular, estas reglas de
detimitacion de los hechos imponibles trasladan al IAJD todos
los dificiles problemas de deslinde entre los Impuestos sobre
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y sobre el Valor Anadi-
do. En torno a esta cuestion han aparecido en la doctrina,
y se han recogido por la jurisprudencia, algunos plantea-
mientos, a nuestro entender desviados, en rtelaciéon con el
problema, tan de actualidad en los ultimos tiempos, de la
tributacion por el TAJD de los préstamos empresariales con
garantia hipotecaria, sobre los que quiza valga la pena dete-
nerse brevemente.

Me refiero a la distincién entre hipoteca “empresarial” y

(17) GARrcia LOSADA, op. cit. (supra nota 10), pags. 400 y sigs.



“no empresarial” (18). Aunque la distincién no se formula con
gran detenimiento, sino que casi se la da por supuesta y no
necesitada de aclaracién, se entiende, al parecer, por hipoteca
no empresarial “la constituida por particulares”, considerdndose
implicitamente tales a quienes no son empresarios ni profesio-
nales, o sea, sujetos pasivos del IVA (o, claro estd, por éstos
fuera del ambito de su actividad) (19). Se considera una “obvia
equivocacion” la tesis segin la cual la hipoteca debe calificarse
a efectos fiscales en atencién a la naturaleza del préstamo
garantizado: “una hipoteca est4d o no sujeta al IVA [no] porque
lo esté o no el préstamo garantizado, sino porque en ella
concurran o no los requisitos de sujeciéon al IVA: ser una
operacion realizada por un empresario o profesional en el
ejercicio de su actividad. Correlativamente, la hipoteca estd o
no sujeta a LT.P. segin que se realice ocasionalmente o
habitualmente y en ejercicio de una actividad; no porque el
préstamo garantizado est€ o no sujeto a LT.P.”. La tesis
criticada “malinterpreta la tributacion conjunta del préstamo
hipotecario establecido en el articulo 15 del TR del I.T.P. y
AJ.D. y supone que de ella se desprende que en todo caso
la hipoteca y el préstamo tributan por el mismo impuesto,
siendo éste el que recae sobre el préstamo” (20).

Desligada la tributacion de la hipoteca de la del préstamo
garantizado, son posibles las cuatro combinaciones resultantes
del posible doble cardcter (empresarial y no empresarial) de
una y otro, con el siguiente régimen tributario:

— La hipoteca no empresarial tributaria siempre (es decir,

{18) La distincion se formula por vez primera por SIMON Acosta, E., “La
tributacién de los préstamos hipotecarios antes y después de su reforma en la Ley
de Presupuestos de 1988”, en Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Piiblica,
ndm. 200 (1989), pags. 479 y sigs. Cfr. ALBIRANA GARCIA-QUINTANA, C., “Apuntamiento
de la tributacién de los préstamos hipotecarios”, en Impuestos, 1990, II, pags. 118 y
sigs. (pdg. 131). En la doctrina recoge la distincién VARONA ALABERN, I. E., “IVA ¢
ITPAID: Delimitacién de los elementos subjetivo v objetivo del hecho imponible”,
en Civitas, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 65 (1989), pags. 35 y sigs.
(pags. 96 vy sigs.).

(19) SiMON, op. cif., pag. 492.

(20) fIbidem, pdg. 493.
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cualquiera que sea la naturaleza del préstamo garantizado) en
el ITP, por tanto la escritura no estaria sujeta a [IAJD.

— La hipoteca empresarial estaria sujeta en todo caso al
IVA pero exenta de este impuesto; por consiguiente la escritura
estaria sujeta a AJD. Cuestion distinta es la aplicacion a este
supuesto de la exencion del articulo 49.1,B), 19 del TR, que
se contesta en sentido afirmativo.

Esta construccién se encuentra con un pequeno escollo
l6gico, consistente en que la hipoteca no empresarial en ga-
rantia de un préstamo empresarial, sujeto al IVA, no esta
sujeta al TTP en virtud del articulo 15 del TR, en contra
de la tesis inicial. La dificultad se solventa de la manera
signiente: “la hipoteca tributa en ITP como préstamo:; por
tanto, si el préstamo tributa en IVA (con o sin exencién),
al tributar el préstamo en IVA ya ha tributado la hipoteca
en ITP” (21).

Como hemos anticipado, esta tesis ha hallado eco en la
jurisprudencia; concretamente en la reciente Sentencia del
T.8.J. de Valencia de 18 dc cnero de 1992 (22). Comienza el
Tribunal por rechazar la aplicacién al IAJD sobre documentos
notariales de la exencidén del articulo 49.1.B), 19 del TR
(F.J. 6.°). Respondiendo después a la cuestion de si la escritura
de préstamo hipotecario estd o no sujeta al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, el Tribunal expone la
tesis que podemos llamar tradicional, de la vinculacién de Ia
tributacién de la hipoteca a la del préstamo, en virtud del
articulo 15 del TR y, por tanto, la sujecion de dicha garantia
al IVA —se deduce que se trataba de lo que los partidarios
de la distincién calificarian de “hipoteca no empresarial en
garantia de un préstamo empresarial”. La Sentencia la rechaza
en los siguientes términos (F.J. 8.°):

“Sin embargo, no debe compartirse este criterio por el Tribunal, toda
vez que la hipoteca otorgada por un particular que no actie en el

(21) SIMON, op. cit, pag. 494.
(22) Se cita segun CISS, Jurisprudencia tributaria, pags. 178/B-31 y sig.



desarrollo de una actividad empresarial o profesional no puede en
ningin caso entenderse sujeta al Impuesto sobre el Valor Afadida,
sino que lo estd al de transmisiones patrimoniales en virtud de lo
dispuesto en ¢l articulo 7.1.b) del Texto Refundido”.

Y extrae a continuacién la siguiente conclusién del anterior
analisis:

“Siendo asi, y teniendo en cuenta que el articulo 15.1 a que nos
hemos referido, lo que pretende es que, ante la concurrencia de dos
actos gravados como son el préstamo y la hipoteca, se haga efectivo
simplemente el gravamen que recae sobre el préstamo. La exonera-
cién del gravamen que recae sobre la hipoteca, dada la sujecién en
el articulo 7.1.b) a transmisiones patrimoniales, s6lo puede entenderse
como un supuesto de exencién, pero no como un supuesto de no
sujecién, y sin que el articulo 15.1.° del Texto Refundido pueda
alterar el régimen de incompatibilidad previsto en las operaciones
sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido y las sujetas a Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas, en los articulos 3.3 de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Anadido y el articulo 7.5.°, del Texto
Refundido del Impuesto de Transmisiones”.

El resultado final es que en virtud de la sujecién (aunque
con exencién) al ITP no procede la tributaciéon de la escritura
por AJD.

Sin negar su ingenio y su aparente rigor, esta tesis no logra
persuadirnos, por la razén fundamental de que, en nuestra
opinion carece de justificacién la distincién entre hipoteca
empresarial y no empresarial sobre la que se asienta. Desde
el punto de vista del hipotecante, que es el que se toma en
consideracién —los defensores de la tesis criticada sostienen
que la calificacion debe hacerse desde esta perspectiva y no
desde la del acreedor hipotecario porque esto segundo, que
tendria mucho sentido, equivaldria a vincular de nuevo indirec-
tamente la hipoteca con el préstamo—, la hipoteca es siempre
una operacion patrimonial singular y extraordinaria, que, aun-
que se haga por un empresario o profesional, en ningin caso
se nserta en ¢l “desarrollo de su actividad empresarial o
profesional” (art. 3.1 Ley del IVA), es decir, en el
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“giro o trafico” de la empresa o profesiéon. Queda, por consi-
guiente, fuera del ambito del hecho imponible del IVA, en el
que, por otra parte, no tiene adecuado encaje. En efecto,
tratandose de un derecho real de garantia, la constitucién de
la hipoteca no tiene la consideracién de “entrega de bienes”
(dnicamente lo es la de “derechos reales de goce y disfrute”;
art. 6.2, 1.° Ley del IVA). Pero su calificacién como “presta-
cién de servicios”, como se sostiene por los defensores de la
tesis criticada (23), resulta enormemente artificiosa, por mads
que esta categoria tenga un caricter residual en el sistema del
IVA. Quien constituye una hipoteca sobre su propiedad no
presta ningiin servicio a su acreedor; es €ste quien presta el
unico servicio que existe, que no es otro que la concesién del
préstamo.

Por otro lado, la afirmacion de que el articulo 15.1 del TR
del ITPAJD no es aplicable a las “hipotecas empresariales”
(24) encierra una peticién de principio: justamente la validez
de la distincién. En realidad, el citado precepto no distingue
y se refiere a las hipotecas en general, con independencia de
la naturaleza del préstamo garantizado. Por consiguiente, es
aplicable tanto a los sujetos al ITP como a los gravados en el
IVA, sin que sea obstaculo para ello su ubicacién en las
normas reguladoras del primero de estos impuestos (25). De
no estimarlo asi, la tributacién de las hipotecas en garantia de
préstamos mercantiles se encerraria en un reenvio insoluble
(siempre que se acepte que la hipoteca en si misma esta sujeta
en todo caso al ITP y no al IVA): la sujecién de la hipoteca
al ITP daria lugar a la aplicacién del articulo 15, con remisién
a las normas del IVA, entre las que no hay un precepto
analogo, lo que llevaria la hipoteca de nuevo al ITP, y asi
indefinidamente.

Las anteriores disquisiciones, que tienen mucho de bizantino

(23) Cfr. StMON, op. cit., pag. 483.

{24) SiMON, ibidem, y pag. 494,

(25) Asi lo entiende también el Tribunal Supremo. Véase la S. de 2 de octubre
de 1989, F.J. 2.° (Impuestos, 1990, 1, pdg. 740).



y, desde luego, constituyen un paradigma del conceptualismo
mds exacerbado, ilustran perfectamente acerca del tipo de
problemas que se suscitan cuando los impuestos se convierten
en creaciones juridicas artificiosas alejadas de todo contacto
con la realidad econdémica.

V. Importancia recaudatoria

Como hemos visto, uno de los argumentos que se aducen
en defensa de los impuestos sobre el trifico de bienes en
general es su importancia recaudatoria.

Algunos datos nos permitirdn contrastar estas afirmaciones
con la realidad (26):

— En 1990 se recaudaron por el Estado 90.901 millones de
pesetas por el ITPAJID, de los que 53.292 corresponden al ITP
y 37.609 al TAJD.

— Estas cantidades equivalen al 1,01 por 100 del total de
ingresos por impuestos directos e indirectos del Estado, del
que el 0,42 por 100 corresponde al IAJD. El porcentaje en
1989 fue del 0,98.

— Sobre el total de impuestos indirectos al ITPAJD repre-
sentd el 2,26 por 100 en 1990 y el 2,18 por 100 en 1989. La
parte correspondiente al IAJD fue en 1990 el 0,94 por 100.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, el hecho de la
cesion del ITP a las Comunmdades Auténomas, que se amplid
por la Ley 32/1987, de 22 de diciembre, al TAJD. Res-
pecto de las Comunidades Auténomas, el IAJD representd
en 1989 y 1990 en torno al 25 por 100 de los tributos
cedidos (23,90 por 100 en 1989 y 24,47 en 1990) descen-
diendo al 19,6 por 100 en 1991. La recaudacién de las Co-
munidades Auténomas por el IAJD representd porcentajes
muy elevados, proximos al 80 por 100, de la recaudacién

{26) Los tomamos de la Memoria de la Adminisiracion tributaria 1990, Secretaria
de Estado de Hacienda. Los datos correspondientes a 1990 tienen cardcter provisional.
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total (Estado y Comunidades Auténomas) por dicho impuesto
(78,1 por 100 en 1989; 78,7 por 100 en 1990; y 77 por 100
en 1991},

En resumen, la importancia recaudatoria del impuesto es
muy reducida y decreciente para el Estado y considerable para
las Comunidades Auténomas, por lo que todo proyecto de
reforma deberd tomar en consideracién sus efectos sobre la
financiacion autonémica.

No poseemos datos desagregados que muestren el peso
relativo de los distintos conceptos dentro del propio IAJD, y
en particular el del gravamen proporcional sobre documentos
notariales.

VI. Conclusiones criticas

Todas las consideraciones precedentes apuntan claramente
hacia la supresién o, al menos, la profunda transformacién
del gravamen proporcional sobre documentos notariales. Si
en general todos los impuestos sobre el trafico patrimonial
tienen, como hemos visto, un fundamento tedrico muy débil,
esta debilidad es todavia mayor en el impuesto indicado,
que esta confusamente concebido y técnicamente mal disefiado,
produciendo con toda probabilidad distorsiones sensibles en
la circulacién de bienes y en los mercados de capitales, a
través, por ejemplo, del encarecimiento de los préstamos hi-
potecarios.

La medida mas defendible seria, por tanto, la supresién de
plano de la figura. Alternativamente cabria convertirla en un
impuesto o tasa de registro, vinculada a la efectiva registracion
de los documentos y con un tipo reducido, que no plantease
problemas de doble imposicion.

La reforma minima seria el restablecimiento de la incompa-
tibilidad con el impuesto general sobre las ventas. Con ella se
eliminaria la doble imposicién actual, quedando el impuesto
reducido a su originaria funcién de tributo residual, para gravar



los hechos no sujetos a los otros impuestos indirectos, como
la cancelacién de hipotecas o la transformacién de socie-
dades, después de la Ley 29/1991 (27), si bien tiene escaso
sentido repescar con un tributo subsidiario los hechos imponi-
bles que el legislador deja libres de impuesto en el tributo
principal.

19

(27) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, “La Ley 29/1991, de 16 de diciembre. vy su
incidencia en ¢l Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados”, en Revista Juridica del Nowriado, nim. 1, 1992, péags. 91 y sig.
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I. Introduccion

En el nimero anterior de esta revista publiqué un trabajo
sobre los dividendos en especie, en el que trat€ de sistematizar
la discusidn sobre la materia y ofrecer las directrices que deben
gobernar su tratamiento (1). Esas mismas directrices, sobre
cuya validez no he encontrado razones para dudar, pueden
servirnos ahora para abordar el andlisis de un grupo de casos
—al que podemos referirnos bajo la expresion impropia de
“distribucién de dividendos in natura facultativa u optativa”—
que cn el estudio precedente no fue objeto de consideracion (2).
Me refiero a aquellos supuestos en que la distribucién de
dividendos se configura de modo tal que se deja en manos del
accionista la posibilidad de optar entre satisfacer su interés en
dinero o satisfacerlo por medio de otras especies determinadas
de bienes. El problema que suscitan tales combinaciones estriba
en determinar si la junta general ordinaria que resuelve sobre
la aplicacién del resultado puede alcanzar, al amparo de las
competencias que le reservan los arts. 91, 213 y 215.2 LSA,
ese resultado practico. La respuesta, a nuestro juicio, depende
de ¢6mo se construya en cada caso la distribucidn facultativa
de dividendos in natura. Las posibilidades —seglin veremos a
continuacién— son de muy variada indole.

II. Oferta anticipada de dacion en pago

La primera técnica de la que podria echar mano la sociedad
para lograr el fin apetecido consiste en acompanar la distri-
bucién ordinaria del dividendo de una oferta anticipada de

(1) V. C. Paz-Ares, “Aproximacion al estudio de los dividendos en especie”, RIN
3 (1992), pp. 207 ss.

{2) Agradezco al prof. Angel Rojo haber lamado mi atencién sobre esta fenome-
nologia. También agradezco a los responsables de la Revista Juridica del Notariado vy,
en especial, a Ignacio Solis, las facilidades que me han brindado para incluir estas notas
que completan el estudio anterior en el nimero inmediatamente posterior de la revista.



dacién en pago. La hipdtesis que trato de presentar se verifica
cuando la junta general, una vez que ha determinado la porcién
del beneficio neto que va a repartir como dividendo, acuerda
ofrecer en pago del mismo determinadas especies de bienes,
de suerte que si el accionista acepta el aliud que se le ofrece
y con €l el subrogado del pago, la deuda derivada del dividendo
se extingue por dacién en pago.

1. EIl problema que suscita un acuerdo de esta naturaleza
consiste en averiguar si la junta general de accionistas es
competente para formular directamente una oferta de datio in
solutum. El interrogante merece, a nuestro parecer, una res-
puesta resueltamente negativa. La razén estriba en la falta de
poderes de representacion de la junta general (3). En efecto,
en la hipotesis que discutimos tiene lugar una oferta negocial
de la sociedad dirigida a los socios (como titulares del derecho
al dividendo y, por ende, como terceros), cuya validez requiere
que el 6rgano que la emite —la junta general— pueda actuar
ad extra en nombre de la sociedad (4). En consecuencia,
faltando esa facultad representativa, la operacién no es viable
en los términos descritos, que presuponen la eficacia externa
de la resolucién de la junta.

2. Cuestién distinta es si la junta puede deliberar sobre
la materia de manera eficaz en el ambito puramente interno.
El problema entonces consiste en dilucidar si el acuerdo por
el que la junta dispone que en pago de los dividendos se
realice en favor de los titulares del derecho del dividendo una

(3) La cuestién, a la vista del art. 128 LSA, no admite dudas: en la literatura mds
reciente v., por todos, R. URlA, AURELIO MENENDEZ y J. M. MUROZ PLaNAS, La junta
general de accionistas (tomo V del “Comentario al régimen legal de las sociedades
mercantiles” dirigido por R. Uria, Aurelio Menéndez y M. Olivencia), Madrid 1992,
pp- 42-43; en la jurisprudencia registral destaca la RDGRN 31-X.1989.

(4) La caracterizacién del derecho al dividendo como derecho del socie en calidad
de tercero tampoco ofrece dudas en el estado actual de la doctrina: v., por todos,
F. SANCHEZ CALERO, La determinacién y distribucion del beneficio neto en la sociedad
andnima, Roma-Madrid 1955, pp. 144 ss. y R, ILLEscas Ormiz, El derecho del socio al
dividendo en la sociedad andnima, Sevilla 1973, p. 105; etc.
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oferta de datio in soluturm cae dentro de las facultades que le
reserva el art. 215.2 LSA. La respuesta, a nuestro juicio, es
también, muy probablemente, negativa. El tenor del menciona-
do precepto no debe llamarnos a engaiio. El hecho de que
habilite a la junta para establecer “la forma de pago™ del
dividendo no significa que la habilite para acordar la operacién
que examinamos. El precepto se refiere s6lo a la determinacion
del contenido esencial (cantidad y calidad) y accidental (fecha
de pago, etc.) de la obligacion social de satisfacer el dividendo
0, lo que es lo mismo, la determinacion del derecho del socio
al dividendo, que precisamente se constituye en virtud del
acuerdo de la junta y en los términos en que éste se produzca.
De la competencia que el art. 215.2 LLSA confia a la junta
general quedan fuera —seglin creemos percibir— las previsio-
nes externas a la configuracion del derecho al dividendo y, en
concreto, las relativas a los distintos negocios solutorios que
pueden celebrarse con cada accionista para regular el pago de
la obligacion social. Esta es una materia que, a nuestro modo
de ver, se inscrta inequivocamente dentro de la gestion ordina-
ria del 6rgano administrativo (5).

3. Cuestion también distinta es si, no obstante ser un acto
de gestién que escapa a sus competencias legalmente especifi-
cadas, puede la junta intervenir de algiin modo en la previsidn
de una oferta de dacién en pago encaminada a saldar la deuda
del dividendo. Planteado en estos términos, el tema nos intro-
duce de lleno en la disputada cuestion relativa a la delimitacion
de competencias entre el Srgano administrativo y el dorgano
soberano, sobre la que, como es natural, no puedo extenderme
ahora (6). Me limitaré a efectuar un par de precisiones. En
principio, parece que no debiera haber problemas en admitir
la cficacia interna del acuerdo que nos ocupa si los estatutos

(5) Cfr. Paz-ARrgs, RIN 3 (1992), p. 228.

(6) Para una excelente exposicién del estado de la cuestion y de la problemdtica
implicada, v. G. EsTEBAN VELASCO, El poder de decision en las sociedades andnimas,
Madrid 1982, pp. 490 ss.



hubiesen reservado esta especifica competencia a la junta (7).
Pero ante el silencio de los estatutos, la respuesta no es nada
facil. La opinidn mds generalizada se inclina por estimar vincu-
lantes las instrucciones impartidas por la junta en relacién a
actos de administracion determinados (8). Un sector minoritario
patrocina, en cambio, criterios mds rigurosos y, en definitiva,
niega la posibilidad de injerencias de la asamblea en la gestién
social, que considera reservada de modo exclusivo al drgano de
administraciéon (9). No es mi propdsito tomar partido en esta
discusion, aunque, dadas las coordenadas en que se sitlia nuestro
ordenamiento y la estructura de las sociedades sobre las que se
proyecta, no puedo ocultar una cierta predileccién por las tesis
menos restrictivas. El art. 133.3 LSA, que ahora podria invocar-
se en favor de la tajante divisién de funciones entre los érganos
de la sociedad andnima, representa, a mi entender, un obsticulo
mas aparente que real. El precepto habilita ciertamente a los
administradores para efectuar un control de diligencia (y de
legalidad), pero en ningiin caso le autoriza para realizar un
control de oportunidad de la iniciativa acordada por la junta.
Siempre que la puesta en practica de la iniciativa no pueda repu-
tarse negligente (o ilegal), la administracion social queda vincu-
lada por la resolucién de la asamblea (10). Si esta reconstruccién
no es inexacta, la adopcién por parte de la junta de una oferta
anticipada de dacién en pago, aunque no tendrfa eficacta inme-
diatamente ejecutiva, vincularia al 6rgano administrativo (11).

{7) En sentido contrario, v., no obstante, I. LoJENDIO, “Delimitacion de competen-
cias entre los 6rganos de la sociedad andnima y medificacién del balance”, RDM 1976,
pp. 281 ss., esp. 310 ss.; para una aguda critica v. ESTEBAN VELASCO, Poder de decision,
pp. 505-506.

(8) Cfr. 1. GIRON TENA, Derecho de sociedades andnimas, Valladolid 1952, p. 284;
J. GaRrRrIGUES/R. URia, Comentario de la Ley de Sociedades Andnimas, 1, 3* ed.,
Madrid 1976, pp. 571 ss.; ESTEBAN VELASCO, Poder de decision, p. 505; UrIA/MENENDEZ/
MuUNOzZ PLANAS, Junta general, pp. 43-44.

(9) Cfr. Loienpio, RDM 1976, pp. 310 ss.; F. VICENT-CHULIA, Compendic critico
de Derecho Mercantil, 1-1, 3.* ed., Barcelona 1991, p. 576.

(10) Cfr. G. ESTEBAN VELASCO, voz “Junta general”, Enciclopedia Juridica bdsica
“Clivitas”, en preparacion.

(11) El tema reviste cierta importancia para juzgar la regularidad de la llamada
“reinversién de dividendos”, que se sustancia a través de una oferta de dacién en pagos
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III. Obligaciones alternativas

La segunda posibilidad que se le brinda a la sociedad para
organizar juridicamente la distribucién facultativa consiste en
recurrir a la técnica de las obligaciones alternativas. La junta,
al adoptar el acuerdo de aplicacién del resultado, puede cons-
truir el derecho del socio y, por tanto, la obligacién de la
sociedad de satisfacerlo como una obligacién cuyo objeto sea,
indistintamente, dinero o bienes de una especie determinada.
De este modo, la resolucién de la junta configura a cargo
de la sociedad una obligacion alternativa en sentido propio
(art. 1.131 C.c.). El negocio constitutivo de la obligacion
contempla, en efecto, diferentes prestaciones —dinero o deter-
minadas especies de bienes— en forma disyuntiva, de las
cuales el deudor —la sociedad— sélo debe cumplir una. El fin
buscado es también el fin propio de las obligaciones alternati-
vas: dejar un cierto margen de maniobra al titular del ius
electionis (el accionista: v. art. 1.132 C.c.}. Juridicamente, lo
propio o especifico de esta clase de obligaciones esta en el
hecho de que las dos prestaciones —dinero y otras especies—
forman parte del débito: plures res sunt in obligatione, una
autem ist in solutione (12). Aqui estriba la diferencia con las
facultativas, en las que como veremos mas adelante, la obliga-
cion sdlo se proyecta sobre una prestacion determinada.

A la constitucion por parte de la junta que resuelve sobre

¥ que, en nuestra practica financiera, viene siendo adoptada normalmente por la junta
general que resuelve sobre la aplicacion del resuitado (sobre la materia v., ahora,
C. Paz-ARES, “La reinversion de dividendos”, RGD 1992, pp. 10079 ss.). No obstante,
aunque debiera prevalecer la tesis mas restrictiva, la practica no quedaria en entredicho
(llevadas las cosas al extremo, podria incluso predicarse una conversién del acuerdo:
v. infra nt. 19},

(12) Sobre las obligaciones alternativas, v., por todos, L. DiEz-Picazo, Fundamen-
tos de Derecho civil patrimonial, 1, 2.* ed., Madrid 1983, pp. 541 ss. Los tratamientos
monogrificos de que dispone nuestra doctrina mas moderna se deben a J. Rams ALBESA,
Las obligaciones alternativas, Madrid 1982, y M. ALBALADEJO, “Comentario a los
arts. 1.131-1.136”, vol. XV-2 de la obra de su direccion Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, Madrid 1983, pp. 115 ss. En la literatura menos reciente,
v. A. HERNANDEZ GIL, “Naturaleza de la obligacién alternativa”, RDP 1942, pp. 549 ss.



la distribucién del resultado de una obligacién alternativa con-
figurada en los términos que venimos examinando no parece
que puedan oponérsele reparos sustanciales. Ciertamente, la
obligacién alternativa, al tener también como contenido bienes
en especie, genera un supuesto de distribucion de dividendos
in natura. Por ello, prima facie ¢ invocando nuestras propias
conclusiones —que, a falta de autorizacion estatutaria, niegan
a la junta la posibilidad de repartir in natura el beneficio social
(13)—, cabria argiiir que la prictica es juridicamente inviable.
Semejante conclusidn, sin embargo, seria precipitada. Para
apercibirnos de ello conviene recordar que la imposibilidad de
que la junta decida un reparto del dividendo in natura no
viene dado por el cardcter estructuralmente dinerario del divi-
dendo (14), sino por la circunstancia bien distinta de que el
socio tiene un derecho derivado del contrato a que le sea
satisfecho el dividendo y que le sea satisfecho precisamente en
dinero (15). Es por tanto la necesidad de tutelar la posicion
del socio lo que conduce a rechazar las distribuciones in natura
simples o forzosas y, al propio tiempo, lo que permite salvar
de la prohibicion las distribuciones in natura facultativas. En
este sentido hemos de recordar que la atribucién al socio del
ius electionis inherente a la obligacion alternativa, le garantiza
de modo pleno su derecho a hacer efectivo el dividendo en
dinero, y, en consecuencia, le hace inmune frente a cualquier
riesgo y deja intactas sus expectativas contractuales. La solu-
ciéon, lejos de alterar el sistema de valoraciones legales, se
pone en sintonia con él. No es dudoso por todo ello que Ia
configuracién del derecho al dividendo como un derecho alter-
nativo cabe perfectamente dentro de las facultades de configu-
racién que la ley atribuye a la junta general (v. arts. 91, 213
y, sobre todo, 215.2 LSA) (16).

(13) Cfr. Paz-Ares, RIN 3 (1992), pp. 217 ss.

(14) Ibid, pp. 211-213.

(15) Ibid, pp. 214-216.

(16) Tienen interés en este punto las observaciones de R. GOERDELER y W. MULLER
en GmbH-Gesetz. Grosskommentar, 3. Lieferung, Berlin-New York 1977, § 29, 71, p. 191.
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IV. Obligaciones facultativas

La tercera posibilidad a que puede recurrirse para lograr
el mismo resultado préctico consiste en construir la operacién
apelando a la técnica de la obligacidén facultativa stricto sensu.
Las hipétesis que hemos de considerar bajo esta dptica son
béasicamente dos.

