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LAS DIVISIONES Y SEGREGACIONES
EN SUELO NO URBANIZABLE Y
EL ARTICULO 259.3 DEL TEXTO REFUNDIDO
DE LA LEY DEL SUELO:
FUNCIONES NOTARIAL Y REGISTRAL

IGNACIO GOMA LANZON

Notario

SUMARIO: 1. InTtrRODUCCION. 1I. NORMAS APLICABLES.
III. DIvISIONES Y SEGREGACIONES EN SUELO NO URBANIZABLE.
1. El aspecto sustantivo. a) Remiision a la legislacion agra-
ria. by La prohibicion de las parcelaciones wurbanisticas.
b.1) El complicado marco legal. b.2) Las dificultades del
sistema. b.3) Parcelaciones urbanisticas y maodificaciones hi-
potecarias. bd) Concepto juridico indeterminado y discre-
cionalidad de la Administracion. 2. EIl aspecto formal. a)
Significado del mandato del articulo 259.3 TR. b) Ambito de
aplicacion del articulo 259 del TR. b.1) El aspecto com-
petencial. b.2) Aspecto ldgico y sistematico. b.3) El caso
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valenciano. ¢) Las funciones notarial y registral ¢1) ElI
control preventivo. ¢.2) Parcelaciones urbanisticas y princi-
pio de legalidad. ¢3) El Anteproyecto de Real Decreto
sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos y
acuerdos en materia urbanistica. TV. CoNcLusiON: BREVE
REFLEXION SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA NORMA. ANEXO.

Algunas reflexiones sobre el preséme
y el futuro del Derecho Urbanistico

I. Imtroduccion

En algunas ocasiones, la aplicacién de una regla formal,
aparentemente clara, produce dificultades pricticas que nos

obligan a elevarnos en la interpretacién al fundamento
mismo de la norma Snotanfin

o
........ S b iaNsaasaa LAOLCLEILE ¥ Lhe

Algo asi se produce aqui. La aparicién en el Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo de una norma, el articulo 259,
punto tercero, que obliga a Notarios y Registradores a exi-
gir, al autorizar o inscribir, respectivamente, escrituras de di-
vision de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la
licencia o la “declaracion municipal de su innecesariedad”
ha suscitado algunas dudas en la practica y concretamente,
por qué no decirlo, al intentar la inscripcion de determina-
dos documentos en el Registro de la Propiedad, quejustifi-
can estas modestas reflexiones que me honro en publicar.

En efecto, el caracter taxativo de la norma mencionada
no impide que, cuando se trata de autorizar la escritura
piiblica aparentemente comprendida en ella, surjan algunas
dudas que es preciso aclarar como, por ejemplo, las siguien-
tes: ;afecta esa obligacién del articulo 259.3 al suelo no
urbanizable?; en este caso, ;se refiere a toda division de
terrenos —incluso a meras segregaciones de grandes fincas



rdsticas— o sélo a aquéllas que puedan implicar parcelacio-
nes urbanisticas, como pretenden algunos Registradores?;
(en qué se diferencian las meras segregaciones de las par-
celaciones urbanisticas?; ;puede el Notario, en su caso,
apreciar cuando se dan estas iltimas?

Estas cuestiones, que podrian tener una contestacién re-
lativamente sencilla a la vista de la norma, resultan sin
embargo extraordinariamente complejas por el juego de la
distribucion de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas y por la insuficiencia de la regulacion sus-
tantiva que, como es légico, condiciona el aspecto formal;
no obstante lo cual se perfila en las leyes una perniciosa
tendencia a considerar que la actuaciéon del Notario y el
Registrador va a solucionar ilegalidades y fraudes que se
proscriben con cardcter general pero sin adoptar las medidas
practicas necesarias para su control.

En todo caso, sefialo desde este momento mi vocacidén
de tratar aquellos supuestos de mayor insuficiencia legisia-
tiva y de centrar la alencidn en aquellos territorios que, por
carecer de legislacién urbanistica, plantean a su vez mayores
problemas formales.

Después de las cuestiones mencionadas examinaré some-
risimamente el Anteproyecto de Real Decreto sobre inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad de actos y acuerdos en
materia urbanistica, en cuanto trata el tema objeto de este
trabajo, para concluir con una breve excursién sobre el fun-
damento de la norma, el sistema urbanistico actual.

Y es que tratando de resolver un problema técnico de
relativa entidad, aunque de cierta utilidad para la practica
notarial, se le viene al estudioso encima un problema de
mayor envergadura: el basamento mismo de la norma sus-
tantiva de la que el problema formal surge y empieza a
vislumbrar un panorama mucho mds amplio, cual es el del
sentido de la regulacidon actual de la propiedad urbana.

En efecto, burla burlando, van saliendo, casi sin propo-
nérselo, preguntas mdas profundas como la de hasta qué

11
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punto la planificacién, técnica y complicada, pensada para
unas pocas grandes urbes es aplicable a los numerosisimos
pueblos pequefios de Espana; hasta qué punto es licita la
“sobrelegislacion”, la produccidén sin medida de disposiciones
en extremo concretas que resultan incumplibles por la
mayoria de los ciudadanos y por consecuencia colocan a
éstos en una situaciéon de ilegalidad utilizable arbitrariamente
por el poder establecido como un arma; si es realista y
adecuada a los tiempos que corren una ley basada en el
absoluto intervencionismo estatal y la préctica desaparicion
de la propiedad privada...

Es evidente que la resolucién de estas cuestiones no es
el objeto primordial de este limitado trabajo; pero si subya-
cen y circundan todos los problemas planteados. Por ello,
me limitaré a hacer unos apuntes finales, en.el bien enten-
dido que son sdlo el marco de la cuestién central.

Antes de pasar al examen de la materia, es conveniente
transcribir los preceptos del Texto Refundido que nos van a
servir para contestar Jas preguntas formuladas.

H. Normas aplicables

“CariTuLo II. REGIMEN DEL SUELO NO URBANIZABLE Y URBA-
NIZABLE NO PROGRAMADO.

Seccion 1.2 REGIMEN DEL SUELO NO URBANIZABLE.

Articulo 16 TR. Prohibiciones y autorizaciones.

1. En las transferencias de propiedad, divisiones y se-
gregaciones de terrenos en esta clase de suelo no podrdn
efectuarse fraccionamientos en contra de lo dispuesto en la
legislacién agraria, o en otra aplicable, para la consecucidén
de sus correspondientes fines.

2. En suelo no urbanizable quedan prohibidas las parce-



laciones urbanisticas, y habra de garantizarse su preservacién
del proceso de desarrollo urbano, sin perjuicio de lo que la
legislacién aplicable establezca sobre el régimen de los asen-
tamientos o nicleos rurales en esta clase de suelo.

TitrvLo VII. INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LA EDIFI-
CACION Y USO DEL SUELO Y DISCIPLINA URBANISTICA.

CapituLo I. INTERVENCION EN LA EDIFICACION Y USCO DEL
SUELO.

amwy

SECCION 42 PARCELACIONES.

Articulo 257 TR. Parcelaciones.

1. Se considerard parcelacion urbanistica la division si-
multidnea o sucesiva de terrenos en dos o mds lotes cuando
pueda dar lugar a la constituciéon de un nucleo de po-
blacién.

2. Se considerara ilegal, a efectos urbanisticos, toda par-
celaciébn que sea contraria a lo establecido en el planea-
miento urbanistico que le sea de aplicacién o que infrinja lo
dispuesto en la legislacion urbanistica.

nsesa

Articulo 259 TR. Régimen de las parcelaciones.

1. No se podra efectuar ninguna parcelacion urbanisti-
ca sin que previamente haya sido aprobado el planea-
miento urbanistico exigible segin la clase de suelo de que
se trate,

2. Toda parcelacién urbanistica quedara sujeta a licencia
o a la aprobacién del proyecto de compensacidon o reparce-
lacién que la contenga.

3. Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigi-
ran para autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de

13
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divisién de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la
licencia o ia declaracién municipal de su innecesariedad que
los primeros deberdn testimoniar en el documento.

4. En ninguin caso se considerardn solares ni se permi-
tira edificar en ellos los lotes resultantes de una parcela-
cion efectuada con infraccién de las disposiciones de esta
Seccién.”

III. Divisiones y segregaciones en suelo no urbanizable

La contestacién de las preguntas que se formulaban en
la introduccién exige un planteamiento sistematico y orde-
nado. Creo, en este sentido, que para averiguar cudl haya
de ser la conducta del Notario en estas circunstancias hemos
de distinguir entre un plano sustantivo —qué normas, y
como son aplicables a estas realidades facticas— y un plano
formal ~—cémo vamos a documentar, si lo vamos a hacer,
estas opcraciones— que es ¢l mds propiamente netarial

Es cierto, sin embargo, que ¢l camino se recorre en el
quehacer cotidiano de nuestra profesién en sentido inverso,
pucs de la escritura, que es el problema inmediato —cOmo
redactarla—, se pasa seguidamente al aspecto sustantivo, a
analizar si el problema formalmente plantecado tiene alguna
relevancia en el campo de las normas sustantivas; como
sefiala ParReso (PAreso GAmir, RoBertO: “Perspectivas nota-
riales en la nneva Ley del Suelo”, Estudios sobre la reforma
de la Ley del Suelo, Centro de Estudios Registrales, 1991,
pdg. 169), siendo lo genuino del Notario la redaccién de
documentos, la perspectiva notarial se convertird, antes o
después, en una contemplacion de la ley bajo el prisma del
documento.

No obstante, una vez planteado el problema, parece lo
l6gico, y lo exige la claridad expositiva, comenzar por el
problema sustantivo, lo abstracto, para descender luego a lo
formal, lo concreto.



1. El aspecto sustantivo.

Dice atinadamente PAREJA (PAREJA Y Lozano, CARLES:
Régimen del suelo no wurbanizable, Marcial Pons, 1991,
pagina 231) que los efectos de la funcién publica urbanistica
en cuanto instrumento definidor del contenido de la propie-
dad inmobiliaria no se limitan a la determinacién piiblica
del ius aedificandi, sino que afectan también al ius dispo-
nendi, como se¢ puede observar en la regulacion que la ley
hace de las “parcelaciones urbanisticas”.

En efecto, la incidencia de esa funcién piblica en el
suelo no urbanizable, dice, se efectiia desde una doble pers-
pectiva: a) a través de una remisién en bloque a la legisla-
cién agraria en lo que se refiere a transferencias de propie-
dad, segregaciones y divisiones (ver hoy el articulo 16.1) y
b) a través de la prohibicién de efectuar parcelaciones urba-
nisticas (hoy en el 16.2). Ambas prescripciones, en opinién
de este autor, tienen una lectura comin que no es otra que
el sentido teleologico de la regulacion legal del suelo no
urbanizable: preservarlo de procesos de desarrollo urbano
que puedan producirse al margen de las previsiones que
sobre cada tipo de suelo contenga el Plan.

Estas palabras enmarcan adecuadamente el problema del
suelo no urbanizable pero exigen, en mi opinién, una triple
consideracién:

Por un lado, en cuanto al concepto de ius disponendi,
quizd amplia excesivamente el autor el ambito de los actos
dispositivos que no limita a los actos de enajenacién y asi-
milados, sino que, en su concepto, abarca también a las
operaciones hipotecarias. Es una matizacion puramente ter-
minoldgica, pues se entiende lo que quiere decir, pero
revela una cierta tendencia a confundir acto de disposicién
con acto de riguroso dominio, enajenacion en sentido
estricto con mera configuraciéon del objeto en sentido ju-
ridico, que llevard, como luego veremos, a hacer trascen-
der la operacion hipotecaria mas alld de sus limites estrictos
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para convertirla en una operacidn sospechosa y perseguida.

En segundo lugar, la presunta lectura comin de ambas
prescripciones es parcial. No se acaba de ver por qué la
remisién a la legislacidn agraria ha de tener un sentido
negativo, la preservacion del desarrollo urbano, cuando lo
16gico es entender que la lectura es positiva: aplicar las
normas que se refieran a las actividades agrarias. Posterior-
mente volveremos a hacer referencia a esta circunstancia.

Y en tercer lugar, en conexién intima con lo que se
acaba de decir, y como reconoce el propio Pareja, la exis-
tencia de este denominador comin no impide que ambas
prescripciones tengan unos efectos y un alcance distintos
pues, como luego podremos ver, el exacto cumplimiento de
la legislacion agraria sobre segregaciones no garantiza nece-
sariamente que las segregaciones practicadas no puedan dar
lugar a la constitucion de niticleo de poblacién y, viceversa,
el hecho de que la segregacion no dé lugar a nucleo de
poblacién no implica necesariamente que sea conforme a la
legislacién agraria.

Mas, en todo caso, esta doble perspectiva —la remisién
a la legislacion agraria y la prohibicion de las parcelaciones
urbanisticas— es la perspectiva del articulo 16, puntos 1 y 2
del Texto Refundido, por lo que resulta muy conveniente
seguir esta sistematica en la exposicion, no sin antes adver-
tir que, conforme a la distribucion competencial consagrada
en la Constitucién espaiola, dicho articulo no puede ser el
Unico punto de referencia normativo, sino que habrd que
tener en cuenta, en una buena parte de las materias, las
leyes autondmicas.

En efecto, el articulo 148 de la Constitucién atribuye a
las Comunidades Autdénomas la posibilidad de asumir com-
petencias en materias como la ordenacién del territorio,
urbanismo y vivienda (apartado 1.3.°) y la agricultura y ga-
naderia, de acuerdo con la ordenacion general de la econo-
mia (apartado 1.8°), y ello ha llevado a vartas Comunidades
Auténomas, que las asumieron, a legislar sobre la materia.



Excede del propédsito que nos hemos impuesto el estudio
de la interesante cuestion de si la habilitacién constitucional
en materia de urbanismo y agricultura es titulo suficiente
para regular cuestiones que afecten al estatuto de la propie-
dad, habida cuenta de que la legislacién civil es competen-
cia exclusiva del Estado (articulo 149.1.8 de la Constitucién),
Bastenos decir que, como recogen recientemente (GUTIERREZ-
Awviz y RoMmERO (GUTIERREZ-ALviz Y CONRADI, PaBLO; Ro-
MERO CANDAU, PEDRO A.. Las parcelaciones en el Derecho
espafiol, Consejo General del Notariado, Biblioteca Comares
de Ciencia Juridica, 1993, pags. 47 y ss.), el Tribunal Cons-
titucional parece haber dado carta de naturaleza a esta posi-
bilidad en la famosa sentencia sobre la reforma agraria
andaluza (26 de marzo de 1987), al entender que no es
aceptable que, al socaire de una ordenacién uniforme de la
propiedad, puedan anularse las competencias de las Comuni-
dades Auténomas sobre aquellas materias en las que entre
en juego la propiedad, de manera que es posible que, como
ha ocurrido en la préctica con varias leyes autonémicas, cl
desarrollo de una competencia urbanistica incida més o
menos directamente en la regulacién del dominio.

Precisamente este hecho ha motivado que el Texto Re-
fundido no tenga la pretensién de regir en todo el territo-
rio nacional y contenga en su Disposicién Final Unica una
seric de criterios para determinar el nivel de vigencia terri-
torial de los diversos articulos: desde aplicacion plena, hasta
supletoria, pasando por la bdsica. En cuanto a nosotros nos
interesa, baste decir que tanto el punto 1 como el 2 del
articulo 16, es decir, tanto en la remisién como en la prohi-
bicion, son legislacion basica en virtud de lo dispuesto en el
articulo 149.1.1.%, 87 13" y 182 de la Constitucién, lo que
significa que los preceptos del Texto Refundido actdan de
marco dentro del cual la normativa autondémica puede desa-
rrollar, respetando siempre la remision y la prohibicion.
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a) Remision a la legislacion agraria.

En efecto, de acuerdo con el art. 16.1., sensiblemente pa-
recido al antiguo 85.1.4, corresponde a la legislacién agraria
(u “otra aplicable”, como la forestal) determinar cudles son
las condiciones de fraccionamiento; legislaciéon agraria que
hoy, conforme a la distribucién constitucional, como decia-
mos, es competencia de las Comunidades Auténomas,

Consecuencia de ello serA que ante un suelo probada-
mente no urbanizable, habra que estar a la legislacién agra-
ria autonémica para determinar la procedencia o no de la
licencia (y de hecho algunas, como luego veremos, la han
establecido) y demds requisitos y normas sustantivas apli-
cables.

Entre estas normas se encuentran las relativas a la Uni-
dad Minima de Cultive (UMC, en adelante) que, aunque no
es el objeto en sentido estricto de este trabajo, merece un
breve comentario sobre todo en relacién a la normativa
aplicable, a su eficacia
de su aplicacién.

En cuanto a lo primero, aunque algunas Comunidades
Auténomas han promulgado normas en este sentido, como
los Decretos de la Generalidad de Cataluiia de 12 de abril
de 1983 y de la Comunidad de Castilla-Leén de 16 de
agosto de 1984, en otras Comunidades no existen normas de
similar contenido, lo que nos lleva a plantearnos la aplica-
cién en estos territorios de las disposiciones que sobre Uni-
dades Minimas de Cultivo contenia la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario de 1973. Parece que ha de ser asi en
cuanto que conforme al articulo 149.3 de la Constitucién,
el Derecho estatal seri, en todo caso, supletorio del Dere-
cho de las Comunidades Auténomas.