1. La primera de ellas se verifica cuando la junta ordinaria
que resuelve sobre el resultado acuerda la distribucion de un
dividendo in natura con atribucién al acreedor de una facultad
de sustitucion que le habilita, si ésta es su voluntad, para
hacerlo efectivo en dinero. Técnicamente nos encontramos
ante una obligacion facultativa, también llamada obligacion
con clausula alternativa: una res est in obligatione (las especies
de que se trate), plures auterm sunt in solutione (las especies
de que se trate y el dinero) (17). El problema que presenta
esta combinacién es el de su viabilidad, que a nuestro juicio
se revela mas que dudosa. En efecto, si partimos de la premisa
incontestable de que la préctica que examinamos entrafia una
verdadera distribucidon in natura y somos coherentes con la
conclusion basica de nuestro estudio anterior, por fuerza hemos
de concluir que sélo puede recurrirse a ella si los estatutos de
la sociedad —originaria o sobrevenidamente— han apoderado
a la.junta para las distribuciones en especie (18). En esta

(17) Sobre la categoria de las obligaciones facultativas y su distincion de las
alternativas v., por todos, DIEZ-PICAZO, Fundamentos, I*, pp. 509-510 y, més especifica-
mente, MARTINEZ PEREDA, “Las obligaciones facultativas”, ADC 1972, pp. 475 ss;
C. VATTIER FUENZALIDA, “Las obligaciones facultativas”, RDP 1982, pp. 643 ss. Es de
observar, en relacidn con este tipe de obligaciones, que si bien la facuitad de sustitucion
normalmente se atribuye al deudor (de ahf que a menudo se denomine facultas solutio-

ocupa— al acreedor (cfr. DIgz-PiCAZO, Fundamentos, I, p. 510).

(18) Cjr. Paz-Ares, RIN 3 (1992), pp. 217 ss. Algunos lectores de mi primer
trabajo han llamado mi atencion acerca de la insuficiencia de los argumentos aducidos
en el mismo para justificar la posibilidad que proclamo de alterar en el seno de una
modificacién estatutaria ordinaria sujeta al art. 144 LSA la regla de la distribucidn en
dinero (v. ibid, pp. 222-223). Acepto la critica, pero en mi descargo he de decir que



ocasion, la objecién no puede deshacerse afirmando —como
haciamos respecto de las obligaciones alternativas— que la
facultad de cobrar en dinero que se le atribuye al socio en la
obligacion facultativa sirve para neutralizar el obstdculo que
impide a la junta general distribuir el dividendo en especie,
que en definitiva estriba en la necesidad de proteger la expec-
tativa contractual del socio de obtener los beneficios en nume-
rario. La razén se aprecia en cuanto nos detenemos en la
peculiar estructura de las obligaciones facultativas y advertimos
que, aun cuando sea de modo remoto, pueden constrefir o
menoscabar la expectativa del socio. El peligro de que ello
suceda se avista examinando la distribucion de riesgos propios
de esta clase de obligaciones, que pone sobre las espaldas del
acreedor ¢l riesgo de pérdida o destrucciéon (fortuita) de la
cosa. La imposibilidad sobrevenida de la prestacién in natura
libera, en efecto, a la sociedad {(art. 1.182 C.c.}) e impide al
socio el ejercicio de la facultad de sustitucion, que presupone
la subsistencia de la obligacion.

el estudio detallado de la materia me llevaba al estudio de los limites de la mayoria en
las modificaciones estatutarias, que naturalmente excedia los objetivos de mi trabajo.
No obstante, quiero aprovechar esta ocasidn para subsanar, aunque sea parcialmente, la
insuficiencia advertida recordando que en apoyo de mi conclusidn puede invocarse la
posibilidad —que abiertamente parece reconocer el art. 277 LSA— de repartit in natwre
la cuota de liquidacion. El argumento no carece de relieve, maxime si tenemos en cuenta
que las situaciones son estructuralmente equivalentes. De hecho, la liquidacién puede
entraitar también un reparto de beneficios (la doctrina no duda en admitir que los
estatutos pueden modificarse sobrevenidamente al objeto de establecer el reparto in
natura en el tramite de la liquidacién y que no existe un limite en derechos inderogables
de los socios: ¢fr. GARRIGUES/URIA, Comentario, IP, pp. 873-874;, GIRON, Derecho de
sociedades anénimas, pp. 588 y 594; ). RuBio Garcla MiINa, Curso de derecho de
sociedades anonimas, p. 508, M. DE LA CAMARA, Estudios de derecho mercandl, 11,
2.% ed., Madrid 1978, p. 617; R. Uria, AURELIO MENENDEZ y E. BELTRAN, Disolucién
y liguidacion de la sociedad anidnima (tomo XI del “Comentario al régimen legal de las
sociedades mercantiles” dirigido por R. Uria, Aurelio Menéndez y M. Olivencia),
Madrid 1992, pp. 200-201; N. MusNoz MARTIN, Disolucion y derecho a la cuota de
liquidacion, Valladolid 1991, p. 399 e ib/ més informacion; en la doctrina foranea, v.,
como botén de muestra, H. WIEDEMANN, Aktiengesetz. Grosskommentar, 111, 3. ed,,
Berlin-New York 1973, § 268, 5, pp. 526-528; la doctrina citada llega mas lejos al admitir
incluso que el reparto en especie durante la liquidacidon puede imponerse por decision
mayoritaria, lo cual ¢s ya mis discutible.
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2. La segunda posibilidad consiste en distribuir un dividen-
do en dinero, atribuyendo al socio la facultad de sustituirlo
por determinados bienes en especie. En este caso, en la
medida en que nos encontramos ante una genuina distribucién
de dividendos en dinero (sélo el dinero estd in obligatione),
la objecidon anterior queda sin base. El problema entonces
es similar al que nos plantedbamos inicialmente en relacion
a la oferta anticipada de dacién en pago: ;(Es competente la
junta para ello? La respuesta afirmativa se impone aqui de
manera tajante. Las dudas que pueden empanar la misma
conclusion en relaciéon a la oferta anticipada de dacién en
pago desaparecen ahora por completo, ya que la constitucidn
de la obligacion facultativa queda enteramente perfilada por
la junta al adoptar, al amparo de las competencias que le
atribuye el art. 215.2 LSA, el acuerdo de distribucién del
resultado. La facultad de sustitucion del dinero por bienes
en especie representa un atributo o caracteristica intrinseca
del derecho que se constituye, no una circunstancia exterior
que se prevé para su satisfaccién (19).

(19) Es cierto que los efectos practicos de una y otra combinacién son equivalentes,
pero no lo es menos que entre una y otra combinacién se advierten diferencias
estructurales notables. Para comenzar, la oferta de dacién en pago, como cualquier
oferta, es revocable mientras que no sea aceptada (arg. ex art. 1.262 1I C.c.). En cambio,
la obligacién facultativa configurada por la junta dentro de las facultades que indis-
cutiblemente le atribuye el art. 215.2 LSA es irrevocable. El derecho al dividendo
nace con la facultad de sustitucién a favor del socio, y este derecho potestativo —como
cualquier otro atributo del derecho— se convierte desde ese momento en intangible
para la junta (ésta es una caracteristica derivada del derecho al dividendo como derecho
del socio en calidad de tercero: v., por todos, SANCHEZ-CALERO, Determinacion, p. 144).
La similitud entre ambas hipGtesis hace, por otra parte, que no deba descartarse
la posibilidad de la conversion negocial. En efecto, bajo ciertas circunstancias, es muy
probable que un negocio nule por falta de competencia (en fa hipotesis de que asi
se entendiera respecto del acuerdo de la junta que establece la oferta anticipada de
dacién en pago y faltase ejecucién de la medida por parte de los administradores) pueda
convertirse —en virtud de la interpretacién de los fines buscados por la sociedad— en
un negocio vilido (un acuerdo de distribucion de dividendos en dinero con facultad de
sustitucién en especie).



V. Consideraciones finales

A la vista de las consideraciones anteriores podemos con-
cluir estas breves lineas afirmando que la distribucién de divi-
dendos in natura facultativos puede arbitrarse de tres modos:

1. Mediante una distribucién del dividendo en dinero
acompanada, en el momento ejecutivo, de la posibilidad de
extinguir la deuda por medio de la dacién en pago de las
especies de que se trate. La competencia para realizar esta
operacién debe residenciarse —como avanzibamos ya en nues-
tro primer estudio— en el drgano administrativo. No debe
descartarse, sin embargo, la posibilidad de que la junta general
imparta al efecto instrucciones vinculantes.

2. Mediante la distribucién de un dividendo, cuyo conteni-
do consista, indistintamente y a eleccién del acreedor, en
dinero o en determinadas especies de bienes. La competencia
para establecer este tipo de obligaciones alternativas pertenece
a la junta general ordinaria.

3. Mediante la distribucién de dividendos en dinero atribu-
yendo al acreedor la facultad de sustituir la prestaciéon debida
por otra consistente en bienes especificos. La competencia
para articular esta combinacion —que, en definitiva, se asienta
sobre la configuracion de la obligacién derivada de los dividen-
dos como una obligacién facultativa— corresponde a la junta
general. La operacidn inversa —distribucion de dividendos in
natura con facultad de sustituir la prestaciéon debida por dine-
ro— solo es procedente si los estatutos sociales han habilitado
a la junta para distribuir dividendos en especie.

No es necesario recordar que, cualquiera que sea la alterna-
tiva por la que se opte, han de observarse los limites generales
del sistema, que en esta materia vienen dados por la necesidad
de una cierta homogeneidad y fungibilidad de las especies a
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distribuir, por la necesidad de valorar correctamente los bienes
y por la necesidad de observar escrupulosamente el principio
de paridad de trato de los socios. Sobre estos aspectos me he
detenido ya en mi anterior trabajo, por lo que huelga aqui
insistir en el detalle (20). En este momento s6lo interesa
recordar que la opcién por una u otra modalidad de lo que
venimos denominando distribuciones facultativas dependera de
las circunstancias y conveniencias de cada caso. No obstante
puede afirmarse que, ceteris paribus y considerando tan sélo
las variables fiscales, la Opcién menos costosa es probablemente
la que recurre a la configuracién de una obligacién alternativa
stricto sensu. En efecto, el recurso a la dacién en pago o a la
obligacién facultativa (que con toda probabilidad requiere,
desde el punto de vista tributario, un tratamiento similar a la
datio in solutum) incrementa el coste fiscal de la operacion.
En términos generales y respecto a los bienes sujetos a IVA,
porque cambia la base imponible (21). En un caso (dacién en
pago y obligacion facultativa), estamos ante supuestos de entre-
ga de bienes, cuya base imponible debe calcularse en funcién
de la contrapartida (es decir, del valor del dividendo distribui-
do). En otro caso (obligacién alternativa) nos encontramos, en
cambio, ante supuestos de autoconsumo, cuya base imponible
es, frecuentemente, mas reducida, puesto que se calcula en
funcién del coste de adquisiciéon o, en su caso, del coste de
produccién del bien que se distribuye (22). La diferencia mas
notable se registra, sin embargo, en relacion a los bienes no

(20) Cfr. Paz-Ares, RIN 3 (1992), pp. 220-222; para el supuesto en que las
especies a distribuir sé valoren por debajo de su valor de mercado, habrin de observarse
las reglas sobre distribucidn indirecta o encubierta de beneficios (v. C. Paz-ARres,
“L.a reinversion de dividendos”, RGD 1992, pp. 10084-10092),

(21) Cfr. arts. 78.1, 79.3 y 9 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, relativa al
Impuesto sobre el Valor Aifadido,

(22) Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que la ventaja fiscal de la obiigacidn
alternativa puede verse sobrepasada en algunos casos por la desventaja del mayor coste
administrativo que comporta gestionar el pago a cuenta que sustituye en estos supuestos
a la técnica de las retenciones (v. arts. 98 de la Ley 18/1991, de 30 de diciembre, sobre
el Impuesto sobre la Renta y 48 y 53 del Reglamento de dicho impuesto, aprobado por
Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre).



sujetos 0 exentos de IVA, entre los que sobresalen los valores
o créditos, que son precisamente los objetos més tipicos de las
distribuciones de dividendos in natura que proliferan en la
hora presente (23). Aqui la diferencia es muy notable, puesto
que s1 recurrimos a la dacién en pago o a la obligacién
facultativa tendremos que admitir que hay una tansmision
patrimonial, que queda sujeta y gravada por el impuesto de
transmisiones patrimoniales (24). Por el contrario, si recurrimos
al esquema de la obligaciéon alternativa, en la medida en que
la entrega del bien no se considera tributariamente como
transmision patrimonial, no se produce el hecho imponible del
tributo en cuestion.

(23} Cfr. art. 4.4 de la Ley 37/1992.

(24) Cfr. art. 7.2 a) del Texto Refundide del Impuesto sobre Transmisioncs
Patrimoniales y Actos juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo
3050/1980, de 30 de diciembre.
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Derecho Fiscal

EL GRAVAMEN PROPORCIONAL DE ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS EN LOS REGIMENES
DE CONCIERTO Y CONVENIO

RAMON FALCON Y TELLA

Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario

I. Antecedentes

En relacion con los documentos notariales, el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados se exige, en su modalidad de cuota proporcional de
Actos Juridicos Documentados, al tipo del 0,50 por 100 sobre
“las primeras copias de escrituras y actas notariales, cuando
tengan por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos
o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mer-
cantil y de la Propiedad Industrial y no sujetos al Impuesto
sobre Sucesiones y Donactones o a los conceptos comprendidos
en los nimeros 1 (transmisiones patrimoniales onerosas) y 2
{operaciones societarias) del art. 1.° de esta Ley...”, segin
dispone el art. 31.2 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, aprobado por Real Decreto Legislative 3050/1980,
de 30 de diciembre (BOE de 3 de febrero de 1981).
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A lo largo de 1990 y 1991, los Territorios Histéricos del
Pais Vasco procedieron, sin embargo, a reducir el tipo de
gravamen, en el supuesto mencionado, hasta el 0,10 por ciento,
a través de las siguientes normas y preceptos: Norma Foral
del Territorio Histérico de Vizcaya de 21 de diciembre de
1990, art. 79.1 (BOV, nuim. 4, de 5 de enero de 1991);
Decreto Foral normativo de la Diputacion Foral de Alava
43/1991, de 29 de enero, art. 6 (BOTHA, nim. 15, de 4 de
febrero de 1991); y Acuerdo del Consejo de los Diputados de
la Diputacién Foral de Guiptzcoa de 20 de marzo de 1991,
recogido posteriormente en la Norma Foral de Guiptizcoa
10/1991, de 4 de noviembre, disp. adic. segunda (BOG,
nim. 214, de 11 de noviembre de 1991).

Porteriormente, la Comunidad Auténoma de Navarra, a
través de la disposicién adicional décimotercera de su Ley
Foral 6/1992, de 14 de mayo, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (BON, nim. 63, de 25 de mayo), procedid
para el ambito de su territorio a una reduccién similar del tipo
de gravamen aplicable a los documentos notartales menciona-
dos (las copias de las actas de protesto siguen tributando
al 0,50 por 100).

Conforme a los puntos de conexidn previstos en el Concier-
to y en ¢l Convenio, los mencionados tipos reducidos resultan
aplicables, en lugar del general del 0,50 por 100, en las
escrituras, actas y testimonios notariales, “cuando unas y otros
se autoricen u otorguen en territorio vasco” (art. 31.1 de la
Ley 21/1981, de 13 de mayo, por la que se aprueba el Concier-
to), asi como “cuando se autoricen, otorguen o expidan en
Navarra” (art. 32.1.c) de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre,
por la que se aprueba el Convenio).

En relacién con la mencionada disposicién adicional décimo-
tercera de la Ley navarra (y otros dos preceptos de la misma
Ley que aqui no nos interesan), el Presidente del Gobierno
ha promovido recurso de inconstitucionalidad nam. 2199/92,
con invocacién expresa del art. 161.2 de la Constitucion, el
cual fue admitido a tramite por providencia de la Seccidén de



vacaciones de 26 de agosto de 1992, que ordené dar traslado
a las partes y tener por invocado el mencionado precepto a
efectos de suspensién de la vigencia y aplicacion de las normas
impugnadas. Por Auto de 27 de octubre de 1992, el Pleno del
Tribunal ha acordado mantener la suspension.

II. Consulta

Sobre la base de los antecedentes reseiados, el Consejo
General del Notariado somete a nuestra consideracion la cons-
titucionalidad de las medidas adoptadas en las Comunidades en
régimen de Concierto o Convenio y los puntos en que se podria
basar el recurso ante el Tribunal Constitucional, tanto en lo que
se refiere a las medidas en si, cuanto al problema del punto de
CONnexion.

La contestaciéon a esta consulta exige, a nuestro juicio,
ocuparnos sucesivamente de los siguientes puntos, en los que
se estructura este dictamen:

1. Los principios constitucionales de igualdad, solidaridad
y coordinacién como limite al ejercicio de las potestades deri-
vadas del Concierto y Convenio.

2. La inconstitucionalidad de la compensacién financiera
oculta provocada por la diferencia de tipos.

3. Concrecién de las normas inconstitucionales: el problema
del punto de conexién y la libre eleccion de notario.

4. La posible extensién de la declaracidén de inconstitucio-
nalidad de la norma navarra a las normas vascas.

5. La legitimacién para impugnar las medidas controver-
tidas.

6. Efectos de la suspension acordada por el Tribunal Cons-
titucional.
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1. Dictamen

1. Los principios constitucionales de igualdad, solidaridad
y coordinacién como limite al ejercicio de las potestades deriva-
das del Concierto y Convenio.

A primera vista, la reduccién de tipos de gravamen podria
considerarse incompatible con la prohibicion de que los te-
rritorios en régimen de Concierto o Convenio mantengan una
presion fiscal inferior a la del Estado (arts. 4.2.12.° del Con-
cierto y 7.1.b del Convenio). Pero se trata de un argumento
dificil de demostrar y poco s6lido, ya que tanto el Concierto
como el Convenio se refieren a la presiéon fiscal “efectiva
global”, y no en cada concepto impositivo. Aparte de que
estamos ante un tributo marginal en el sistema, de escasa
recaudacion si se compara con otros como los Impuestos sobre
la Renta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades. Y ni
siquiera respecto a estos tributos —incentivos a la inversién en
el Pais Vasco, con deducciones en el IRPF y en el 1S muy
superiores a las de territorio comun, por ejemplo— ha prospe-
rado el argumento de la menor presién fiscal efectiva (STSJ
del Pais Vasco de 17 de mayo de 1991, entre otras).

Tampoco tiene excesiva consistencia, a nuestro juicio, la
calificacién de la reduccién de tipos como un privilegio fiscal,
reconduciendo asi la medida a la prohibicion expresa de
privilegios fiscales, directos o indirectos, contenida en ¢l
art. 4.2.8.° del Concierto; prohibicion de privilegios que hay
que entender implicita en el régimen de Convenio y en el
régimen autondémico en general, como contraria al principio
constitucional de igualdad.

En efecto, dificilmente puede considerarse como privilegio
¢l pagar menos por otorgar un documento publico, en lugar
de uno privado, y ademdés la prohibicién de privilegios no
puede llevarse a tales extremos que excluya toda diferencia en
el régimen tributario aplicable, pues se estaria negando la
esencia misma del Concierto y Convenio. Sin contar con que el



tipo reducido no queda reservado a los residentes en las
Comunidades vasca y navarra, sino que cualquiera puede bene-
ficiarse de la medida por el simple hecho de acudir a un
notario de dichas Comunidades.

Mis importancia tiene, en nuestra opinién, la circunstancia
de que una diferencia entre los tipos de gravamen aplicables
como la que nos ocupa, tratdndose de tributos indirectos de
cardcter real, supone un incentivo a la “deslocalizaciéon” de las
operaciones, en el sentido de que aunque las partes residan
en territorio comin y la operacion se proyecte sobre bienes
—inmuebles, por ejemplo— situados en territorio comin, el
mero hecho de acudir al territorio vasco o navarro para la
autorizaciéon u otorgamiento de la correspondiente escritura, al
amparo del principio de libre eleccién de notario, supone un
importante ahorro fiscal, dados los puntos de conexién previstos
en el Concierto y Convenio, a los que se ha hecho referencia
en los antecedentes.

Esta situacién resulta, a primera vista, incompatible con los
principios constitucionales de coordinacion entre los diversos
niveles de Hacienda y solidaridad entre todos los espafoles
(articulos 156 de la Constitucion y 11.1 de la Ley Orgdnica de
Financiacién de las Comunidades Auténomas —LOFCA—),
con la consiguiente desigualdad en la contribucion al sosteni-
miento de los gastos publicos (art. 31.1 de la Constitucién} y
en los derechos y obligaciones de los particulares (art. 139.1
de la Constitucidon), y ruptura de la unidad econdémica y
juridica —de la “unidad constitucional” en el territorio del
Estado—-; unidad que —en el caso navarro, que es el que se
encuentra pendiente de un recurso de inconstitucionalidad—
se reconoce como competencia del Estado en la propia Ley
Organica de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra (articulo segundo), quedando obligada la
Comunidad Auténoma a ejercer su competencia tributaria den-
tro de los limites derivados de dicha exigencia de unidad
—vy de las correspondientes competencias estatales—, segun el
art. 2.2 del Convenio.
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Téngase en cuenta, por otro lado, que el incentivo a la
“deslocalizacion” del hecho imponible, con el fin de obtener
un ahorro o ventaja fiscal, resulta importante -—pese a lo
reducido, en términos absolutos, del tipo de gravamen aplica-
ble—, dada la enorme diferencia relativa existente y la facilidad
practica de dicha “deslocalizacién”, para la que basta una
breve visita de “turismo fiscal” a las Comunidades en régimen
de Concierto o Convenio con el fin de que se autorice, otorgue
o expida alli el correspondiente documento notarial.

Para demostrar la importancia prictica del incentivo a la
“deslocalizacion” basten los dos ejemplos comparativos si-
guientes:

a) La emisién, documentada en escritura notarial, de obli-
gaciones por parte de una sociedad integrante de un grupo de
empresas, que se suscribe integramente por la matriz, por
importe de 2.000.000.000 de pesetas, arroja una cuota de 100
millones en territorio comun, y de sdlo 20 millones en territorio
vasco O navarro. Lo mismo ocurre con la cancelacidén, exenta
de transmisiones onerosas, que de nueve tributaria —en caso
de cancelacion total de la emisién, documentada en escritura
notarial— por 100 millones de cuota en territorio comin, y
s6lo 20 millones en territorio vasco o navarro {1).

b) En un supuesto algo mis complejo, pero no infrecuente
en la practica, el ahorro fiscal que se obtiene es todavia
mayor. Asi, en el supuesto de segregacidon de una parte (valo-
rada en 200 millones de pesetas) de determinada finca, y venta
de la misma —aunque sea en la misma escritura— a un
contratista, el cual obtiene un préstamo con garantia hipoteca-
ria de 500 millones, construye, y posteriormente acude al
notario para la declaracién de obra nueva (que se valora en

(1) Téngase en cuenta que, muy a menudo, la “cancelacién” no implica un “acto
o contrato”, en el sentido de acto con efectos juridicos sustantivos, y por lo tanto a la
vista del art. 31.2 del TR de 1980 muy bien podria sostenerse la no sujecién (en contra
de la practica seguida actualmente) del correspondiente documento notarial, que es un
mer0 instrumento para que dicha cancelacién —operada por otras causas (por ejemplo
el efectivo reembolso de las obligaciones)— pueda acceder al Registro. Se ftraia, sin
embargo, de una cuestién ajena al contenido de este dictamen.



500 millones) y constitucién en propiedad horizontal (que se
valora en setecientos millones), el coste fiscai, por el gravamen
proporcional de AJD, de este conjunto de operaciones —pres-
cindiendo de quien sea el sujeto pasivo en cada caso— seria
de 10,5 millones en territorio comiin, y de sélo 2,1 en territorio
vasco 0 navarro (2).

Hay que afiadir ademds la circunstancia, nada desdenable,
de que la “deslocalizacién” de la operacion, ademas del ahorro
fiscal que conlleva, dificulta la gestién tributaria —y no sélo
de AJD, sino también de otros conceptos— ya que aleja la
realizacidon del hecho imponible —por ejemplo, en Transmisio-
nes— de la Administraciéon competente para la comprobacién
e inspeccion, con el consiguiente aumento del riesgo de fraude
fiscal.

Por lo tanto, se confirma que, como se ha dicho, la situa-
cion actual atenta —y atenta gravemente— contra los principios
constitucionales de coordinacion, solidaridad e igualdad, princi-
pios en lo que se enmarca expresamente la autonomia financie-
ra de las Comunidades Autdénomas, asi como los regimenes
de Concierto y Convenio a través de los que se concreta dicha
autonomia en el Pais Vasco y Navarra.

Pese a lo anterior, interesa destacar que, segin la STC
19/1987, de 17 de febrero (FJ 4), la diversidad de tipos de
gravamen puede concebirse en abstracto como acomodada a
los principios constitucionales, siempre que posea un fundamen-
to justificado y racional y arranque de situaciones que puedan
legitimamente considerarse como diversas. Mds ampliamente,
una reiterada jurisprudencia sefala que los principios de igual-
dad y unidad no conllevan una absoluta uniformidad, sino que

(2) Partimos, conforme a la practica seguida actualmente (confirmada por el TS),
de la sujecion de los préstamos hipotecarios empresariales al gravamen proporcional del
0,50 por 100 de AJD, si bien dicha solucién es muy discutible, en nuestra opinidn, a
la vista de los articulos 15 y 48.11.19 del TR de 1980 y de los principios informativos
de las relaciones entre los distintos conceptos tributarios que integran la imposicién
indirecta. La no sujecién, en el ejemplo propuesto, supondria una reduccién de la carga
tributaria de 2,5 millones en lerritorio comiin y de 0,5 millones en territorio vasco
O Navarro.
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la diversidad es una caracteristica inherente al propio sistema

autonémico (3), y més adn en el sistema de Concierto o Convenio.

(3) “El art. 31.1 de la Constitucién no puede... entenderse desligado de las
condiciones propias del sistema de autonomias territoriales que la Constitucién consagra
(art. 137)” (STC 19/1987 FI 4).

Respecto al art., 139.1 (igualdad de derechos y obligaciones en cualquier parte del
Estado) se afirma que “no puede ser emtendido en modo alguno como una rigurosa y
monolitica uniformidad del ordenamiento de la que resulte que, en igualdad de circuns-
tancias, en cualquier parte del territorio nacional, se tiemen los mismos derechos y
obligaciones. Esto no ha sido nunca asi entre nosotros en el dmbito del Derecho privado
y, con la reserva antes sefialada respecto de la igualdad en las condiciones basicas de
ejercicio de los derechos y libertades, no es ahora resueftamente asi en ningun ambito,
puesto que la potestad legislativa de que las Comunidades Auténomas gozan da a
nuestro ordenamiento una cstiuctura compuesta, por obra de la cual puede ser distinta
la posiciéon juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional”
(STC 3711981, de 16 de noviembre, FJ 2).

Las normas estatales y autondmicas “emanan de poderes legislativos distintos, sin
gue las divergencias eventuales en los criterios del legislador estatal y el legislador
autondmico, en el dmbito de sus respectivas competencias, puedan dar base a una
pretendida pretension de igualdad” (STC 76/1986, de 9 de julio, FJ 3); “el principio
constitucional de igualdad no impone que todas las Comunidades ostenten las mismas
competencias, ni, menos ain, que tengan que ejercerlas de una manera O con un
contenido y unos resultados idénticos o semejantes. La autonomia significa precisamente
la capacidad de cada nacionalidad o regién para decidir cudndo y cémo ejercer sus
propias competencias en el marco de la Constitucion y del Estatuio. Y si, como es
16gico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciudadanos
residentes en cada una de la distintas Comunidades, no por ello resultan necesariamente
infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1.* de la Constitucién, ya que estos
preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los
ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que serfa
frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a lo sumo, y poer lo que al gjercicio
de los derechos y al cumplimiento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad
de las posiciones juridicas fundamentales...” (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 10); “el
ejercicio de la competencia de la Comunidad de Madrid para establecer recargos scbre
los impuestos estatales no requiere, por ello, una justificacién explicita de la desigualdad
tributaria que produce, ya que es una manifestacién de su autonomia financiera, que
tiene lugar en el marco de la Constitucién y de la LOFCA™ (STC 150/1990, de 4 de
octubre, FJ 7).