Pero es que el problema no es en este caso de compe-
tencias, sino de vigencias, pues no son pocos los autores,
e incluso alguna sentencia del Tribunal Supremo como la
de 10 de mayo de 1980, que entienden que el sistema de

v a la supuesta finalidad urbanistica



UMC no puede tener aplicacién préactica pues no fue deter-
minada reglamentariamente, como preveia el art. 43 de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, la extensién de las
UMC y la Orden de 27 de mayo de 1958, que las habia
fijado, se consideré derogada porque la propia LRDA de-
rogé la Ley de 15 de junio de 1954 en que aquélla se
sustentaba. Estos argumentos no son totalmente Seguros,
pues, como sefiala PeERa BERNALDO DE QUIRGS (PENA BER-
NALDO DE Quiros, MaNUEL: Derechos Reales. Derecho Hipo-
tecario, Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid, 1982, pag. 144), lo que la LRDA hizo fue refundir
en un texto legal unitario las normas legales existentes, por
lo que siguen vigentes las normas de rango inferior; ©
PARESA (ob. cit. pag. 234) que observa que el art. 43.1 de
la. LRDA hace referencia al sefialamiento “y revisién” de
las superficies, lo que parece indicar que no se pretendié
una derogacién inmediata de dicha Orden. En todo caso,
como sigue indicando este autor, es criticable la inseguridad
juridica a que ha dado lugar esta falta de desarrollo regla-
mentario.

En todo caso, vigente o no, lo que conviene recordar es
que aunque el art. 44 afirma claramente que la segregaciOn
“solo serd vilida” cuando se ajuste a sus prescripciones, han
surgido dudas en relacién a la eficacia de la norma:

—Para algunos del tenor y finalidad de la disposicién
legal hay que deducir la falta de validez y, por tanto,
no deben ser autorizadas ni inscritas. Recientemente parece
sumarse a esta tesis VERDAGUER GOMEZ (VERDAGUER (GOMEZ,
SEGISMUNDO: “Fraccionamientos inmobiliarios”, La Notaria,
n.° 5-1993, pag 35).

— Para otros, la tnica consecuencia de tal infraccion es
la concesién, en el articulo 45, a los colindantes con parce-
las de superficie inferior a la UMC de un derecho de ad-
quisicién, lo que en definitiva no es sino una especial apli-
cacién de! articulo 6.3 del Cédigo civil en cuanto establece
un efecto distinto de la nulidad para el caso de contra-
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vencién de la norma. Sefiala PENA (ob. cit. pig. 145) que
esta postura podria sustentarse en un Decreto de 22 de
septiembre de 1955 en el que se consideran vélidas esas
operaciones prohibidas puesto que Notarios y Registradores
pueden autorizarlas e inscribirlas, respectivamente.

PArREIA (0b. cit. pag. 238) resume la situacion doctrinal
decantandose por la validez, incluso a pesar de la expresion
“no podrdan” del articulo 85 (hoy 16.1) de la Ley del Suelo,
habida cuenta que la lex specialis es la LRDA y ésta no
establece la nulidad.

En cuanto al tercer aspecto, su finalidad urbanistica, dice
Pareia que la falta de nulidad absoluta en este incumpli-
miento no hace sino confirmar la insuficiencia de la remi-
sion estudiada a la que sélo cabe atribuir la funcién bdsica
de establecer un minimo a las facultades de disposicién en
suelo no urbanizable. Como dijimos, para este autor, la fina-
lidad de la remisién de la Ley Urbanistica es preservar la
estructura de la propiedad rudstica ¢ instrumentalizar la legis-
lacién agraria para preservar al suelo no urbanizable de los
procesos de desarrollo urbano.

Pero, como también sefialaba antes, esta finalidad no
aparece del todo clara. Sostener esta tesis implica partir de
una distincién radical entre ambos tipos de suelo y de la
prevalencia del urbano, lo que quizd, aunque de acuerdo
con la ley, no resulte del todo realista: aparte de la posibi-
lidad, reconocida por la ley, de edificar en suelo no urbani-
zable, es palpable la existencia en la realidad de estadios
intermedios entre suelo urbano y no urbanizable, como
luego trataremos de demostrar. Obsérvese que la definicion
del rastico se hace negativamente —el que no se puede
urbanizar— cuando quizd seria més légico llamar al urbano
“no cultivable”, pues al fin y al cabo las ciudades estdn en
medio del campo.

Quiero decir que indudablemente la definicién del suelo
ristico o no urbanizable como el que se dedica a determi-
nados usos, excluird indirectamente los no comprendidos en



la definicién, como los urbanisticos, pero que, en cambio,
resulta excesivo y deformador examinar los instrumentos apli-
cables a ese suelo, cuya legislacién goza incluso de tanta
autonomia como la urbanistica, desde un punto de vista
exclusivamente negativo, por mucho que el valor del suelo
urbano sea mucho mayor y su legislacibn mas complicada.

En definitiva, la finalidad de la UMC es agraria, evitar
la excesiva parcelacion de las fincas rusticas, no evitar nu-
cleos de poblacion. Si fuera asi, al fijar las superficies mini-
mas habria que tener en cuenta otras circunstancias distintas
de las agrarias, o establecer especificamente criterios presun-
tivos como hace la legislacién catalana a la que mds ade-
lante nos referiremos de nuevo. En este sentido VERDAGUER
GoMmEez (ob. cit. pag. 35), que entiende que esta norma no
tiene finalidad urbanistica y que no cabe equipararla con las
limitaciones en suelo urbano o urbanizable programado.

Y, en todo caso, es evidente que ni en la teoria ni en
la préctica, las UMC, sin una regulacién adecuada, impiden
la aparicién de un nicleo de poblacion.

b) La prohibicién de las parcelaciones urbanisticas.

El segundo aspecto sustantivo que hemos de tratar es
el de la prohibicién expresa de las parcelaciones urbanisticas
que contiene el art. 16 punto 2, que no ha de coincidir
necesariamente, como ya hemos dicho, con las prescripciones
contenidas en la legislacién agraria.

Pero, ;jqué es una parcelacién urbanistica?, ;en qué se
diferencia de una operacién hipotecaria normal?, ;por qué
normas se rige?

b.1) E! complicado marco legal.
La primera dificultad que surge en la contestaciéon de

cstas preguntas se encuentra en la norma en virtud de la
cual hay que hacer la definicidn.
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El articulo 16 en su punto 2, como antes sefialdbamos,
tiene el cardcter de legislacion bdsica a efectos de distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, y el 257, definidor de la parcelacién urbanistica,
y el 259.2, que exige la licencia para la parcelaciéon urbanis-
tica, son sélo de aplicacién supletoria, segin se desprende
de la Disposiciéon final.

Por todo ello, las Comunidades Auténomas podrdn, den-
tro del marco de la prohibicién, determinar en lo posible
qué es una parcelacién urbanistica, asi como establecer los
requisitos que toda division de terrenos haya de cumplir
desde el punto de vista sustantivo, como la sujecién a licen-
cia, por ejemplo (resulta, no obstante, poco coherente que
la prohibicion de las parcelaciones sea de legislacién basica
y su definicién supletoria, pues bastard manipular la defini-
cién para burlar la prohibicién).

Asi, podriamos clasificar las normativas autondmicas en
tres grupos: las que no tienen normativa que regule estas
cuestiones; las que la tienen pero no definen ia parceia-
cion urbanistica aunque establezcan requisitos como la licen-
cia; las que tienen legislacion y ademds establecen criterios
definidores o presuntivos de infraccion urbanistica en esta
materia.

Entre las primeras podemos seflalar la Comunidad auté-
noma de Castilla-La Mancha, Castilla-Ledén, la de Extrema-
dura o Andalucia...

Entre las segundas podemos destacar, la Ley 5/1987, de 7
de abril, sobre Ordenacién del Suelo Rustico en Canarias,
que define en su articulo 6 las parcelaciones urbanisticas de
modo casi idéntico al del articulo 257 del Texto Refundido,
e impone la licencia municipal con previo informe favorable
de la Consejeria competente en materia de agricultura para
las segregaciones y divisiones de fincas rusficas.

Igualmente la Ley 4/84, de 10 de febrero de la Comuni-
dad de Madrid, en su articulo 14, no define las parcelacio-
nes urbanisticas, pero exige para las “parcelaciones rusticas”



autorizacion de la Comisién de Urbanismo y Medio Am-
biente de Madrid, previo informe favorable de la Consejeria
de Agricultura y Ganaderia e informe del Ayuntamiento
correspondiente y posterior licencia de parcelacién, siendo
nulas de pleno derecho en caso contrario.

Pero quizd las mds perfectas son aquéllas que contienen,
ademds de requisitos especificos como la licencia, criterios
que permiten definir o al menos reconocer con claridad
cudndo nos encontramos ante una parcelacién urbanistica
prohibida en suelo no urbanizable. Entre ellas podemos se-
nalar el Decreto 169/1983, de 12 de abril, de la Generalidad
Catalana, que ha establecido la prohibicién de segregar fin-
cas por debajo de la Unidad Minima de Cultivo y establece
que la vulneracion de esa prohibicion determina la pre-
suncién de infraccién urbanistica, presuncién que también
se producird cuando se realicen alineaciones de partes indi-
visibles o se constituyan sociedades que den lugar al uso
exclusivo de porciones mnferiores a la UMC, aunque admite
como excepcion el de los huertos familiares y edificaciones
industriales u otros usos no agricolas, con la pertinente
autorizacién. Por otro lado, el articulo 139 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo en Catalufia define el nicleo
urbano como asentamiento urbano generador de requeri-
mientos o necesidades asistenciales o de servicios urbanos.

También en este grupo se puede comprender la reciente
ILey 4/1992, de 5 de junio, de la Generalidad Valenciana
sobre suelo no urbanizable, en su disposicién adicional ter-
cera, impone la previa licencia municipal para todo acto de
parcelacion o segregacién de fincas o terrenos en suelo no
urbanizable o urbanizable no programado. Pero lo intere-
sante de esta norma no es sélo eso sino, y sobre todo, que
establece la prohibicion de efectvar actos de divisién y
segregacién en algunos casos concretos que son presuntivos
de las parcelaciones urbanisticas y que por su interés repro-
duzco seguidamente:

a} Cuando pudieran dar lugar a la creacién de un mayor
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nimero de fincas que sean inferiores a la unidad de cultivo
establecida reglamentariamente como minima. En defecto de
esta previsién reglamentaria no podrd realizarse la divisién
que creara un mayor numero de fincas inferiores a la par-
cela minima fijada para la realizacién de usos o aprovecha—
micntos previstos en esta ley.

No obstante, si podrd autorizarse la divisién, en este
caso, con informe favorable a ella, fundado en necesidades
de la actividad agricola y expedido por la conselleria com-
petente o previo compromiso, adquirido por el peticionario
de la licencia e impuesto como condicién de ella a inscribir
en ¢l Registro de la Propiedad, de no efectuar obras de
construcciéon ni de urbanizacién de la parcela.

b) Cuando se refieran a fincas en las que ya existan
construcciones ilegales, salvo que la segregacién no agra-
vara las circunstancias determinantes del cumplimiento de
la legislacion.

c) Cuando la divisién pretendida sea incompatible con
fas condiciones de indivisibilidad impuestas por una autori-
zacién previa o declaracion de interés otorgada a los efectos
previstos en el articulo 8. Para comprobar este extremo el
Ayuntamiento que otorgue la licencia exigird, si fuera pre-
ciso, certificacion negativa del Registro de la Propiedad.

d) Cuando deba presumirse legalmente que tienen un
fin urbanistico por existir ya de hecho en los terrenos
o encontrarse proyectada la instalacién de infraestructuras o
servicios innecesarios para las actividades a que se refiere el
articulo 5, apartado A), 1, de esta Ley, o de caracter espe-
cificamente urbano, asi como por proponerse realizar o res-
ponder a una divisiébn factica que, por sus caracteristicas,
pudiera suponer riesgo de formacidon de un nucleo urbano.

b.2) Las dificultades del sistema.

Como se puede apreciar, la primera complicaciéon con la
que nos encontramos es la variedad de disposiciones sustan-



tivas aplicables segin el territorio, la posibilidad de que en
algunas Comunidades Auténomas no haya norma sustantiva
aplicable e incluso la de que, aun habiendo, no contenga un
criterio definidor claro de lo que haya de ser parcelacidon
urbanistica 0, como ocurre en la catalana o en la valen-
clana, unos criterios presuntivos que faciliten la aplicacién
de la norma. Indudablemente, en los territorios autdénomos
en gue no hay norma o criterio claro se produce una cierta
inseguridad juridica en el particular que, actuando de buena
fe, como debe presumirse, no puede saber a ciencia cierta
si la segregacién que pretende es o no urbanistica, e in-
cluso, como luego veremos, fomenta una discrecionalidad de
la autoridad urbanistica que, con esa misma imprecision en
los conceptos, va a conceder 0 a denegar licencias.

Ahora bien, la falta de determinacién de lo que es posi-
ble nucleo de poblacidn y, en conexidon con ello, lo que
es parcelacion urbanistica en la correspondiente legislacién
autonémica, podrd ser paliada, por un lado, por la legisla-
cién estatal del suelo, que como hemos dicho actia como
supletoria o como legisiacién bdsica en sus articulos 16, 257
y 2592, y por otro, por las previsiones del Planeamiento de
cada municipio.

En efecto, como sefiala ARGULLOL (ARGULLOL MURGADAS,
EnriQuE: “Régimen juridico del suelo no urbanizable”, en
Derecho Urbanistico Local, coordinada por José M. Boquera
Oliver, Civitas, 1992, pag. 299), corresponde al Planeamiento
determinar, en funcién de las peculiaridades de cada terri-
torto, el concepto de nicleo de poblacién aplicable y las
condiciones que den lugar a su formacién. De hecho, el Pla-
neamiento se aplica también al suelo no urbanizable, aun-
que s6lo para preservarlo del destino urbano (art. 162 TR).
Ademas, este criterio se desprende del articulo 257, que
para determinar la ilegalidad se remite a lo establecido “en
el planeamiento urbanistico que le sea de aplicacién™ y del
Reglamento de Planeamiento, en sus articulos 36 b), 92 c)
y 93 ¢) que han sido declarados subsistentes por el De-
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creto 304/1993, de 26 de febrero en el que se contiene la
tabla de vigencias de las normas reglamentarias.

En este sentido, la STS de 11 de julio de 1984 recono-
ce la competencia de las normas del plancamiento a estos
efectos y, en defecto de normativa en el planeamiento muni-
cipal, como indicé la de 30 de diciembre de 1986, corres-
ponde a las normas provinciales actuar subsidiaria y com-
plementariamente en la regulacién del suelo no urbanizable
y también orientadoramente para los planeamientos que en
el futuro se redacten.

Sin embargo, con ello no quedan agotadas todas las
posibles complicaciones normativas, pues es perfectamente
posible, vy se da mucho en la practica en municipios peque-
flos, que tal definicibn no exista en los Planes, que a lo
sumo contienen algunas normas referidas exclusivamente a
la edificacién por interés social en suelo no urbanizable, y
que tampoco haya normas provinciales. De hecho, y aunque
no sea facil hacer estadisticas, es probable que la mayoria
del territorio espaflol se encuentre en estas circunsiancias.

Dada nuestra vocacion de analizar aquellos supuestos y
territorios mas huérfanos de regulacién es, pues, imprescin-
dible, volver al principio: al andlisis del articulo 16.2 y a la
interpretacién del significado de la expresién “pueda dar
lugar a ndcleo de poblacién” que contiene el articulo 257,
pues ambos, como deciamos, son de aplicacién supletoria en
aquellas Comunidades Auténomas que no tengan legislacion
propia y por tanto han de ser el punto de referencia de los
municipios que no tengan normas al respecto, y el marco
en el que se han de mover los que las tengan o las pre-
tendan aprobar. En realidad, y como s¢ ha podido apreciar,
el examen de estos dos articulos servird también para buena
parte de las normas autondmicas que se han basado en la
estatal.



b.3) Parcelaciones urbanisticas y modificaciones hipote-
carias.

¢Qué es una parcelaciéon urbanistica a la luz del articu-
lo 2577

Ya el articulo 94.1 de la antigua lLey del Suelo sefalaba
que “se considerard parcelacidén urbanistica la divisién simul-
tdnea o sucesiva de terrenos en dos o mds lotes cuando
pueda dar lugar a la constitucién de un nuicleo de pobla-
cion...”, en forma idéntica a la hoy recogida por el articulo
257.1, si bien éste afiade luego la coletilla “en la forma en
que éste (el nidcleo de poblacidn) se determine reglamenta-
riamente”, que nunca se ha llevado a cabo y que, ademds,
ha desaparecido del articulo 257, probablemente porque esa
definicién deba hacerse ya por normas de caricter auto-
nomico.