También la jurisprudencia constitucional de otros Estados de estructura compuesta,
ante clausulas similares a la contenida en el articulo 139.1 de nuestra Constitucion
(art. 33 de la Grundgesetz alemana y art. 3 de la Constitucion italiana), ha afirmado
que lo que se pretende no es una igualacién de las posiciones juridicas de todos los
cindadanos, sino su igualdud ante cada ordcmamicnto; se trata de una “orden de
extension” —Erstreckungsgebot— de los efectos del ordenamiento de cada Land a los
cludanos de los demds lLdnder, que no pueden ser discriminados {(BVErG 18 de julio
de 1972); que “se debe expresamente admitit que la diversidad de actuaciones locales
y regionales, conscientemente valoradas por la autoridad encargada de ello, inspiren y
legitimen normas diferentes para hechos andlogos™ (S. 160/1969 Corte Costituzionale).



Por tanto, habria que determinar si la reduccidn de tipos
llevada a cabo por los Territorios Histéricos del Pais Vasco y
por Navarra se debe a una opcién arbitraria, fundada sélo en
un deseo de ofrecer productos fiscales mas atractivos, con el
fin de atraer recaudacién a su territorio, en cuyo caso existiria
—cuando menos— un abuso de la competencia tributaria foral,
que podria determinar la inconstitucionalidad de la medida; o
bien se trata de una medida legitimamente adoptada en virtud
del Concierto y Convenio y del principio de autonomia.

A estos efectos hay que tener en cuenta que un tributo
como el de AJD tiene un caracter estrictamente formal, resulta
muy dificilmente reconducible a la capacidad contributiva —que
segin el art. 31.1 de la Constitucién debe inspirar el conjunto
del sistema tributario—, y en definitiva supone un obsticulo
al trafico juridico; y en €l supuesto que ahora nos ocupa —el
gravamen proporcional sobre determinados documentos nota-
riales— se desincentiva ademas la mayor seguridad en el trifico
que la intervencién del notario supone.

Por todo esto, el Impuesto sobre AJD ha ido viendo
progresivamente reducido su ambito de aplicacion, tanto en el
ordenamiento espanol (4) como en el Derecho comparado
(derechos de registro y timbre). Lo que pone de manifiesto
que la reduccién del tipo —sobre todo en el gravamen propor-
cional, que ademads discrimina el documento publico inscribible
respecto al privado—, muy bien podria considerarse como una
medida perfectamente razonable, y no arbitraria, destinada a
favorecer el trafico juridico y la seguridad del mismo.

De ser esto asi —es decir, s1 los territorios Histéricos del
Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra persiguen un
objetivo constitucionalmente admisible, lo cual no puede recha-
zarse a priori—, la situacién de inconstitucionalidad no seria
imputable al Pais Vasco y Navarra ni a la concreta medida de

(4) Senaladamente a través de la Ley de 24 de diciembre de 1986, de supresion
de tasas judiciales, y del Deercto-Ley de 14 de marzo de 1986, que suprimié ¢l impucsto
sobre las instancias, documentos presentados ante las oficinas publicas, certificaciones
expedidas por autorizaciones, licencias, concesiones y permisos,
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reducién de tipos, sino que radicaria exclusivamente en el
hecho de que, por el juego del punto de conexién y el
principio de libre eleccién de notario, la reduccién de tipos
operada haya provocado la “deslocalizacion” de las opera-
ciones.

Dicho en otros términos, lo inconstitucional no seria tanto
la reduccién del tipo —pese a la importancia relativa de la
misma y las graves consecuencias que ha provocado—, sino el
hecho de que los tipos reducidos sean aplicables a operaciones
realizadas en el Pais Vasco o en Navarra unicamente con la
finalidad de obtener el ahorro fiscal que el tipo reducido
supone; la inconstitucionalidad habria de buscarse, por tanto,
en el punto de conexidon unido a la libre eleccién de notario,
tema sobre el que profundizaremos en un epigrafe posterior.

Por otro lado, la alegaciéon de una posible vulneracién de
principios tales como los de solidaridad, coordinacion, igualdad,
unidad u otros similares, provocada por la reduccion de tipos
en si misma considerada, podria combatirse argumentando que
dichos principios ya han sido tenidos en cuenta, perfilados y
concretados (5) en el Convenio Econdémico (o en el Concierto,
en el caso vasco); Convenio que forma parte del “bloque de
constitucionalidad” y por tanto constituye un pardmetro basico
para resolver el problema (SSTC de 8 de febrero, 23 de
marzo, 24 de mayo y 8 de julio de 1992, entre las mas
recientes). Y lo cierto es que el Convenio no establece limite
alguno para la fijacién del tipo del gravamen proporcional de
AJD por la Comunidad Foral de Navarra (6); como tampoco,
en el caso vasco, lo fija el Concierto.

(5) Cifiéndonos al caso navarro, el art. 2.a) del Convenio sefiala que los criterios
de armonizacién a tener en cuenta son los “establecidos en este Convenio econdmico™;
v el art. 2.b) se remite a las “competencias que, conforme a lo dispuesto en el presente
Convenio econdmico, correspondan al Estado”. Todo esto sin recurrir al muy discutible
caracter paccionado de la Ley que aprueba e! Convenio, en cuyo caso seria todavia mas
criticable cualquier via que pretendiera restringir las competencias reconocidas a Navarra
en el Convenio Econdmico al margen de los cauces previstos para la reforma del mismo.

(6) En efecto, el articulo 32 del Convenio establece criterios especificos de armo-
nizacidn en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-



2. La inconstitucionalidad de la compensacion financiera
oculta provocada por la diferencia de tipos.

Si bien no aparece absolutamente claro que la fijacion de
un tipo de AJD inferior al previsto en la legislacion estatal
vulnere por si misma los principios constitucionales de solida-
ridad, coordinacién, igualdad y unidad —segin acabamos de
ver—, pues la reduccion del tipo puede justificarse en la
autonomia financiera y en el propio Convenio o Concierto, sin
embargo la deslocalizacion de las operaciones gravadas que
provoca la situacion actual si resulta manifiestamente contraria
a los citados principios, o al menos al de interdiccion de
compensacion financiera silenciosa u oculta, que aparece impli-
citamente consagrado, como veremos, en la Constitucién y en
la LOFCA. '

El principio de interdiccidon de la compensacion financiera
silenciosa (versteckte Finanzausgleich) u oculta (stille Finanzaus-
gleich) es una creacion de la doctrina y la jurisprudencia
constitucional alemana, pais donde la teoria de la compensa-
cién financiera se encuentra mucho mas desarrollada que entre
nosotros, lo que resulta facilmente explicable por la tradicion
del sistema federal en Alemania (7), frente a la relativamente
reciente creacién del mapa autonémico espafiol.

tados, distintos segun cada uno de los supuestos contemplados. Y cuando se ha entendido
que era necesaria una uniformidad absohita, asi se ha establecido de forma expresa y
clara {por ejemplo, en los apartados l.c}, 2.° y 2 del citado precepto, que exigen “igual
tributacién”). Hay que tener en cuenta, ademis, que el vigente Convenio de 1990 amplia
las competencias de Navarra en la materia que nos ocupa respecto al de 1969 (véase la
norma 5. letra B, del art. 11 de éste dltimo}.

(7) Hay gque tener en cuenta, ademas, que los problemas de compensacidn finan-
ciera surgen con mayor intensidad a medida que se incrementa el gasto pidblico y, consi-
guientemente, las necesidades de financiacién. Asi, en Alemania, aparte de los trabajos
pioneros de LORENZ VON STEM, el problema pasa a primer plano tras la reforma del
Reich operada tras la Primera Guerra Mundial, en virtud de la Constitucién de Weimar.
Como primer fruto del creciente interés por el tema, hay que mencionar el estudio de
ALBERT HENSEL, Finanzausgleich in Bundessiaat in seiner staatrechtlichen Bedeutung
(Berlin, 1922) con el que penetrd el término “Finanzausgleich” {compensacion financiera)
en la literatura cientifica y en la practica legislativa: al cabo de tres afos, el Reich aprobd
la Finanzausgleichgesetz en sustitucién de la denominada Landersteuergesetz de 1920,
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La compensacién financiera oculta se define como toda
medida que, adoptada (al menos aparentemente) con una
finalidad distinta de la compensatoria, en el ejercicio de las
propias competencias (sefialadamente la tributaria), altera la
situacion financiera —supone menos ingresos 0 mas gastos, sin
la adecuada compensacion— de otras Haciendas del mismo
(compensacién horizontal) o distinto nivel (compensacién verti-
cal) (8). En este sentido se contrapone a la compensacién
financiera aparente o publica (offen Finanzausgleich), llevada
a cabo a través de normas que persiguen directamente dicha
finalidad (Finanzausgleichgesetzen), que existen en todos los
ordenamientos y que resultan perfectamente admisibles, como
seria el caso, entre nosotros, de las normas reguladoras del
Fondo de Compensacion Interterritorial o de las asignaciones
de nivelacidn a que se refiere el art. 15 de la LOFCA.

Precisamente si se afirma la existencia de un principio
general —desde luego no absoluto— de interdiccion o prohibi-
cidn de medidas de compensacion silenciosa, es ante el temor
de que las mismas acaben desvirtuando de una manera furtiva
o silenciosa —“aus stille Weise”— el sistema piiblico de com-
pensacién. Si se establece un sistema de compensacién para
asegurar la suficiencia de recursos de las Haciendas territoriales
frente al Estado central (compensacién vertical) y la paulatina
correccion de los desequilibrios o desigualdades entre las mis-
mas (compensacién horizontal), careceria de todo fundamento,
l6gicamente, que el ordenamiento juridico permitiese que a
través de otras vias se desvirtuase ese esfuerzo de compensa-

Mids tarde, JONANNES PoPITz dedicod diversos y detallados estudios al tema, que pasé a
incluirse en manuales y tratados. Finalmente, al constituirse la Repiiblica Federal, en
1948, la cuestidn cobré un nuevo y creciente interés, fruto del cual son los trabajos de
GERLOFF (1948), BickeL (1956), NEUkaMM (1966), LAUFER (1971), PAGENKOPF (1981),
etc.; interés renovado a raiz de la reunificacién alemana. Sobre estas cuestiones,
R. FALCON, La compensacion financiera interterritorial y olras técnicas aplicativas dei
principio constitucional de solidaridad, Congreso de los Diputados, Madrid, 1986, en
especial, pags. 153 y ss.

(8) Una definicién similar se contiene en EGON MATZNER, Offentliche Aufgaben
und Finanzausgleich, Wien, 1977, pdgs. 329 y ss.; ¥ en PAGENKGPF, Der Finanzausgleich
in Bundesstaat, Stuttgart, 1981, pdg. 35.



cién y equilibrio; por ejemplo, transfiriendo servicios o dele-
gando competencias a niveles inferiores de Hacienda sin prever
simultdneamente los ingresos necesarios para su ejercicio (com-
pensacion silenciosa vertical) o adoptando medidas que aumen-
ten los ingresos de una regién a cargo de las vecinas, ©
impliquen gastos para éstas (compensacién silenciosa hori-
zontal).

Como decimos, el principio no es absoluto, pues de otra
forma se vaciarian de contenido las competencias —seifialada-
mente las tributarias— de los diversos niveles de Hacienda. El
Estado no podria modificar los tipos ni las exenciones de
tributos cuya recaudacién comparten otros niveles de Hacienda
(verbigracia, los tributos cedidos en el caso espaiol) ni las
Haciendas menores podrian aumentar los tipos de sus tributos
cuando éstos son deducibles de los estatales.

Por ello un minimo efecto compensatorio es admisible,
cuando resulta imprescindible para no vaciar de contenido la
competencia, y no supone una mcidencia grave o innecesaria
en los ingresos de otra Hacienda; si se produce una incidencia
grave en la situacién financiera de otra Hacienda y ello resulta
inevitable, so pena de vaciar de contenido la competencia, hay
que proceder a una compensacion adecuada (por ejemplo, si
se suprime un tributo cedido, aumentando la participacion en
ingresos).

Aunque el principio de interdiccién no es absoluto —en
rigor, ningin principio lo es— supone un limite claro y pre-
ciso al ejercicio de las competencias financieras, y al propio
sistema de financiacién de cada nivel de Hacienda. E importa
destacar que se trata de un limite objetivo, en el sentido
de que es irrelevante la finalidad que se persiga al ejercer
la competencia de que se trate. Aunque la medida adoptada
tenga un objetivo legitimo —y no pretenda conscientemente
alterar el sistema publico de compensacion o de distribuciéon
de ingresos y gastos— resulta constitucionalmente inadmisi-
ble si, de hecho, produce un efecto compensatorio grave o
innecesario.
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En el ordenamiento espaiol, el principio de interdiccién de
la compensacién financiera silenciosa (tanto horizontal como
vertical) no aparece expresamente recogido —al menos con
esta denominacién—, pero es perfectamente trasladable la
construccion alemana que hemos esbozado. Sin dnimo exhaus-
tivo, podemos citar los siguientes preceptos, de los que cabe
inducir el mencionado principio:

— “Las Comunidades Auténomas no podrin en ningan
caso adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera
de su territorio 0 que supongan obstaculo para la libre circula-
cién de mercancias o servicios” (art. 157.2 de la Constitucion).
Esta norma supone una concreciéon en el dmbito tributario de
lo previsto en el art. 139, que constituye uno de los principios
basicos del orden publico econdémico, como ha declarado la
STC de 16 de noviembre de 1981.

— En los supuestos de transferencia o delegacién en las
Comunidades Auténomas de facultades correspondientes a ma-
terias de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean
susceptibles de transferencia o delegaciéon “la ley prevera en
cada caso la correspondiente transferencia de medios financie-
ros” (art. 150.2 de la Constitucion).

— Cuando las Comunidades Auténomas establezcan tribu-
tos sobre las materias que la legislacion de régimen local
reserve a las Corporaciones locales (como puede hacerse en el
Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecanica), “en todo
caso deberdn establecerse las mcdidas de compensacion adecua-
das” (art. 6.3 de la LLOFCA). Idéntica norma contiene el
numero 4 del art. 6 de la LOFCA para los casos en que el
Estado establezca tributos sobre hechos imponibles gravados
por las Comunidades Auténomas.

— Cuando el Estado o las Corporaciones Locales transfie-
ran a las Comunidades Auténomas funciones en cuya ejecucion
o desarrollo presten servicios o realicen actividades gravadas
con tasas, éstas se consideraran como tributos propios de las
respectivas Comunidades (art. 7.2 de la LOFCA).

— El rendimiento previsto para cada tasa y la recaudacion



por contribuciones especiales no podra exceder, respectivamen-
te, del coste del servicio o actividad, o del coste de la obra,
establecimiento o ampliacién del servicio soportado por la
Comunidad (arts. 7.3 y 8.2 de la LOFCA) (9).

— Los impuestos establecidos por las Comunidades Auténo-
mas no podrdn: sujetar elementos patrimoniales situados, ren-
dimientos originados ni gastos realizados fuera del territorio de
la respectiva Comunidad; gravar, como tales, negocios, actos
0 hechos celebrados o realizados fuera de la Comunidad impo-
sitora, ni la transmisién o ejercicio de bienes, derechos y
obligaciones que no hayan nacido ni hubieran de cumplirse en
dicho territorio o cuyo adquirente no resida en el mismo;
suponer obsticulo para la libre circulacién de personas, mer-
cancias y servicios, o capitales, ni afectar de manera efec-
tiva a la fijacién de residencia de las personas, ubicacién
de empresas y capitales dentro del territorio espafiol, ni com-
portar cargas trasladables a otras Comunidades (art. 9 de
la LOFCA).

— Los tributos cedidos se atribuyen a las Comunidades
Autéonomas en funcidon: del domicilio fiscal del sujeto pa-
sivo en los impuestos personales; del lugar en que se realice
la operaciéon o radique el inmueble en los tributos que gra-
ven el consumo u operaciones inmobiliarias (art. 10 de la
LOFCA).

— Los recargos s6lo se pueden establecer, segin el art. 12
de la LOFCA, sobre los impuestos cedidos o sobre los no
cedidos que graven la renta o el patrimonio de personas
fisicas residentes, sin que en ningun caso “puedan suponer
una minoracién en los ingresos del Estado por dichos im-
puestos”.

(9) De esta forma se evita, por ejemplo, que al residente en la Comunidad A que
posee un inmueble en la Comunidad B, esta ultima le exija una contribucién especial
que, ademds de financiar la obra con ocasion de la cual se establece, deje un excedente
de recaudacién en dicha Comunidad B. Serfa una forma de gravar a no residentes, lo
que puede hacerse —a través de tributos sobre bienes situados en la Comunidad que
los recauda, por ejemplo-— pero no de forma silenciosa u oculta.
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— Segiin el art. 13.3 de la LOFCA, el porcentaje de
participaciéon de cada Comunidad Auténoma podréd ser objeto
de revisién en una serie de supuestos en que, de no modificarse
dicho porcentaje, se produciria un efecto de compensacién
silenciosa u oculta vertical: cuando se amplien o reduzcan las
competencias asumidas por la Comunidad Auténoma y que
anteriormente realizase el Estado; cuando se produzca la cesion
de nuevos tributos; cuando se lleven a cabo reformas sustancia-
les en el sistema tributario del Estado.

En todos estos casos late, en definitiva, el principio de
interdiccién de medidas de compensacién (horizontal o vertical)
oculta o silenciosa, al cual se refiere también el Informe de la
Comisién de Expertos sobre Financiacién de las Comunidades
Auténomas (10) reiteradamente, aunque empleando una termi-
nologia mas propia de la ciencia econdmica que de la juridica:
principio de internalizacion de costes. Y conviene notar que no
hay ningtin precepto dentro del “bloque de la constitucionali-
dad” que contradiga el citado principio.

Como hemos dicho, no se trata, sin embargo, dc un prin-
cipio absoluto, ya que en determinados casos un minimo efecto
de compensacidn silenciosa es inevitable, y resulta constitucio-
nalmente admisible, sobre todo en las relaciones verticales
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, como cuando
el primero efectia reformas no sustanciales (desde el punto de
vista recaudatorio) en su ordenamiento tributario o las segun-
das modifican tributos propios que sean deducibles de los
tributos estatales.

Cinéndonos a la compensacién horizontal, entre unas Co-
munidades y otras, que es la que ahora nos interesa, de lo
expuesto resulta que la distribucién de recaudacién entre las
mismas no puede efectuarse de forma silenciosa u oculta.
A menos que ello resultara imprescindible para no vaciar de
contenido otras competencias. Y es claro que la existencia de
un tipo de AJD inferior en el Pais Vasco y en Navarra, dada

(10) Publicado por el Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981.



la libertad de eleccién de notario y el juego de los puntos de
conexion, produce un efecto de compensacién silenciosa u
oculta que no es necesario o imprescindible para no vaciar de
contenido la competencia tributaria de los territorios en régimen
de Concierto o Convenio.

En efecto, por un lado es claro que se produce un incentivo
a la deslocalizacion de las operaciones —un incentivo importan-
te, como hemos visto anteriormente— y por lo tanto un efecto
de compensacion silenciosa u oculta inadmisible, en la medida
de que se perjudica la recaudacién de las Comunidades Auto-
nomas de régimen comdn, que tienen cedido el tributo, en
cuyo territorio el contribuyente tiende a evitar la formalizacion
de los documentos gravados.

Por otro lado es igualmente claro que dicho efecto de
compensacion no resulta imprescindibie para preservar la com-
petencia tributaria de los Territorios Historicos y de Navarra en
materia de AJD. Antes al contrario, ficilmente podria ejercer-
se la competencia sin efecto de compensacion financiera alguno
(sin perjudicar la recaudaciéon de las deméas Comunidades
Auténomas) si la reduccion de tipos tuviera una conexién
efectiva con los territorios forales, por la residencia de las
partes o —preferiblemente— en funcidn de la radicaciéon del
registro puiblico en el que el documento sea inscribible; pues
no puede entenderse como una conexién efectiva el hecho
puramente circunstancial de que una escritura o testimonio
notarial se otorgue en una u otra parte del territorio nacional.

Hay que concluir, pues, que la existencia de tipos reducidos
en el Pais Vasco y Navarra, dado el punto de conexién y la
libre eleccion de notario, produce un efecto compensatorio
silencioso —una merma de recaudacién de las demas Comuni-
dades— constitucionalmente inadmisible; y constitucionalmente
inadmisible cualquiera que haya sido la intencién o finalidad
de los organos competentes al reducir los tipos, pues como
ya hemos indicado el principio de interdiccién de medidas
de compensacién financiera silenciosa u oculta funciona de
forma objetiva.
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3. Concrecion de las normas inconstitucionales: el problema
del punto de conexién y la libre eleccidon de notario.

Segin lo que acaba de decirse, la inconstitucionalidad no
deriva de la reduccién de los tipos por si misma —a no ser
que con ¢llo se haya pretendido exclusivamente atraer recauda-
cién, es decir, se haya abusado de la competencia— sino de
la “deslocalizacion” de las operaciones provocada por el punto
de conexidon unido a la libre eleccién de notario.

El Abogado del Estado ha insistido en ello —segin el
extracto de sus alegaciones que se contiene en los antecedentes
del ATC de 27 de octubre de 1992—, al subrayar que las
normas forales impugnadas

“pueden estimular conductas fraudulentas de los contribuyentes, ten-
dentes a forzar los puntos de conexién vigentes para somcterse al
régimen tributario navarro con merma de la recaudacién estatal por
este concepto tributario.

Esta incidencia podria ser, ademds, especialmente grave en el caso
de la Disposicién Adicional Décimotercera de la Ley Foral, si se
conjuga el punto de conexion establecido en el art. 32.1.C del Convenio
Econdmico... y el principio de libre eleccion de nowario para el
otorgamiento de documentos piblicos. De este modo, si no se ratifi-
cara la suspension de la medida adoptada por la Ley Foral, se
generaria un enfrentamiento entre distintas Administraciones Tributa-
rias, que se verian impulsadas a ofrecer productos fiscales mas atrac-
tivos con el objeto de atraer operaciones a su ambito territorial. Todo
ello sin olvidar que podrian causarse perjuicios en el volumen de
recaudacién por este tributo en oiras Comunidades Auténomas a
cuyo favor se encuentra cedido este concepto tributario y que aplican
el tipo de gravamen comin del 0,5 por ciento...”

El parrafo transcrito pone perfectamente de relieve el pro-
blema de inconstitucionalidad que se plantea con mayor clari-
dad —la compensacién financiera oculta, es decir, el perjuicio
recaudatorio a las Comunidades en régimen comun respecto a
las de Concierto o Convenio— y las dos causas del mismo: el
efecto conjunto del punto de conexion y la libre elecciéon de
notario; no la reduccién del tipo en los territorios vasco y navarro.



Ahora bien, estas dos causas del problema no pueden en
modo alguno —como parece hacer el Abogado del Estado—
situarse en el mismo plano. En efecto, la libre eleccién de
notario constituye un principio consagrado por el Reglamento
Notarial, que sélo prevé “excepciones” —o mejor, “modulacio-
nes”— al mismo cuando, existiendo dos o mas partes, no se
ponen de acuerdo para la elecci6n de notario. Légicamente en
estos casos la norma no tiene otra opcion que sentar los
criterios conforme a los cuales pueda determinarse el profesio-
nal ante el que se va a formalizar la operacién ya convenida
(aquel que elija quien deba satisfacer la mayor parte de los
derechos arancelarios), criterios que, por cierto, son los mas
respetuosos posibles con el principio de libre eleccion (en el
sentido de proteger a la parte mas débil, por ejemplo, en el
trafico en masa o bajo condiciones generales, al cliente), y al
mismo tiempo procuran evitar cualquier abuso en el ejercicio
del derecho a la eleccion de notario (no se puede imponer, en
defecto de acuerdo, un notario que carezca de conexidén razona-
ble con alguno de los elementos personales o reales del negocio).

Adviértase, ademds, que se trata de supuestos en los que,
ante el conflicto del derecho a eleccién de las dos partes ~—que
no se ponen de acuerdo para e¢jercerlo en el mismo sentido—
el Reglamento simplemente sefiala qué derecho de eleccion
debe prevalecer, y con qué limites. No se trata propiamente,
en consecuencia, de excepciones al principio, sino al contrario,
de un mecanismo para hacerlo operativo cuando concurren
varios derechos de eleccién que no se ejercen por sus titulares
de forma univoca.

Como no podia ser de otra manera, pues la libre eleccién
de notario encuentra su anclaje en el principio espiritualista o
de autonomia de la voluntad que rige nuestro ordenamiento y
entronca incluso con principios constitucionales como la liber-
tad de circulacion y el libre ejercicio profesional, implicito en
la libertad de empresa.

Desde esta perspectiva es evidente que en modo alguno
puede equipararse la posicion del notario con la del registrador.
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La imposibilidad de elegir a este ultimo deriva de la propia
mecédnica del sistema de registro, y del hecho de que el
registrador se limita a calificar —y, en consecuencia, inscribir
0 no—, calificacion que légicamente puede ser recurrida. El
notario, en cambio, cumple una funcién de asesoramiento a
sus clientes que impide que a éstos se les pueda imponer un
determinado profesional en lugar de otro (11). Aparte de una
restriccién injustificada de la libre competencia, la ruptura del
principio de libre eleccién de notario seria algo asi como
obligar a elegir un determinado abogado, lo que pugna con la
esencia misma del Estado de Derecho. Sdélo por ley —y por
causas Ssuficientemente graves— podria limitarse el principio.

En el caso que nos ocupa, el efecto inconstitucional que
actualmente provocan los tipos reducidos no puede solucionar-
se, por tanto, restringiendo la libre eleccién de notario. Para
restringir este principio —que entronca directamente con la
Constitucion, como hemos dicho— no basta una reforma del
Reglamento Notarial, sino que es precisa una Ley, y ademas
hace falta un motivo suficiente; motivo suficiente que no puede
en modo alguno encontrarse en la defectuosa eleccion del
punto de conexion en el Concierto o Convenio.

Por tanto ni siquiera por Ley —que incurriria en arbitrarie-
dad, y por tanto en inconstitucionalidad—, y mucho menos por
reglamento, puede modificarse la libre eleccion de notario,
con la finalidad de evitar la situacion de compensacién finan-
ciera silenciosa qgue actualmente provocan los tipos reducidos
en AJD.

Ello nos lleva inevitablemente a la inconstitucionalidad del
punto de conexion previsto en el Concierto y Convenio repecto
al gravamen de AJD, y por lo tanto a la necesidad de su
modificacion, En el punto de conexion radica, en efecto, la

(11) Téngase en cuenta que las operaciones sujetas al gravamen proporcional de
AJD, excluidas las actas de protesto (para las que se¢ mantiene el 0,50 por 100), exigen
todas capacidades personales especiales; no se trata de supuestos en los que, por su
masividad y minuciosa regulacién legal —comeo los protestos de letras o cheques— pueda
resultar menos importante el notario que actia.



situacion de compensacion financiera oculta —la merma de
recaudacién— originada por los tipos reducidos de AJD.

La mencionada inconstitucionalidad de! punto de conexién
—al venir éste fijado por normas con rango de Ley, como son
el Concierto y el Convenio— sélo puede ser declarada por el
Tribunal Constitucional, si la cuestién es residenciada formal-
mentie ante €l. Inmediatamente nos ocuparemos de los proble-
mas que, desde esta perspectiva, plantea el hecho de que el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto lo haya sido contra
la Ley Foral que reduce el tipo, y no contra la norma del
Convenio que fija el punto de conexién, y en un epigrafe
posterior veremos los cauces procesales de que disponen el
Consejo General del Notariado y los Colegios de Notarios.
Pero antes conviene hacer algunas precisiones sobre el punto
de conexién alternativo que permitiria solucionar el problema
de inconstitucionalidad planteado.