La ley trata de evitar la formacién de nuevos objetos
juridicos a través del fraccionamiento de las fincas rdsticas,
pues ello puede propiciar la formacién de urbanizaciones
privadas o nicleos de poblacién, mediante su enajenaciéon
individualizada, creando una apariencia de legalidad por la
existencia fisica de parcelas que incluso puede estar docu-
mentada. Se trata de atacar en el germen, evitar el naci-
miento del problema, pues mds adelante va a ser muy difi-
cil de extirpar, reponiendo las cosas a su estado primitivo,
por la enorme tensién social que plantea la demolicion: rea-
lizada la edificacion quizd es yva demasiado tarde.

Pero, ;cudndo nos encontramos ante una parcelacién ur-
banistica?, ;en qué se diferencia de una simple segregacion?
De la escueta definicion del articulo 257 se puede apreciar
la existencia de dos elementos:

— Un elemento real: la existencia de una “division de
terrenos”.

— Un elemento potencial: el “nicleo de poblacidn”, que
podrd o no llcgar a temer existencia.

El elemento existente estd condicionado por el potencial:
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no se trata de una “division de terrenos” simple, sino cua-
lificada, porque sélo accede al titulo de parcelacién urbanis-
tica aquélla que puede dar lugar a nicleo de poblacion.

Como dice la STS de 10 de febrero de 1987 “si bien
toda division de fincas o segregacién de porciones de una
finca supone creacién de parcelas, no puede, sin embargo,
afirmarse que ello implique una parcelacién urbanistica...
pues para tal clasificacidn se requiere que.. pueda dar lugar
a la creacidén o constituciéon de niicleo de poblacién”.

Ahora bien, esa “divisién de terrenos” cualificada a que
se refiere la ley, ses la simple y pura segregacion o division,
como tales operaciones hipotecarias?

Este es quizd el nudo de la cuestién. Téngase en cuenta
que no hay una conexién inexorable entre fraccionamiento
del terreno en dos o mas lotes, entendida -como operacidon
juridica destinada a configurar un objeto de derecho, y el
concepto de nicleo de poblacidén; y asi parece entenderlo
la Ley cuando séio prohibe aquéllas que puedan dar lugar
a éste.

Pero, todavia mds, en términos l6gicos no hay relacion
necesaria entre segregacion o division y nicleo de pobla-
cién, ni siquicra con la existencia de pluralidad de propie-
tarios, que en todo caso serdn debidos a actos materiales
o juridicos posteriores. l.a venta de un cuchillo de cocina
puede dar lugar a un asesinato, pero en si misma es un
acto indiferente, que puede propiciar muchas actividades lici-
tas. Es decir, la division de terrenos numca dard lugar a
niicieo de poblacion, como causa préxima; el nicleo de po-
blacién se formara posteriormente debido a las obras de
urbanizacién, edificacién y, sobre todo, al poblamiento, a la
llegada de gente. Méds atun, aunque la segregacién o division
puedan ser un paso légico en la formacién consciente de un
nicleo de poblacién, por pretenderse que los adquirentes de
las parcelas tengan un titulo inscrito aunque la finca figure
como riistica, es claro que parcelacion urbanistica y modifi-
cacion hipotecaria no son términos homogéneos y la prueba



es que, como sefialan acertadamente GUTIERREZ-ALVIZ Y
RoMERO CaAnDAU (0b. cit. pag. 131), puede existir parcela-
ciéon sin alteraciéon de finca registral e incluso, sin finca
registral (caso de que la finca no esté inscrita).

Y en realidad ni la misma ley es clara al respecto pues,
cuando habla de “divisién de terrenos”, mds que a la ope-
racién hipotecaria en sentido estricto (seria “divisién de
fincas”), parece que se estd refiriendo a la parcelaciéon en
sentido material, a la separacién fisica de terrenos. Y es
que todavia en estas ultimas operaciones materiales de se-
paracién podria tener sentido logico la norma, pues esa
operacién fisica ya presupone una minima urbanizacion.

De hecho, es posible encontrar sentencias del Tribunal
Supremo (30 diciembre de 1985, 23 de julio y 24 de sep-
tiembre de 1984) que decretan la ilegalidad de determinadas
parcelaciones en atencidén a indicios como apertura de calles,
existencia de alumbrado, etc., ¢ incluso en la de 13 de
marzo de 1990 (que tomo de GonzALEz PERez, JESUS:
Comentarios a la Ley de Reforma del Régimen urbanistico y
Valoraciones del Suelo, Civitas, 1991, pag. 119) se dice que
“la parcelacién urbanistica... no se produce con la simple
divisién fisica de la finca, sino que se completa con la divi-
sion juridica del derecho de propiedad sobre el suelo...”
dando a entender que la parcelacidén urbanistica es algo mas
que una simple operacién hipotecaria: es una conjuncidon de
operaciones juridicas y materiales que provocan la fundada
sospecha de que se va a formar un nitcleo de poblacion.
Pero cuando se trata exclusivamente de la segregacién o
divisién en sentido juridico, es decir, en la formacién de
una finca registral, el suelo sobre el que cllo se opere pue-
de permanecer perfectamente inalterado, sin rastro alguno
de la mano humana.

Es claro que la construccién de calles, alumbrado o
alcantarillado sélo puede tener una lectura: el nicleo de
poblacién nacienle y mdxime si ello va acompafiado de una
configuracién juridica por parcelas. Esta configuracién, por si
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sola, en cambio, puede ser una preparacién aparente de un
nicleo de poblacién, por la similitud y simetria de las par-
celas 'y de las vias de acceso, pero aun en ese supuesto
cabe la duda de si se va a utilizar para construir casas o
para aparcar tractores que no quieren introducirse en la
poblacién (caso real que he tenido la posibilidad de seguir).
Calificarlo como parcelacién urbanistica prohibida serfa tanto
como encarcelar al que tiene varias escopetas por sospe-
choso, en una resurreccién urbanistica de la antigua Ley de
Vagos y Maleantes.

En conclusién, el elemento constitutivo esencial de la
parcelacion urbanistica es el material: la formacién de par-
celas. La operacion hipotecaria es un elemento accidental o,
a lo sumo, natural de la parcelacién urbanistica, pues, aun-

que sea frecuente que la acompafie, ésta puede exitir sin

aquélla. Por tanto, si el razonamiento seguido hasta ahora
es correcto, no parece posible calificar a una simple ope-
racidon hipotecaria de parcelacién urbanistica si no va acom-
panada de una seric de operaciones maleriaies que hagan
presuponer que la operacion juridica que la acompafna estd
encaminada a la formacién de un niticleo de poblacidn. Pero
la operacién juridica aislada, por no ser un presupuesto in-
dispensable del nidcleo de poblacidon (puede no existir finca
registral), porque puede propiciar otras finalidades licitas, y
por no ser de naturaleza homogénea a la de la parcelacién,
no puede tener el mismo tratamiento que ésla.

Otra cosa seria, no obstante, que la ley preconstituyera
los indicios de nucleo de poblacién (parcela minima, por
ejemplo) de modo andlogo a los criterios que establece el
Coédigo civil para la medianeria, como presunciones furis
tantum. En este sentido se pronuncia la legislacion catalana,
como hemos visto antes, y la valenciana, de la cual, incluso,
se puede extraer un criterio confirmador de nuestra tesis: en
la letra b) del punto 2 de la Disposicién Adicional tercera,
anteriormente transcrita, prohibe la segregacién cuando se
refiera a fincas en las que existe ya una construccion ilegal,



y la letra d) cuando existan infraestructuras o servicios inne-
cesarios para las actividades agrarias o cuando se propone o
responde a una division factica que pueda suponer un riesgo
de formacién de un niicleo urbano. Ambos criterios suponen
algo mds que una mera operacion hipotecaria: implican la
existencia de unas operaciones materiales o de unas cons-
trucciones preexistentes que fundamentan la presuncidon de
parcelacion prohibida.

b.d) Concepto juridico indeterminado y discrecionalidad de
la Administracion.

Ahora bien, si se admite lo que afirmamos en el apar-
tado anterior, y nos encontramos con el supuesto, no poco
frecuente, de que la legislacion autonémica establezca la
licencia previa, pero no defina la parcelacion urbanistica
mads alld de lo que dice la Ley del Suelo estatal {casos de
Madrid y Canarias) y no existen tampoco normas en el pla-
neamiento del municipio concreto, hemos de hacernos varias
preguntas: ;jcon arreglo a qué criterios el Ayuntamiento al
que corresponda, de acuerdo con la legislaciéon autondmica,
otorgar la licencia para una segregacién en suelo no urba-
nizable va a concederla o denegarla, si no puede conocer
exactamente si hay o no parcelacion urbanistica? ;Como va
a saber el particular que lo solicita si estd dentro de la ley
0 no, si el posible nicleo de poblacién puede incluso no
depender de €él? ;Hasta qué¢ punto no concede esta situa-
ciébn un poder excesivamente discrecional a la autoridad
urbanistica? O si no se usa ese poder, ;hasta dénde llega la
eficacia de la prohibicién?

Es evidente que nos encontramos ante un punto de ten-
sidon entre la eficacia de la prohibicién y la proteccion
de los particulares. A mayor poder de la Administracién,
mayor eficacia de la prohibicién, pero también un mayor
riesgo de perjuicio para el particular ante una actuacion dis-
crecional de la Administracion. ;Cémo enfocar el problema?
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El punto de partida ha de ser el del cardcter reglado de las
licencias urbanisticas incluso, como sefiala ENTRENA (ENTRE-
NA Cugsta, RaraeL: “Licencias Urbanisticas y discrecionalidad
administrativa” en Derecho Urbanistico Local, coordinado
por José M. Boquera Oliver, Civitas, 1991, pdg. 366) en el
caso de las llamadas licencias especiales, salvo algin su-
puesto muy concreto. Es decir, en materia de licencias, la
falta de concrecién por la ley del concepto general prohi-
bido (la parcelacidn urbanistica) y, por ende, de los supues-
tos en que es preceptivo conceder o denegar la licencia, no
debe interpretarse como un campo abierto a la discreciona-
lidad de la Administracién: se impone antes precisar el con-
cepto indeterminado prohibido.

Destacan Epuarno Garcia DE ENTERRIA y ToMAs-RAMON
FErRNANDEZ (Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civi-
tas, 1981, pdgs. 385 y ss.) que resulta capital distinguir la
idea de discrecionalidad de la Administracién del “concepto
juridico indeterminado”. Este ultimo, a diferencia del “de-
terminado”, se refiere a una parceia de la realidad cuyos
limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no
obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto
concreto. Por ejemplo, “incapacidad permanente”, “buena
fe”, “negligencia”, conceptos aplicados en casi todas las dis-
ciplinas. Pero lo que caracteriza al concepto juridico in-
determinado es que permite una sola aplicacién justa: la
indeterminacién del enunciado no se traduce en una inde-
terminacién de la aplicacion. O hay buena fe o no la hay.
En cambio, la potestad discrecional permite una pluralidad
de soluciones justas, entre las cuales se puede optar, porque
son indiferentes juridicamente pues la decisiéon se basa en
criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos).

Por lo dicho, sefiala Pareia (ob. cit. pag. 240), que la
falta de prevision en el Plan (y debemos aiadir, en las le-
gislaciones autonémicas) no afecta a la eficacia de la limita-
cién pues, en definitiva, la posibilidad de formacion de un
niicleo de poblacidn es un concepto juridico indeterminado



cuya existencia puede ser establecida en cada caso median-
te el examen de las circunstancias objetivas concurrentes en
cada caso.

De acuerdo con estas ideas, el Ayuntamiento concederia
la licencia si del conjunto de las circunstancias concurrentes,
tanto juridicas como fisicas, comprobadas después de la per-
tinente inspeccién, se deduce que dificilmente puede surgir
poblacion; y la denegaria en caso contrario. Ahora bien, si
lo que se presenta al Ayuntamiento es sencillamente un pro-
yecto de segregacién o divisién, concebido como operacién
juridica, sin que existan operaciones materiales, parece muy
dificil que nadie pueda determinar que de ahi puede surgir
un nicleo de poblacién. Y por ello, y salvo el caso de que
del proyecto de segregacién o division se dedujese clara-
mente la finalidad de formar el ndcleo, que seria tanto
como confesar la intencién, no hay mdés remedio, en mi opi-
nién, que presumir la licitud del acto, en tanto no existan
critertos presuntivos establecidos por la ley autondémica o el
planeamiento municipal que permitan resolver otra cosa.

Dicho de otra manera, si de la operacién calificada se
puede deducir, por la concurrencia de factores juridicos o
materiales, o sélo materiales, que se estd dando lugar a un
nicleo de poblacién, o que no, el Ayuntamiento, precisando
el tunico sentido que el concepto juridico indeterminado
“parcelacién urbanistica” puede tener, concederd o denegara
la licencia. Esto, de acuerdo con las ideas de GARCIA DE
E~NTERRIA, antes sefialadas, no es un supuesto de discrecio-
nalidad de la Administracién, y siempre podrd ser recurrido
ese criterio por erréneo. Aunque, claro es, en la practica,
la indeterminacién puede convertirse en discrecionalidad e
incluso en arbitrariedad por las dificultades que supone al
ciudadano tener que enfrentarse a un criterio contrario de
la Administracién, tener que defender su derecho. Determi-
naciéon, en este caso, es seguridad juridica, certeza sobre
lo que corrcsponde, abrigo frente a la mera sospecha, justi-
ficada o no. En este sentido ENTRENA (ob. cit. pag. 366)
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sefiala que en ocasiones los conceptos juridicos indetermina-
dos, por su ambigiiedad y amplitud dejan una amplia posi-
bilidad de interpretacién en manos de la Administracion y
por ello tales actos deben ser revisables ante los Tribunales,
en particular en lo que se refiere a la debida aplicacién de
los conceptos juridicos indeterminados y a la obligatoria
aplicaciéon de los principios de proporcionalidad administra-
tiva y de menor restriccion.

Ahora bien, si la operacién calificada es puramente juri-
dica, una mera segregacion, el no otorgamiento de la licen-
cia serd, por lo menos en la mayoria de los casos {exclu-
yendo los supuestos en los que se declare expresamente la
finalidad) puramente arbitrario pues serd intelectualmente
imposible saber si va o no a surgir de la segregacion pro-
yectada un nicleo de poblacién. Por ello, en un Estado de
economia de mercado, en el que se proclaman derechos
fundamentales y libertades publicas, rige la presuncion de
buena fe y de inocencia, se protege la propiedad y su con-
tenido cscncial, no cabe sino autorizar 0 que no aparece
expresamente prohibido (las segregaciones en suelo no urba-
nizable), sin que la mera sospecha de otra cosa (la parcela-
cion) pueda llevar a su denegacidn.

2. El aspecto formal.

Una vez examinados los aspectos sustantivos de la ope-
racion pretendida, los problemas de concepto que plantea,
y presupuesto que se han resuelto, es preciso pasar a exa-
minar su formalizacién documental: la escritura.

Es evidente que rara vez se presentard nadie al despacho
con la pretensiéon de formalizar una “escritura de parcela-
cién urbanistica” en suelo no urbanizable; no, se pretenderd
una segregacién o divisién y venta bajo juramento de que
las finalidades son puramente agricolas.

Pero el quid de la cuestion radica en la sospecha que el
Notario o el Registrador puedan tener de que haya algo



mds que una pura segregaciéon. Es cierto que cuando la ley
impone la licencia u otro control de la regularidad del acto,
la sospecha del Notario no tiene importancia pues es clara-
mente otra la instancia encargada de velar por el cumpli-
miento de la regularidad de la legalidad urbanistica material,
cumpliendo al Notario respetar la formal —exigir la licen-
cla— pues ofra actitud mas rigurosa podria ser considerada
un abuso de competencias. Si no hay control alguno, ¢es la
sospecha un elemento que puedan tener en cuenta el Nota-
rio y el Registrador al autorizar o inscribir? ;Si no es asi,
pueden exigir pruebas u otros documentos, no impuestos
especificamente por la ley, que alejen la sospecha creada?

a) Significado del mandato del articulo 259.3 TR.

Es hoy claro que en virtud del mandato impuesto por el
articulo 145 del Reglamento Notarial, el Notario debera
comprobar que concurren todos los requisitos necesarios para
la validez del acto, entre ellos las licencias y autorizaciones
previas, pues como indica GoMA (GOMA SALcCEDO, José EnRI-
QUE: Derecho Notarial, Dykinson, 1992, pig. 136) segin la
doctrina mds reciente, el Notario, como funcionario piblico,
ha de aplicar todas las normas y no sélo las civiles y, por
tanto, debe exigir la pertinente autorizacién con caricter
previo cuando ésta sea necesaria, haciéndolo constar en el
documento, con la Unica excepcion de aquellas legislaciones
que, como la de minas, establecen tales requisitos sélo a
efectos administrativos o permiten su acreditacién posterior.

Por todo ello, en aquellos casos en que la legislacion
competente exige licencia y sobre todo cuando establece la
nulidad por su falta o especificamente impone al Notario su
exigencia, el Notario deberd tenerla en cuenta para autori-
zar, incorporiandola o insertdndola.

Esto ocurre precisamente con el articulo 259.3 del Texto
Refundido, que, con independencia de cudl sca su dmbito
de aplicacién, asunto que trataremos seguidamente, impone
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esa exigencia respecto a la licencia y la declaracién de inne-
cesartedad.

Sin embargo, GUTIERREZ-ALviz Y ROMERO (0b. cit. pdg. 181)
no parecen ser de esta opinidén pues entienden gue en nin-
glin momento la ley impide la autorizacién o la inscripcidén:
sencillamente tal articulo dice que Notario y Registrador
exigirdn la licencia o la declaraciéon de innecesariedad, sin
que ello signifique que, si no se acredita, no se pueda auto-
rizar ¢ inscribir, salvando el Notario su responsabilidad con
las pertinentes advertencias y el Registrador la suya con una
nota marginal. Ello, a su juicio, se veria reforzado por el
hecho de que la ley no establece la nulidad para las in-
fracciones de la normativa de parcelaciones sino sélo su ile-
galidad a efectos urbanisticos, con la consecuencia de unas
multas pecuniarias,

No puedo estar de acuerdo: aparte de que, como se
decfa, el Notario ha de aplicar toda la ley, incluso la admi-
nistrativa, el articulo 259 no puede ser mds claro en su
expresion y cualquier otra interpretacién es a mi juicio un
juego de palabras sin demasiado sentido. Por otro lado, el
hecho de que no se sancione especificamente con nulidad la
falta de licencia no quiere decir que no sean nulos, pues
aquélla resulta directamente del articulo 6.3 del Cddigo civil,
por mucho que sea cicrto que la Jurisprudencia haya mode-
rado los efectos de la nulidad radical en aquellos supuestos
en los que el requisito omitido pueda ser cumplimentado
posteriormente; y, aunque no fuera nulo, no parece admisi-
ble utilizar la técnica de documentar un negocio incompleto
cuando la licencia es previa y la ley se molesta en recordar
al Notario que en el mismo momento del otorgamiento ha
de exigirla. Finalmente, ha sido reformado el Reglamento
Hipotecario en su articulo 98, suprimiendo la posibilidad de
inscribir provisionalmente los actos de disposicidn carentes
de licencia, de manera que hoy tampoco las normas hipo-
tecarias permiten el acceso al Registro sin cumplir estos
controles previos.



b) Ambito de aplicacion del articulo 259 del TR.

Ahora bien, el articulo 259 plantea varias incognitas en
su aplicacién: ¢se aplica al suelo no urbanizable, o sélo al
urbano y urbanizable?, ;se aplica a todo el territorio nacio-
nal y, en su caso, con qué cardcter?; ;cémo puede ser el
punto 2 —que establece la licencia para las parcelaciones
urbanisticas— supletorio y el punto 3 —que determina la
actuacién de los Notarios y Registradores— de aplicacién
plena?

Hay que reconocer que en aquellas Comunidades Auté-
nomas en que existe regulacién urbanfstica estos problemas
—quizad con la excepcién del punto 3 que por ser de apli-
cacion plena exige una coordinacién, como luego veremos—
se evitan porque la norma especial desplaza a la general
En este sentido, algunas normas urbanisticas autondémicas,
para evitar la posible duda, establecen la nulidad de las
parcelaciones sin licencia y, quizd excediéndose un tanto de
sus competencias, al tratar la cuestién formal, establecen
también algunas reglas relativas a la actuaciéon de los Nota-
rios y Registradores al respecto. Asi, la legislacién canaria,
la de Madrid y la valenciana, en coincidencia con el articulo
2593, pero en referencia especifica al suelo no urbanizable
(cosa que el articulo 259 no aclara) prohiben a Notario y
Registrador, la autorizacion e inscripcidén, respectivamente,
sin que se acredite el otorgamiento de licencia, afiadiendo la
valenciana alternativamente el certificado de innecesariedad.

Por su parte, la ley num. 9, 18 de noviembre de 1981,
de Proteccién de la lLegalidad Urbanistica de Catalufa, en
su articulo 31 impone al Notario la obligacion de exigir al
otorgante la pertinente licencia, que deberd testimoniar en
la escritura y “en todo caso, en un apartado correspon-
diente a la situacion urbanistica de la finca, hara las adver-
tencias pertinentes sobre las responsabilidades de todo tipo
en que pudieran incurrir los otorgantes por carecer de las
licencias urbanisticas adecuadas para la actuacion que pre-
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tendan sobre los terrenos correspondientes a las fincas
objeto del instrumento pidblico”, que, aunque plantea dudas
de legalidad al ser la ordenacién de los registros e instru-
mentos publicos competencia exclusiva del Estado, como
antes se decia y luego se repetird, sin embargo establece
una regulacién sustantiva y formal que contribuye a despe-
jar dudas.

Pero, (qué decir de aquellas Comunidades Auténomas en
las que no hay norma al respecto, ni sustantiva ni formal?
Un primer examen lleva a pensar que si nada pide la ley,
nada hay que exigir. Sin embargo, en algunos registros se
ha mantenido que en estos casos es perfectamente aplicable
el articulo 259 del Texto Refundido en su parrafo 3.° y por
tanto procede pedir, ya que no la licencia, que no viene
exigida por la ley autondOmica, sf por lo menos la declara-
cion municipal de su innecesariedad que viene impuesta, con
cardcter pleno para todo el territorio nacional, por dicho
articulo.

Y, cicriamenie, hay argumenios que pueden llevarnos a
pensar asi: literalmente, dicho precepto dice que los Nota-
rios y Registradores de la Propiedad exigirdn para autorizar
e inscribir, respectivamente, escrituras de divisién de terre-
nos, que se acredite el otorgamiento de la licencia o la de-
claracion municipal de su innecesariedad que los primeros
deberdn testimoniar en el documento. Habla de “divisién de
terrenos”, sin distinguir un tipo de otro; estd situado en la
Secciéon 4.2, dedicada a las parcelaciones, sin aclarar si se
refiere s6lo a las que se practican en suelo urbano o si
también comprende las que se dan en el urbanizable o no
urbanizable. Y, por otro lado, el articulo 16 TR hace refe-
rencia a las parcelaciones en suelo rustico, para prohibirlas.

Sin embargo, esta interpretacién apresurada no convence
totalmente y da lugar a serios desajustes desde dos puntos
de vista: el de la distribucién de competencias legislativas y
el sistemdtico y logico, en relacion al tipo de suclo a que
sea aplicable.



b.1) El aspecto competencial. La aplicacién plena del
articulo 2593 a cuestiones sustantivas puede suponer una
invasiéon de las competencias de las Comunidades Auté-
nomas.

La “declaracién de innecesariedad de la licencia”, que no
aparecia en la primitiva Ley del Suelo de 1976 ni en la de
1990, ve finalmente la luz en el Texto Refundido de 1992
excediendo, en mi opinién, la finalidad de la “refundicion”
por mucho que la Disposiciéon Final Segunda de la Ley de
1990 estableciera que ésta comprenderia también la “regu-
larizacién, aclaracidon y armonizacion” de las disposiciones
sobre la materia.

Y ve la luz en un precepto, el articulo 259, parrafo 3,
que es considerado por la Disposicion Final Unica del Texto
Refundido como de “aplicacién plena™ en virtud, dice, del
articulo 149.1.8 y 18 de la Constitucién.

La regla 8 establece como competencias exclusivas del
Estado la legislacion civil y “En todo caso las reglas relati-
vas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, rela-
ciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de
las obligaciones contractuales, normas para resolver los con-
flictos de leyes y determinacién de las fuentes del Derecho,
con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de derecho
foral o especial”; y la 18.% después de referirse a las bases
del régimen juridico de la Administracién, menciona la le-
gislacion sobre expropiacion forzosa sin referencia a su ca-
récter basico.

Pues bien, ;en cudl de esas competencias exclusivas se
encuentra comprendido el articulo 259.37 Lo cierto es que
no acaba de apreciarse con meridiana claridad cudl sea
la razén de que este precepto se aplique “en todo caso”
cuando la regla general es que la legislacién agraria y la
urbanfstica son competencias exclusivas de las Comunidades
Auténomas. Quiero decir que ese certificado de innecesarie-
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dad de la licencia en materia urbanistica o agraria no pa-
rece tan claramente competencia exclusiva del Estado como
oiros preceptos del Texto Refundido que son también de
“aplicacién plena”, como son los articulos 46 y siguientes,
que se refieren a las valoraciones y que pueden entenderse
comprendidos en la reserva exclusiva a favor del Estado de
la Legislacion sobre expropiacion forzosa.

Y la cuestién tiene trascendencia pues, de llegarse a la
conclusidn de que el cardcter de pleno del articulo 259.3 no
tiene un claro apoyo en el articulo 149, podria considerarse
inconstitucional por invadir las competencias que la misma
Constitucion atribuye a las Comunidades Auténomas en ma-
teria urbanistica o agraria. En este sentido, GUTIERREZ-ALvVIZ
y RoMmEeRrO (ob. cit. pdags. 103 y 116) entienden que el pre-
cepto ha invadido competencias ajenas al introducir nuevos
requisitos (la declaraciéon de innecesariedad) que no estable-
cen o pueden no establecer las normativas autonomicas, por
la via indirecta de imponer al Notario y al Registrador que
la exiian; cuando a lo mas a lo quc la ley estaial podria
haber llegado es a establecer el cardcter bdsico de la norma
como medio de establecer una igualdad en el ejercicio del
derecho de propiedad.

Pero como la interpretacién de que este precepto invade
las competencias de las Comunidades Autdnomas nos con-
duciria a la inconstitucionalidad y, como ha declarado el Tri-
bunal Constitucional en sentencia de 5 de mayo de 1982,
las normas han de interpretarse en el sentido mds adecuado
a la Constitucién, hemos de buscar un sentido que evite
aquélla.

Y esta interpretacién no puede ser otra, en mi opinidn,
que la de entender que el Texto Refundido ha considerado
que el 259.3 es un modo de “ordenar los registros e instru-
mentos publicos” y que, por tanto, al estar comprendido en
el articulo 149.1.82 de la Constitucién, ha de ser regulado
por una norma estatal para todo el territorio.

A esta interpretacién podria quizd oponerse que determi-



nar lo que el Notario ha de hacer con una licencia o una
declaracion municipal no es ordenar los regisiros e instru-
mentos publicos, expresidon que podria reservarse a los efec-
tos del instrumento piblico o de la inscripcién y no tanto a
la actuacién de Notario y Registrador en un caso concreto
que no afecte a la naturaleza de la prestacién de sus fun-
ciones. Y, en todo caso es una cuestion de hecho que las
normas autondmicas que han regulado sustantivamente esta
cuestion han tratado también, como hemos visto, la formal
de la actuacién de Notario y Registrador, y alguna de ellas,
como la catalana, en sentido distinto del articulo 259, con lo
cual, de mantenerse la postura de competencia amplia del
Estado podria cuestionarse la vigencia de estas normas auto-
nomicas.

En todo caso, el Texto Refundido parece decantarse por
la postura amplia pues declara de aplicacién plena otros
supuestos similares como por e¢jemplo el articulo 43.3, que
se refiere a la remision de determinadas certificaciones al
Registro de la Propiedad por parte de los Ayuntamientos o
el 258.2, relativo a la consignacion de la indivisibilidad.

GuTIERREZ-ALviz Yy ROMERO (ob. cit. pégs. 63 y ss.), sin
embargo, partiendo de las ideas que antes seflalaba, es
decir, de que no cabe que el Estado, desarrollando una
competencia exclusiva como es la de ordenar los registros e
instrumentos publicos, invada competencias ajenas al exigir
nuevos requisitos, concluyen entendiendo que el refundidor
de la norma estatal actué con ligereza al dar el cardcter
de pleno a dicho precepto discutido, entendiendo que hay
argumentos suficientes para considerar que en realidad el
articulo 259.3 tiene caracter de legislacion bisica de manera
que las Comunidades Auténomas, partiendo de la existencia
de la licencia y de la declaracién que se consideran basicas
y un comun denominador a todas ellas, pudieran desarro-
tlarlo introduciendo nuevos requisitos.

En dichos argumentos resaltan 1) la concordancia con ¢l
articulo 37 TR, relativo a la formalizaciéon de la obra nueva,
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y con los articulos 15 y 16, que son legislacién bdsica; 2) la
incoherencia que supone que el articulo 257, definidor de la
parcelacion urbanistica, sea supletorio; 3) el hecho de que
las normas sobre impacto ambiental sean legislacién basica;
4) el interés general predominante y el principio de espe-
cialidad, que tienden a dar preferencia al urbanismo de las
Comunidades Auténomas frente a la legislacidén civil.

No puedo compartir estas ideas, por varias razones:

Primero, porque la consideracidn del precepto como ba-
sico no soluciona ¢l problema que ellos mismos plantean. Si
“legislacién bdsica” se entiende como norma cuyo desarro-
llo es realizado a través de normativa de las Comunidades
Auténomas, coexistiendo pues ambos ordenamientos aungue
con prevalencia del estatal que es el que establece el
“marco” (asi lo entendieron los Colegios Notariales a través
de una nota informativa de septiembre de 1990), es evi-
dente que, considerando el articulo 2593 como basico, per-
siste la invasién de las competencias de las Comunidades
Auidénomas en cuanto no podran prescindir de esos requisi-
tos o regularlo de manera diferente. Ademds, dificilmente se
puede considerar como legislacién basica (de bases, suscepti-
ble de ser desarrollada) aquélla que taxativamente impone
lo que los dichos funcionarios han de hacer, con muy poca
posibilidad de desarrollo.

Segundo, porque, en cambio, la consideracion del pre-
cepto como bésico tiene el enorme inconvenienie de con-
trariar a la Constitucion en cuanto considera competencia
exclusiva del Estado la regulacién del funcionamiento de
Notarios y Registradores, introduciendo la duda de si las
Comunidades Auténomas pueden regular su actuacién, en
contra de un interés tan evidente como la igualdad y la
homogeneidad de las formas publicas en todo el territorio
nacional sobre lo que no creo que sea necesario insistir.
La referencia al articulo 37 no es argumento pues quiza
lo que deba patrocinarse es el cardcter pleno de éste y no
el basico del 259.3; aparte de que ello quizd pueda deberse



a que el caracter basico del punto 1 del articulo 37 haya
arrastrado al punto 2.

Y tercero, porque el cardcter pleno, adecuadamente si-
tuado en la ordenacién de los registros e instrumentos pu-
blicos, permite sortear perfectamente la presunta invasion de
las competencias de las Comunidades Auténomas y explicar
el caracter supletorio de los articulos 257, 15 y 16 del Texto
Refundido.

En efecto, la solucidn estd en distinguir adecuadamente
el plano sustantivo del formal. Es evidente que lo que no
cabe es que, so pena de regular los Instrumentos y Regis-
tros Publicos, se entre en aspectos sustantivos que no co-
rresponde a la legislacién estatal en manera alguna regular.
De hecho, podria surgir una norma autonémica que dis-
pensara de licencia en las parcelaciones urbanisticas del
art. 259.2 o en las “parcelaciones urbanas” (;las que no
pueden dar lugar a nicleo de poblacion?) del 242.2 del TR,
pues ambos preceptos son de aplicacién supletoria en de-
fecto de regulacién especifica por las Comunidades Auténo-
mas en el ejercicio de sus competencias. Y o mismo pode-
mos decir respecto de la misteriosa declaraciéon municipal de
innecesariedad, lo que implicaria dejar vacio de contenido el
articulo 259.3.

Es decir, el articulo 259.3 no puede tener la lectura de
que, por ser de aplicaciéon plena, impone la existencia de
licencia o de declaracién de innecesariedad en todo caso,
pues ello implicaria entrar en materias sustantivas competen-
cia de las Comunidades Autdnomas. Por tanto, se impone
una mnterpretacion, en este caso restrictiva, del precepto que
mantenga su constitucionalidad.

Y éste no puede ser otra que entender que el precepto
sera de aplicacion a Notarios y Registradores siempre y
cuando la legislacion sustantiva exija la licencia y declara-
cion aludidas. Se trata de aislar el aspecto sustantivo, que
serd alacado por las legislaciones autondmicas como tenga
por conveniente, del formal, que serd uno y el mismo para
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todo el territorio nacional ex articulo 259.3, sin que ello
suponga invasién de las competencias de aquéllas porque
estd tratando solamente competencias exclusivas del Estado.

En conclusién, el precepto ha de ser leido de tal manera
que se entienda que se exigird y testimoniardn dichos docu-
mentos si la norma reguladora de los aspectos sustantivos
impusiera su expedicion. Y en consecuencia, no parece que
se pueda exigir esa declaraciéon de innecesariedad con caréc-
ter general, sino s6lo cuando la ley sustantiva autondmica, o
la estatal supletoriamente, la exija. Por cierto, que resulta
curioso que la propia ley estatal no imponga la declaracion
como requisito sustantivo, ni la mencione en ningdn mo-
mento mds que en el articulo 259.3.

b.2) Aspecto logico y sistemdtico. La aplicaciéon del -art.
2593 al suelo no urbanizable produce incoherencias insal-
vables.