Aunque es al legislador al que corresponde establecer un
punto de conexion mas adecuado que el actual, y ademds ha
de hacerlo siguiendo el proceso especial previsto para la refor-
ma del Concierto y del Convenio —que arranca de un acuerdo
con las correspondientes Comunidades Auténomas—, la propia
naturaleza del tributo que nos ocupa permite afirmar que el
punto de conexién deberia ser el lugar donde radique el
Registro en que el documento es inscribible. Obsérvese que el
gravamen proporcional de AJD soélo se aplica a los documentos
notariales que tengan por objeto cantidad o cosa valuable y
sean inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil o
de la Propiedad Industrial. Es cierto que el hecho imponible
es ¢l documento, y no la inscripcidn, la cual puede incluso no
llegar a producirse. Pero siempre existe un documento inscribi-
ble en un determinado Registro; 10 que dota de absoluta segu-
ridad y certeza al punto de conexién que proponemos.

Por otro lado, cuando la operacién documentada tenga por
objeto un inmueble (divisién de propiedad honzontal, préstamo
hipotecario realizado en el dmbito empresarial, etc.) el lugar
donde el documento es inscribible serd el de situacion del
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inmueble, que es precisamente el punto de conexién habitual-
mente utilizado —también en el Concierto y Convenio— para
los tributos que recaen sobre inmuebles.

Ademiés, ha de tratarse de un criterio que suponga una
conexién efectiva, y no meramente circunstancial como ocurre
con el lugar donde se autoriza u otorga el documento. Y que
no pueda manejarse discrecionalmente por las partes, pues
precisamente lo que se trata de evitar —porque existe obliga-
cién constitucional de evitarlo— es la compensacién oculta que
supone la “deslocalizacion” de la operaciéon. El Registro donde
el documento es inscribible cumple todos estos requisitos.

Ademas, el Registro resulta un punto de conexién que
presenta claras ventajas sobre otras alternativas posibles —aun-
que se trata de una decision que en ultima instancia ha de
adoptarse a través de los procedimientos previstos para la
reforma del Concierto y del Convenio— como podria ser el
domicilio fiscal o la residencia de las partes que intervienen
en la operacion documentada. En efecto, este punto de cone-
xién puede plantear conflictos —si cada parte tiene una resi-
dencia distinta habria que determinar a cual se atiende—,
resulta menos seguro —en la medida en que pueden existir
controversias sobre el lugar de residencia efectiva—, y ademas
es mas propio de los tributos personales —aquellos cuyo hecho
imponible sélo puede ser pensado por referencia a una persona
determinada—, que de los reales, como e¢s el caso de AJD.

Dicho esto, y en tanto el punto de conexién no sea modifi-
cado a través de la reforma del Concierto y el Convenio, hemos
de ocuparnos del problema de si el Tribunal Constitucional
puede declarar o no su inconstitucionalidad en el proceso ac-
tualmente pendiente en relacion con Navarra, pues lo que se ha
impugnado ha sido la Ley Foral 6/1992, que reduce €l tipo, y no
la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el
Convenio, cuyo art. 32.1.c) es el que fija el punto de conexién.

A este respecto, hay que tener en cuenta que la Ley
28/1990, por la que se aprueba el Convenio, es una ley estatal,
y por lo tanto no deberia ser irrelevante para el fallo que, en



una impugnacién planteada por el Presidente del Gobierno
frente a una Ley autondmica, el vicio de inconstitucionalidad
haya que concretarlo no en la Ley impugnada sino en una
Ley estatal.

Pero ademds, hay que tener en cuenta que conforme al
art. 39.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC), “cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados,
asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley,
disposicién o acto con fuerza de ley a los que deba extenderse
por conexién o consecuencia”.

En nuestra opmién, dicho precepto ha de ser interpretado
en el sentido de que habilita al Tribunal Constitucional para
declarar la inconstitucionalidad “por conexién o consecuencia”
de preceptos distintos de los directamente impugnados aungue
estén contenidos en un cuerpo legal distinto. La exigencia
de que la declaracién de inconstitucionalidad se limite a los
preceptos incluidos en la “misma” Ley, si se interpreta literal-
mente, conduce a un formalismo totalmente carente de sentido.

Piénsese, por ¢jemplo, en una Ley que da nueva redaccién
a algin precepto de otra, lo que es muy frecuente en materia
tributaria: asi, el art. 61.2 de la Ley General Tributaria,
de 1963, ha sido objeto de nueva redaccién a través de la
Ley del IRPF, de 1991, y resuitaria absurdo que se negase
al Tribunal Constitucional la posibilidad de extender una
eventual declaracién de inconstitucionalidad de aigin pre-
cepto de la Ley General Tributaria inalterado desde 1963, al
art. 61.2 (siempre que hubiera la necesaria conexién o conse-
cuencia), por el mero hecho de que la nueva redaccién de éste
haya aparecido en un cuerpo Jegal distinto, en un Boletin
distinto.

Lo mismo ocurre cuando un precepto se reitera afio tras
afio en la Ley de Presupuestos, en cuyo caso tampoco debe
existir obstaculo alguno para que la eventual declaracion de
inconstitucionalidad se extienda “por consecuencia”, a las Leyes
de Presupuestos sucesivas. Otra cosa llevaria a la paradoja de
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que en 1993 podrian declararse inconstitucionales normas de
la Ley de Presupuestos de algin ejercicio anterior, que segui-
rian aplicandose en la medida en que se hubieran reiterado en
la nueva Ley de Presupuestos.

Otro ejemplo lo constituyen las Leyes que repiten lo dis-
puesto en otras, por ejemplo los preceptos de las Leyes Forales
que suelen recoger los puntos de conexién previstos en el
Convenio. Dificilmente podria alguien opinar que se puede
declarar inconstitucional el punto de conexién incluido en la
Ley foral reguladora del tributo, con la consiguiente nulidad,
y que el vacio normativo que se produce hay que llenarlo con
el criterio idéntico que, a menudo con la misma redaccién,
aparece en ¢l Convenio.

Y al contrario, parece que lo que vulneraria el espiritu del
art. 39.1 de la LOTC es que, por ejemplo, se extendiera una
eventual declaracion de inconstitucionalidad de la disposicidn
adicional décimotercera de la Ley Foral 6/1992 —precepto que
como sabemos se refiere al Impuesto sobre AJD— a otros
preceptos de la “misma Ley”, reguladora del IRPF. En su
caso, la inconstitucionalidad de la disposicién adicional décimo-
tercera de la Ley Foral 6/1992 deberia extenderse, mds bien,
a otros preceptos de la Norma Foral de 20 de marzo de 1981,
reguladora del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

Es decir, que el art. 39.1 de la LOTC hay que interpretarlo
en sentido sustantivo y no formalista. Hay que atender a los
contenidos normativos y no a los continentes: el Tribunal
Constitucional puede extender su declaracién de inconstitucio-
nalidad a otros elementos de la misma norma o grupo norma-
tivo, aunque aparezcan formalmente aprobados en fechas y
fuentes formales distintas; pues no deben confundirse las fuen-
tes del Derecho con las normas que integran el mismo.

Con ello no se trata de defender un control abstracto y de
oficio de la constitucionalidad de las leyes, pues siempre hara
falta que exista “conexién o consecuencia”; requisito éste que
si puede y debe interpretarse restrictivamente.



En definitiva, lo que el art. 39.1 prohibe al Tribunal es la
incongruencia con la pretensién de inconstitucionalidad que se
residencia ante el mismo, a través de un recurso O una cues-
tién, pretension de inconstitucionalidad que el propio Tribunal
debe interpretar y delimitar —e incluso, sobre todo en los
recursos de inconstitucionalidad, reconstruir si es necesario—,
no limitindose a la literalidad del periturn. La pretensidon se
deduce de la totalidad de la demanda, o del auto que plantea
cuestion de inconstitucionalidad. Y en el caso que nos ocupa
la demanda alude claramente al punto de conexién, como
puede comprobarse releyendo el extracto de la argumentacion
del Abogado del Estado que hemos recogido al inicio de este
epigrafe. La pretensién es la de acabar con una situacion de
inconstitucionalidad provocada por la diferencia de tipos, la
libre eleccion de notario y el punto de conexidn, y de estas
tres circunstancias la verdaderamente causante de la situacion
de inconstitucionalidad es esta dltima.

Frente a ello no cabe decir que la opinién que se sustenta
supondria volver la pretension contra el propio demandante
—el Estado—, que es el que aprueba formalmente el Conve-
nio. Dejando al margen que el Convenio, aunque se tramita
como Ley estatal, parte de un acuerdo con la Comunidad
Auténoma, quien realiza la impugnacion es el Presidente del
Gobierno, que estd legitimado para impugnar también Leyes
estatales; como lo estan incluso cincuenta diputados o senado-
res. Al contrario, como antes indicibamos, lo que no debe ser
irrelevante en la formacién de juicio del Tribunal es que
estamos en presencia de la impugnacion por un Organo central
(el Presidente del Gobierno) de una norma autondmica que
genera una situacion de inconstitucionalidad imputable precisa-
mente a una Ley estatal: el punto de conexidn previsto en
el Convenio.

En apoyo de la posibilidad de extender —en los procesos
de inconstitucionalidad— la declaracién de nulidad a otras
leyes distintas de la impugnada o de aquella respecto a la que
se ha planteado cuestion, cabe citar también el art. 55.2 LOTC,
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que permite la autocuestién de inconstitucionalidad en los
recursos de amparo —que la Sala, ademds de estimar el
recurso, someta al Pleno la posible declaracién de inconstitucio-
nalidad de una Ley que lesiona derechos fundamentales o
libertades publicas—, posibilidad de autocuestidon de inconstitu-
cionalidad cuya no extensiéon a los procesos constitucionales
(recurso y cuestion), cobra todo su sentido si se entiende que
en éstos no es necesaria, porque en ellos el Pleno queda ya
facultado por el citado art. 39.1 para declarar, en la propia
sentencia, por conexién o consecuencia, la inconstitucionalidad
de otros preceptos distintos de los impugnados o cuestionados.

Lo anterior nos lleva a sostener la opinién de que el
Tribunal Constitucional puede, en la sentencia que dicte en
el recurso pendiente contra la disposicién adicional décimoter-
cera de la Ley Foral 6/1992, declarar la inconstitucionalidad
del punto de conexion establecido en el art. 32.1.c) de la
Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba
el Convenio.

Lamentablemente, la jurisprudencia sobre el art. 39.1 de la
LOTC es, hasta la fecha, muy restrictiva, habiéndose aplicado
a preceptos incluidos en un mismo cuerpo legal, y habiendo
subrayado reiteradamente e! Tribupal Constitucional que la
declaracién de inconstitucionalidad por conexidn o consecuen-
cia exige partir de la declaracién de inconstitucionalidad del
precepto impugnado (SSTC de 8 de abril de 1981, FI 27,
71/1982, de 30 de noviembre, FJ 1, 20/1985, de 14 de febrero,
FI 4, y 27/1985, de 26 de febrero, FJ 4) (12), lo que podria
no ser el caso, pues —segin hemos razonado— [a reduccién
del tipo no tiene por qué considerarse, en si misma, incons-
titucional.

Ahora bien, si el Tribunal no decide superar la interpre-
tacion —excesivamente formalista, en nuestra opinién— que

{12) Un voto particular a esta dltima sentencia, del Sr. Arozamena, llega incluso
a rechazar la extensién de la declaracidn de inconstitucionalidad a otro precepto de la
misma ley, para evitar “un control abstracto «cx officio», que no estd en la linea seguida
por ¢l Tribunal hasta ahora”.



hasta ahora ha prevalecido del art. 39.1 de su Ley Organica,
aun asi podria:

a) Declarar la inconstitucionalidad del art. 22.2.1.° de la
norma sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, de 17 de marzo de 1981, en la redaccion dada
a este precepto por la Ley Foral 6/1992 —que es el precepto
directamente impugnado— en conexién con el art. 2.3.A) de
la citada norma de 17 de marzo de 1981 (que recoge el punto
de conexién previsto en el art. 32.1.c) del Convenio), en la
medida en que el juego de ambos preceptos implica la aplica-
cién de un tipo reducido a operaciones en las que no existe
una conexion efectiva con Navarra.

Se podria mantener asi —si se desea— el formalismo de
no haber extendido la declaracién de inconstitucionalidad a
preceptos de otra Ley (el Convenio), pues suponemos que
nadie discutird que al impugnar la disposicion adicional décimo-
tercera de la Ley Foral 6/1992, se estd impugnando la norma
sobre TPAJID y no la propia Ley del IRPF.

En este caso la solucién vendria por el restablecimiento
automdtico del tipo del 0,5 en tanto no se modifique el punto
de conexién (13}, lo que indudablemente constituiria un impor-
tante incentivo para un pronto acuerdo en la Comisiéon Mixta
para la reforma del Convenio (y naturalmente lo mismo res-
pecto al Concierto); reforma que por cierto e¢s necesaria ya
para adaptar el mismo a la nueva situacidon creada, sobre
todo en materia de IVA, con la consolidacién del mercado
interior y el nuevo régimen tributario de las operaciones intra-
comunitarias.

b) Otra alternativa seria dictar una sentencia interpretati-
va, en el sentido de mantener la constitucionalidad del tipo
reducido siempre que no se aplique a supuestos en los que no
existe conexion real y efectiva con Navarra. Es decir, lo mismo
que en el caso anterior, pero sin declarar la inconstitucionalidad

(13) Mds discutible es la posibilidad que, en tal caso, tendria el Parlamento na-
varro para restringir el punto de conexién, aun antes de la reforma del Convenio.
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de la disposicion directamente impugnada ni del punto de
conexidon. Esta solucion supondria la posibilidad de mantener
el tipo reducido (pero restringiendo su aplicacion a las opera-
ciones con una conexién efectiva con Navarra, por ejemplo
por ser inscribibles en un Registro situado en su territorio),
pues las sentencias del Tribunal Constitucional (incluso las
interpretativas) vinculan a todos los poderes publicos, por
encima incluso del tenor de la Ley; pero, a nuestro juicio, esta
solucion resulta mas forzada que la anterior, e incluso que la
declaracién de inconstitucionalidad sélo del punto de conexion,
que —como hemos indicado-— en nuestra opinién es también
posible.

¢) En dltimo extremo, descartadas las posibilidades ante-
riores, por entender que la disposicion adicional décimotercera
de la Ley Foral 6/1992 no es inconstitucional por si misma y
que ¢l punto de conexién no ha sido objeto de impugnacién
(lo que a nuestro juicio constituiria un formalismo excesivo),
la sentencia desestimatoria podria, si no en el fallo, si al
menos en los Fundamentos Juridicos, razonar que la desestima-
cion del recurso se produce porque la situacion de inconstitu-
cionalidad creada no deriva del tipo aplicable sino del punto
de conexién, lo cual sentaria una doctrina que, por si misma,
tendria ya importantes consecuencias, aunque solo fuera para
impulsar la reforma del Convenio (y del Concierto).

En todo caso, cualquiera que sea la via por la que finalmen-
te se elimine la situacién actual, constitucionalmente inadmisi-
ble, de compensacién financiera silenciosa u oculta —reforma
del Convenio (y del Concierto), sentencia de inconstitucionali-
dad, sentencia interpretativa, etc.—, importa precisar los dos
extremos siguientes:

— En primer lugar, la modificacion del punto de conexién
resulta constitucionalmente necesaria, para evitar ¢l efecto de
compensacion oculta, Unicamente en relacion con la normativa
(tipo de gravamen) aplicable. Es decir, que lo que resulta
constitucionalmente exigible es que el tipo de gravamen redu-
cido —de exitir en ¢l Pais Vasco y Navarra— s6lo se aplique a



documentos cuyo contenido tenga una conexién efectiva con
el correspondiente territorio, por ejemplo por estar situado en
el mismo el Registro donde el documento es inscribible. Nada
impide que a efectos de recaudacion se mantenga el punto de
conexion actual, es decir, que Navarra y los Territorios Histori-
cos sigan liquidando todos los documentos notariales que se
autoricen u otorguen en su territorio, pero aplicando el tipo
reducido a los que documentan operaciones alli inscribibles, y
el tipo del 0,50 por 100 a los demds.

Naturalmente, al revisar el Concierto y el Convenio puede
optarse por modificar a todos los efectos el punto de conexidn,
0 hacerlo s6lo a efectos normativos, manteniendo respecto a
la atribucién de la recaudacion el punto de conexién actual
(14). Cualquiera de las dos soluciones evitaria la inconstitucio-
nal compensacion financiera silenciosa u oculta que actualmente
existe, pues no habria ya incentivo para la “deslocalizaciéon”
de las operaciones.

— En segundo lugar, por lo mismo, la eventual reforma del
Concierto y Convenio no tendria por qué ir necesariamente
acompafniada de una modificacién del punto de conexién de los
tributos cedidos, pues en el territorio comun, cualquiera que sea
el punto de conexién, no existe riesgo de “deslocalizacion” de
las operaciones ni se plantea, por tanto, problema alguno de
compensacion financiera silenciosa u oculta; especialmente si
en el régimen de Concierto y Convenio se modifica el punto de
conexion actual Gnicamente a efectos de determinar la normativa
—el tipo de gravamen— aplicable, manteniéndolo respecto a la
atribucién de la recaudacion, no seria necesaria ni aconsejable
ninguna reforma de la Ley General de Cesion de Tributos a las
Comunidades Auténomas y de las Leyes particulares de cesidn.

(14) Ya existen ejemplos de tributos cuye rendimiento corresponde a Navarra vy
al Pais Vasco, aplicando en algunos casos normativa autondmica y en otros normativa
comiin. Asi, por ejemplo, en el Impuesto sobre Sociedades, los sujetos cuyo volumen
de operaciones supera los 300 millones de pesetas y operan en territorio foral y comun,
tributan a amhas Administraciones, aplicindose la normativa correspondiente al tugar
del domicilio, salvo que se realice en territorio comiin el 75 por 100 o mds de las
operaciones, en cuyo case se aplica siempre la normativa del Estado.
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Una ultima observacion para cerrar este epigrafe. Es claro
que, a primera vista, la modificacion del Reglamento Notarial
resulta procedimentalmente mdas sencilla que la modificacion
del Concierto y Convenio, pues estas ultimas modificaciones
en principio habrian de negociarse con las correspondientes
Comunidades Auténomas. Pero seria lamentable que una mera
facilidad procedimental impidiera llegar al ndcleo del problema
de constitucionalidad que nos ocupa, que —insistimos— radica
en el punto de conexién y no en la libre eleccion de notario.
Aparte de que, como ya hemos indicado, la supresién o
limitacion de la eleccion de notario por razones fiscales —aun-
que se realizase por Ley— habria de reputarse irrazonable,
arbitraria y excesiva, y por ende inconstitucional. Y por otro
lado, es indudable que la reforma de los puntos de conexion
previstos en el Convenio y el Concierto se veria enormemente
facilitada si el Tribunal Constitucional declararse la inconstitu-
cionalidad de la aplicacién del tipo del 0,10 por 100 en los
supuestos en que ¢l documento no es inscribible en algin
Registro situado en el correspondiente territorio navarro o
vasco, o al menos dictase una sentencia interpretativa en este
sentido, algo perfectamente posible, segin hemos visto.

4. La posible extension de la declaracion de inconstituciona-
lidad de la norma navarra a las normas vascas.

Las normas vascas, de rango reglamentario (pues el Con-
cierto atribuye la competencia tributaria a los Territorios His-
téricos, que carecen de potestad legislativa), que en su momen-
to procedieron a la reduccién de tipos, no han sido objeto de
recurso directo, ni por ¢l Gobierno —pese a que éste si ha
impugnado la Ley navarra y, aun tratandose de Reglamentos,
podia haber acudido directamente al Tribunal Constitucional
al amparo del art. 161.2 CE—, ni por el Consejo General del
Notariado, que como veremos en ¢l epigrafe siguiente estaba
legitimado para interponer recurso contencioso-administrativo.

La impugnacion de las mismas ha de efectuarse con ocasion



de cualquier modificacion que en el futuro se produzca —soli-
citando en su caso el planteamiento de cuestién de inconstitu-
cionalidad—, o de cualquier acto de aplicacién, si bien en este
ultimo caso, como veremos, la legitimacién es mucho mas
restringida.

Hay que tener también en cuenta la posibilidad de que los
efectos de la sentencia que resuelva el recurso de inconstitucio-
nalidad pendiente contra la Ley navarra se extiendan a las
normas vascas, y ello por una doble via.

Por un lado —sobre la base del art. 39.1 LOTC, ya
comentado— el Tribunal Constitucional, si declara la inconsti-
tucionalidad del punto de conexién contenido en el Convenio,
puede extender en la propia sentencia dicha declaraciéon de
inconstitucionalidad al Concierto “por conexion o consecuen-
cia”. Sobre todo habida cuenta de que, de no hacerse asi, se
mantendria la situacién de compensacion financiera silenciosa
u oculta en la que radica la inconstitucionalidad de la situacidn
planteada, con la tnica diferencia de que Navarra pasaria del
grupo de los favorecidos al de los perjudicados por dicha
compensacién. Parece evidente que la sentencia del Tribunal
Constitucional no puede tener como consecuencia la extension
a Navarra del perjuicio que actualmente sufren los territorios
de régimen comin, sino que ha de eliminar dicho perjuicio
inconstitucional para todas las Comunidades Auténomas.

Aunque, como ya hemos indicado, el art. 39.1 de la LOTC
ha sido objeto hasta ahora de una interpretacion muy restric-
tiva, ¢ incluso formalista. Hay que tener en cuenta, ademds,
que las instituciones vascas no habréan sido parte ni presentado
alegaciones en el proceso, lo que supone un problema anadido
para declarar la inconstitucionalidad del Concierto, aunque
no insuperable, va que se trata en definitiva de una Ley
estatal, con lo que formalmente no habria obligacion de
darles traslado en caso de impugnacién; y ademds nada im-
pediria —en nuestra opinién— que el Tribunal diera un
plazo para personarse a las instituciones vascas, superando
el tenor literal de su Ley Orgdnica y atendiendo al espi-
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ritu de la misma y al principio de tutela judicial efectiva.

Por otro lado, aunque la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal guarde absoluto silencio sobre el caso vasco, si del fallo y
los fundamentos de la misma resulta claramente la inconstitu-
cionalidad de la aplicacién de tipos reducidos, en todos o en
alglin supuesto, o de los puntos de conexidn, todos los poderes
publicos —central y autonémico, ejecutivo y legislativo— que-
darian obligados a eliminar lo que pasaria a ser una situacién
de evidente inconstitucionalidad. Aunque los efectos de “cosa
juzgada” de la sentencia, a que alude el art. 38.1 LOTC, se
limitan al caso planteado, las sentencias del Tribunal Constitu-
cional tienen una fuerza expansiva y una pretensién de genera-
lidad —“vinculardn a todos los Poderes Puablicos y produciran
efectos generales desde la fecha de su publicacion en el BOE”,
como reza el citado art. 38.1 LOTC— incompatible con cl
mantenimiento en el Pais Vasco de una situacién idéntica a la
que hubiere sido declarada inconstitucional en Navarra. Propia-
mente las sentencias del Tribunal Constitucional no producen
un efecto erga omnes, pero como doctrina han de prevalecer
sobre cualquier otro orden o autoridad, en tanto no se modi-
fique el criterio contenido en las mismas. Lo que —insistimos—
obliga a todos los poderes publicos a tomar las medidas adecua-
das no solo para la ejecucién de la sentencia en sentido
estricto, sino también para su plenitud de efectos.

En la hipdtesis que contemplamos resultaria de aplicaciéon
el deber de “lealtad federal” (Bundesireue), que en ocasiones
se remonta a las exigencias de solidaridad y coordinacién
consagradas en la Constitucién (15), pero que como indica la
STC de 4 de mayo de 1982 “no es menester fundar en pre-
ceptos concretos”. Dicho deber de lealtad, abarca algo mas que
la observancia formal de la Constitucion (Verfassungsireue),

(15) Véase Hans JoacHim FaLLER. “El principio de lealtad federal en el orden
federativo de la RFA”. R.E.P., num. 16 (1980), pdg. 197 vy ss.; S. MuNOZ MACHADO,
Derecho publico de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid, 1982, I, pdg. 186; y
R. FALCON, La compensacion financiera interterritorial..., Congreso de los Diputados,
Madrid, 1986, pag. 147.



ya que encierra el deber de tener en cuenta los intereses de
las otras partes (Rechnungstragungspflicht}, obligando a actuar
las competencias en la medida en que ello resulte necesario
(Handlungsermessen), 0 limitando su ejercicio (Ausiibungser-
messen) (16). Es decir, que el Estado y las instituciones vascas
quedarian obligadas a ejercer sus competencias —por ejemplo,
para modificar el punto de conexion previsto en el Concierto—,
o abstenerse de hacerlo, de forma tal que se eliminara el
efecto inconstitucional.

5. La legitimacion para impugnar las medidas controver-
tidas.

El Consejo General del Notariado, o cualquier Colegio
Notarial de Espana, en la medida en que representa y asume
los intereses de los notarios, 0 en su caso éstos individualmente
considerados, pueden hacer valer sus argumentaciones y preten-
siones relativas a la inconstitucionalidad de los tipos reducidos
en ¢l Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados —o0 mas
precisamente, del punto de conexion elegido en el Concierto
y en el Convenio— a través de las siguientes vias, segin que
lo impugnado consista en un acto de liquidacion —o una
autoliquidacién—, en una disposicién reglamentaria, 0 en una
norma con rango de ley.

a) Tratindose de actos administrativos de liquidacion, por
el concepto de AJD, gravamen proporcional, estdn legitimados
para su impugnacién los sujetos pasivos o “cualquier otra
persona cuyos intereses legitimos y directos resulten afectados
por el acto administrativo de gestién”, segtn las letras a) y b)
del art. 11 del Real Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de

{16) Uno de los lugares comunes de la doctrina y jurisprudencia (BVerfCE, 14,
pdg. 215; 12, pag. 239) alemanas es que la solidaridad se presenta ante todo como un
Rechtausiibungsschranke, como un principio que, en virtud de consideraciones superiores,
permite establecer limites a los poderes formalmente atribuidos por la Constitucién a
cada 6rgano (HERMANN-WILFRIED Baver, Die Bundestreue, 1.C.B. Mohr {Paul Siebeck),
Tiibingen, 1961, pags. 59 y ss.)
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diciembre, por el que se articula la Ley 39/1980, de 5 de julio,
de Bases sobre Procedimiento Econdmico-Administrativo, y el
art. 32 del Reglamento, aprobado por Real Decreto 1999/1981,
de 20 de agosto.

Esta norma excluye, en principio, la legitimaciéon del Con-
sejo General del Notariado y de los Colegios de Notarios o
notarios individualmente considerados, salvo légicamente en
los supuestos en que sean sujetos pasivos del tributo, por
tratarse de los adquirentes del bien o derecho de que se trate,
o en su defecto haber instado o solicitado el documento o
tratarse de la persona en cuyo interés se expiden (art. 30 del
TR de 1980). En efecto, aunque segin la jurisprudencia —so-
bre la que mds adelante profundizaremos—, tras la Constitu-
cién es necesaria una interpretacion flexible del interés que
legitima para recurrir, no siendo imprescindible un interés
“directo” en el sentido tradicional, sin embargo ha de existir
un interés personal y actual, sin bastar un mero interés a la
legalidad o frente a futuros o potenciales agravios supuestos
(STS de 24 de mayo de 1988, Ar. 3.949); no bastando, pues,
cualquier tipo de interés, ni presumiéndose éste por mera
invocaciéon (STS de 6 de junio de 1988, Ar. 4.597).

Ahora bien, entendemos que el interés que legitima para
recurrir se adquiere no sélo por la condicién de sujeto pasivo
—u “obligado tributario” por cualquier otro concepto—, sino
también cuando se asume la obligacidn tributaria en virtud de
pacto o contrato.