Delimitados los aspectes sustantivos y forinales, hemos
llegado a la conclusién provisional de que sélo deberd exi-
girse la licencia o la declaracion cuando la ley sustantiva
urbanistica para el suclo urbano y agraria para el no urba-
nizable asi lo impongan.

Pero hay que dar un paso mas en el andlisis del pre-
cepto para situarlo en el lugar que sistemdticamente le
corresponde. Obsérvese que en todo el contexto de la sec-
cién en que estd ubicado el precepto se tratan las parce-
laciones como algo perfectamente admistble, siquiera con
limitaciones y requisitos. El punto 2 del articulo 259 habla
de licencia para la parcelacion y en general este articulo se
titula “Régimen de las parcelaciones”. Mal casa ello con el
régimen del suelo no urbanizable en el que estin prohibidas
dichas parcelaciones y por tanto las licencias. Y con la de-
claracion de innecesariedad, que repito, no aparece exigida
con cardcter sustantivo en la seccién de parcelaciones (s6lo
en el 2593 a efectos formales), nos encontramos parecidas



incoherencias: si la divisiéon o segregacion pretendida no es
parcelacién urbanistica y en la Comunidad Auténoma en
que se practica no hay prevista licencia para suelo no urba-
nizable, la declaracién del Ayuntamiento estid de mads, pues
ello ya resulta de la ley, o de la ausencia de ésta, y el
Ayuntamiento no es el érgano adecuado para certificar sobre
la vigencia o no de las leyes, que se publican en boletines
oficiales; y si verdaderamente es una parcelacién urbanistica,
no es que no sea necesaria la licencia, o que se precise, es
que no se puede hacer sin que previamente hayan sido
recalificados los terrenos.

Desde la perspectiva que estamos contradiciendo, la na-
turaleza de esta declaracion municipal aparece un tanto
oscura: no se ve claramente si se pretende que sea una
especie de nuestros testimonios de vigencia de leyes o si
mds bien pretende ser un tipo de pseudo licencia para
aquellas comunidades que no tengan aprobada la licencia.

Lo cierto es que la redaccién del precepto, que tiene
trampa, incita a un pensamiento incoherente que consisie en
la mezcla de los planos sustantivo y formal. En efecto, en
el discurrir I6gico, se coloca la exigencia de licencia adecua-
damente en el plano sustantivo (probablemente porque el
propio 259.3 permite que no exista al admitir la disyuntiva
de la declaracién de innecesariedad), de manera que si la
ley agraria autonémica no exige licencia, no se pide; pero
en cambio, la declaracion de innecesariedad, que ni siquiera
aparece recogida en el Texto Refundido como requisito sus-
tantivo, se sitda en el plano formal que, por ser de aplica-
cién plena hace siempre exigible al requisito, induciéndonos
a pensar que, si la ley autonémica no exige licencia es exi-
gible en el aspecto formal la declaracién de innecesariedad,
cuando en realidad hay una tercera alternativa: que la ley
sustantiva no exija tampoco la declaracién de innecesariedad
y, por tanto, nada haya que eXigir en el formal. En resu-
men: mientras para la licencia de parcelacidon no se entiende
aplicable el Texto Refundido, para la declaracion municipal
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si, cuando en realidad ambas exigencias forman parte de un
mismo precepto.

Pero todos estos desajustes a los que nos referimos des-
aparccen si situamos el precepto en el dmbito que le corres-
ponde: el suelo urbano o urbanizable, En efecto, el numero 2
del articulo 259 establece que toda parcelacion urbanistica
queda sujeta a licencia o a la aprobaciéon del proyecto
de compensacién o reparcelacién que la contenga. Como se
puede ver, limitando el articulo 259 al suelo urbano o urba-
nizable el sentido de la “declaracion municipal de la inne-
cesaricdad” aparece ante nuestros ojos con total claridad. La
division de terrenos exigird la licencia salvo en aquellos
casos en que esté inmersa en un proyecto de compensacion
o reparcelacién que ya haya recibido las correspondientes
licencias, en cuyo caso el acto de segregacion o divisidn sin-
gular ajustado a dicho proyecto no precisa ulterior autoriza-
cion, que ya se¢ ha concedido con caracter general, pero si
una declaracion del Ayuntamiento, expresando dicha innece-
sariedad.

La conclusion es que por la sola virtud del pérrato 3 del
articulo 259, no parece precisa la declaracion de innecesa-
rtedad en las divisiones y segregaciones rusticas, y por la
misma razén la licencia; y que dicha declaracién es aplica-
ble a aquellos casos en que la Administracién ya ha tenido
un control en la parcelacion, como en los proyectos de re-
parcelacién o compensacidén, casos en los que no es mds
que una licencia un tanto especial, porque ya ha habido
aprobacion previa.

Todo ello, por supuesto, dejando a salvo de lo que dis-
ponga la legislacién autondmica en cada caso.

b.3) £l caso valenciano.
En este ultimo sentido, convendria hacer una referencia

a la udnica normativa autonémica que ha contemplado este
certificado de innecesariedad. Se trata de la Ley valenciana,



antes referida, de fecha anterior al Texto Refundido, aunque
entrara en vigor después por efecto de las distintas vacatio-
nes legum. Esta norma establece con cardcter general y sus-
tantivo la licencia para todo tipo de suelo. Sin embargo,
cuando regula, quizd fuera de sus competencias, como antes
dije, la actuacion del Notario, dice que “alternativamente
podran exigir y testimomar el certificado administrativo de
la innecesariedad de la licencia”.

Resulta curioso que lo que se afirma desde el punto de
vista sustantivo se desdiga desde el formal; pero, en cual-
quier caso, lo que nos interesa es averiguar la naturaleza de
este documento. En este sentido, la Ley valenciana entiende
que este certificado es expedible cuando se trate de proyec-
tos de reparcelacion u otros actos necesarios para la mejor
ejecucion de las obras publicas; cuando se enuncie la mora
en la expedicién de la licencia y transcurrido el plazo para
resolver se aprecie que la division pretendida no infringe
la ley; cuando reglamentariamente se determine, por no ser
necesaria la licencia.

A esta regulacion se le podian hacer los siguientes co-
mentarios:

1. Que si se entiende que se refiere al no urbanizable
(v parece que debe entenderse asi en cuanto esta ley es
especifica del suelo no urbanizable) y que el 259.3 se aplica
s6lo al urbano, la norma autondémica se estaria saliendo de
sus competencias pues regularia la actuacion del Notario y
Registrador de modo distinto al sefialado por la estatal, que
es la competente.

2. Que, en todo caso, confirma la interpretacion de que
el certificado se refiere basicamente al urbano, a los casos
en los que la licencia estd presupuesta, como en los pro-
yectos de reparcelacion o compensacién, cuyas bases han
sido aprobadas por la Administracion.

3. Que confirma la dudosa naturaleza de esta figura el
punto 2. Si las licencias son regladas y consiste en apreciar
si se dan los requisitos legales, tanto el punto anterior como
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el caso de que haya pasado el plazo para otorgaria, los
certificados administrativos son sencillamente licencias otor-
gadas en circunstancias especiales.

¢) Las funciones notarial y registral.
c.l) E!l control preventivo.

Pero después de hacer el andlisis literal, sistemdtico y
l6gico de la ley la cuestidn no estd ni mucho menos aca-
bada. La circunstancia de que el nicleo de poblacion y, por
consecuencia, la parcelacion ilegal, puede no surgir en un
primer momento sino producirse sucesiva y lentamente, asi
como las enormes consecuencias sociales y econdémicas que
produciria la declaracién de ilegalidad, v la sensibilizacion
publica que existe con estos temas ultimamente, exige por
nuestra parte una serie de consideraciones acerca del control
preventivo de estas operaciones.

Sefiala Pareja que el mejor medio es sujetar a licencia
urbanistica a todo acto divisorio de la propiedad fundiaria,
y se lamenta de que la Ley del Suelo (se refiere a la de
1990) no lo haya previsto en relacién al suelo no urbaniza-
ble. Por ello, sefiala, no corresponde a Notarios y Registra-
dores de la Propiedad la evaluacién de si los actos diviso-
rios pueden ser constitutivos de parcelaciones urbanisticas y
por tanto ilcgales si se producen en suelo no urbanizable.
En este sentido le parecen muy acertadas las legislaciones
de Madrid o de Canarias, que establecen la licencia en
suelo no urbanizable e imponen a los Notarios y los Regis-
tradores la prohibicién de autorizar e inscribir sin la previa
acreditacion de la licencia. Por el contrario, le parece des-
acertada la legislacién catalana, que sencillamente impone al
Notario la obligacién de hacer las advertencias pertinentes
y al Registrador hacer constar por nota marginal la falta
de licencia, pues en realidad, entiende, se estdn atribuyendo
al Notario y Registrador facultades de evaluacién sobre la



verdadera naturaleza de los actos divisorios que no puede
gjercer por falta de medios.

Creo que estas cuestiones precisan dos consideraciones:
una relativa al control preventivo en el aspecto sustantivo
y otra relativa a la actuacién notarial.

En relacién a lo primero, es evidente que si se somete
toda segregacidn o divisién en suelo rdstico a licencia, exis-
tird un control preventivo de las parcelaciones ilegales. Pero
el problema esta en que, como sefialdibamos antes, puede no
ser facil detectar una parcelacion urbanistica en sus inicios,
con lo cual el Ayuntamiento tendrd graves problemas para
determinar qué es y qué no es o puede llegar a ser una
parcelacion urbanistica, si no tiene los medios presuntivos o
definidores que establecen algunas normas autondmicas, con
lo cual estard muchas veces al borde de la arbitrariedad por
mucho que honradamente se trate de precisar el contenido
de este “concepto juridico indeterminado”, con la posibilidad
de corrupcién que ello supone.

En relacion a la segunda cuestién, hay que distinguir dos
aspectos. Si la Ley autondmica exige licencia, parece que es
preceptivo para el Notario y el Registrador el cumplimiento
del articulo 259.3 TR y una vez incorporada la licencia o el
testimonio acaban las obligaciones y los problemas del Nota-
rio, independientemente de que la concesion de la licencia
desde el punto de vista sustantivo haya sido dificil o senci-
ila. No obstante, como hemos visto, la legislacién catalana
se limita a exigir al Notario que haga las advertencias per-
tinentes. Ello lo critica Pareja en cuanto que el Notario no
puede evaluar la existencia o no de parcelaciéon urbanistica
en suelo no urbanizable. Pero es que no es esa la cuestién
pues, aunque esta afirmacion sca cierta, no es eso lo que
pretende la legislacién catalana: sencillamente se limita a
recordar la obligacion notarial de asesorar y advertir de
las consecuencias de los actos que se otorgan. La cuestion
es otra: si de acuerdo con la distribucién constitucional de
competencias una norma autonomica puede establecer la
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actuacion notarial en relacién a la licencia y si por tanto la
legislacion catalana ha de entenderse modificada.

¢.2) Parcelaciones urbanisticas y principio de legalidad.

Pero el caso interesante se produce cuando la legislacion
autonémica no exige licencia, que es cuando cobran pleno
sentido las palabras de Pareia cuando dice que los Nota-
rios y Registradores no pueden evaluar si la divisiéon es o
no una parcelacién urbanistica, pues no parece que ni Nota-
rios ni Registradores puedan denegar sus funciones porque
sospechen que una divisién es una verdadera parcelaciéon
urbanistica, como algunos Registradores parecen defender,
entendiendo posible incluso dirigirse al Ayuntamiento corres-
pondiente para que emita informe.

Lo lamentable es que por dificultades competenciales o
reglamentarias o quizda, yendo mas alld, metafisicas, sea casi
imposible precisar, si no hay normas sustantivas aplicables,
qué es aquello gue “puede dar lugar a ndcleo de pobia-
cién”, al menos a priori. Quiero decir que si el problema es
abstruso en el dmbito sustantivo, si es dificil para los técni-
cos detectar cuidndo hay nilicleo de poblacién, mas lo serd
para el Notario, que no es técmico en urbanismo, que sélo
recibe el “elemento accidental” de la parcelacidn urbanistica
(la formalizacion documental de la operacidon hipotecaria),
sin poder apreciar el esencial (la formacién de parcelas) y
que ademds tiene tasadas sus funciones al aspecto juridico.
Es decir, lo que no es claro en el ambito sustantivo, mal se
puede pretender que se ilumine en el momento de la for-
malizacion.

El problema que aqui se plantea, en definitiva, es el del
alcance del principio de legalidad en los dmbitos notarial y
registral: ;Puede denegarse la prestacion de estas funciones
por sospecharse que la segregacion o divisidn practicada es
una parcelaciéon urbanistica, una operacion, por tanto, ilegal?
.Se puede, para mejor juzgar, exigir documentos que aclaren



la operacidn, como licencias o declaraciones del Ayunta-
miento?

Como dice PENA (ob. cit. pdg. 552), en la calificacion del
Registrador no rige el principio de inquisicién de oficio, ni
siquiera hay una fase especial de prueba. Ademds, la prueba
en la que se basa la calificaciéon se caracteriza por su rigi-
dez y por su cardcter incompleto.

Es rigida en cuanto que es bdsicamente documental: se
ha de realizar por lo que resulte del titulo presentado y de
los asientos.

Es incompleta en cuanto que no todos los requisitos exi-
gidos para la validez del acto con trascendencia real han de
ser (mds bien “pueden ser”) acreditados auténticamente. Son
multiples los supuestos en los que el calificador parte de
presunciones o pruebas insuficientes: estado civil, vicios del
consentimiento, vigencia actual de la representacién...

Pues bien, aunque de esos dos eclementos pudiera dedu-
cirse a primera vista la imposibilidad de que el Registrador
entre a calificar si una segregacién es constitutiva de parce-
lacién urbanistica, cuando la ley no exige licencia, en reali-
dad hay otros argumentos que pudieran llevarnos a pensar
lo contrario. Por ejemplo, el Registrador puede en algunas
ocasiones apoyarse en la duda para no inscribir (“duda fun-
dada sobre la identidad de la finca” del articulo 298 del
Reglamento Hipotecario); puede también exigir en determi-
nadas ocasiones “documentos complementarios —mdaxime si
aparecen relacionados en el documento principal— que pue-
dan serle necesarios para un mayor acierto”, como dicen las
Resoluciones de 2 de enero de 1927 y de 29 de septiembre
de 1978 (piénsese en que se solicitara una declaracién del
Ayuntamiento, como documento complementario, de que de-
terminada segregacion no constituye parcelacién urbanistica);
e incluso puede exigir la presentacidon de la copia literal o
integra del poder cuando dudare de la veracidad o fidelidad
de los insertos (Resoluciones de 14 de febrero de 1916, 20
de diciembre de 1932 y 28 de abril de 1941).
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No obstante, mi opinién es la contraria: m el Notario ni
el Registrador pueden suspender o denegar la autorizacién o
inscripcidn, porque sospechen que hay una parcelacién urba-
nistica ni pueden pedir documentos que la ley no exija para
calificar.

En efecto, hay determinados aspectos que escapan a la
calificacién del Registrador y del Notario, como antes veia-
mos. Deben cumplir ¢l principio de legalidad, pero no pue-
den ir mas alldi de lo que se puede constatar documental-
mente o ser declarado por los interesados. Por ejemplo, mal
puede el Notario saber si una donacién llegard a ser inofi-
ciosa, sl unas capitulaciones matrimoniales se hacen con la
finalidad de defraudar a los acreedores, si el precio de la
compraventa es real, st la obra nueva declarada existe, si
una venta lo es en garantfa, si un acto de la sociedad est3
dentro del objeto social realmente, o si hay una interposi-
cién de persona. Como bien dice el articulo primero de
nuestro Reglamento, la funcién notarial ampara, en la es-
fera del Derecho, la autenticidad v fuerza probateria de las
declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento
publico redactado conforme a las leyes. Es revelador este
precepto. ampara las declaraciones de voluntad en un ins-
trumento que se redacta conforme a las leyes, lo que no
quiere decir que necesariamente se ajuste el contrato a
ellas, porque pueden existir elemenios que excedan de la
funcion notarial y de la calificadora del Registrador, en
cuanto no aparezcan en las declaraciones de voluntad de las
partes o no sean facilmente constatables por otros medios
documentales.

Precisamente por ello en algunas ocasiones la ley toma
algunas medidas de cardcter preventivo que los Notarios y
Regisiradores han de tener en cuenta para autorizar, como
requisito previo: es el caso de la licencia de edificacién o
la certificacién del arquitecto, que han de ser tenidas en
cuenta por ambos para autorizar e Inscribir, pero $in que
ello sea especificamente funcién de ambos. Es decir, son



otros los que expiden, y ambos han de incorporarlo con
caracter, esta vez si, formal y sin que sepan realmente si el
edificio estd o no construido; la autorizacién judicial para
vender...