En relacién con este dltimo punto conviene precisar que,
aunque el art. 36 de la Ley General Tributaria dispone que la
posicion del sujeto pasivo no podra ser alterada “por actos o
convenios de los particulares”, sin embargo ello tdnicamente
implica que tales actos o convenios “no surtirdn efectos frente
a la Administracién, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-
privadas”; y sin perjuicio tampoco de otras consecuencias
—anadimos nosotros— derivadas de la eficacia entre las partes
que expresamente reconoce el citado precepto de la Ley Gene-
ral Tributaria a los pactos sobre el pago de impuestos, conse-



cuencias entre las que se encuentra la legitimacién para recurrir,

En efecto, si quien asume contractualmente la obligacién
de satisfacer un tributo queda obligado frente a la otra parte
en ¢l contrato —aunque dicho contrato sea ineficaz respecto
a terceros, entre ellos la Hacienda piblica—, es manifiesto que
ostenta un verdadero interés legitimo, susceptible como tal de
tutela judicial efectiva conforme al art. 24 de la Constitucidn.
Una cosa es que mediante contrato no pueda operarse una
novacion subjetiva en la obligacién tributaria, de cara al acree-
dor, que es lo tnico que prohibe el art. 36 LGT, y otra muy
distinta que dicho conirato —al ser eficaz entre las partes—
sca 1doneo para ampliar el circulo de interesados o legitimados
para recurrir.

En este sentido se ha pronunciado la STS de 13 de marzo
de 1987 (Ar. 1.936), la cual —modificando la linea tradicional
de la jurisprudencia— admite la legitimaciéon de quien asumid
una obligacién tributaria en virtud de pacto o contrato per-
mitido legalmente, licito y vélido, ya que no es preciso el
interés directo en el sentido tradicional de la LJCA, sino el
mero interés legitimo del art. 24 de la Constitucion:

“esta subrogacién voluntaria y parcial en la deuda tributaria le dota
por si misma de un interés suficiente para impugnar las liquidaciones
correspondientes...”

Conviene precisar, no obstante, que no basta haber asumido
el “encargo” de satisfacer la deuda tributaria como representan-
te 0 mandatario del sujeto pasivo, sino que es necesario haber
asumido propiamente la obligacion tributaria, aunque dicho
pacto carezca de efectos directos frente a la Hacienda; pacto
que, por cierto, no tiene que figurar en la propia escritura
piblica o documento, sino que puede haberse realizado de
cualquier otra forma que conste suficientemente, con el gestor
o incluso —aunque no sea habitual— con el propio notarto o
con un tercero, aunque no sea parte en el documento sometido
a gravamen. El reconocimiento de plena eficacia juridico-priva-
da que a estos pactos sobre la obligacidon tributaria otorga el
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art. 36 de la Ley General Tributaria, y la inexigencia de forma
alguna, ni siquiera ad solemnitaterm, no permite otra conclusién
que el pleno reconocimiento de la legitimacién para recurrir,
siempre que conste suficientemente la realidad del pacto o
contrato.

En el sentido que acaba de exponerse, debe considerarse
incompatible con la Constitucion —y por lo tanto nulo de pleno
Derecho— el art. 11.2.d) del Texto Articulado de Reclamaciones
Econoémico-Administrativas, que expresamente negaba legitima-
cién a “los que asuman obligaciones tributarias en virtud de
pacto o contrato”; nulidad que al tratarse de un Decreto-legis-
lativo, que en este punto excede la habilitacién otorgada por
la Ley de Bases, puede apreciarse en via contencioso-adminis-
trativa, sin necesidad de plantear cuestiéon de inconstitucionali-
dad. Y lo mismo cabe decir, dado su rango, del correlativo
art. 32.2.d) del Reglamento de Procedimiento en las Reclama-
ciones Econémico-Administrativas.

Esta conclusion —la legitimacion de quien asume la obliga-
cion tributaria en virtud de pacto o contrato— es perfectamente
trasladable a las autoliquidaciones presentadas, las cuales son
también impugnables en via econdémico-administrativa, al mere-
cer a estos efectos la consideracién de “actuaciones tributarias
reclamables” (art. 15.2 del Texto Articulado de 1980). Segin
el art. 121 del Reglamento de Procedimiento —en la redaccion
dada a este precepto por la disposicién adicional cuarta del
Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, de devolucién
de ingresos indebidos—, en caso de autoliquidacién, quien la
formula puede instar la rectificacién de la misma, y “la resolu-
cién expresa o presunta que dicte la Admlnlstra(:mn tributa-
ria... serd susceptlble de impugnacién en via econémico-admi-
nistrativa”, siempre que no haya recaido liquidacion adminis-
trativa propiamente dicha (en cuyo caso cabe siempre im-
pugnar ésta) y no haya transcurrido el plazo quinquenal de
prescripciéon del derecho a la devolucién. Y ello es aplicable,
por las razones ya examinadas, tanto a las autoliquidaciones
formuladas por el sujeto pasivo como a las ingresadas por



quien ha asumido la obligacién tributaria en virtud de pacto
0 contrato.

b) En el caso de normas con rango reglamentario, como
son las que regulan el Impuesto sobre Actos Juridicos Docu-
mentados en los Territorios Historicos del Pais Vasco, el
Consejo General del Notariado y los Colegios Notariales afec-
tados estdn, en nuestra opinidn, legitimados para impugnar las
mismas, a través del recurso directo frente a Reglamentos,
dentro del plazo de dos meses previsto con cardcter general
en ¢l art. 58 LICA; y logicamente sin perjuicio de la posibili-
dad de recurso indirecto, impugnando cuando ostenten legitima-
cién para ello —segun los criterios expuestos sub a)— los actos
de aplicacion —liquidaciones o autoliquidaciones— de la norma
reglamentaria de que se trate.

A este respecto hay que tener en cuenta una ya consolidada
jurisprudencia constitucional, segin la cual

“al conceder el art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial a todas
las personas que scan titulares de derechos e intereses legitimos estd
imponiendo a los Jueces v Tribunales la obligacion de interpretar con
amplitud las férmulas que las leyes procesales utilicen en orden a la
atribucién de legitimacién activa para acceder a los procesos judiciales
y, entre ellas, la del ‘interés directo’ que se contiene en el art, 28.1.a)
de la LICA” (SSTC 24/1987, 93/1990 y 195/1992, entre otras).

Concretamente respecto al citado art. 28.1.a) de la LICA,
la STC 195/1992, de 16 de noviembre, referida precisamente
a la impugnacion de normas reglamentarias de contenido tri-
butario, recuerda que tras la Constitucién, y a la luz del
art. 24.1 de la misma,

“hay que entenderlo sustituido por el criterio mds amplio de interés
legitimo, identificable con cualquier ventaja o utilidad juridica derivada
de la reparacion pretendida (SSTC 60/1982, 62/1983, 257/1988 y 97/
1991, y ATC 356/1989). Debiéndose entender igualmente, después de
la vigencia de la Constitucion, que para impugnar una disposicién de
cardcter general es aplicable como regla comiin la del apartado a) del
mencionado art. 28.1 LJCA, y no la del apartado b) del mismo
precepto legal (SSTC 1601985 y 24/1987, v ATC 520/1987).
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Partiendo de estas premisas, la ya citada STC 195/1992, de
16 de noviembre, establece con toda claridad que la legitima-
cién para interponer un recurso directo frente a una disposicién
reglamentaria de contenido tributario, no puede limitarse a los
sujetos pasivos u “obligados” por el tributo de que se trate,
sino que ha de extenderse a las personas para las que resulte
“cualquier ventaja o utilidad” de la nulidad de la disposicion
impugnada, asi como a cualquier “asociacién” o entidad que
represente a estas personas.

Lo que indudablemente ocurre, en nuestra opinion, con los
Colegios Notariales y el Consejo General del Notariado, aun-
que solo sea porque la “deslocalizacién” de los hechos imponi-
bles que provoca €l punto de conexién en AJD, unida a la
existencia de tipos reducidos en determinados territorios, afecta
a la retribucion de los notarios, en la medida en que se incita
a elegir un notario distinto tnica y exclusivamente para buscar
la elusion del impuesto a través del aberrante juego del punto
de conexidn elegido.

Conclusion ésta que se refuerza por el hecho de que [a
legitimacion corporativa de los “colegios oficiales... asociacio-
nes y demads entidades constituidas legalmente para velar por
intereses profesionales o econémicos determinados” aparece
también claramente consagrada en el art. 32 de la LICA.

Debiendo tenerse ademdas en cuenta que la eventual inadmi-
sion del recurso por falta de legitimacién, cuando dicha inad-
misién resulta irrazonable o irrazonada “o estd basada en una
interpretacién restrictiva que pueda resultar desfavorable para
la efectividad del contenido normal del derecho”, constituye
una violacion del derecho a la tutela judicial efectiva que en
ultimo extremo puede hacerse valer, agotadas otras vias, a
través del recurso de amparo (SSTC 126/1984, 4/1985, 24/1987,
93/1990, 32/1991 y 195/1992, entre otras).

Con todo, conviene recordar que —pese a la existencia de
legitimacién para impugnar disposiciones reglamentarias, en
los términos que acaban de exponerse— el plazo para inter-
poner recurso directo contra Reglamentos es de dos meses,



transcurrido ¢l cual hay que esperar una eventual reforma de
la norma reglamentaria de que se trate, o bien acudir al
recurso indirecto, subordinandose en este caso a los requisitos
de legitimacién previstos para la impugnacién del acto —liqui-
dacién o autoliquidaciéon— dictado en aplicacién del Regla-
mento.

¢) Finalmente, tratindose de normas con rango de Ley
—como es el caso de Navarra y, en el Pais Vasco, del punto
de conexion, que estd fijado en el propio Concierto—, la tnica
via para promover el control de su constitucionalidad que
—conforme a la normativa actualmente vigente (17)— tienen
abierta el Consejo General del Notariado y los Colegios de
Notarios, es la de la cuestiéon de inconstitucionalidad, cuyo
planteamiento puede solicitarse al impugnar normas reglamen-
tarias 0 actos de aplicacién, va que la legitimacién para el
recurso de inconstitucionalidad se encuentra limitada, como es
sabido, a los drganos a que se refieren los arts. 162.1.a) de la
Constitucidén y 32 de la LOTC.

Ahora bien, ello no excluye, en nuestra opinion, que el
Consejo General del Notariado traslade sus pretensiones y
argumentaciones a los Organos legitimados para recurrir, o

(17) En caso de que el control se residenciara ante el Tribunal Constitucional a
través de un conflicto de competencias —lo que en el caso que nos ocupa constituye
una posibilidad muy remota, pricticamente desaparecida tras la opcidn por el recurso
de inconstitucionalidad frente a la Ley Foral 6/1992— cabria sostener la posibilidad de
que el Consejo General del Notarindo compareciera como coadyuvante, siempre que
—ademds del interés legitimo que ya hemos visto que ostenta— hubiera que decidir no
sélo sobre la titularidad de la competencia, sino también sobre actos o situaciones de
hecho o de derecho creadas por el acto determinante del conflicte (Autos 124/1981,
459/198% y 173/1986). Aunque la jurisprudencia mds reciente restringe la intervencion de
coadyuvantes en conflictos de competencia (Autos de 11 de julio de 1990 y 9 de abril
de 1991, recaidos respectivamente en los conflictos de competencia nimeros 472/1988 y
2480/1990), argumentando que la incidencia que la sentencia dictada en un conflicto
puede tener sobre los intereses de terceros no es privativa del proceso constitucional de
conflicto de competencia, sino que también puede apreciarse en no pocas sentencias
dictadas en procesos —recursos y cuestiones— de inconstitucionalidad, a pesar de que,
a diferencia del art. 66 in fine de la LOTC, nada disponen al respecto los arts. 38 a 40
de la misma Ley Orginica, “con lo que queda diluida la razén determinante de esc
tratamiento diferenciado entre unos y otros procesos en orden a la admisibilidad de la
figura del coadyuvante”.
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haga llegar las mismas a la Abogacia del Estado ante el
Tribunal Constitucional, ampardndose en ultima instancia en
el genérico derecho de peticién.

La falta de legitimacion para impugnar directamente textos
con rango de Ley tampoco excluye la impugnacion de normas
reglamentarias dictadas en desarrollo o ejecuciéon —entendidos
estos términos en sentido amplio— de la Ley, lo que ofreceria
la ocasién para solicitar el planteamiento de cuestion de incons-
titucionalidad. Este seria el caso, en nuestra opinion, de cual-
quier disposicion reglamentaria —o acuerdo— que pudiera dic-
tarse en Navarra precisando los efectos de la suspension acorda-
da por el Tribunal Constitucional respecto a la disposicion
adicional décimotercera de la Ley Foral 6/1992 (18); y desde
luego de cualquier disposicién reglamentaria dictada en la
mencionada Comunidad Auténoma para precisar o desarrollar
las consecuencias de la reforma introducida en el Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados, o las consecuencias de
la sentencia que en su momento ponga fin al recurso de
inconstitucionalidad actualmente pendiente de resolucion; asi
como de cualquier modificacién que se produzca en las normas
vascas que regulan esta materia.

Aparte, logicamente, de la posibilidad de impugnar actos
concretos de aplicacion, solicitando en su caso el planteamiento
de cuestion de inconstitucionalidad, si concurren los requisitos
de legitimacion examinados sub a).

d) Desde una perspectiva de lege ferenda quizd no sea
ocioso sefialar que las limitaciones que impone nuestro Ordena-
miento vigente —en particular la LOTC— para la impugnacion
de normas legales, ¢ incluso para intervenir como coadyuvante
o al menos ser oido en los procesos de constitucionalidad
—recurso y cuestién de inconstitucionalidad—, cuando la reso-
luciéon de los mismos afecta a los intereses legitimos, resulta

(18) Al interponerse el recurso de inconstitucionalidad, se dicté por el Gobierno
de Navarra un acuerdo de 7 de septiembre de 1992, dejando en suspenso la liquidacion
de! impuesto, ¥ no cabe descartar totalmente alguna disposicion similar que regule en
el futuro la suspension, en tanto se resuelve el recurso pendiente.



criticable desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva,
consagrada en el art. 24 de nuestra Constitucién y en el
art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4
de noviembre de 1950 (ratificado por Espaia el 26 de septiem-
bre de 1979) (19). Pero a la vista de la jurisprudencia consti-
tucional (20) es dificil que, en tanto dicha jurisprudencia o la
LOTC no sea revisada, puedan encontrarse cauces formales
distintos de los mencionados.

6. Efectos de la suspensién acordada por el Tribunal Cons-
titucional.

La impugnacion por el Presidente del Gobierno de la Ley
Foral 6/1992, invocando expresamente el art. 161.2 de la Cons-
titucion, supuso conforme a dicho precepto y al art. 30 LOTC
la suspension de la vigencia y aplicacién de los preceptos
impugnados, entre ellos el relativo a la reduccién del tipo de
gravamen en AJD, desde la fecha de interposicién del recurso.
Segin el citado art. 30 LOTC la suspensién debe ser ratificada
o levantada por el Tribunal en un plazo no superior a cinco
meses, lo que en general ha sido interpretado en el sentido
de que la suspensidn se produce automiticamente, de pleno
derecho, durante los cinco primeros meses, por el mero hecho

(19) Aunque el art. 6 del Convenio se aplica sobre todo a materia civil y penal,
excluida la tributaria en sentido estricto, sin embargo constituye un criterio interpretativo
importante del alcance que ha de darse a la tutela judicial efectiva (criterio, por cierto,
vinculante en nuestro ordenamiento segin el art. 10.2 de la Constitucion); y en el
art. 24 de nuestro Texto Fundamental la tutela se proyecta sin distincién a todas las
materias, incluida por tanto la tributaria.

(20) Nuestra jurisprudencia interna es muy restrictiva, al haber entendido reitera-
damente el Tribunal Constitucional que la tutela judicial efectiva es un derecho que por
s{ solo no abre via procesal alguna, de manera que su ejercicio requiere siempre la
interposicion del legislador y no puede invocarse ni ejercitarse en contradiccion o al
margen de las normas procesales que respeten su contenido esencial. Y téngase en cuenta
que en nuestro ordenamiento positivo no existe, en los procesos constitucionales, una
legitimacién por interés, como es habitual en los procesos ante la jurisdiccién ordinaria
(salvo los supuestos de accidn piblica o popular}, sino una legitimacion “por atribucién
constitucional”.
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de invocarse el art. 161.2 de la Constitucién, y transcurrido
dicho plazo el Tribunal debe pronunciarse expresamente, me-
diante auto, sobre su mantenimiento o no.

En el caso que nos ocupa, el Gobierno de la Comunidad
Foral de Navarra, al tener conocimiento de la admision a
tramite del recurso, adopté un acuerdo de 7 de septiembre de
1992 en el que decidia dejar en suspenso las liquidaciones del
tributo, es decir, que el Gobierno navarro entendié la suspen-
sion como la imposibilidad de aplicar tanto el 0,10 por 100,
por hallarse suspendido, como el 0,50 por 100, por haber sido
derogado por la Ley Foral 6/1992. Conviene advertir desde
ahora que dicho acuerdo era innecesario, pues la suspensién
es inicialmente automdtica —deriva de la mera invocacién del
art. 161.2 de la Constitucién— y posteriormente resuelve sobre
ella el propio Tribunal Constitucional. De manera que la
Comunidad Autonoma autora de la Ley impugnada no tiene
por qué adoptar medida alguna; y si Io hace, en buena légica,
dicha medida deberia ser puramente declarativa, nunca consti-
tutiva, sobre todo si tiene un rango inferior a la ley impugnada.

Aparte de adoptar el acuerdo mencionado, el Gobierno de
Navarra presentd el 17 de septiembre de 1992 escrito de
alegaciones, que aproveché para solicitar, mediante otrosi, el
levantamiento de la suspensién, argumentando el perjuicio que
la misma ocasiona a la Comunidad Auténoma, por la pérdida
de recaudacién, mientras que ninguin perjuicio se produciria
para los intereses generales en caso de levantamiento. En este
sentido se alega que la suspension provoca un vacio normativo
en territorio foral, que impide liquidar el tributo “ante la
carencia de norma aplicable, con lo que la diversidad entre el
régimen tributario estatal y el foral, en vez de reducirse,
se ahonda”.

El Parlamento de Navarra, mediante escrito presentado el
21 de septiembre de 1992, formul6é sus propias alegaciones de
fondo, solicitando también el levantamiento de la suspensidn
con unos argumentos muy similares a los del Gobierno navarro,
en particular el horror vacui; admitiendo incluso —con la



finalidad de demostrar la inexistencia de perjuicio para el
Estado en caso de levantamiento de la suspension— que la
eventual estimacion del recurso en su dia puede dar lugar a
la exigencia de la diferencia entre uno y otro tipo de gravamen.

El Tribunal Constitucional ha resuelto en sentido negativo
esta pretension de levantamiento de la suspensién, a través de
un Auto de 27 de octubre de 1992, del Pleno, muy deficiente
técnicamente, por las razones que inmediatamente veremos, lo
cual hace temer cual sea la solucidén final a que se llegue, pues
el Alto Tribunal —dicho sea con el debido respeto— no
parece haberse percatado de todos los aspectos del problema
que s¢ le plantea.

La aludida deficiencia técnica del Auto de 27 de octubre
de 1992 se pone ya de relieve en el FJ 1 del mismo, dedicado
a la procedencia ¢ no de pronunciarse sobre el levantamiento
de la suspension antes de transcurridos los cinco meses durante
los que ésta juega automdaticamente. El Tribunal acepta pro-
nunciarse sobre la suspensidn anticipadamente, dadas las cir-
cunstancias concretas del caso, lo que cuenta con precedentes
(ATC 355/89 FJ 1) y, en principio, resulta acertado. Pero,
desde luego, no asi la razén que explica, a juicio del Tribunal,
la procedencia de dicha anticipacidn:

“Pues bien, en esta ocasidn procede acceder a la solicitud del Gobier-
no y del Parlamente de Navarra y, en consecuencia, enfrar a consi-
derar la pertinencia de levantar o mantener la suspensién de la
vigencia y aplicaciéon de los preceptos legales impugnados, pues la
singularidad y circunstancias concurrentes asi lo aconsejan, anticipan-
do un pronunciamiento que, en otro caso, rendria que adoptarse una
vezr concluido ya el periodo impositivo correspondiente al ejercicio de
1992 una vez cerrada ya, por tanto, toda posibilidad de aplicacion en
relacidn al referido ejercicio”.

Es decir, que el Tribunal parece considerar el gravamen
proporcional de Actos Juridicos Documentados como un tributo
periodico —obsérvese que expresamente se habla de “periodo
impositivo” y no de “ejercicio presupuestario”, lo que tam-
poco tendria excesivo sentido—; algo que no se nos alcanza
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que hasta ahora nadic se hubiera atrevido siquiera a insinuar.

Pero lo que es mas grave por los efectos que pueda tener
en el futuro, si la sentencia de fondo no lo corrige, es el inciso
final del parrafo transcrito, que parece insinuar gue, sobre los
documentos autorizados u otorgados mientras estd suspendida
la liquidacion del tributo no cabe exigir cuota alguna; ni siquiera
retroactivamente —dentro del plazo de prescripcion— una vez
que recaiga sentencia. Lo cual es gravemente incorrecto y se
contradice con la propia argumentacion que se¢ contiene en los
Fundamentos Juridicos posteriores del Auto gue comentamos.

En cuanto al fundamento de la decisién final de mantener
la suspension, el FJ 3, por un lado, rechaza que se produzca
vacio normativo alguno, y por otro, afirma que el eventual
perjuicio recaudatorio que se produzca es imputable a la propia
Comunidad Auténoma, y no a la suspension en si misma:

“El vacio normativo al que se apela ¢omo fundamento principal de
los perjuicios dimanantes de la suspension... no puede ser aceptado,
por cuanto dificilmente puede admitirse, tal como advierte el Aboga-
do del Estado. que la suspensiéon provoque ese efecto si no se
desconoce simultdnea e indebidamente que, en todo caso, el Derecho
estatal serd supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas
de acuerdo con lo dispuesto por el art. 149.3 in fine de la C.E. La
cfectividad de esta previsién, desde luego, no queda de ninguna
forma impedida por las competencias que la Comunidad Foral pueda
ostentar en la materia, con lo que... la propia liquidacién del impuesto
por actos juridicos documentados no resulta(n) de imposible cum-
plimiento...

De otra parte, si algin perjuicio de orden recaudatorio para la
Hacienda Foral se puede producir como consecuencia de la suspen-
sién... el mismo ne cabrd imputarlo sino a la propia decisién del
Gaobierno de Navarra dejando en suspense la liquidacién del impuesto
correspondiente a los hechos imponibles afectados..., ya que nada
impide que, hasta que se dilucide en virtud de sentencia la constitu-
cionalidad o no de la norma, tales liquidaciones se practiquen confor-
me al tipo de gravamen previsto en la supletoria normativa estatal.
De este modo, no s6lo no se sigue perjuicio econdmico para la
Hacienda Foral, sino que, antes bien, se previenen las inevitables
dificultades que para la plena efectividad generaria una hipotética
declaracién de inconstitucionalidad de la norma foral con arreglo a
la cual se hubieran practicado las liquidaciones™.



Esta argumentacién de fondo tampoco resulta, en nuestra
opinién, afortunada. En primer lugar, da por supuesto que el
alegado vacio normativo implica la aplicacién supletoria del
ordenamicnto estatal, cuando la doctrina mayoritaria entiende
que la suspension de una norma supone también la suspension
de su eficacia derogatoria (21), con lo que habria que concluir
en la plena vigencia y aplicabilidad del tipo del 0,50, por ser
el establecido en la primitiva redaccion del art. 22 de la Norma
Foral reguladora del impuesto, de 20 de marzo de 1981; no
por aplicacién supletoria de otro ordenamiento.

En el caso concreto que nos ocupa hay que reconocer que
cllo no tiene consecuencias practicas importantes, pues el tipo
de las primitivas normas navarras es el mismo previsto en
la legislacién estatal. Pero de existir diferencias entre el tipo
derogado por la norma autonomica impugnada y el tipo estatal
seria muy distinto sostener una u otra tesis. Aparte de que
la afirmacién de que el eventual vacio hay que colmarlo
primeramente, si es posible, con la propia normativa navarra,
conlleva la posibilidad del Parlamento de esta Comunidad
de volver a legislar sobre la materia, aun antes de que
recaiga sentencia. Lo que se suspende es, en efecto, la norma
tmpugnada, pero no una eventual Ley Foral posterior sobre la

(21) La suspension se proyecta en principio sobre todos los efectos normativos,
entre los que se encuentra el efecto derogatorio que la nueva Ley tuvo sobre las
anteriores, salvo cuando 1o que se suspetde es Unicamente un precepto aislado de una
Ley cuya eficacia derogatoria no deriva del precepto suspendido sino de todo el conjunto
de la misma. En este sentido, la suspensién se asemeja, con ciertos matices, a la
anulacién (ambas expulsan del ordenamiento, provisionalmente en el primer caso y
definitivamente en el segundo, la norma a que afectan) y se diferencia de la derogacion,
ya que la derogacién de una norma no supone por si misma el resurgimiente de las
que esta iltima haya, a su vez, derogado. Por todos, F. SORRENTING, “L’abrogazione
nel quadro dell'unitad dell’ordinamento giuridico”, Riv. Trimestrale di Diritto Pubblico,
1972, p. 23.

Desde esta perspectiva, obsérvese que la derogacion del tipo de gravamen que se
contenia en el art. 22.2 de la Norma Foral reguladora del ITPAJID se produjo en su
momento exclusivamente por la incompatibilidad entre [a suspendida disposicién adicional
décimotercera de la Ley Foral 6/1992 (no el conjunto de esta Ley) y el citado art. 22.1.
Ni siquiera hay norma derogatoria expresa. La suspensién “de la vigencia y aplicacién”,
en cuanto expulsién provisional del ordenamiento, conlleva pues la suspension de la
eficacia derogatoria del nuevo tipo reducido.
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misma materia, que habria de ser objeto de un nuevo recurso.

Lo que si tiene consecuencias practicas importantes es que
el Tribunal no aclara si Navarra tiene obligacion de aplicar
el tipo del 0,5 por 100 o puede seguir manteniendo la sus-
pension de las liquidaciones conforme al acuerdo de 7 de
septiembre de 1992. En nuestra opinién, la mera admisién
del recurso de inconstitucionalidad plantcado por el Presi-
dente del Gobierno, invocando el art. 161.2 de la Cons-
titucion, conlleva la suspensiéon de la Ley Foral 6/1992 y
la reviviscencia —desde la fecha de interposicion hasta que
se levante la suspension— de la primitiva norma foral que
fijaba el tipo del 0,50 por 100, ya que la suspensién implica
también, como hemos dicho, la suspension de la eficacia dero-
gatoria.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional no dice esto. No lo
dice desde luego en el fallo o “acuerdo” sobre la suspensidn;
pero tampoco queda explicito —al menos de forma clara— en
los Fundamentos Juridicos del Auto que comentamos. En
efecto, como hemos visto s¢ comienza por rechazar la exis-
tencia de un vacio normativo acudiendo a la cldusula de
supletoriedad del Derecho estatal —lo que, insistimos, a nues-
tro juicio es incorrecto—, pero no se afirma que la Comunidad
Autonoma esté obligada a proceder a dicha aplicaciéon su-
pletoria. Al contrario, en la parte final del FJ 3, antes
transcrito, lo que se afirma es que “nada impide” ——lo que
es muy distinto de que exista “obligacion”— practicar las
liquidaciones al tipo estatal del 0,50 por 100, y que si no
se hace asi, el perjuicio que “se puede producir como con-
secuencia de la suspension... no cabra imputarlo sino a la
propia Decisién del Gobierno de Navarra”. Obsérvese que
los tiempos en que se usan los verbos —aunque quizd el
Tribunal no haya sido consciente de ello— parecen dar a
entender que la suspensién de las liquidaciones puede seguir
manteniéndose en el futuro; del perjuicio ocasionado serd
Unicamente responsable el Gobierno de Navarra, pero no se
dice que deba proceder de otro modo.



A nadie se le oculta que el Tribunal —a quien también
vincula la exigencia de seguridad juridica, esencia misma del
Estado de Derecho— deberia haberse pronunciado en tér-
minos méas precisos, adoptando ademds todas las medidas nece-
sarias para hacer efectiva la suspensién por el mismo ordenada.
Pero no lo ha hecho asi. A ello quizd no sea totalmente
ajeno el hecho de que en el territorio vasco siguen vigentes
los tipos reducidos, por lo que la exigencia a Navarra de
reimplantar el 0,50 por 100 —por ser el anteriormente vigente
o por aplicacién supletoria de la normativa estatal— obligaria
a esta Comunidad a reingresar en el conjunto de territorios
perjudicados por la compensacion financiera silenciosa u oculta
que la diferencia de tipos genera.

En todo caso, volviendo a la decision o acuerdo del Go-
bierno de Navarra de suspender las liquidaciones por AJD
—acuerdo cuya modificacion abriria la posibilidad de impugna-
cién por el Consejo General del Notariado, en los términos
examinados en el epigrafe anterior—, hay que advertir que
se trata simplemente de una suspension de la liquidacion.
Es decir, que Navarra no ha renunciado a practicar a pos-
teriori, dentro del plazo de prescripcion, las liquidaciones
que procedan —al 0,10 o al 0,50 por 100— una vez que
recaiga sentencia, en funcion de lo que ésta decida. Riesgo
del que los contribuyentes afectados deben ser plenamente cons-
cientes, por mas que el Auto que comentamos aluda al cierre
de toda posibilidad de cobrar transcurrido el “periodo im-
positivo”(!} (FJ 1) o a las “inevitables dificultades” que la
suspension genera para la plena efectividad de una hipotética
declaracién de inconstitucionalidad (FJ 3). Estas dificultades
son —en nuestra opinién— exclusivamente las derivadas de
que muy a menudo las competencias de Navarra habrian
de ejercerse extraterritorialmente, sobre contribuyentes que
nada tienen que ver con dicha Comunidad —que tnicamente
han acudido a ella para otorgar la escritura—, lo que una
vez méas pone de relieve que el verdadero problema esti
en el punto de conexidén; pero no hay ningin obsticulo ju-
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ridico para la exigencia retroactiva de las cuotas correspondien-
tes al gravamen proporcional de AJD, dentro del plazo de
prescripcion (22).

IV. Conclusiones

Queda asi contestada, a salvo claro estd de cualquier otra
opinién mejor fundada, la cuestién planteada. Contestacién
que, a modo de breve resumen, podemos concretar del siguien-
te modo:

Primero. El tipo reducido del 0,10 por 100 aplicable en
el Pais Vasco y Navarra al gravamen proporcional de Actos
Juridicos Documentados, unido a la libre elecciéon de notario
y al punto de conexidn, genera una situacién de compensacion
financiera silenciosa u oculta -—una pérdida de recaudacién de
las Comunidades de régimen comin— manifiestamente incom-
patible con la Constitucidn, cualquiera que haya sido la finali-
dad que ha inspirado la reduccion del tipo.

Segundo. [a inconstitucionalidad radica en el punto de
conexion previsto en el Concierto y en el Convenio —el lugar

(22) La aplicacién retroactiva del tributo no estd constitucionalmente vedada,
segun una reiterada jurisprudencia constitucional, salvo que resulte contraria a determi-
nados principios constitucionales, como €l de seguridad juridica {STC 126/1987, de 16
de julio, comentada en Civitas, REDF, nim. 57, pdg. 129). Y en el caso concreto que
nos ocupa dificilmente podria el contribuyente alegar ninguna confignza legitima en que
no fe serd exigido el tributo, o en que le serd exigido a un determinado tipo y no a
otro. Por otra parte, hay que tener en cuenta que la limitacion de los efectos de sus
sentencias en el tiempo, a la que el Tribunal Constitucional acudié cuando declard
inconstitucional ¢l régimen de la unidad familiar en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, se justificaba en que la nulidad de los preceptos declarados inconstitu-
cionales generaba una laguna en un sistema trabado que no podia sustituirse por ningdn
otro (FJ 11 dc la STC 45/1989, de 20 de febrero); lo que no es el caso que nos ocupa, ya
que el eventual vacio que la declaracién de incenstitucionalidad del tipo del 0,10 por 100,
respecto a la totalidad de los hechos imponibles o sélo respecto a alguno de ellos, podria
facilmente colmarse aplicando en esos casos el 0,50 por 100, bien por aplicacion suple-
toria del Derecho estatal —como indica el Tribunal Constitucional—, bien basando dicho
tipe en la primitiva normativa foral, segin entendemos nosotros que resulta mas correcto.



donde se otorga o expide el documento— y no necesariamente
en la reduccidon del tipo en si misma considerada ni, menos
aun, en la libre eleccion de notario, la cual constituye un
principio bdasico que, ni siquiera por Ley, podria retringirse
por motivos fiscales.

Tercero. Dicha inconstitucionalidad del punto de conexidn
puede ser declarada por el Tribunal Constitucional en el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobier-
no contra la disposicion adicional décimotercera de la Ley Foral
6/1992, de Navarra, que da nueva redaccién al art. 22.2.1.° de
la norma sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, de 17 de marzo de 1981, ya que el articulo 39.1
de la LOTC permite extender la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad “por conexién o consecuencia” a otros preceptos;
posibilidad que deberia utilizarse para declarar la inconstitu-
cionalidad de las normas que fijan el punto de conexién (ya
sea el art. 32.1.c) del propio Convenio, o el art. 2.3.A) de la
citada norma de 17 de marzo de 1981, o ambos preceptos).

Cuarto. Aunque la declaracién de inconstitucionalidad no
llegara a producirse por razones formales, una sentencia mera-
mente interpretativa, o de cuyos Fundamentos pudiera deducir-
se la inconstitucionalidad del punto de conexion, obligaria a
modificar el Concierto y el Convenio, en virtud, entre otras
razones, del deber de lealtad federal.

Quinto. E! Consejo General del Notariado y los Colegios
Notariales estdn legitimados para interponer en via contencioso-
administrativa recurso directo contra cualquier norma reglamen-
taria que pueda producirse en este dmbito. Para impugnar actos
concretos de aplicacion —liquidaciones o autoliguidaciones—
solo estan legitimados los sujetos pasivos y quienes hayan
asumido la obligacién tributaria en virtud de pacto o contrato.
Respecto a las normas lcgales —como las Leyes forales que
en Navarra regulan el tributo o los preceptos que en el
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Concierto y Convenio fijan el punto de conexién— tinicamente
cabe solicitar el planteamiento de cuestién de inconstituciona-
lidad al impugnar cualquier norma reglamentaria o acto de
aplicacidn.

Todo ello sin perjuicio de que, al amparo del derecho de
peticion, se hagan llegar las conclusiones del Consejo General
del Notariado a los 6rganos constitucionalmente legitimados
para interponer recurso de inconstitucionalidad, o incluso —en
el recurso actualmente pendiente contra la Ley navarra— a la
propia Abogacfa del Estado ante el Alto Tribunal.

Sexto. La suspension de la disposiciéon adicional décimoter-
cera de la Ley Foral 6/1992 supone la suspension también
de la eficacia derogatoria de dicha disposicién, y por lo
tanto la necesidad de aplicar el tipo del 0,50 por 100 ante-
riormente vigente en Navarra. No es ésta, sin embargo, la
tesis mantenida en el ATC de 27 de octubre de 1992, que
s¢ basa en la clausula de supletoriedad del Derecho estatal
—tesis que también llevaria a la aplicaciona de un tipo
del 0,50 por 100— pero sin dejar absolutamente claro si
Navarra queda obligada a la aplicacion supletoria del tipo
estatal, o puede seguir manteniendo la suspensién de las liqui-
daciones.

En todo caso, la suspensién de las liquidaciones acordada
hasta la fecha no impide la exigencia retroactiva del tributo,
una vez se dicte sentencia, al tipo gquc resulte de &sta, y sin
perjuicio de la prescripcién. O incluso, la suspension de las
liquidaciones inicialmente acordada puede levantarse antes de
la sentencia, si se opta por el tipo del 0,50 por 100, ya sea
por aplicacion supletoria del Derecho estatal o por ser el
anteriormente vigente en Navarra.

Séptimo. La disminuciéon del tipo de gravamen operada
por Navarra y, antes, por los Territorios Histéricos del Pais
Vasco, también podria considerarse en si misma, contraria a
los principios constitucionales de solidaridad, coordinacidn,



igualdad y unidad, aunque ello es mds dudoso, dado que estos
principios aparecen ya concretados en el Convenio y en el
Concierto —en los que no existe ningin obsticulo para la
reduccion del tipo—; sélo si se entendiera que la competencia
tributaria se ha ejercido exclusivamente con la finalidad de
atraer recaudacion, sin ningin motivo constitucionalmente ad-
misible, las correspondientes medidas podrian reputarse incons-
titucionales en si mismas.
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A) Tribunal Supremo

RETRACTO Y SOCIEDAD DE GANANCIALES

(LO QUE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO NO RESOLVIO
EN LA §5. DE 4 DE MARZO DE 1992) (*)

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

Notario

Mi comunicacidn, este afio, se circunscribe a un caso préc-
tico, objeto de un recurso de casacién que la Sala Primera del
Tribunal Supremo desestimé por una razén formal, sin entrar
en el fondo de la cuestion. El caso era éste:

Una tia, dos sobrinos y la Orden Hospitalaria de San Juan
de Dios tenfan en copropiedad unas fincas en la provincia de
Granada. La Orden vendié la mitad de su participacién indivisa
a la tia, que era viuda, y la otra mitad indivisa a los dos
sobrinos, que estaban casados en régimen de gananciales.

La tfa ejercité el retracto de comuneros, por entender que

(*y Comunicacién a) Pleno de Académicos de la Real de Jurisprudencia y Legisla-
cién expuesta el dia 4 de mayo de 1992,

No se reproduce el texto de la Sentencia a que se refiere este estudio, porque en
el mismo figura en todo io esencial. Puede verse en el Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi 1992/2181. :
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los sobrinos habian comprado para su sociedad conyugal, y se
comprometié a reembolsarles no sélo el precio figurado en la
escritura de compraventa (un millén de pesetas), sino el precio
real de la venta. Los sobrinos se opusieron a la demanda vy,
en un otrosi de su contestacion, dijeron que el precio real de
la venta habia sido dc tres millones de pesetas.

El Juzgado de Primera instancia desestimé la demanda;
pero la Audiencia de Granada revocd la sentencia de aquél y
dio lugar al retracto por el precio real de la venta,

Interpuesto el recurso de casacion, la parte demandante
—que entonces eran los dos hijos y herederos de la tia, es
decir dos primos hermanos de los demandados y también
casados en régimen de la sociedad legal de gananciales— se
opuso a su admisiéon, aduciendo la cuantia del retracto.

Me hablaron del pleito v me encomendaron el recurso de
casacién para el caso de que fuera admitido. Facilité a los
demandados una nota en la que advertia que la tia al ejercitar
el retracto se habja comprometido a abonar el verdadero
precio de la venta, y que los sobrinos habian dicho que éste
era el de tres millones de pesetas, a lo que nada habia
objetado la retrayente. Por lo cual, habida cuenta de que el
precio del retracto se compone del de la venta mas los gastos
indicados en el art. 1.518 C.c., evidentemente sobrepasaba los
tres millones de pesetas. Asi lo hicieron constar los recurrentes,
en el incidente, ante la Audiencia de Granada, y ésta tramité
el recurso, que fue admitido por la Sala Primera del Tribunal
Supremo.

Consecuentemente, yo lo formalicé, siendo desestimado, en
sentencia de 14 de marzo de 1992, por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, conforme el siguiente fundamento de de-
recho.

“Al haber la direccion técnica de los recurridos, al comienzo
de su informe y con caricter previo, planteado la cuestién
atinente a la inadmisibilidad del presente recurso de casacion
por razén de la cuantia litigiosa, dicha cuestion ha de ser
considerada y resuelta por esta Sala en primer lugar, dado el



caracter de orden publico que tienen las normas reguladoras
del proceso, que obliga a los Tribunales a velar por su obser-
vancia incluso ‘ex officio’ y aunque la infraccion no hubiera
sido aducida por alguna de las partes, alegaciéon que, ademis,
aqui se ha producido. No ya atendiendo al precio de venta
escriturado (un millén de pesetas), sino al precio real de la
misma, que es el que en todo retracto debe ser tenido en
cuenta y que los demandados, aqui recurrentes, en su escrito
de contestacién a la demanda (folios 56 vuelto y 57 de los
autos), manifiestan expresamente que fue de tres millones de
pesetas, es evidente que dicho precio verdadero de venta no
alcanza tampoco el limite minimo exigido para el acceso a la
casacion por los nimeros 1.° y 3.° del articulo 1.687 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que requieren que la cuantia litigiosa
‘exceda de tres millones de pesetas’, por lo que, en su mo-
mento, este recurso no debié de ser admitido, de confor-
midad con la regla 2. del articulo 1.709, en relacién con
el articulo 1.697, ambos de la citada Ley procesal, causa
de inadmisién que, en este trdmite, y sin necesidad de mais
argumentacion, se convierte en causa de desestimacion del
recurso, segin tiene reiteradamente declarado esta Sala (Sen-
tencias de 5 de octubre de 1987, 14 de octubre de 1989,
6 de febrero, 21 de marzo, 22 de mayo, 12 de noviembre
y 7 de diciembre de 1990, 10 de mayo de 1991, entre otras
muchas)”.

No habia tenido yo, en Ia vista, término habil para replicar
al letrado de los recurridos, y explicar lo que habia movido a
la Audiencia de Granada a tramitarlo, segin constaba en las
diligencias del correspondiente incidente antes referido. Es
decir, para advertir que el art. 1.525 C.c. declara que en el
retracto legal “tendrd Iugar lo dispuesto en los articulos 1.511
y 1.518”; y que, segun éste:

“El vendedor no podré hacer uso del derecho de retracto
sin reembolsar al comparador el precio de la venta, y ademds:

“1.° Los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo
hecho para la venta.
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“2.° Los gastos necesarios y litiles hechos en la cosa ven-
dida”.

Esto es, que el precio del retracto es s6lo parte del precio
de la venta, pues hay que sumarle el importe de los gastos
indicados en el art. 1.518, o sea que, con un precio de venta
de 3.000.000 de ptas., el precio del retracto necesariamente
tenia que exceder de esta cuantia, lo cual le franqueaba el
paso al recurso de casacion; ya que el pago de esos gastos no
€s una prestacion accesoria —como lo son los intereses de una
deuda—, sino parte esencial de la principal; ya que, conforme
la letra del mismo art. 1.518, no podra hacerse uso del derecho
de retracto sin el reembolso de estos gastos.

Lo cierto es que, por la razén referida la Sentencia no
entré en el fondo del asunto, y por lo tanto, creo que, con
mayor razon, resulta de interés exponerio como lo fundamenté
en los siguientes motivos, que resumo:

PRIMERO: Al amparo del nimero 4.° del articulo 1.692
de la Ley de enjuiciamiento civil, por el error de hecho que
demuestra el texto de la certificacion registral de la inscripcion
de la escritura publica de la compraventa objeto de la demanda
de retracto que pretende la parte recurrida.

En el considerando segundo de la sentencia recurrida se
lee: “que al adquirir D.2 ... yD. ... , en virtud de compra-
venta, una sexta parte indivisa de la comunidad, participacién
a la que la accién de retracto se confrae, y hacerlo para sus
respectivas sociedades conyugales, no hay duda que se esta
dando entrada a extrafios en la tan referida comunidad, puesto
que las sociedades de gananciales, a las que se hallan afectos
los regimenes econdémico matrimoniales de los Sefiores hoy
demandados, resultarian en suma, unicas y verdaderas propie-
tarias de la porcién o parte en contienda”.

Creo erréneo decir que los recurrentes compraran para sus
respectivas sociedades conyugales, pues ese error le acredita la
certificaciéon del Registro de la Propiedad de Granada, unida
a los autos, donde consta que las participaciones indivisas de



las casas Molino de Aceite y la llamada del guarda, en el
pueblo de Monachel (Granada), que forman una unidad patri-
monial, compradas a la Orden Hospitalaria de San Juan de
Dios, estan inscritas —dice literalmente— “por mitad y proin-
diviso, con cardcter presuntivamente ganancial, por compra en
estado de casados respectivamente con Don ..... y Dona ..... ,
a la Orden Hospitalaria de San Juan de Dios, mediante escri-
tura otorgada en Granada el diez de julio pasado ante el
Notario de dicha ciudad Don ......

Es decir, en el Registro de la Propiedad aparecen como
adquirentes los dos hermanos recurrentes, aunque se diga “con
cardcter presuntivamente ganancial” (subrayo “presuntivamen-
te”, palabra que indica que puede no tenerlo), que es la
formula correspondiente el supuesto previsto en el articulo 94
del Reglamento de la Ley hipotecaria, redactado conforme al
Real Decreto de 10 de octubre de 1984, que distingue: los
bienes adquiridos a titulo oneroso por uno de los cOnyuges sin
expresar que adquiere para la sociedad de gananciales, que se
inscribiran a nombre del cényuge adquirente con caricter pre-
suntivamente ganancial (art. 94-1); diferenciadamente de los
bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los cényuges
para la sociedad de gananciales, que se inscribirdn con esta
indicacién a nombre del cényuge adquirente.

Hay pues, en la sentencia recurrida un evidente error de
hecho deducible de la propia certificacién registral.

Los hermanos recurrentes compraron personalmente, en
nombre propio, no para la sociedad conyugal, aunque no
hicieran constar la procedencia del precio, por lo que presun-
fivamente se estima ganancial lo comprado. Diferencia notable,
no sélo por sus efectos —la iniciativa de la disposicién sélo
puede corresponder al cényuge adquirente en el primer caso
(art. 94-3 de dicho Reglamento), y la realizaciéon de los actos
de administracién, a ¢l solo le competen (art. 1.384 del Cédigo
civil)—, sino también porque la relacién juridica personal
(de socio, de comunero, etc.), afectante al bien de que se
trate, s6lo corresponderd al c6nyuge titular y no al otro. Dato
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indicativo de que posiblemente la presuncién se circunscriba
sOlo al aspecto econdémico de la sociedad de gananciales y
no a la titularidad, que corresponde al que adquiri6 a su
nombre, quien sélo sufre la limitacion dispositiva de requerir
la autorizacién de su consorte para realizar actos de disposicion
(arts. 1.377 y 1.378 C.c.). Volveremos a ello en el motivo
TERCERO.

Naturalmente, la inscripcién corresponde a lo que consta
en la escritura de compraventa de 10 de julio de 1986; pero,
no fue aportada a autos copia alguna de la escritura y, por
esto, no me refiero a ella, en este motivo, sino al certificado
de su inscripcidn registral con su fe piiblica formal.

MOTIVO SEGUNDO: Al amparo del niumero 5.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil, por infraccién
del articulo 1.522 del Cddigo civil.

Segln el pdrrafo primero del articulo 1.522 del Cédigo
civil: “El copropietario de una cosa comiin podrd usar del
retracto en el caso de enajenarse a un extrario la parte de todos
los demds conduerios o de alguno de ellos”. Por lo tanto, la
Sentencia recurrida infringe este articulo en cuanto considera
extraiios a dos conduerfios. La Sentencia de Primera Instancia
habia visto correctamente que “la cualidad de conduefio no se
pierde por el hecho de haber contraido matrincnio”, y anadio
que no se pierde por el hecho de haber “acquirido parte
alicuota para su consorcio conyugal” —hecho que, por otra
parte, en el supuesto del caso objeto del pleito, como acabamos
de ver, no resulta del titulo de adquisicion—.

Pero, la sentencia de segunda instancia —aqui recurrida,
aunque sea, por partir del error de hecho denunciado en el
motivo primero—, entiende que “se estd dando entrada a
extrafios en la referida comunidad, puesto que las sociedades
de gananciales, a las que se hallan afectos los regimenes
econémico matrimoniales de los Sefiores hoy demandados,
resultarian udnicas y verdaderas propietarias de la porcién o
parte en contienda, a tenor de lo dispuesto en el numero



tercero del articulo 1.347 del Cddigo civil, y, en tal sentido,
se pronuncia nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de fecha
dieciocho de dictembre del afno 1950” (sic, en la Colecciéon de
Jurnisprudencia civil, aparece de fecha 19 de diciembre de 1950).

Se trata de una Unica sentencia en este sentido para el
retracto de comuneros, aun cuando, para el retracto de cohe-
rederos, la Sentencia de 3 de febrero de 1915 considerd extrafo
al marido de una coheredera, aunque aquél hubiera comprado
con cardcter ganancial.

Ahora bien, es de observar que en el caso de este recurso,
al contrario que en el de la sentencia de 1950, no es el
conyuge del comunero quien compra, sino el mismo comunero
en su propio nombre y derecho, aunque lo haga con dinero
de la naturaleza que sea.

Es evidente, por otra parte, que la sociedad de gananciales
no tiene personalidad juridica, por lo cual dificilmente puede
ser un extrafo. )

La jurisprudencia de esta Sala, respecto del derecho de
prcferente adquisictdn de acciones de sociedades andnimas,
podria apoyar el criterio de que no cabe retracto ni siquiera
en ¢l caso de comprarse para la sociedad de gananciales. Pero
repito que no es éste el caso de este recurso.

Tengamos en cuenta, ademds, al efecto de valorar la senten-
cia de 1950, que en el originario régimen del Cédigo civil, que
entonces seguia vigente, el marido era dnico gestor y adminis-
trador de la sociedad de gananciales, que podia disponer por
si solo de los bienes gananciales, mientras que la mujer —como
destacd la propia sentencia— no podia hacer efectivo derecho
alguno hasta la disolucién de la sociedad conyugal.

Parece muy claro, pues, que esa sentencia de 1950 no sélo
no es aplicable al caso objeto de este recurso, sino que incluso
lleva a la solucién opuesta si se aplican a éste caso sus razones.

En efecto:

a) Adquieren a su nombre dos comuneros.

b) A los titulares de la adquisicion —aunque fuere ésta
ganancial—, es decir, a los compradores, es a quienes tinica-
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econdmica tanto mds por cuanto ese conjunto es objetivamente
incierto, por razén de las partidas contables que deberdn
liquidarse entre los patrimonios de cada cényuge y el haber
de la sociedad conyugal, y porque cabe la posibilidad de que
definitivamente se determine con certeza cudl es la calificacion
de los bienes que de momento es puramente presuntiva.

El art. 1.344 muestra que la integracién de un bien en la
sociedad de gananciales no implica la cotitularidad de todos y
cada uno de los bienes en ella computables; y tanto menos de
aquellos que no son definitivamente gananciales sino solo pre-
suntivamente —es decir, de los que, conforme al art. 1.361
C.c., s6lo “se presumen gananciales”— como el bien del que
se pretende retraer una cuota en el supuesto objeto del recurso.
Asi resulta de los invocados arts. 1.344 y 1.384 del Codigo
civil y, también, del antes citado art. 94, 1 y 3, del Reglamento
de la Ley hipotecaria (*).

Como ha escrito el Profesor José Luis de los Mozos (Co-
mentario a los arts. 1.344-1.410 del Codigo civil, vol. XVIII-2.°
de los Comentarios dirigidos por el Profesor Manuel Albalade-
jo, ed. 1984, p. 59), la sociedad de gananciales “no es un
patrimonio auténomo, porque no es titular exclusivo de los
bienes y derechos que lo componen, al no tener personalidad
juridica independiente, por ello las titularidades se las reparten
entre los comuneros y la unidad”... y, en su estructura, se
observa “la disociacién entre atribucién y titularidad, en la
forma de gestién que, aunque conjunta, permite numerosas
excepciones, aparte de la incidencia de las actuaciones sepa-

(*) Ha dicho recientemente la Direccién General de los Registros en Resolucion
de 28 de febrero de 1992: “Es la doctrina reiterada de este Centro Directivo que disuelta
pero aln no liquidada la sociedad de gananciales, no corresponde a los cényuges
individualmente una cuota indivisa en todos y cada uno de los bienes que la integran y
de la que pueden disponer separadamente, sino que, por el contrario, la participacion
de aquéllos se predica globalmente respecto de la masa ganancial en cuanto patrimonio
separado colectivo, en tanto que conjunto de bienes con su propio dmbito y liquidacidn,
que presupone la actuacién conjunta de ambos cényuges, y solamente cuando concluyan
las operaciones liquidatorias esta cuota sobre el todo cederd su lugar a las titularidades
singulares y concretas que a cada uno de ellos se le adjudique”.
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radas e independientes de los cényuges, fuente de numerosas
interrelaciones entre el patrimonio comuin y los patrimonios
privativos, 1o que hace que su situacién sea realmente especial
en relacion con la configuracién que se le atribuye”.

Los profesores Luis Diez Picazo y Antonio Gullén Balies-
teros (Sistema de derecho civil, VI, p. 224) explican: “El
patrimonio ganancial estd colocado bajo una titularidad que no
la ostenta una personalidad distinta de cada uno de los cényu-
ges, pues la sociedad de gananciales no es una persona juridi-
ca” ... “La titularidad la ostentan el marido y la mujer, aun
cuando en algunos casos puedan existir situaciones en las que
un bien de naturaleza ganancial aparezca exteriormente atribui-
do a uno solo de ellos (p. ¢j., en el Registro de la Propiedad
aparece como titular vnico el marido o la mujer) ...”. A su
juicio, “es legitimo pensar que el elemento basico es asociativo
y que la comunidad tiene un caricter instrumental. Se forma
una comunidad, porque es el mecanismo ideado para materia-
lizar la ganancia conyugal sin esperar a determinar con exacti-
tud, y a través de los vehiculos contables, la existencia de tal
ganancia”.

De ahi que esta Sala haya negado reiteradisimamente la
posibilidad de ejercitar terceria de dominio a la mujer —hoy,
en el régimen vigente, diriamos al cényuge no titular— Cfr.,
entre las mds recientes, las Ss. de 11 de abril de 1972, 26 de
septiembre de 1986, 29 de diciembre de 1987, 13 de julio de
1988, 19 de julio de 1989—, habiendo dicho la primera que,
“sea cual fuere la naturaleza juridica de la sociedad legal de
gananciales (...) es evidente que durante el matrimonio no
puede constituir una forma de copropiedad de la regulada en
los arts. 392 y ss. del Cédigo civil, al faltar por completo el
concepto de parte caracteristico de la comunidad de tipo romano
que en ellos se recoge, ni atribuye a la mujer, viviendo el
marido, la propiedad de los gananciales existentes, porque para
saber si éstos existen o no, es preciso la previa liquidacion,
unico medio de conocer el remanente y hacerse el pago de él
con la consiguiente adjudicacion, no teniendo hasta entonces



la mujer mds que un derecho —lejos de una propiedad exclusiva
y excluyente— que no la legitima para ejercitar la accidn reivin-
dicatoria en que en definitiva consiste la terceria de dominio”.
Y la de 26 de septiembre de 1988 negé a la mujer la facultad
de reivindicar la mitad de un bien ganancial, porque la mujer,
hasta el momento de la liquidacién, no tiene mds que un
derecho espectante, no siendo adan auténtica titular. Este crite-
rio corresponde al mas puro derecho castellano, en el cual,
segin los autores como COVARRUBIAS, MATIENZO, ¥ otros, el
dominio de la mujer en la mitad de los gananciales “non est
propie in actu: sed in habitu et credito”. No tenia un verdadero
dominio, y asi lo seguird sosteniendo paladinamente MucIus
SCAEVOLA en sus comentarios al Cédigo civil.

Esta doctrina cldsica negativa de titularidad efectiva de la
mujer, hoy —repito— debe entenderse referida al conyuge no
titular.

Después de la reforma del Codigo civil de 1981 se ha
acentuado, aun mas, la distincidon entre la ganancialidad (cua-
lidad que produce la inenajenabilidad por uno solo de los
conyuges, aunque sea el titular, de ciertos bienes) y titularidad
(arts. 1.384 C.c. y 94, 1 y 3, R.L.H.), de tal modo que puede
decirse, como he dicho, en un estudio publicado hace un
afio (*), que, antes de liquidarse la sociedad de gananciales,
el conyuge no titular no tiene sino una espectativa protegida,
una pars valoris bonorum de cada bien ganancial.