Ahora bien, si ¢l Notario o el Registrador tiene duda
de la legalidad de una parcelacién, en un territorio en que
la ley no toma esa medida cautelar de cardcter preventivo,
como es la licencia, jpueden exigir documentos complemen-
tarios que les saquen de la duda?

En mi opinién, como sefialaba antes, lo que no se
impone en el plano sustantivo, mal se puede imponer en el
formal. Si la calificacién de Notario y Registrador es incom-
pleta pues hay aspectos que les estin vedados, que no pue-
den alcanzar con los medios de que disponen y la ley no
establece medidas preventivas, como la licencia, mal pueden
Notario y Registrador hacer otra cosa que presumir la vali-
dez del acto, como no podria ser de otra manera.

Pero todo lo que excediera de ello supondrfa la inmisién
en las funciones del Juez o del Ayuntamiento, suponiendo
una traba intolerable a la libertad del individuo, que no
gozaria ademds de la posibilidad de defensa de su derecho
a través de las pruebas materiales pertinentes habida cuenta
que en el estrecho margen de la calificacion notarial o
registral no hay una fase habil para tal tipo de pruebas,
que mas bien corresponden al orden jurisdiccional en el que
se puede, sin traba de ningin tipo, examinar con deteni-
miento todos los elementos concurrentes. Admitir otra cosa
seria conceder a Notarios vy Registradores unas facultades
exorbitantes que convertirian la autorizacién y la inscripcion
en verdaderos “procesos” kafkianos.

Y no son argumentos en contra ni la posibilidad de
duda sobre la identidad de la finca, que es un problema
puramente tabular, ni la posibilidad de exigir documentos
complementarios: se podran pedir aquellos documentos que
falten al documento principal porque deban incorporarse o
acompafiar (testamento en una particién), pero la regla tun-
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damental es que se ha de calificar de acuerdo con los docu-
mentos presentados, sin poder exigirse otros no impuestos
por la ley en modo alguno.

Si la ley lo considera conveniente se podria exigir un
certificado expedido por el Juez de que el acto pretendido
no lo es en fraude de ley, pero en tanto no sea asi el
Notario no puede juridicamente, ni tiene medios materiales
para hacerio, denegar sus funciones por una mera sospecha.
Una situacion parecida se produce con la legislacion de con-
sumidores, también en cierto sentido abstracta e indetermi-
nada. Y a tales efectos, las R. de 8§, 9, 10 y 11 de octubre
de 1991, en las cuales se dice que los medios de calificacion
que tiene el Registrador le impiden apreciar si unas estipu-
lactones son abusivas conforme a dicha ley.

Ciertamente, en la practica del despacho no es infre-
cuente encontrarse con casos que bordean el limite de lo
que licitamente se puede tolerar, poniendo al Notario en
la tesitura de elegir entre cerrar los ojos y persignarse o
cerrarse en banda ante cl mal olor de lo que se esta
cociendo. Ya al tratar el aspecto sustantivo decfamos que, si
bien de una mera operacion hipotecaria no acompanada de
elementos materiales es muy dificill deducir la parcelacion
urbanistica, cuando ella resulta palmariamente de las decla-
raciones de los interesados o de los documentos no cabe
sino denegar la autorizacion. En el aspecto formal otro
tanto hay que decir: aunque la Ley autondmica no exija
licencia, es evidente que si de las manifestaciones de los
interesados o de la descripcion de las fincas resulta clara-
mente la parcelacion (se citan calles, se muestran planos de
una urbanizacién), lo procedente seria denegar, del mismo
modo que si un vendedor manifestara que el acto otorgado
encubre una donacién o que se hace en fraude de acreedo-
res. En este sentido la resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 22 abril de 1985
entiende no inscribible una escritura en la que segregaban
varias parcelas en suelo que se declaraba como no urbani-



zable cuando dichas parcelas lindaban por tres de sus aires
con calles y ademés se declaraban unas obras nuevas de
almacenes sobre ellas.

¢.3) El Anteproyecto de Real Decreto sobre inscripcion
en el Registro de la Propiedad de actos y acuerdos en mate-
ria urbanistica.

Estando ya muy avanzado en la elaboracién de estas
lincas llega a mis manos el Anteproyecto que titula este
apartado y que, en la parte que nos afecta, incluyo como
un anexo al final.

Una lectura somera permite apreciar que establece for-
malmente todo lo contrario de lo que defendiamos en las
lineas anteriores consagrando la tesis que, con las debidas
matizaciones, podriamos llamar registral.

En mi opinién, el Anteproyecto es, en relacién a esta
materia, confuso y erréneo.

En relacién a aqucllas Comunidades Auténomas que
imponen la licencia, toda la regulacién estd de mds, pues el
Notario necesariamente deberda testimoniarla. Al efecto, la
Exposicion de Motivos dice que “se ha tenido en cuenta la
existencia de distintas normas urbanisticas en diferentes Co-
munidades Auténomas, por lo que los articulos son estricta-
mente tabulares dejando a aquellas normas las cuestiones de
fondo; ello significa que la aplicacion de las soluciones hi-
potecarias —unicas y uniformes— dependerdn de la previa
aplicacion de las diversas regulaciones sustantivas autondmi-
cas”. No queda muy claro pero parece que debe entenderse
que si hay licencia esos articulos no valen para nada.

S1 nos encontramos en una Comunidad Auténoma que
no exige licencia, los articulos tienen plena aplicacién, si el
Notario tiene duda, no autorizard; si es el Registrador, pe-
dira al Ayuntamiento que le saque de dudas. El problema,
como sefialibamos antes, es que no se puede arreglar en
el ambito formal las lacras del sustantivo. La solucién del
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Anteproyecto consiste en que, aunque la Ley autondémica no
exija licencia (que es muy libre para no hacerlo), el Regis-
trador se la mete de matute en la inscripcién. Esto, como
veiamos al hablar de la declaracién de innecesariedad, es
inmiscuirse en las competencias de las Comunidades Auté-
nomas que pueden legitimamente no exigir licencia o esta-
blecer otro medio de control, o sencillamente pueden en-
contrarse mds retrasadas que otras, riesgo inherente a la
diversidad legislativa. Lo que no cabe es, una vez consa-
grada esta diversidad, dar sopa para todos.

Todo ello sin perjuicio, claro estd, del error que supone,
a mi entender, conceder a Notarios y Registradores unas
facultades extraordinarias basadas en meras sospechas deri-
vadas de las dimensiones de la finca o del nimero de fin-
cas segregadas que, y esto es importante, no consagra espe-
cificamente la ley sustantiva. Cabria plantearse si serfamos
responsables civilmente de los perjuicios producidos por una

sospecha errénea a un particular que no ha podido formali-
zar sus trangmisiones.

IV. Conclusion: breve reflexion sobre el fundamento de la
norma

Lo primero que, a modo de conclusion o colofén, viene
a la cabeza es el excesivo esfuerzo para interpretar y apli-
car una norma como es el articulo 259, por mucho que
pueda tener un interés practico. Este excesivo esfuerzo
viene exigido por su falta de claridad y por el olvido de los
problemas sustantivos que se esconden tras cualquier regula-
cion de la propiedad, por mucho que esté intervenida por
la Administracién; falta de claridad que genera confusién y
por tanto inseguridad, que alcanza incluso a aquellos profe-
sionales destinados a proporcionar seguridad.

Lo cierto es que esto es un fallo generalizado de toda la
legislacién urbanistica, que desde sus comienzos ha tenido a



bien dar la espalda a los problemas sustantivos de carégcter
civil que su regulacién acarreaba (piénsese hoy dia en las
edificaciones sin licencia y en la pretendida exclusién del
patrimonio del duefio del suelo). Y con esos problemas sus-
tantivos daba también la espalda a Notarios y Registradores
y los principios por ellos representados; lo que no es ¢bice
para que, cuando se considera convenicnte, se les utilice
para sus propios fines, sin tener en cuenta que si el pro-
blema sustantivo no ha quedado resuelto mal se podrd arre-
glar imponiendo obligaciones formales a los Notarios.

Yendo todavia mas alld, se podria decir que esa confu-
sibn es un sintoma de la enfermedad de una legislacién que
no parece adecuada a los tiempos que vivimos y que plan-
tea mas problemas que los que estaba destinada a resolver.
Desde la perspectiva econdmica, ya se oyen voces que
hablan de la “liberalizacién del suelo” -—cosa impensable
hasta hace poco— aduciendo que la legislacion actual no
frena la especulacién y la corrupcidn, sino que las alimenta;
que cierra excesivamente la oferta y paraliza un mercado
tan importante como el inmobiliario (recuérdese una polé-
mica reciente entre dos importantes politicos del partido
gobernante).

Desde el punto de vista juridico-politico, la normativa
actual, elevada a la maxima expresién en el Texto Refun-
dido de 1992, responde a una realidad social y politica que
ya no existe.

Asi, por ejemplo, en el caso que nos ocupa, ;jcudl es el
proceso racional que nos lleva a prohibir las parcelaciones
en suelo no urbanizable? Sencillamente, que no estd pre-
visto en el Plan, que la urbanizacién ha de ser ordenada y
dirigida por la Administracién para evitar desaguisados. Esta
filosofia tutelar o tuitiva, que ha dejado de estar vigente en
politica y en otros muchos campos de la vida social y eco-
némica (piénsese en las connotaciones de Plan Quinquenal
o Plan de Desarrollo), conservan sin embargo en este 4m-
bito una insospechada pujanza hasta el punto de ser eleva-
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dos a la médxima expresién en las dltimas regulaciones. Hoy,
que se habla de cosas —por otro lado tan mailsonantes—
como “privatizacién”, “desregulacion” o “autorregulacién”,
nos damos una ley que refuerza todavia mas los poderes de
la Administracidn, cuando hemos comprobado que esa filo-
sofia genera corrupcién (como dice GoNzALEzZ PEREz, la
linea que separa lo urbanizable de lo que no lo es, es
muchas veces arbitraria pero, eso si, vale millones), produce
especulaciéon (mantiene a los propictarios a la espera de una
mejor calificacién) y, en fin, precios mds altos y escasez de
vivienda.

Pero lo cierto es que la nueva legislacion del suelo esta-
blece una regulacion que ha consagrado finalmente la idea
de una propiedad “vacia de contenido”, en expresion de
CHico (“La propiedad urbanistica y el Registro de la Pro-
piedad”, Boletin del Hustre Colegio de Abogados de Madrid,
nimero 2/1991), dando finalmente por buena la teoria de
las delimitaciones de la propiedad que frente a las meras
limitaciones (obstaculo que es preciso remover) defiende que
es el propio Plan el que determina el contenido concreto de
la propiedad urbana. Esta teoria, introducida en Alemania
por WESTERMANN € importada a IEspafla por GARcCiA DE
ENTERRIA en 1958, responde a una mentalidad ya trasno-
chada que sitila al Estado como motor de la economia y
que hace predominar, hasta ahogar, lo colectivo sobre lo
individual.

Pero no se me acuse de “liberalismo salvaje”. Es evi-
dente que hoy dia la libertad y los derechos individuales se
ven constreflidos no tanto por una teoria o doctrina politica
o econdmica, sino por una realidad ineludible: la rebelién
orteguiana de las masas, que hoy accede a todo y que hace
imprescindibles normas para que todos puedan usar y dis-
frutar de bienes y derechos que, por definicién econdmica
son escasos. Ahora bien, una cosa es que sea necesario
detenerse en un semaforo (Iégica limitacion a mi libertad
individual de circulacién) y otra muy distinta que el Estado



ademds me diga qué modelo de coche he de comprarme,
me obligue a reservar un asiento para el Ayuntamiento,
tenga que pagar yo la gasolina y ademads, no pueda elegir
el destino. Es decir, una cosa es que para edificar en suelo
no urbanizable haya de cumplir ciertas condiciones relati-
vas a infraestructuras y servicios (légico tributo al interés
comin) y otra cosa es que no pueda edificar de ninguna
manera en las fincas que me pertenecen. Un cosa es que
para edificar se precise licencia y que si se edifica sin licen-
cia quepa la expropiacién por un valor que no comprenda
lo edificado y otra que el titular del suelo no adquiera lo
edificado sin licencia.

Como sefialaba Cuico Ormiz en referencia a la nueva
Ley (ob. cit.), “bajo unas ideas de igualdad, funcién social
y contenido econdmico del derecho de propiedad se altera
—como veremos— €l concepto de propiedad, se establece el
principio de que la Comunidad participard en las plusvalias
que genere la accidn urbanistica de los entes piblicos y se
concenira en manos d¢ la Administracién un auténtico arse-
nal de medidas de ataque al propictario, que se asemeja a
una declaracién de guerra contra el mismo. Conviene pre-
guntarse, ;con ello se persigue una municipalizaciéon o na-
cionalizacion del suelo urbano? Se trata de medidas drasti-
cas que conducen —en caso de aplicacién estricta— a esa
conclusiéon”.

Esta tesis intervencionista no estd ya en sintonia con la
marcha de los tiempos y €stos han demostrado en la préc-
tica que las finalidades pretendidas no se alcanzan asi. Y no
s6lo ello: habria que plantearse si desde el plano estricta-
mente juridico la nueva regulacién no excede del texto
constitucional que, si bien sefiala que la funcién social de la
propiedad determinard su contenido de acuerdo con las
leyes (art. 33), también exige que estas leyes respeten su
“contenido esencial”. Y obsérvese que hoy se ha llegado
a decir que la propiedad urbana estd “vacia de contenido”
ab initio; y, en todo caso, de acuerdo con el TR, ese con-
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tenido se va obteniendo paulatinamente, segin se van cum-
pliendo las determinaciones del Plan, que es dudoso tenga
la categoria suficiente para cumplimentar el requisito de
reserva de ley de que habla el texto constitucional para
regular la propiedad.

Se hace preciso y hasta urgente un nuevo planteamiento
de la propiedad urbana y también quizd de otras especiales
que, sin perder Idgicamente el nuevo concepto de funcidén
social de los derechos, la proscripcidon del abuso, y la orde-
nacién de los intereses, vuelva a dejar a la iniciativa privada
la marcha de la economia y en consecuencia el ejercicio de
los derechos.

En este sentido me complace sefialar dos aportaciones,
procedentes de campos distintos, que parecen ir en esta
linea. Por un lado, el libro de Jost Luis bE Los Mozos
El derecho de propiedad: Crisis y retorno a la tradicion juri-
dica (EDErRsa, 1993) que, en una interesante aportacion
desde la perspectiva civilista, defiende el concepto de pro-
piedad como un ceniro de faculiades, ei mas amplio que
puede tenersc sobre una cosa, sin perjuicio de las diversas
limitaciones que por razén del destino de los objetos sobre
los que recae, pueda tener; colocando la llamada funcidn
social, como concepto no propiamente juridico, en el lugar
que le corresponde: no dentro del concepto de propiedad
que es uno y Unico para toda clase de bienes, sino fuera
del sistema, como justificante de las limitaciones que se
imponen al propietario. La propiedad no es una funcién
social; tiene una funcién social.

Por otro lado, cabe destacar la aportacién de eminentes
administrativistas en las Jornadas de Burgos celebradas este
afio bajo el titulo Urbanismo, Derecho y Notariado en las
que, como destaca José ANTONIO RIERA Aivarez (“Pers-
pectivas del futuro urbanistico”, Boletin del llustre Colegio
Notarial de Granada, nimero 149, mayo 1993), se juzgd
negativamente el nuevo Texto Refundido en cuanto agota
totalmente un modelo de urbanismo cuyos origenes se en-



cuentran en la politica de ensanche del siglo XIX; se des-
tacé la dificil compatibilidad entre el régimen urbanistico y
el estatuto civil de la propiedad inmobiliaria y la rigidez del
plan que dificulta que el sistema de mercado cumpla re-
gularmente su funcién, y fomenta que el propietario retire
sus propiedades del mercado en espera de una planificacién
mdas favorable; llegdndose a la conclusién de la urgencia
de replantearse el sistema wurbanistico para obtener una
mayor simplificaciéon en los procesos urbanos que lleve a
una mejor coordinacién, dentro del marco constitucional, de
la Administracién, la sociedad y el mercado.

Como dice DE Los Mozos en la introduccién de la obra
citada, aunque las tendencias doctrinales en que se basa el
modelo de propiedad que criticamos estdn ya periclitadas,
no parece que haya llegado su definitivo ocaso, como no ha
llegado tampoco el del intervencionismo estatal que es su
verdadera huella, habida cuenta de que el pensamiento y las
actitudes tardan mas en reformarse que los mismos hechos
que las sustentan. Esperemos que la agonia sea lo mas
corta y lo menos virulenta posible.
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ANEXO
Anteproyecto Real Decreto sobre inscripcion en el Registro
de la Propiedad de actas y acuerdos en materia urbanistica

CapPiTULO X. INSCRIPCION DE ACTOS DE PARCELACION.

Articulo 76. Actuacion de Notarios y Registradores de la
Propiedad.

Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn
para autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de divi-
sibn o segregacién de terrenos, que se acredite el otorga-
miento de la licencia que estuviere prevista por la legisla-
ciéon urbanistica aplicable o la declaracién municipal de su
innecesariedad, que los primeros deberdn testimoniar en el
documento.

rticulo 77, Dl"lS‘.Or‘eS
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Sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto en la legis-
lacién agraria, en la autorizacién de escrituras y en la ins-
cripcién de divisiones o segregaciones de fincas realizadas en
suelo no urbanizable o urbanizable no programado, se apli-
cardn las siguientes reglas:

1. Cuando por resultar parcelas inferiores a la unidad
minima de cultivo o, en todo caso, aun siendo superiores,
cuando por las circunstancias de descripcion, dimensiones,
localizacién o ntmero de fincas resultantes de la divisién o
de las sucesivas segregaciones, surgiere duda fundada sobre
el peligro de creacién de un nucleo de poblacion, los Nota-
rios y Registradores de la Propiedad actuardn con arreglo a
lo establecido en este articulo.

2. Los Notarios no autorizardn las escrituras publicas



pertinentes sin la preceptiva licencia, cuando de los titulos
anteriores, de las declaraciones de las partes o del conte-
nido de la escritura cuya autorizacién se pretende, se den
las circunstancias previstas en el nimero anterior.

3. Los Registradores de la Propiedad, cuando, a pesar
de haberse autorizado la escritura publica, tuvieren la duda
expresada en el nimero 1 de este articulo, remitirdn copia
del titulo o titulos presentados al Ayuntamiento que corres-
ponda, acompanado de escrito de solicitud de que se adopte
el acuerdo que en cada caso sea pertinente, con advertencia
expresa de que en caso de no contestacién se procederd
con arreglo a lo establecido en nimero 6 de este articulo.
Dicha remision se hard constar al margen del asiento de
presentacién, el cual quedard prorrogado hasta un limite
de ciento ochenta dias a contar desde la fecha de la nota
de remision de los titulos presentados.

4. 81 el Ayuntamiento comunicare al Registrador de la
Propiedad que no existe peligro de formacién de nicleo
de poblacién, se entenderd que es innecesaria la licencia de
parcelacién y se practicardn las operaciones solicitadas.

5. Si el Ayuntamiento remitiere al Registrador certifica-
ci6n del acuerdo del 6rgano competente, adoptado previa
audiencia de los interesados, en el que se afirme la existen-
cia de peligro de formacién de nicleo urbano o de posible
parcelacion ilegal, se denegard la inscripcién de las opera-
ciones solicitadas. Sin perjuicio de la practica de las anota-
ciones preventivas que procedan, si fuesen solicitadas, por
vulneracion de la legalidad urbanistica, el Registrador de la
Propiedad reflejara el acuerdo municipal mediante nota al
margen de la finca o resto de la finca matriz; dicha nota pro-
ducira los efectos del articulo 309.3 del Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.

6. Transcurridos cuatro meses desde la fecha de la nota
puesta al margen del asiento de presentacion, prevista en el
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nimero 3 de este articulo, el Registrador de la Propiedad
practicard las operaciones solicitadas.

Articulo 78. Fincas de dimensién inferior a la parcela mi-
nima.

1. Para poder reflejar en el Registro de la Propiedad
la cualidad de indivisible de una parcela, el Ayuntamiento
correspondiente comunicard al Registrador las dimensiones
de la parcela minima, de acuerdo con las previsiones del
planeamiento urbanistico vigente.

2. Cuando con la edificacion permitida o existente se
hubiese agotado la totalidad del aprovechamiento materiali-
zable sobre la finca, el Ayuntamiento lo comunicard al Re-
gistro de la Propiedad al otorgarse licencia de edificacion.
Cuando la edificacién consumiere sdlo parte del aprovecha-
miento, la comunicacién especificard la porcién de terreno
susceptible de segregacion.

3. La cualidad de indivisible de la parcela se hard cons-
tar mediante nota al margen de la ultima inscripcién de
dominio vigente, cuando el Registro de la Propiedad reciba
la comunicacién del ndmero anterior y cuando se creen
nuevas fincas por consecuencia de operaciones de modifica-
ciones hipotecarias.

Articulo 79. Division de parcelas edificadas.

Cuando sobre las parcelas resultantes del expediente de
equidistribucién se construyan, conforme al planeamiento, di-
ferentes edificios, éstos podran constituir fincas registrales
independientes sin necesidad de licencia de parcelacién. Si
la parcela fuere indivisible, sélo podrin crearse fincas regis-
trales independientes si los distintos edificios se asientan
sobre suelo comin y se les somete a un mismo régimen de
propiedad horizontal o conjunto inmobiliario.
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ESTUDIO PE LA SUSTITUCION EN EL MANDATO Y EN EL PODER. 1.
Distincién mandato-representacién. 2. Concepto de mandato.
A) Caracteres. B) Mandato representativo: necesidad o no
del otorgamiento del poder. III, PRECEDENTES HISTORICOS DE
LA susTrtucion. 1. Derecho romano. 2. Evolucién en el
Derecho espafiol. A) Derecho Histérico castellano. a) Fue-
ro de Soria. b) Las Partidas. B) Etapa de la Codifica-
cién. a) Proyecto de 1836. b) Proyecto de 1851. ¢) El
Cédigo civil de 1889. IV. LA CUESTION EN LAS LEGISLACIO-
NES EXTRANJERAS. 1. La idea de sustitucién en el Derecho
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francés. A) Precedentes. B) Influencia en el sistema es-
pafiol. 2. La idea de sustitucién en el Derecho italiano.
A) Precedentes. B) Influencia en el sistema espaiiol. V.
CRITERIOS DE DISTINCION. 1, Generalidades. 2. Notas dis-
tintivas. A) Actuacion en nombre del principal. B) Susti-
tucion en la actividad juridica y sustitucion en el cumpli-
miento. C) Relaciones principal -—sustituyente— sustituto.
VI. RELACIONES MANDANTE-MANDATARIO. 1. Sustitucién auto-
rizada con designacidon de la persona del sustituto. 2. Susti-
tucién autorizada sin designacién de la persona del sustituto.
A) Calificacion del supuesto. B) Sustituto notoriamente
incapaz o insofvente. 3. Sustitucién ni autorizada ni prohi-
bida: Silencio del principal. A) Doctrina tradicional. B)
Actuacion en nombre del dominus. 4. Prohibicién de susti-
tuir. 5. Posibilidad de reconducir los supuestos examinados
a las distintas figuras de cambijo de deudor. A) Plantea-
miento de la cuestion. B) Presupuesto del articulo 1.721.
VII. RELACIONES MANDANTE-SUSTITUTO. 1. Accién directa del
mandante contra el suostituto, 2. Accidn direcia dei susti-
tuto contra el mandante. VHI. EFECTOS DE LA SUSTITUCION
FRENTE A LOS TERCEROS.

I. Introduccion

La ejecucién del mandante por persona distinta de la
inicialmente prevista como mandatario, regulada en los ar-
ticulos 1.721 y 1.722 del Cédigo civil, es un tema que ha
planteado no pocas dificultades, porque los dos principios
fundamentales en los que se apoyan los preceptos objeto de
nuestro estudio, como ya expresé Poreera CrLErIGO (1), son

(1) PorPETa CLERIGO, F., “Sustitucién de poder”. AAMMN, 1943, I, pdg. 141



antagénicos y no admiten facil sutura: El principio de con-
fianza intransferible y el de la fungibilidad del actuante.

Se dice que la aptitud del que ejecuta el mandato cons-
fituye la base de esta relacién. Pero por otro lado, hay que
tener en cuenta que en virtud del contrato de mandato se
va a llevar a cabo una actividad gestora y al mandante le
interesa que efectivamente se realice. Se tratard de coordi-
nar el rigor institucional con la mayor eficacia practica; v,
como sefiala LEON Aronso (2), aquél en ocasiones debe
ceder ante una mayor eficiencia objetiva, teniendo en cuenta
que “si bien los actos del sustituto despliegan su peculiar
eficacia representando al dominus, la legitimacién y justifica-
ciéon inmediata de todos ellos arranca en el margen de con-
fianza que el sustituyente le ha dispensado” (3).

Es verdad que en el mandato existe una relacion de
fiducia entre las partes, pero al mandante también le inte-
resa que realmente se ejecute el mandato. Y por otra parte
si hablamos de sustitucién no siempre tiene que ser en sen-
tido propio, ya que si bien para este tipo si quc aparece
con mds facilidad el “intuitu personae”, cuando se trata de
una “colaboracién”, ya sea por la via del subapoderamiento
o del mero auxiliar del mandatario, las posibilidades de
hacerla efectiva son mayores.

Por otra parte, los principios en los que se inspira la
sustituciéon habrd que analizarlos también a la luz de la dis-
tincion entre el poder y el mandato. Sabido es que el
Cédigo civil regula en los articulos 1.709 y siguientes el
contrato de mandato, mientras la representacién viene reco-
gida con caracter de principio al tratar de las disposiciones
generales de los contratos (articulo 1.259, ap. 2, del Cdédigo

{2) LeoN Avonso, J., Comentarios ol Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
tomo XXI, volumen 2, Madrid 1986, pig. 258. Sobre la importancia de la sustitucién
en sentido propio, en relacién con el intuitu personge y con el cardcter personal del
mandatn, puede verse Visintivg, G. La responsabiliti contrattuale por fatto degli ausi-
liari, Padova 1965, pdgs. 82 y 83.

(3) Asi lo pone de relieve PoreeTa CLERIGO, F., 0b. cit, pag. 166.
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civil). Al inconveniente de su no consideracién especifica en
nuestro cuerpo legal, se afiade el de ser “una institucidn
enormemente compleja con unos perfiles no demasiado bien
definidos y que, ademds, son objeto de contradictorias opi-
niones en la teoria del Derecho Civil” (4). La sustitucion,
regulada en el articulo 1.721 del Cédigo civil en sede de
mandato, se manifiesta en muchas ocasiones a través del
otorgamiento de poderes.

Junto a este panorama, las diferencias entre mandato y
poder obligan a enfocar el problema de su posible sustitu-
cion con una técnica diversa (5), porque a pesar de que,
como hemos apuntado, la regulacién del contrato de man-
dato es la unica disciplina legislativa que poseemos, lo que
nos lleva a acudir continuamente a ella— “este recurso no
es, ni debe ser, una indiscriminada aplicacién analdgica, sino
una bisqueda, a través de ella, de las reglas atinentes al
fenémeno unas veces mds amplio y otras mas estricto de la
representacién” (6).

Ahora bien, nuestra pretonsion no es la realizacidn de
un analisis de la teoria general del mandato, sino el intento
de deslindar los distintos supuestos, calificados todos ellos
como de sustitucién en el articulo 1.721 del Cédigo civil,
poniendo de relieve ante las diversas situaciones, en qué
concepto se actia, el influyjo de la voluntad del dominus
y del sustituyente respecto de la subsistencia, limitacién
o extincién de sus funciones..., con la finalidad de clarificar
el juego de los denominados “sustituto” y ‘“sustituyente”
respecto del dominus. Porque ;Hasta donde les es licito res-
ponder?

(4) En este sentido Diez Picazo, L. vy GULLON, A., Sistema de Derecho Civil,
tomo 1, Madrid 1989, pag. 595.

(5) De estas afirmactones parte Roca Sastre, R., con la colaboracién de Puic
Brutau, J. en Estudios de Derecho Privado, Tomo I, Obligaciones y contratos, Ma-
drid 1948, pdg. 435.

(6) Asi se pronuncia Diez Picazo v Ponce pe LEON, L., La representacion en el
Derecho Privado, Madrid 1979, pag. 194



La jurisprudencia espafiola ha venido enfocando la distin-
¢16n, apoydndose en la doctrina franco-italiana clasica, tan
solo desde el punto de vista de la responsabilidad. En
efecto la sustitucién se ha calificado en atencién a criterios
de responsabilidad y dependiendo del consentimiento que el
dominus otorga para aquélla. De esa forma, se dice que si
el dominus la consiente estamos ante una sustitucién, por-
que el consentimiento tiene tal fuerza que implica de suyo
un apartarse el sustituyente de la esfera de la relacion.
Pero realmente la posibilidad de sustitucién ya la concede
el Cédigo civil a nivel de principio en el articulo 1.721.
Lo que no detalla es ante qué tipo de sustitucion estamos.
A nuestro juicio, el consentimiento para sustituir no implica
directamente que estemos ante un supuesto de sustitucion
en sentido estricto. La confianza, idea clave en el mandato
y en la representacion. ;Acaso se ve ampliada a la desig-
nacion de una persona, que tal vez segin los casos, ni
siquiera conoce el dominus?

Por otro lado, se piensa que segln derive una responsa-
bilidad sdlo del sustituto o también del mandatario o apo-
derado estaremos respectivamente ante la sustitucién en sen-
tido propio o ante €l subapoderamiento. Esto nos conduce a
la paradoja de que otorgado el consentimiento para la sus-
titucion sin designacién de persona, la calificacién de esta
situacién como de sustitucion o no depende de que el
nombrado sustituto “sea notoriamente incapaz o insolvente”.
A resultas de esto, los efectos van a ser distintos.

A nuestro juicio, lo que el articulo 1.721 del Cédigo civil
contempla es, junto a la facultad general de sustitucion
—empleado este término en un sentido gramatical, como la
facultad de poner una persona en lugar de otra con inde-
pendencia de las consecuencias juridicas— unas garantias
menores O mayores segin haya o no autorizado expresa-
mente la sustitucidn; generalmente, segiin se contempla o no
en el poder expresamente la facultad de sustitucién, con o
sin designacién de la persona, en un intento de coordinar la
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idea de confianza con la de interés del mandante. Ademads,
en el ambito del poder, el que otorga un poder concede
una facultad, no crea un vinculo. La vinculacién vendri des-
pués, cuando el apoderado actiie. Por tanto, la materia de
responsabilidad podrd constituir un punto de apoyo cuando
examinemos la sustitucién, pero no puede ser el criterio de
distincion bdsico entre unas y otras figuras.

Por otro lado, habrd que tener en cuenta que en el
mandato late la idea de confianza por lo que habrd que
contar con la expresa voluntad del dominus, ya que se trata
de un contrato caracterizado por el elemento de la con-
fianza, aunque no basado necesariamente sobre el “intuitu
personae’”.

II. Ideas previas para el estudio de la sustitucion en el
mandato y en el poder

to-represeniacion.

Antes de entrar en el estudio de la sustitucion en el
mandato o en el poder y de las diferencias con la figura
del subapoderamiento, conviene hacer una breve referencia
a la distincién entre mandato y representacién fundamental-
mente por lo que se refiere al poder de representaciéon y a
sus diferencias con el contrato de mandato.

El mandato, como se ha apuntado, “crea la situacion
mas importante de todas las que justifican la concesion del
poder de representacién” (7).

La distincién entre representacién y mandato es sobrada-
mente conocida en la actualidad. Sabido es que el Codigo
de Napoleén confunde mandato y representacion, lo que
lleva a la doctrina francesa a considerar como esencial al

(7) Puic Brutau, l., Fundamentos de Derecho Civil Tomo II, volumen 2, Bar-
celona 1982, pdg. 399, nota 7.



mandato la representacién (8). Incluso en la doctrina espa-
fiola tradicional autores como SAncHEzZ RomAn (9) definfan
el contrato de mandato como aquél en virtud del cual una
persona, el mandante, confiere su representacion a otra, el
mandatario, que la acepta.

Esta confusién entre mandato y poder fue desvanecida
por obra de la doctrina alemana, siendo LABAND el primer
autor que siguiendo a WIiNpscHEID comprendié la diferencia
entre mandato y poder (10), si bien fundaba éste en unm
especial contrato de “procura” entre el representante y el
representado, idea modificada posteriormente en el sentido
de considerar el apoderamiento mas que un contrato con-
sensual, como lo vefa LABAND, como un negocio juridico
unilateral (11).

En Espaifia, la traduccién del estudio de Hurka (12) con-

(8) Véase Garcia VaLpecasas, G., “La esencia del mandato”, R.D. Privado.
Octubre 1944, pag. 771.

(9) Seguimos en este punto ¢l estudio llevado a cabe por Diez Picazo en cl
que examina con profundidad esta materia. Lg representacién..., cit, pags. 65 y ss.

{10y Asi lo destaca Lener, O., “Mandato y poder”, R.D. Privade. Diciembre
1924, pdg. 571, aunque la diferencia ya habia sido apuntada por JHERING.

(11) La doctrina mayoritaria considera que esta declaracién unilateral de volun-
tad es recepticia, es decir, el apoderamiento tiene un caracter recepticio. Sobre este
iltimo punto existen discrepancias, siendo LENEL el que puntualiza que el destinata-
rio de la declaracién es el tercero o terceros con quienes €l apoderade ha de con-
tratar o entrar en relaciones como representante, LENeL, O., ob. cit, pdg. 371. ALBA-
Lanel0 Garcfa, M., “La representacion”, A.D.C, 1958, pdgs. 7.784 y ss. también
destaca que la calificacién del apoderamiento, como declaracién unilateral de volun-
tad, es la mds apoyada en la doctrina espafiola, Sobre el particular puede verse Digz
Picazo v Ponce pE LeoN, L., La representacién..., cit, pégs. 133 y ss, y GorbuwLro
Cafmas, A. La representacion aparente, Sevilla 1978, pdgs. 24 y ss. y paAgs. 31 y ss,
que, en contra de la postura anterior, considera que el apoderamiento constituye un
caso de declaracién no recepticia.