No creo que sea licito recurrir, como en tiempos del con-
ceptualismo juridico, al expediente técnico de la cofitula-
ridad zur gesammte Hand, por lo menos desde que el his-
toriador, Profesor PRIETO BANCES, ha mostrado que la so-
ciedad de gananciales, tiene su precedente en una novela
del Emperador Valentiniano III, que pasé a la Lex romana
visigothorum, y en otra del Emperador Lebén, cuyo criterio
de divisién por mitad de las ganancias se impuso en la prdctica

(*) En torno de la naturaleza de la sociedad de gananciales (Reflexiones que con-
tintian otras de José Luis Lacruz en 1950), en A.D.C. CXLIII-IV, octubre-diciembre 1990,
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de la Alta Edad Media, de la cual surgié el régimen de
gananciales.

Pero, aun aceptando esa tesis de la mancomunidad germa-
nica, como mi prestigioso compainero MANUEL DE LA CAMARA,
es de notar que, segun este mismo advierte: “Se hace necesario
distinguir entre la titularidad o propiedad de los derechos o
bienes adquiridos que pueden ser comunes, y la relacién juri-
dica contractual en la que so6lo aparecera legitimado para
actuar como parte el conyuge que realmente lo sea”. Diferencia
fundamental en las sociedades y comunidades de las que forme
parte el conyuge a cuyo nombre se halle titulado un bien
ganarncial.

En suma, bajo cualquiera de estos prismas, resulta no sélo
aventurado sino insostenible, y punitivo para los cényuges en
régimen ganancial, considerar, a efectos del art. 1.522 C.c.,
que compra un extrafio cuando un comunero compra a su
nombre otra cuota indivisa, aunque ésta se presuma ganancial.

CUARTO: Al amparo del niimero 5.° del articulo 1.692 de
la Ley de enjuiciamiento civil, por infracciéon de las normas de
los articulos 3,1 y 4,1 del Cédigo civil, en la interpretacion del
articulo 1.347, namero 3.°, en relacion con los 1.346, ni-
mero 4.°, del mismo cuerpo legal y, por lo tanto, también del
referido 1.347, ntmero 3.°

Conforme el art. 3,1 del Cédigo civil: “Las normas se
interpretardn segiin el sentido propio de sus palabrus, en relacion
con el contexto...” —es decir, lo que antes llamabamos interpre-
tacion sistemdtica— y, como concluye, “atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquéllas” normas. '

Y segun el art. 4,1: “Procederd la interpretacion analdgica
de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especi-
fico, pero regulen otro semejante entre los gque se aprecie iden-
tidad de razdn”.

Del primer texto invocado, a los efectos de este recurso
son de destacar los incisos que dicen: las normas se interpre-
taran, “en relacion con el contexto” “atendiendo fundamental-



mente al espiritu y finalidad de aquellas”; es decir, de las
normas interpretadas.

Esto dltimo ha sido reiteradamente aplicado por esta Sala
(Ss. 26 noviembre 1929, 23 octubre 1930, 30 noviembre 1935,
26 junio 1943, 23 marzo 1950, 22 junio 1950, 13 octubre 1962,
23 octubre 1963, 4 diciembre 1963).

La interpretacién sistemaética, o en el contexto, también ha
sido aplicada reiteradamente (Ss. 17 mayo 1924, 29 diciembre
1928, 23 marzo 1929, 14 junio 1944, 25 enero 1945, 27 mayo
1949, 14 octubre 1965, 13 junio 1980, entre otras), siendo
especialmente de mencionar, por su claridad expresiva, la
Sentencia de 23 de junio de 1940, segdn la cual, “los Tribunales
al aplicar las leyes deben atender a la regla de hermenéutica
que aconseja la conexién de todos los preceptos legislativos que
tratan de la cuestion a resolver, indagando y armonizando el
espiritu de un articulo en combinacion con los demds del
mismo cuerpo legal que haya de aplicarse, porque es el modo
adecuado de que el juzgador puede disponer para completar y
aquilatar la interpretacion de cada norma por el significado total
del ordenamiento juridico”.

Por lo que se refiere a la aplicacién anolégica de las normas
por indentidad de razon, ya antes de introducirse su regulacion
en la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil, por Ley
de 17 de marzo de 1973, la jurisprudencia de esta Sala habia
consagrado el principio de que “una misma disposicién de
derecho debe regir las situaciones obedientes a un solo designio
mspirador” (Ss. 12 noviembre 1892, 12 febrero 1896, 1 diciem-
bre 1903, 13 diciembre 1913, 13 marzo 1916, 11 diciembre
1944, 6 abril 1949, 2 diciembre 1950, 14 mayo 1952).

La Sentencia recurrida ha infringido estas dos referidas
normas y su doctrina legal en su inteleccion del articulo 1.347
numero 3.° del Cddigo civil; que contrapone al articulo ante-
rior, 1.346, nimero 4.°, razonando “puesto que, la participa-
cién tan mencionada, ha sido adquirida en virtud de compra-
venta y no por derecho de retracto”.

Con todos los respetos esta interpretacion parece, a la
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parte recurrente, asistemdtica por fuera de contexto e incon-
gruente.

(Como un conduerio que adquiera con dinero ganancial
puede ser “extrafio” respecto de una comunidad de la que forma
parte si compra directamente la cuota de otro comunero; y no
serlo, si la retrae? De ser asi se daria una contradiccion de
razones, entre los contextos de los arts. 1.347, 3.° y 1.346, 4.°;
y aquél se colocaria fuera del “espiritu y finalidad” de éste, al
entender ganancial una cuota indivisa, en caso de tratarse de su
compra directa por un comunero, y privativa, si la compra en
efercicio del retracto de comuneros. Esto significaria no apreciar
la “indentidad de razén”; pues, interpretar el articulo 1.347,
3.2, en el sentido de entenderlo aplicable al supuesto de compra
directa por un comunero de otra cuota indivisa, es interpretario
en contra de la “razén y finalidad” del articulo 1.346, 4.° —es
decir, con infraccién del articulo 3,1, C.c.—, y es no aplicar
la analogia cuando se da ‘“un supuesto especifico” (compra
directa por un comunero de otra cuota de la propia comu-
nidad) no regulado especificamente en el art. 1.347, 3.°
—que solo regula un caso genérico de compra con dinero
ganancial—, siendo asi que el articulo 1.346, 4.°, regula, mds
en concreto, “otro semejante”, en el que “se aprecia iden-
tidad de razon” entre el supuesto de este numero y articulo y
el del caso controvertido —por lo cual hay infraccion del
articulo 4,1 C.c.—.

La ratio para el caso objeto de este recurso es la misma
que se da en el supuesto mias concreto del articulo 1.346, 4.°,
por lo cual, la norma més genérica del art. 1.347, 3.°, debe
restringirse en ese supuesto por la regulacién mas concreta de
aquél.

(Como puede admitirse que los comuneros recurrentes deban
sufrir el retracto, siendo asi que, en iguales circunstancias, ellos
mismos podrian ejercitarlo contra un extrafio?

Y, a la inversa, ;cOmo un favor ganantiales, en el art.
1.343, 4.°, puede convertirse en odium ganantialis al relacionar
el nimero art. 1.347, 3.°, con el 1.522 C.c.?



La interpretacién en el contexto y la analogia con identidad
de razoén son imprescindibles para evitar estos contrasentidos.

EN CONCLUSION GENERAL

Una perspectiva de conjunto de los cuatro motivos aducidos
en este recurso, nos muestra con claridad —segun cree esta
defensa— que los dos recurrentes compraron en nombre propio,
pues no dijeron que compraban para sus respectivas sociedades
conyugales (motivo primero); que no pueden considerarse “ex-
trarios”, a la comunidad de que forman parte, a los efectos del
retracto de comuneros que regula el art. 1.522 (motivo segun-
do); que la presunta condicion de ganancialidad no excluye la
titularidad juridica privativa —aunque dispositivamente limita-
da— de los bienes adquiridos, ni afecta a las relaciones perso-
nales en la comunidad, de que se trata (motivo tercero); y que,
todo esto, concuerda con una interpretacion sistemdtica del
art. 1.347, 3.°, C.c. en el contexto del art. 1.346, 4.°, que asi
excluye la aplicacion de aquél en el supuesto de compra en
nombre propio de una participacion indivisa de una comunidad
por quien ya sea comunero, aunque esté casado en régimen
ganancial y no justifique la procedencia del precio, y con la
aplicacion por analogia, a este supuesto del art. 1.346, 4.°, que
es mds especifico y concreto que el comtemplado genéricamente,
como regla general, en el articulo 1.347, 3. (motivo 4.°).
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B) Direccion General de los Registros y del Notariado

RESOLUCION COMENTADA

RENUNCIA AL CARGO DE ADMINISTRADOR
(Res. 27 mayo 1992)

RESOLUCION de 27 de mayo de 1992, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don
Francisco Alarcon Pérez como Administrador dimisionario de la Entidad
mercantil “Francisco Alarcon Lavarias, Sociedad Limitada”, contra la nega-
tiva de la Registradora mercantil de Vaienciaa a inscribir unas actas de
dimision {BOE 27 mayo).

“En el recurso gubernativo interpuesto don Francisco Alarcén Pérez, como
Administrador dimisionario de la Entidad mercantil «Francisco Alarcén Lava-
rias, Sociedad Limitada», contra la negativa de la Registradora mercantil de
Valencia a inscribir unas actas de dimision.

CONTENIDO DOCUMENTAL

El 24 de mayo de 1990 don Francisco Mariano Alarcén Pérez, Director-
Gerente, Administrador tnico de la Sociedad «Francisco Alarcén Lavarias,
Sociedad Limitada», comparecié ante el Notario de Requena don Alicio Rivera
Sola y le requirid para que comunique a la citada Sociedad su dimisidn de
dicho cargo, cuyo nombramiento fue formalizado mediante escritura de 16 de
abril de 1982, autorizada por el Notario de Valencia don Eduardo Llagaria Pla.

En la correspondiente acta de 24 de mayo de 1990, se hace constar la
siguiente diligencia: «Para hacer constar yo, ¢l Notario autorizante del requeri-
miento inicial que precede, que siendo las dieciocho horas quince minutos del
mismo dia del requerimiento, me he constituido en el domicilio indicado por
el seior requiriente, carretera Madrid-Valencia, kilémetro 283, y encontrando
a un sefior, en la oficina del mismo, que no da su nombre, previo advertirle
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de mi condicién y actuacién como Notario, y de informarle del objeto de la
notificacién, manifiesta que no se hace cargo de la cédula al efecto expedida,
segin nota que precede, y que en la actualidad esta instalado en el mismo la
Sociedad «Dormitorios Alarcén, Sociedad Limitada». Advertido del derecho a
contestar y de personarse en mi despacho sobre el contenido de esta diligencia,
de tegreso a mi despacho extiendo la presente, de cuyo contenido yo, el
Notario doy fe. Signado y sellado: Alicio Rivera Sold.—Rubricado».

CALIFICACION

Presentado el anterior documento en el Registro Mercantil de Valencia fue
calificado con la siguiente nota: «Denegada la inscripcion del precedente docu-
mento que ha sido presentado bajo el asiento 99 del diario 84, el dia 12 de
noviembre de 1990, retirado el dia 16 de noviembre y devuelto el dia 18 del
actual, por el siguiente defecto insubsanable: La Sociedad queda sin érgano de
administracidn, es decir, sin persena o personas concretas que hayan de ejercer
la administracién y la representacién de la Sociedad, en contra de lo exigido
por los articulos 7, nimero 8, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1953 y 174, numero 15, del Reglamento del Registro Mercantil
de 1989. No procede anotacién preventiva dado el cardcter insubsanable del
defecto alegado. Valencia a 21 de diciembre de 1990.-—La Registradora.—
Firmado: Maria Belén Martinez Gutiérrez».

RECURSG DE REFORMA DEL RECURRINTE

Don Francisco Mariano Alarcén Pérez, como Administrador dimisionario
de la Entidad mercantil «Francisco Alarcén Lavarias, Sociedad Limitada»,
interpuso recurso de reforma contra la anterior calificacion, y alegd: Que la
letra y el espiritu de la legislacidn mercantil especifica es contrario al criterio
mantenido en la calificacion. Que los preceptos mencionados como tnico
fundamento legal por la Registradora en la nota se refieren concreta y especi-
ficamente a la escritura de constitucién de las Sociedades de responsabilidad
limitada. Que concluir que dichos preceptos impiden el cese de los Administra-
dores e imponen a quien ya lo sea a permanecer en su cargo, hasta que se
logre conseguir un nuevo Administrador, €s un salto analdgico de interpretacién
de las normas legales de todo punto inadmisible, y no puede ampliarse su
contenido escueto y concreto en los términos que se pretende en la calificacion.
Que, por otra parte, el sentido de la nueva legislacién mercantil de sociedades
es diametralmente opuesto al criterio mantenido por la Registradora mercantil,
Los preceptos del Reglamento relativos a anénimas, aplicable a las Sociedades
limitadas, al amparo de lo dispuesto en el articulo 177 del propio Reglamento,
asi lo demuestran (articulos 145 y 147 del citado Reglamento}. Que, en este
caso concreto, se ha cumplido lo dispuesto en el articulo 147 del Reglamento
del Registro Mercantil, puesto que el acta notarial es un documento pablico,
mediante la que se formalizé la renuncia y ésta fue notificada en la misma,



que fue notificada en el domicilio scocial, cuestién que no ha sido ni siquiera
abordada en la nota de calificacién. Que, por dltimo, frente a la postura de
garantizar la perpetuidad en el cargo, en la Ley de Sociedades Andnimas se
adopta la contraria (articulo 126). Que se considera que la calificacién es
contraria a derecho.

INFORME DEL REGISTRADOR

El Registrador dicté resolucién manteniendo la calificacién en todos sus
extremos, ¢ informé: Que la calificacién no es contraria a la letra y espiritu
de la legislacién mercantil, ya que el legislador ha pretendido evitar que puedan
existir Sociedades sin representacién ni administracién, ya que una Sociedad
sin Administrador no puede realizar actuacién aiguna. Que asi se exige en los
articulos 7, nimero 8, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
174, nimero 15, del Reglamento del Registro Mercantil. Que la Sociedad para
su vida de relacién interna y externa, necesita valerse de un Organo ejecutivo
y representativo, y lo precedente en el caso debatido en este recurso, era haber
convocado el Administrador dnico Junta general, con los requisitos legales y
en ella presentar la dimisién y procederse a la designacién de nuevo drgano
de administracién, con lo que la representacién social, no quede en momento
alguno interrumpida. Que no es aplicable al caso presente el articulo 145 del
Reglamento del Registro Mercantil, ya que no se trata de ninguna caducidad.
Que el articulo 147 del citado Reglamento regula la dimisidon o renuncia de
los administradores. Que es principio de nuestro Derecho que en caso de
conflicto entre la Ley v el Reglamento ha de prevalecer la Ley. Que en el
caso presente no se trata de resolver si el articulo 147 del Reglamento es
contradictorio con el articulo 7, ndmero 8, de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, sino si una Sociedad puede quedar descabezada por
la renuncia del dnico Administrador. Que no es aplicable el articulo 126 de la
Ley de Sociedades Anénimas, ya que en este caso seria aplicable el articulo 13
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Que el legislador
mercantil apoya la tesis mantenida en este informe, de que la Sociedad no
puede quedar sin 6rgano de administracién, en base a los articuios 7, nd-
mero 8, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 15 del
Reglamento del Registro Mercantil; reforzada dicha tesis por los articulos 8, f),
y 9, h), de la Ley de Sociedades Andnimas.

REPLICA

El recurrenie se alzé contra la anterior resolucidn, manteniéndose en sus
alegaciones, y afadid: Que el criteric del Registro se centra en la firme
consideracion de que una Sociedad no puede quedar sin persona que ocupe el
cargo de 6rgano de administracién de la misma, convirtiéndose asi el supuesto
casi en una cuestion de orden piiblico. Que no se ajusta a Derecho la
interpretacién extensiva que la Registradora hace de los articulos 7, nimero 8,
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de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 174, ndmero 15, del
Reglamento del Registro Mercantil. Dichos preceptos se refieren a los actos
constitutivos de la Sociedad, y a las menciones o extremos que han de hacerse
constar en la constitucién, al crear una entidad mercantil. Que se ha pasado
por alto la aplicacidn del articulo 147 del Reglamento del Registro Mercantil,
en virtud de lo establecido en los articulos 177 de dicho Reglamento y 11 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Que al alegar en el escrito
del recurso los articulos 145 del Reglamento del Registro Mercantil y 126 de
la Ley de Sociedades Andnimas se quiere hacer ver que el Legislador Mercantil
limita la duracién de los nombramientos de Administrador en el dmbito tempo-
ral e impone la caducidad de los nombramientos por el simple transcurso del
tiempo. Esta opinién se apoya también en el articulo 13 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada. Que podrian verse vulnerados los
articulos 10, 14, 17 y 53.1 de la Constitucion Espafiola, si prospera la tesis de
la irrenunciabilidad de cargos sociales.

DOCTRINA DE LA DIRECCION

Vistos los articulos 1.732 y 1.737 del Cddigo Civil; 122, 133, 138 y 141
de la Ley de Sociedades Andnimas, 7, nimeros 8 y 11, de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, y 147 y 177 del Reglamento del Registro
Mercantil.

1. En el presente recurso se debale sobre la posibilidad de inscribir en el
Registro Mercantil la renuncia formulada por el Administrador tnico de deter-
minada Sociedad de responsabilidad [imitada,

2. Sin prejuzgar ahora sobre la facultad que corresponde a los Adminis-
tradores para desvincularse unilateralmente del cargo que les ha sido conferido
y aceptado por més que la Sociedad pretenda oponerse a ello (vid. ar-
ticulos 1.732 del Cédigo Civil, 141 de la Ley de Scociedades Anonimas, 11 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 147 y 177 del Regla-
mento del Registro Mercantil}, no cabe desconocer que el minimo deber
de diligencia exigible en el ejercicio de ese cargo cuando todos renuncia-
ron simultineamente {(que impide proceder a los nuevos nombramientos por
cooptacion que prevé el articrlo 138 de la misma Ley), obliga a los Admi-
nistradores renunciantes, pese a su decision, a continuar al frente de la
gestién hasta que la Sociedad hayva podido adoptar las medidas necesarias
para proveer a dicha situacién (vid. articulos 127 de la Ley de Sociedades
Anénimas, y 1.737 del Cédigo Civil), lo que en el caso debatido impone
subordinar la inscripeién de las renuncias cuestionadas hasta que haya sido
constituida la Junta general —que los renunciantes deben convocar— para
que en ella pueda proveerse al nombramiento de nuevos Administradores,
evitando asi una paralizacion de la vida social inconveniente y perjudicial,
de la gue aquéllos habrian de responder (vid. articulos 127, 1.°, y 133, 1.°, de
la Ley de Sociedades Anénimas).



Ello armoniza ademds, con el coatenido del articulo 141 de ia Ley de
Sociedades Andnimas, cuando presupone la necesidad de aceptaciéon de la
renuncia por el drgano competente para proveer la vacante, por més que se
trate de una aceptacién obligada v meramente formularia.

Por todo ello esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso,
confirmando el acuerdo y la nota del Registrador.”

COMENTARIO

Es ¢sta una curiosa Resolucién en la que la D.G. prescinde
totalmente de los fundamentos en que se basaba la nota de la
Registradora, y que por ésta se mantenian en sus alegaciones
al mantener su Calificacién.

Y es que esas razones, a mi juicio, resultan absurdas.

Una cosa es que la Sociedad, en la actual legislacién, deba
de nacer totalmente configurada y con sus dérganos perfecta-
mente organizados y designados, y otra que, a lo largo de su
vida, se produzca cualquier circunstancia, dependa o no de la
voluntad del hombre, y que produzca la vacante del cargo.
Baste pensar en la muerte o incapacidad del Administrador, a
que se refiere el art. 147.2 del RRM. Y aun mis en el
supuesto de caducidad, en el que la cancelacién se produce de
oficio (art. 145 del RRM).

Resulta cierto y patente que la Sociedad, a lo largo de su
vida, puede quedar sin Administradores, y el resultado es el
mismo para la vida de la Sociedad y para la pretendida
aplicacién del art. 7.8 de la LSRL, dependa la cuestion de un
hecho voluntario o involuntario.

Por ello el art. 147.1 no esti en contradiccion con ningin
precepto legal.

Hay incluso un caso en la actual legislaciéon en que se
impone esa posibilidad: La Disposicion Transitoria 6.2 de la
LSA permite, en las sociedades que no hayan adecuado la
cifra de capital antes del 1.° de julio de 1992, ia inscripcién
de dimisiones de Administradores, y sin embargo prohibe la
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inscripcidn de otros actos sociales, entre ellos, el nombramiento
de nuevos Administradores.

Independientemente de cual sea el sentido de esta norma en
cuanto a la situacién de la Sociedad, estd claro que la ley no
ha tenido reparo en que aquélla quede sin 6rgano administrador.

La Direccién General mantiene la no inscribibilidad de la
renuncia notificada —a pesar del claro texto del art. 147.1 del
RRM— pero, como decia y parece légico, se desentiende de
la motivacion de la nota denegatoria, y sienta una doctrina
que puede sintetizarse en tres puntos esenciales:

1) El Administrador tiene inequivocamente la facultad de
renunciar al cargo, a pesar de la voluntad en contrario de la
Sociedad.

Trae a colacion el art. 141 de la LSA para insinuar que la
dimision debe ser aceptada, aunque termina reconociendo que
esa aceptacion es obligada y meramente formularia.

2) Que, a pesar de esa facultad, el Administrador tiene
un deber de diligencia, de cuyo incumplimiento pueden derivar-
se responsabilidades.

3) Y que en ese deber hay que incluir la obligacién de
continuar al frente de la gestiéon social, hasta que la sociedad
haya podido adoptar las medidas necesarias a proveer a dicha
situacion, lo que en el caso debatido impone subordinar la
inscripcion de las renuncias.... “hasta que haya sido constituida
la Junta General —que los renunciantes deben convocar—
para que en elia pueda proveerse al nombramiento de nucvos
Administradores, evitando ...".

Pienso que las conclusiones de la Resolucion no son exactas,
y para ello creo que habria que distinguir entre el aspecto
sustantivo y registral de la cuestion.

Desde el punto de vista SUSTANTIVO habria que decir que,
si se parte de la base de que la renuncia es una potestad libre
e incondicionada del Administrador, no se puede reconducir
el problema al hecho de que haya o no aceptacion, ya que
ésta, en udltimo término, como reconoce la D.(G. es meramente
formularia y debida.



Para sentar esta afirmacion la D.G. acude al art. 141 de
la LSA, aunque estamos e¢n un supuesto de Administrador
Unico, y pienso que lo hace con poca fortuna, porque presu-
poner que existe necesidad de aceptacion, aunque ésta sea
formularia y debida, es como decir que no es necesaria esa
aceptacién, pues es una pura féormula y por tanto en nada
puede afectar a la eficacia de la renuncia.

Y es que, a mi juicio, la aceptacién de que habla el art.
141 de la LSA no supone “un cierre o complemento” de la
renuncia para su eficacia, sino simplemente una manifestacién
de conformidad del Consejo que exonerard al renunciante de
responsabilidades.

Si esa aceptacidn supusiera ese complemento lo 16gico seria
que procediera de la Junta General que es el oOrgano que
confirié el mandato, lo puede revocar..., etc.

La extincién del poder, como determina el art. 1.732 del
C.c. y reconoce el Centro Directivo, se deriva de la voluntad
unilateral del apoderado.

Otra cosa, totalmente distinta, es la relativa a las obligacio-
nes y consiguientes responsabilidades que puede asumir el
renunciante, en base del art. 1.737 del C.c. y el 127 de la LSA,

Pero estas obligaciones y responsabilidades en nada pueden
afectar a la validez y existencia de la renuncia como acto
extintivo del apoderamiento. Porque: ;Qué ocurriria si la Junta
convocada por ¢l Administrador no llegara a reunirse, cuestion
que no depende de la voluntad de éste? ;Qué, si reunida la
Junta, no aceptare la renuncia o, simplemente, sin pronunciarse
acerca de este punto, no designare nuevo Administrador? En
estos casos, Jdeberia considerarse ineficaz la renuncia, porque
la diligencia del Administrador no ha sido suficiente para que
la sociedad haya podido tomar las decisiones necesarias para
proveer su falta (art. 1.737 del C.c.)? ;Puede depender la
eficacia de la renuncia del hecho de que la sociedad adopte o
no las medidas necesarias para resolver su gestion y represen-
tacién? Estd claro que no. Y cllo porgue, a mi juicio, una
cosa es la eficacia de la renuncia, como acto unilateral, y otra
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las responsabilidades en que pueda incurrir el renunciante, en
los casos de renuncia extemporianea o en los casos de mala fe,
o incluso en los perjuicios que se deriven de una renuncia de
buena fe.

Desde un punto de vista sustantivo, a mi juicio, estd claro
que la renuncia produce Ila extincidn del mandato por si
misma, aunque luego surjan obligaciones del mandatario:

a) La primera de ellas es la de la notificacién, que exije
el art. 1.736 del C.c. y el art. 147 del RRM.

b) Y la segunda es la de continuar las gestiones normales
de quien ya no es mandatario, pero que tiene que procurar
por los intereses del mandante, hasta que éste haya podido
adoptar las decisiones necesarias.

Creo que es ésta la consecuencia que se deriva de la
interpretacion conjunta de los arts. 1.732 y 1.737 del Cédigo
civil de los que resulta, a mi juicio inequivocamente, que el
mandato se extingue por la renuncia, no obstante lo cual el
mandatario, que ya no lo es debe continuar las gestiones
necesarias.

El Administrador renunciante ha dejado de ser Administra-
dor, aunque tenga obligaciones y responsabilidades poste-
riores y, tras cumplir el requisito de notificacién que exije el
art. 147.1 del RRM, puede pretender que su cese se haga
constar en el Registro Mercantil, lo cual no impedira que, de
acuerdo con el art. 1.736 del C.c. e incluso, si se quiere del
art. 127 de la LSA, siga teniendo facultades de convocar la
Junta para que ésta designe un nuevo Administrador, sin per-
juicio de que la Junta se retina con cardcter universal o se soli-
cite la convocatoria judicial, y la Junta pueda adoptar acciones
de responsabilidad contra el Administrador, si proceden.

Desde el punto de vista REGISTRAL resulta en el presente
caso que el Registro continta publicando la vigencia del man-
dato y, en consecuencia, algo que no concuerda con la realidad.

Porque esa inscripcién del cese debe tener el mismo sentido
que la del nombramiento. Segin el art. 125 de la LSA el
nombramiento de los Administradores surte efecto desde la



aceptacién, con independencia de la inscripcién y de la obliga-
toriedad de ésta. Correlativamente la renuncia del Administra-
dor surte efecto desde que se produce y notifica, a menos que
la aceptacién por la sociedad sea necesaria para la eficacia de
la renuncia, cosa que no parece sea asi.

Alegar la necesidad de evitar una posible paralizacién de
la vida social no parece razonable, cuando esa posible paraliza-
cién en modo alguno puede depender de la inscripcién o no
de la renuncia. Por muy inscrito que contintie el nombramiento
de Administrador, éste ya no lo es. Pero no siéndolo, indepen-
dientemente de que se haya o no producido la inscripcién, el
Administrador sigue teniendo la facultad de convocar la Junta
para que ésta adopte las previsiones del art. 1,737 del C.c.

Lo dnico que se ha conseguido con esta Resolucién es que
el Registro no concuerde con la realidad.

Emilio Garrido Cerda
Notario
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RESOLUCIONES DE NACIONALIDAD
Y ESTADO CIVIL

SEGUNDO SEMESTRE DE 1992 (1)

ACTA NOTARIAL (Competencia del Notario para recibir declaraciones diri-
gidas al Registro Civil). Resolucién de 21.11.92

Supuesto de hecho: Por un Registro Civil de Navarra (que corresponde con
¢l Registro Civil del domicilio de las peticionarias) se reciben dos copias de
actas notariales en las que las interesadas solicitan, en cumplimiento de la
Disposicién Transitoria de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, se hiciera
constar la recuperacién de su vecindad foral navarra, adquirida, segiin ellas,
por ser hijas de padres que tenfan dicha vecindad en el momento de su
nacimiento. En el Registro Civil del lugar de nacimiento se rechaza la

(1) Como va se ha indicado en la resefia anterior, tas Resoluciones de la DGRN
relativas a la nacionalidad y estado civil se dictan en trdmite de recurso contra la
calificacién de los Jueces Encargados de los Registros Civiles. Su publicacion se realiza
en el Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, con un retraso aproximado entre dos y
tres meses desde Ia fecha de la Resolucion; es por ¢llo que no se da la referencia a
dicha fecha de publicacién pues el retraso supondria que no pudieran recogerse hasta
un nimero posterior de la Revista; dado que, posteriormente, se publican integras en
el Anuario de la Direccién General con el solo dato de la fecha de su firma, sin
referencia a la de su publicacién, sera de esta manera como queden exclusivamente
identificadas.

Del gran pamero de Resoluciones dictadas en el segundo semestre de 1992 se
reseharan especialmente aquellas que puedan tener alghn tipo de interés desde una
perspectiva notarial, incidiendo en el comentario de aquellas que de una manera mas
directa repercutan en ¢l ejercicio de la profesién.
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pretensién por entender (segin otras certificaciones que son aportadas a lo
largo del expediente) que a las interesadas no les ha correspondido nunca
la vecindad foral navarra y, por lo tanto, no pueden haber perdido la misma
por razén de matrimonio.

La Direccién General no entra en el fondo del asunto, sino que entra a
analizar si las declaraciones de voluntad se han instrumentado en el medio
adecuado para tener acceso al Registro Civil. Dado su especial interés es
conveniente la transcripcién total de los Fundamentos de Derecho de la
Resolucion.

“Fundamentos de Derecho

1. Vistos los articulos 1.° de la Ley del Notariado; 14 del Cddigo Civil
en su redaccién anterior y en la aprobada por la Ley 11/1990, de 15 de
octubre; 18 del Cédigo Civil en su redaccidn por la Ley de 15 de julio de
1954; 15 y 19 del Cédigo Civil en su redaccién originaria; 20 del Cdédigo
Civil en su redaccidén por la Ley 51/1982, de 13 de julio; 24 del Cddigo
Civil en su redaccidn originaria y en las aprobadas por la Ley de 15 de
julio de 1954 y por la Ley 14/1975, de 2 de mayo; 20, 23, 26, 51, 120, 317
y 1.216 del Cadigo Civil; 23, 27, 46, 64 y 96 de la Ley de Registro Civil,
y la Disposicién Transitoria de la Ley 11/1990, de 15 dc octubre.

II. El presente recurso versa sobre la posible inscripcidn en el Registro
Civil de unas declaraciones de voluntad de recuperar la vecindad civil
navarra, perdida por matrimonio, formuladas al amparo de la disposicion
transitoria de la Ley de 15 de octubre de 1990. Son, pues, totalmentc
ajenas a la cuestion debatida las alegaciones introducidas en el escrito
del recurso v que por ello no pueden ser examinadas (cfr. art. 358 del
R.R.C)) en torno a una posible adquisicién de aquélla vecindad por
residencia en Navarra durante diez ados —la cual, por cierto, no daria
lugar a un asiento de inscripcién propiamente dicho en el Registro Civil—
y a la adquisicién, también «ex novo», de la repetida vecindad por de-
claracién de voluntad y residencia continuada en Navarra durante dos afios
{cfr. art. 14 C.c.).

ITl. Antes de estudiar si concurren los requisitos de fondo que permiten
el ejercicio de la recuperacién de la vecindad civil, debe examinarse la
cuestién formal previa acerca de si aguellas declaraciones de voluntad, gue
se han recogido en sendas actas notariales, se han formulado por el medio
instrumental adecuado para tener acceso al Registro Civil. Se trata, pues,
de una cuestidn de competencia funcional que, por ser de orden piiblico,
puede y debe ser apreciada de oficio (cfr. arts. 23 y 27 L.R.C.) y cuya
solucién, si es negativa, eximird de conocer el fondo del asunto.



IV. A estos efectos, debe tenerse presente que, aunque el Notario sea,
en principio, €l funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las
leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales, esta declaracion pro-
mulgada en 1862 ha sido objeto en el curso de los afios de numerosas
excepciones y matizaciones, Cinéndonos al 4mbito del Registro Civil, ya
aparece en la redaccién originaria del Cddige Civil, casos de compefencia
compartida entre los Notarios y los Encargados de los Registros Civiles
—como ocurre en los supuestos de emancipacién y de reconocimiento de
la filiacidn, que ain subsisten— y casos en los que la competencia para
autorizar el documento o acto inscribible se atribuye con exclusividad a los
Encargados de los Registros —asi, y el criterio persiste, en la autorizacion
del matrimonio civil, en las opciones a la nacionalidad espafola y en las
declaraciones relativas a la vecindad—.

V. En esta materia relacionada con la nacionalidad y la vecindad, el
articulo 64 de la Ley del Registro Civil establece en sus dos primeros
parrafos que: «A falta de disposicidén especial, es funcionario competente
para recibir las declaraciones de conservacion o modificacién de nacionalidad
o vecindad, el mismo que determinan las reglas sobre opcién de nacionali-
dad. —Cuando dicho funcionario no sea el encargado del mismo Registro
donde conste inscrito el nacimiento, levantara acta con las circunstancias
exigidas para la inscripcidén y la remitird al Registro competente para la
practica de la inscripcidn marginai oportuna.» Tanto por la diccién literal
de este segundo pdrrafo, como por la referencia a las normas del Codigo
Civil entonces vigente (cfr. art. 18 C.c. redactado por la Ley de 15 de julio
de 1954), se deduce, sin lugar a dudas, que las actas relativas a la naciona-
lidad o vecindad han de ser levantadas por los Encargados de los Registros
Civiles en cuanto tales, sin otra excepcién —«a falta de disposicién espe-
cial— que la que se da cuando la declaracidon se formula en paises
extranjeros en que no exista agente diplomitico o consular espanol (cfr.
hoy art. 230 R.R.C.).

VI. En consecuencia el Notario carece de competencia para autorizar
las actas de recuperacién de la vecindad debatidas y ¢éstas, por este defecto
formal, no son inscribibles, como resulta, ademds, para este caso particular
de la letra de la disposicion transitoria de la Ley de 15 de octubre de 1990.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria no admitir el recurso.”

Esta Resolucién motiva a hacer un comentario desde una doble perspectiva:
desde el punto de vista de la competencia notanal y desde el punto de vista
de la extraordinaria dificultad de la prueba de la vecindad civil.

En cuanto a lo primero, ha de sefialarse que nos encontramos ante un acta
que puede calificarse de «manifestaciones» {Antonio RODRIGUEZ ADRADOS,
“Cuestiones de técnica notarial en materia de actas”, R.D.N., nimero 136, p. 30),
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y dentro de las de esta clase, se trataria de actas de “manifestaciones de la
parte” {ob. cit. p. 255), las cuales son especialmente problematicas en cuanto
que contienen declaraciones de voluntad. No se trata aqui de discutir si la
declaracidn de voluntad que se realizé por las interesadas expresando su deseo
de recuperar una determinada vecindad civil (claramente voluntad no negocial)
tendria que recogerse en acta o en escritura, sino simplemente, si el Notaric
es la autoridad competente para recibir esa declaracion,

A la vista de los textos legales en los que se fundamenta la Resolucion no
parece posible sostener una argumentacién contraria a la misma. En efecto,
disponia el articulo 18 p. 2 del C. civil {en la redaccion del aio 1954, que era
la que estaba vigente en el momento en el que enird en vigor la Ley de
Registro Civil): “Los interesados podran hacer la declaraciéon de opcién, ...,
ante el encargado del Registro del Estado Civil del pueblo en que residieren
para los que se hallen en el Reino, o ante uno de los Agentes consulares o
diplométicos del Gobierno espafiol, si residen en el extranjero”. Dicho precepto,
unido al articulo 64 de la Ley del Registro Civil (transcrito en la Resolucién)
lleva a la conclusién de la falta de competencia notarial.

Ahora bien, tampoco debe pasar desapercibido que no ha habido reparo
en citar al articulo 1 de la Ley del Notariado, para expresar que la regla
general es que el Notario es precisamente el funcionario (no un funcionario
entre otros posibles) para dar fe de los contratos y actos extrajudiciales, aunque
dicha regla tenga excepciones, las cuales, dado el rango legal del precepto,
forzosumente han de ser de su misma jerarquia normativa. El que la Ley del
Notariado no haya sido modificada en m4s de un siglo (cuando muchos de sus
preceptos claramente ya no estdn en vigor} trae como consecuencia el que el
estatuto notarial en su mayor parte tenga rango reglamentario, por lo que su
vulnerabilidad ante el recorte de competencias ha sido mayor.

Por lo gue se refiere a la dificultad para probar la vecindad civil, nos
remitimos al breve comentario posterior bajo el epigrafe que lleva dicho titulo.

DOCUMENTO NACIONAL DE IDENTIDAD

Nuevamente la 2.G. se ha ocupado del valor probatorio de este documento.
En Resolucion de 19.9.92 se insiste en que este Documento por si solo no es
suficiente para probar la nacionalidad espaficla. En el anterior comentario
recogimos la doctrina establecida en la Resolucion de 18 de mayo de 1990
segin 1a cual, es cierto que la Disposicion Adicional 1.* del Real Decreto
1.245/85 de 17 de julio, establece que, salvo prueba en contrario, el DNI sirve
para acreditar la nacionalidad espafola del titular, pero también es cierto que
esta presunciéon no es absoluta pues puede quedar desvirtuada por otros
documentos o datos que consten en el mismo expediente; su ambito de
aplicacién estd limitado al de los procedimientos administrativos y no rige ante
el Registro Civil por ser materia de Derecho privado en la que se aplican
supletoriamente las leyes procesales. Como quedd expresado, esta afirmacién



no ha sido desvirtuada por la Ley 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccidn
de la Seguridad Ciudadana (la llamada “Ley Corcuera”), puesto que aungue
en el articulo 9 afirme que el DNI tendrd por si solo suficiente valor
para acreditar ta identidad de las personas, nuevamente hay que entender
que ecllo serd en procedimientos extrafios al estado civil pues su especifica
prueba corresponde al Registro Civil, mdxime si se tiene en cuenta que los
datos del DNI se toman de una certificacion especial expedida por dicho
Registro (¢fr. Orden de 20 de julio de 1989). Precisamente desde esta ultima
perspectiva hay que citar la Resolucion de 1 de julio de 1992, segin la
cual el Encargado del R. Civil no puede tener seguridad, por el solo examen
de la inscripcion de nacimiento de que al nacido le corresponde “ex lege”
la nacionalidad espafiola, dados los multiples factores que han de ser analizados,
aparte de que en ocasiones habrd de tener en cuenta las normas sobre
la nacionalidad anteriores a las de hoy vigentes. Ninguna norma impone al
Encargado del Registro Civil —se dice en la Resolucién— el deber de cer-
ciorarse de que el nacido es espanol. Por lo tanto, deberd denegar la expedicién
de la certificacidn especial para el DNI sélo si del asiento se deduce, sin
lugar a dudas, que al interesado no le corresponde la nacionalidad espanola,
pero en los demds casos el Encargado podrd librar esta certificacion y seré
después a los Organos competentes a quienes corresponderd decidir si efec-
tivamente el titular es espafiol y tiene derecho por ello a obtener el Documento
Nacional de Identidad.

El tinico comentario posible de esta Resolucién es el de llamar la atencién
sobre el hecho de que si al Encargado del Registro Civil le es muy dificil
{teniendo en cuenta solamente la inscripcién de nacimiento) llegar a averiguar
la nacionalidad de una persona concreta {(cuando no se trata de un supuesto
de adquisicién derivativa), mucho mds dificil serd que acierten otros funciona-
rios y entre ellos los de la Comisaria General de Documentacién.

FILIACION

Reconocimiento de filiacibn paterna no matrimonial en expediente del
Registro Civil (Resolucién de 25.9.92).

El expediente para inscribir la filiacién paterna no matrimonial (al que se
refieren los articulos 120 del C. civil v 49 de la L.R.C.}, requiere como
presupuesto procesal imprescindible que no haya oposicién del Ministerio
Fiscal ni de parte interesada notificada personal y obligatoriamente, Esta
oposicién debe formularse en momento oportuno y expresar las razones por
las que se estima que faltan los concretos fundamentos de fondo que en
la solicitud se invoquen (art. 189 del Reglamento del R.C.). Por lo tanto,
si ¢l Ministerio Fiscal estima que falta la posesién de estado exigida por
el arliculo 49 de la L.R.C., debe denegarse el expediente sin posibilidad de
examinar la cuestidn de fondo.
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(El articulo 49 de la L.R.C. aunque haga referencia a la filiacién “natural”
sigue siendo perfectamente vilido y sélo necesita del cambio de dicha expresion
por la de “filiacién no matrimonial™).

Reconocimiento de complacencia (Resolucion de 8.9.92),

Con caricter general, debe tenerse en cuenta que en el Ordenamiento
espaiol la verdad juridica paterno-filial no es necesaric que coincida con la
verdad bioldgica. La posibilidad de realizar reconocimientos de filiacién falsos
existe dado lo limitado de la funcién del Encargado del Registro Civil en este
punto. Con tales reconocimientos es posible:

— Conseguir la nacionalidad espafiola (directamente o por opcién).

— Obtener cambios de apellidos (ante el desconocimiento de los mecanismos
legales que lo posibilitan).

— Eludir los mecanismos de adopcién (con relativa frecuencia se reconocen
a los hijos del otro consorte aunque bioldgicamente sean de otra persona).

Dado que el Encargado no estd facultado para investigar la verdadera
paternidad bioldgica, sélo podrd rechazar la inscripcion del reconocimiento
cuando la falsedad del mismo (por imposibilidad de la generacion, diferencia
de edades insuficiente, ...) resulte del propio documento a inscribir o de la
declaracidn realizada por los particulares.

En este dltimo punto incide esta Resolucién, que parte del siguiente presu-
puesto de hecho: un matrimonio comparece ante ¢l Encargado del Registro
Civil reconociendo el marido como hijo suyo a uno extramatrimonial, que
habia tenido la mujer antes de la celebracion del matrimonio, si bjen expresan
ambos que el marido no es ¢l padre verdadero, sino que lo dnico que se desea
es que el hijo ostente sus apellidos.

Desde la D.G. se afirma que aunque las facultades calificadoras del Encar-
gado no alcancen a la comprobacién de ia veracidad de la declaracién, en
armonia con el principio de veracidad bioldgica, informador de la reforma del
Codigo civil en materia de filiacién, habra de ser rechazada la inscripecién del
reconocimiento cuando del titulo formal acompanado y, en su caso, de las
diligencias comprobatorias oportunas, se desprenda que el autor del reconoci-
miento no es el padre biolégico del reconocido.

MATRIMONIO

Sen interesantes una serie de Resoluciones que sobre este tema se han dicta-
do. Dichas Resoluciones inciden en el tema fundamental del sistema matrimonial
espafiol vigente (ademds de otras que hacen referencia a la prueba del matri-
monio celebrado en el extranjero —Resolucion de 24.9.92— vy a la competencia
del Juez Encargado, de la que carece, para autorizar el matrimonio civil si ambos
contrayentes son de nacionalidad extranjera y de las diligencias practicadas re-
suita que ninguno de ellos tiene domicilio en Esparia —Resolucién de 29.8.92—).



Dispensa pontificia de matrimonio rato y no consumado (28.8.92).

Por primera vez se aborda esta cuestion. Un matrimonio candnico inscrito,
s¢ disuelve posteriormente por divorcio. En un momento ulterior se obtiene
dispensa pontificia de matrimonio rato y no consumado y se contrae por
la interesada nuevo matrimonio candénico posteriormente. La D.G. entiende
que el segundo matrimonio candnico es inscribible qunque no se haya obte-
nido judicialmente la declaracion de que la dispensa es ajustada al Derecho
espariol, porque la libertad para contraer matrimonio se desprende del Registro
Civil dado que estd previamente inscrito el divorcio. Ahora bien, lo que
no puede hacerse constar es que ia interesada es soltera (a pesar de que
le indique la certificacion eclesidstica), ni tampoco se puede hacer constar
anotacion con valor simplemente informativo (aunque ello tendria su amparo
en el articulo 38 de la LRC), porque ello supondria publicar que un
matrimonio, ya disuelto civilmente por el divorcio, podria ser disuelto pos-
teriormente por otra causa, lo que supone una contradiccién insalvable con
la situacion registral que ya estd inscrita y que se basa en una sentencia
judicial firme.

Matrimonio canénico celebrado en ¢l extranjero en pais donde no admite
dicha forma ni tampoco estd permitida por la legislacién de ninguno de
ellos (16.12.92).

Se hace una generosa aplicacién del “favor matrimonii” defendiendo su
validez. Aunque el argumento que parece decisivo €5 el de que el matri-
monio se celebré antes de la vigencia de la Constitucién de 1978, bajo
la vigencia del Concordato con la Santa Sede, en esta Resolucidén se dan
también argumentos distinguiendo entre requisitos de fondo (que se rigen
por la ley personal de los contrayentes) y de forma; en cuanto a los segundos
se dice que: el criterio respecto de la forma de les actos juridicos en
el C. Civil es el de libertad (articulo 11.1), la forma matrimonial a la que
ha de ajustarse el matrimonio de dos extranjeros en el extranjero no estd
prevista en el Cédigo, existe un criterio restrictivo respecto de la nulidad
y el hecho de que el interesado haya adquirido la nacionalidad espanola
lleva a la necesidad de la inscripcién de su matrimonio en el Registro Civil
espaiiol.

Matrimonio canénico posterior al civil (26.12.92),

Inscrito el matrimonio civil, no puede hacerse constar al margen la celebra-
cién posterior del matrimonio canénico, porque no es posible desde la reforma
del Reglamento en 1986 (es un asiento no previsto) e induciria al posible
error de que lus efeclos no se producen desde la celebracién del matrimonio
civil primero.
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Matrimonio celebrade en ¢l extranjero (impedimento de ligamen) (27.10.92),

Mientras que no se obtenga el divorcio del matrimonio inscrito en el
R. Civil no puede inscribirse el matrimonio celebrado en forma isldmica en
Marruecos. La libertad religiosa no llega a tanto.

Sin duda que no van a acallarse [as disputas doctrinales sobre el sistema
matrimonial espafiol vigente, pero estas Resoluciones (junto con las recientes
leyes sobre la celebracién del matrimonio bajo las formas establecidas por las
Iglesias Evangélicas, la Comunidad Isldmica y la Comunidad Israclita —Leyes
24, 25 y 26/1992 de 12 de noviembre de 1992—) constituyen un fuerte argumen-
to para aquellos que sostienen que el matrimonio en Espafia, cualquiera que
sea la forma de su celebracidn, estd sometido a la legislacion v a la Jurisdiccién
del Estado (por todos, puede verse a PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derecho
de Familia, pp. 44 y ss.).

NACIONALIDAD

La Ley de 17 de diciembre de 1990 sigue siendo fuente de numerosas
Resoluciones. Prescindiendo de aquellas que se refieren a problemas que caen
bajo la vigencia de las leyes anteriores (las cuales hay que seguir aplicando,
puesto que la adquisicién o pérdida de la nacionalidad espafiola, conforme a
la legislacion anterior, mantienen su efecto, aunque la causa de adquisicién o
de pérdida no esté prevista en la Ley actual, segin establece la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley vigente), se pueden sintetizar de la siguiente
manera:

Adquisicion

— No se adquiere si el reconocimiento de la filiacion se hace cuando el
interesado ya es mayor de 18 afios (y ademds en ¢l momento del reconocimiento
el padre ya habia perdido la espanola). (R. de 21.9.92)

— No es suficiente que para que pueda inscribirse el nacimiento de un
menor que s¢ haya declarado la situacién de desamparo. Para ello se exige que
no se desvirtie la presuncién de que se ha nacido en Espafia (en este supuesto
queda demostrado que se ha nacido en el extranjercj. Ef que se tenga derecho
a ser inscrito inmediatamente y a una nacionalidad desde el nacimiento, ha de
entenderse que es precisamente respecto del lugar en que ha ocurrido. El desam-
paro no provoca, por lo tanto la aplicacidn del articulo 17.d). (R. de 3.10.92)

— Se aplica el “ius soli” del articulo 17.1.¢) para los hijos de uruguayos
nacidos en Espafia, ya que no siguen su nacionalidad si nacen fuera de su pais
(se rectifica Resolucion de 15 de junio de 1991}. (R. de 15.12.92)

— En cambio, dicho criterio de adquisicién por nacimiento en Espafna, no
es aplicable para los ciudadanos chinos, ya que el hijo de tales ciudadanos
tiene “lure sanguinis” la nacionalidad de sus progenitores. (R. de 30.12.92)



Asilo

El solo hecho de que se sea asilado no quiere decir que se haya perdido
la nacionalidad de origen (y que por lo tanto a los descendientes les sea de
aplicacién la adquisicidn de la nacionalidad espafiola por “ius soli”). No obsta
a esta negativa el que el asilado no pueda probar si mantiene o no su
nacionalidad mediante documentacién de su pais {que no podra obtener). No
queda desprotegido pues puede adquirir la nacionalidad espariola en un plazo
més breve que el general. (R. de 14.11.92)

Disposiciones Transitorias Ley 1990

No es posible acogerse a ellas si faltan los presupuestos de base. (R. de
229 y 21.11.92}

Doble nacionalidad con Guatemala

De acuerdo con el Convenio vigente entre Espafia y Guatemala, para que
los guatemaltecos adquieran la nacionalidad espafiola, es suficiente que trasladen
el domicilio a Espafia y que se inscriban en el Registro Civil. A dicho convenio
no han de afectarle disposiciones internas espafolas (especialmente Ley de
extranjeria sobre permisos de residencia). (R. de 6,11 y 22.12.92)

Opcidn

El competente para calificar es el Encargado del lugar de nacimiento. El
del domicilio ha de limitarse a recoger las declaraciones levantando acta por
duplicado. S6lo cuando existe una manifiesta ilegalidad el Encargado del
domicilio estd facultade para rechazar de plano la pretension. (R. de 21.12.92)

Pérdida

Las Resoluciones sobre este punto se basan en la aplicacién de la legislacién
anterior {la mayoria de los supuestos se refieren a la doctrina del asentimiento
voluntario).

Prueba

— No es suficiente prueba de 1a nacionalidad espanola el estar documentado
con DNI ni el haber cumpido el servicio militar en nuestro pais. (R. de 19.9.92)
No es suficiente prueba el haber estado inscrito en el Registro de
Matricula de espanoles. (R, de 29.10.92)

— No la prueba el haber tenido en algin momento pasaporte espaiol.
(R. de 4.12.92)

—En cuanto a las dificultades de prueba, V. infra.
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Recuperacion (5.9.92)

— El mecanismo de la D. Transitoria Segunda de la Ley de 1990, no es
aplicable para quienes han perdido la nacionalidad. Han de ajustarse al régimen
general de recuperacién. (R. de 5.9.92)

— Respecto de la habilitacion por razén de servicio militar (que ha de
exigirse de acuerdo con la legislacién actual), se afirma que se trata de una
sancién civil para quienes hayan incumplido sus obligaciones militares como
espafioles, por lo que no puede ser de aplicacién a los casos en los que el
interesado ha perdido la nacionalidad antes de llegar a la edad requerida para
quedar sujeto al servicio militar obligatorio de nuestro pais (el 1 de enero del
ano en el que el interesado vaya a cumplir 19 afios de edad). (R. de 29.6.92)

NOMBRE PROPIO

Pucden hacerse los mismos comentarios que se expresaron en el comentario
publicado en el nimero anterior de la Revista. Si acaso, puede observarse una
cierta insistencia de la . G. en exigir ¢l requisito de la “justa causa” para el
cambio de nombre propio.

PRUEBA DE LA NACIONALIDAD Y LA VECINDAD CIVIL

Anteriormente (al comentar ¢l valor del DNI) se ha hecho referencia a esta
materia, en cuanto a la dificultad de llegar a saber la nacionalidad de una
persona por el solo dato de su inscripcion de nacimiento. Dice la Resolucién
de 1 de julio de 1992 (fundamento juridico II) que: “A diferencia de lo que
ocurre en los Registros Consulares y Central, en los que puede constar la adver-
tencia de que la inscripcién de nacimiento no acredita 1a nacionalidad espafiola
del titular {cfr. art. 66 “fine” R.R.C.}, en los Registros municipales situados
en Espaina, donde deben ser inscritos todos los nacimientos en ella acaecidos
(cfr. art. 15 L.R.C.}, no es tarea facil, sin una adecuada investigacién, saber
con certeza si al nacido le corresponde 0 no la nacionalidad espaiola de origen.
Piénsese que, aparte de los casos en que haya sobrevenido pérdida de la nacio-
nalidad espanola y la misma haya sido inscrita, el Encargado no puede tener la
seguridad, por el solo examen de la inscripcién de nacimiento, de que al nacido
le haya correspondido “ex lege” la nacionalidad espafiola, dados los multiples
factores que han de ser analizados (“iure sanguinis” la nacionalidad espafiola
del progenitor consta por simple declaracion no contrastada; “iure soli” habia
que probar que uno de los progenitores ha nacido en Espaiia, que la legislacién
de los progenitores extranjeros no atribuye al hijo su nacionalidad, o que, res-
pecto del inscrito sin filiacién, no estd determinada la filiacion y atribuida la
nacionalidad de los progenitores, etc., etc...), aparte de que en ocasiones habrd
que tener en cuenta las normas sobre nacionalidad anteriores a las hoy vigentes.



Respecto la dificultad de probar la vecindad civil, ya se puso de manifiesto
en Resolucion de 3.7.67.

La cuestién tiene relevancia porque el Real Decreto de 13 de noviembre
de 1992, por el que se modifican determinados articulos del Reglamento
Hipotecario y del Reglamento Notarial, a propdsito de la tramitacién de actas
de notoriedad para la determinacién de herederos abintestato, en el nuevo
articulo 209 bis se dice expresamente que “Se practicardn, también, las pruebas
propuestas por el requirente, asi como las que se estimen oportunas, en especial
las dirigidas a acreditar la nacionalidad y vecindad civil y, en su caso, la ley
extranjera aplicable” (regla 5.%).

Respecto de 1a nacionalidad, debe servir (pese a sus deficiencias) el DNI,
como se desprende de la Ley de 21 de febrero, sobre Proteccién de la
Seguridad Ciudadana, articulo 9, y de la Disposicién Adicional 1.2 del Real
Decreto 1.245/85 de 17 de julio, puesto que no se estdn discutiendo cuestiones
relativas a la nacionalidad del causanie.

Respecto de la vecindad civil, dado que el cambio por residencia continuada
durante diez afos no constard en el Registro Civil, a veces la prueba de la
que ostentaba el causante al tiempo de su fallecimiento (y, en su caso, también
la vecindad que ostentare al tiempo en que contrajo matrimonio), puede
resultar casi imposible, ya que el padrén municipal, el domicilio tributario, los
destinos oficiales como funcionario piblico y las certificaciones administrativas
en general, no son suficientes si no existe verdaderamente una residencia
habitual (c¢fr. Resolucion de 30.11.59 ——dictada con motivo de una consulta—
en donde se habla del Padrén como simple “elemento probatorio”). Acudir al
expediente con simple valor de presuncién (articulo 96 de la L.R.C.) seria un
auténtico contrasentido (volveria a los Juzgados el expediente que de él se
quiso sacar por el legislador). El problema tiene, empero, solucién. Recordemos
que en la Resolucién de 3.7.67, se dijo expresamente que la vecindad podia
probarse por acta de notoriedad. Es perfectamente posible, por lo tanto, que
dentro del mismo instrumento se declare por notoriedad la vecindad civil del
causante y, a la vez, quienes son sus herederos abintestato (cosa distinta es si
ello ha de tener o no repercusiones arancelarias puesto que se estdn realizando
dos juicios de notoriedad distintos por el Notario).

Juan José Pretel Serrano
Registrador de la Propiedad
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