(12} Véase las afirmaciones de Hurka, J., La representacion voluntaria en los
negocios juridicos, Madrid 1930, pags. 90 y 91. Sobre la existencia de poder sin man-
dato y la discusidn acerca de si cabe © no una representacidn que subsiste por s{
misma, tema que rebasa el objeto de nuestro estudio, nos remitimos a lo expuesto
ampliamente por GorpiLLe CaNas, A., ob. cit, pigs. 63 y ss., que niega siguiendo en
parte a Pucuiatm, Studi sulle rappresentanza, Milano 1965, v dejando fuera el pro-
blema de la representacién legal, que la mera facultad de representacidn no puede
subsistir por s{ misma, es decir, la representacion otorgada no puede tener existencia
autdnoma.

7
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tribuyé a la divulgacion de la distincién entre mandato y
representacion, apoyando la calificacién del apoderamiento
como negocio juridico wunilateral. De todas formas fue
LaBanp el que claramente expuso que mandato y poder
pueden coincidir, pero no necesariamente y de ninguna
manera puede decirs€ que constituyan el lado externo y el
interno de una misma relacién, porque en realidad son dos
relaciones distintas. Puede existir un mandato sin poder, un
poder sin mandato (13) o en su caso, coincidir ambos (14).

Esta doctrina fue acogida por nuestro Tribunal Supremo
y asi, en numerosas sentencias destaca ya la distincién entre
el mandato y la representaciéon (15).

Los postulados cldasicos en la doctrina espafiola han sido
revisados fundamentalmente por Diez Picazo (16). Por lo
que respecta al poder de representacidn, se ha criticado el
dogma de la independencia y de la separacién total entre
negocio de concesién de poder y negocio representativo. En
este sentido, sigue destacando Diez Picazo, ha sido ALBa-

(13) GowzALez ENriouEz, M., “La distincién entre poder y mandato en el
Cédigo Civil”, Revista Internacional del Notariado, 1960, pdg. 112, estima que la
representacién (poder} siempre trae causa en un mandato 0 en otro negocio. Por
otro lado puede verse lo expuesto por Diez Picazo, L., La representacion..., cit,
pags. 38 y ss., cuando afirma que la esencia de la representacion radica en que la
voluntad del representante y del autor del negocio se debe centrar en que los efec-
tos del acto se produzcan inmediatamente en la esfera juridica del representado. Mas
adelante pone de relieve c6mo, pese a que se admila el negocio de apoderamiento
como abstracto, esto es, desligado de la relacién subyacente, un planteamiento rigu-
roso del tema obliga a enfocarlo no desde la abstraccién del poder, sino desde la
existencia de normas que protegen a los terceros de buena fe. En parecido sentido
GonzaLEz EnriQuez, M., ob. cit, pdg. 120, afade: E! poder concedido voluntaria-
mente se integra siempre dentro del contenido de un mandato o de otro contrato de
gestiGn y no cabe negocio autdnomo dirigido a conferir tal poder.

(14) Puede verse el desarrollo en Dirz Picazo v PONCE DE LEON, La represen-
fqcion..., cit., pags. 35 y ss.

(15) El Tribunal Supremo, desde las Sentencias de 8 de octubre de 1927 (C.
Legisiativa, n.® 39, pdgs. 185 y ss.) y 17 de octubre de 1932 (C. Legislativa, n." 93,
pag. 597) que marcan la transicién, pasando por la de 16 de febrero de 1935 que es
la primera que expone la distincién, viene recogiendo las diferencias. Véase también
Sentencias de 21 de enero de 1957 (C. Legs., n.° 38, pags. 442 y ss.} y Sentencia de
17 de diciembre de 1959 (C. Legis., n.” 711, pag. 829).

(16) Disz Picazo vy Ponce pE LEON, L., 0b. cit, pdgs. 39 v ss.



LADEJO el que sobre este punto ha recogido la opinion mads
generalizada en la doctrina y de forma mdas préctica al
poner de relieve que el apoderamiento encuentra su razon
de ser en las relaciones juridicas entre apoderado y poder-
dante. Desde el momento en que puede ser el apoderado
mandatario, sirviente, empleado, socio, etc.,, del poderdante,
el apoderamiento constituye un medio instrumental al servi-
cio de los fines que persigue la relacién basica subyacente.
Lo que se discute es si la relaciéon subyacente puede o0 no
considerarse como causa del apoderamiento. A lo que ALBA-
LADEJO responde: si por causa se entiende la funcién econd-
mico-social o el fin prictico perseguido por un negocio, la
respuesta tiene que ser negativa. En cambio, si por causa
se entiende la situacién o negocio subyacente es claro que
el apoderamiento tendrd su causa en esa relacién juridica
basica. Esto hay que entenderlo, como pone de relieve
Leon Aronso (17), en el sentido de que lo realmente inte-
resante de cara al mandato no es tanto el poder de repre-
sentaciéon cuanto el poder desnudo, el “posse” en su signifi-
cado mads lato. Porque quizds en ocasiones se haya olvidado
que asi “como el mandato no es la Unica causa de la repre-
sentacion, de ahi igualmente ésta no tiene que ser efecto
ineludible del mandato” (18). El mandatario representa el
interés del mandante pero no siempre actiia en su nombre.
Porque puede suceder que se otorgue Unicamente ¢l con-
trato de mandato. Posteriormente celebre el mandatario
con el tercero como si fuera para él, pero realmente por
cuenta del mandante el negocio cuya realizacion le enco-
mendé éste (19). Aqui se presenta el mandato sin represen-

{17} Leos Avonso, J, ob. cit, pag. 3

(18) Véase Le6n Atrowso, J., ob. cit, pag. 4.

Por su parte la Sentencia del TS de 28 de febrero de 1975 (C. L., n.® 98),
pégs. 923 y ss., sefiala cémo el articuio 1.709 define la figura juridica del mandato,
sin incorporar a la esencia del mismo la idea de representacién. En el mismo sen-
tido Sentencia del T.S. de 1 de marzo de 1988 (R. 1., n® 1.541).

(19) AisaLaDEI0 GaRrcia, M., Derecho Civil, tomo II, volumen 2. Barcelona
1989, pdg. 349.
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tacion directa, por lo que se puede hablar de mandato con
independencia de la representacién, si bien hay que recono-
cer que en la actualidad el contrato de mandato es dificil
que se presente como tal, ya que en la mayoria de los
casos subyace en el poder de representacién.

Existiendo poder de representacién, la independencia de
éste con respecto a la relacién subyacente se plantea desde
el punto de vista de la relacién con terceros. Como dice
Diez Picazo (20), “La seguridad del trafico juridico y un
normal y fécil desenvolvimiento de las relaciones juridicas
exige que los terceros que contratan con el apoderado
—siempre que actien de buena fe— no tengan que conocer,
examinar o preocuparse de las internas relaciones existentes
entre apoderado y poderdante, entre los que es evidente el
caracter causal del apoderamiento y la vinculacion entre el
apoderamiento y el negocio basico o subyacente y que pue-
dan confiar exclusivamente en el contenido externo y formal
del negocio juridico de apoderamiento”.

Finalmente, aunque es cierto, como ya destacaba en 1943
TomAs ALBI (21), que en la practica s6lo se autorizan con-
tadas escrituras de mandato, existiendo hoy una preponde-
rancia de los poderes de representacién, “no debemos olvi-
dar el esquema normativo, pleno y maduro, que el Cddigo
civil nos ofrece del mandato, esquema por otro lado basico

(20) Diez Picazo v PonNcE pe LEON, L., La representacion..., cit., pdgs. 42 y 43,
y afiade: No hay pues verdadera abstraccién de poder, sino tinicamente un efecto
protector de los terceros de buena fe. En parecido sentido Gorpmro Caras, A,
ob. cit, pags. 69 y 70, puntualiza que lo decisivo es la buena fe del tercero.

Por otro lado, “inter partes” e! apoderamiento y la representacién han de con-
mesurarse segin la relacién interna y sélo respecto a terceros este criterio ha de
atemperarse con las exigencias de la proteccidn de la apariencia. Por mas que
se reconozca la autonomia negocial del apoderamiento, dicha autonomia no permite
¢l ser aislado ni el régimen abstracto de la representacién. Entre quienes conocen,
en términos del contrato base son éstos quienes fijan los limites de la representacion;
s6lo en favor del tercero que, sin infraccion del deber general de diligencia puede
desconocer las particularidades de la relacidn interna, es posible el juego atempera-
dor y corrector de la proteccidn de la buena fe.

(21) Awmr AcEkro, T., “Escrituras de mandato, poder, sustitucién y delegacion
de facultades”, R. D. Privado, 1943, péag. 804.



de todo el fenémeno de la representacién” (22). Ademis lo
que realmente nos importa es que la concesién del poder,
independientemente de que tenga su causa en una relacién
juridica especial (servicios, sociedad, etc..) hace aplicables
las normas del mandato, sin entrar ahora a discutir si por
ello conserva su primitiva naturaleza o se convierte en una
relacién mixta.

2. Concepto de mandato.
A) Caracteres.

Antes de senalar las caracteristicas de la nocién de man-
dato, conviene destacar que el concepto mandato que re-
coge nuestro Coédigo civil, apartdndose parcialmente del Co-
digo civil francés, “se anticipa a acoger una distincién, hoy
axiomdtica, hacia la que posteriormente se orientaron las
legislaciones y doctrina més moderna” (23).

En efecto, de acuerdo con el articulo 1.709 del Cdédigo
civil “Por el contrato de mandato se obliga una persona a
prestar algin servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o
encargo de otra”. A partir de esta definicion la doctrina
ha ido sefialando diversos rasgos caracteristicos que pueden
aclarar la nocién de mandato. En concreto, CAMaRA (24)
parte de tres elementos: 1.°) Obligaciéon inicial a cargo de
una de las partes. 2.°) Dicha obligacién ha de consistir en
hacer alguna cosa o prestar algun servicio. 3.°) Esta cosa o
servicio ha de realizarse por cuenta o encargo de otro.

En cuanto al primer elemento, CAMARA sefiala que en el
contrato de mandato debe resultar obligado inicialmente una
de las partes, el mandatario. La otra, el mandante, salvo el
supuesto de mandato retribuido, sélo resulta obligada even-

(22) Leox Avonso, J., ob. cit, pags. 15 y 20.

(23) Leon ALownso, T, ob. cit, pag. 23.

(24) De La Cimara ALvarez, M., “La revocacion del mandato y del poder”,
AAMN, Madrid 1948, pdgs. 557 y ss.
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tualmente como consecuencia de la actuacién del manda-
tario.

Con respecto al segundo elemento, Dfez Picazo (25)
sefiala como del examen de la normativa del mandato apa-
rece que el legislador lo concibe como un contrato por el
que el mandatario gestiona negocios o asuntos del man-
dante. Lo que sucede es que el término gestiones o asuntos
del mandante es un término muy amplio y a la vez impre-
ciso. Parece que una concrecién vidlida, a juicio del citado
autor, puede encontrarse en la misma regulacidon del man-
dato: El legislador se refiere a actos o negocios juridicos a
realizar por el mandatario (contraer obligaciones, adminis-
trar, disponer, ...), por lo que se puede afirmar que su pres-
tacion consiste en el desarrollo de una actividad juridica-
mente relevante (26).

Parece pues, que el objeto del mandato viene centrado,
en sentido amplio, en un conjunto de actos muy diversos
con relevancia juridica (27). Esta posicidn, seguida por bas-

(25) Diez Picazo, L., y GuLLoN, A., Sisterma de Derecho Civil, Tomo II, Ma-
drid 1990, pédgs. 475 y ss.

(26) Por su parte EnnNeccerus, L., Derecho de Obligaciones, Tomo II, volu-
men 2, Barcelona 1935, pdg. 320, apoydndosc en el Derecho alemdn puntualiza que
pueden ser objeto de mandato cualesquiera negocios de naturaleza, de hecho o de
derecho. Sin embargo, a continuacidén afade: Asi pues, todos los asuntos que pueden
set objeto de contrato de servicios o de obra, descartando las drdenes dadas sobre
la base de una relacién obligatoria. En la misma linea Hepemann, J. W., “Tratado
de Derecho Civil®, Derecho de obligaciones, Madrid 1958, pdgs. 427 y ss: Todo lo
que puede ser objeto de contratos de obra o de servicios pueden también constituir
el contenido del mandato, con tal que esté ausente la retribucion. Pero es de desta-
car que en la actualidad, la gratuidad no es elemento esencial sino natural del con-
trato de mandato, a excepcién del B.G.B. que proclama el cardcter inderogablemente
gratuito del mandato. De ahi que CAMara ALvarez, M., ob. cit, pdg. 563, rechace
por poco convincentes las deducciones de Enneccerus, L. Ademds la falta de regu-
lacién a la que hace referencia el citado autor a juicio de CAMARA, no es motivo
para rasgarse las vestiduras pues en materia de contrato no rige el criterio de “nu-
merus clausus” y, en cuanto a que tendrfan quc aplicarse por analogia las disposi-
ciones del mandato, podria replicarse que solo lo serfan algunas.

(27) Autores como Garcia VALDEcasas, G., ob. cit, pdg. 773, estiman que
objeto del mandato pueden serlo los actos mas diversos, aunque el mandato juega su
papel mds importante en la gestién de negocios, sean éstos de orden juridico o eco-
ndmico. Ademds acude a la idea de sustitucién como esencial al mandato. Autores



tantes autores (28) se apoya en la doctrina italiana, que
partiendo del concepto del mandato en el Derecho italia-
no (29), pone la esencia del mismo en la realizacién de
actos juridicos (30). En consecuencia, el objeto del mandato,
como acertadamente ha resumido LeEon Avronso (31), con-
siste en cualquier actividad juridicamente relevante, ya sea
aquella comprensiva de verdaderos negocios juridicos, ya sea
simplemente de otros actos juridicos que no tengan esa con-
sideracién: Siempre que una persona dirija, administre, ges-
tione “amplio sensu” intereses y asuntos de otra, serd man-
datario; pero que un mandatario podrd ser tal, limitando su
actividad a tan sélo un acto de ejecucion.

como BonerT Ramon, F., aldn dan una vision mds amplia del objeto del mandato,
entendiendo que la expresién legal es absolutamente exacta tratdndose del mandato
gratuito y que comprende la ejecucién tanto de actos juridicos como de hechos
materiales; debiendo interpretarse restrictivamente si el mandato es retribuido, limi-
tandolo a la gestion o cuidado de negocios, entendidos éstos en su acepcidn amplia
de asuntos, y no restringida, de negocios juridicos. BoneT Ramon, F., Cédige Civil
de Q. Mucws ScaevorLa, tomo 26, volumen 1, Madrid 1976, pdg. 323.

{28) En este sentido Esein CAnovas, D., Manual de Derecho Civil espafiol,
Volumen 3, Madrid 1978, pdg. 621. También puede verse PuiG Brutau, 1., Funda-
mentos de Derecho Civil, Tomo 2, volumen 2, Barcelona 1982, pdgs. 397 y ss. En
los casos de mandato se trata de una relacidén que, desde el punto de vista de los
intereses afectados, aparece una estructura triangular, porque una persona gestiona
intereses de otra mediante negociacién con terceros. Esta idea es recogida por
CasTtaN ToeRas, ., Derecho Civil espafiol comiin y foral, tomo 4, Madrid 1988,
pag. 539.

(29) WVéase el articulo 1737 del Cédigo civil italiano de 1865: El mandato es un
contrato en virtud del cual una persona se obliga gratuitamente ¢ por compensacién
a ejecutar un negocio juridico por cuenta de otra persona que le confirié el encarge.
El actual articuto 1703 define el mandato como contrato por el cual una persona se
obliga a cumplir uno o mdas actos juridicos por cuenta de otra.

(30) De 1a CAMARA ALVAREZ, M., ob cit, pdg. 567, comentandp esta postura,
puntualiza que si bien el articulado del Cédigo civil estd pensado sobre la base de
que el objeto propio del mandato es la ejecucién de actos juridicos, como quiera
que no hay tampoco precepto que expresamente limite a los mismos Ia &rbita del
mandato, es lcito uvtilizar este contirato como molde de la relacidn més amplia de la
gestién de negocios. Véase también en pdgs. 373 y ss. el intento que hace de for-
macién del concepto de gestion de negocios, para concluir que la prestacién a la que
obliga el mandatario tiene a aquélla por contenido.

(31) LedN ALonso, J., ob. cir, pags. 33 vy 34, siguiendo a GULLON BALLESTEROS,
A., “Cursp de Derecho civil®. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual,
Madrid 1968, pag. 283.
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El tercer elemento fundamental en la definicion de man-
dato aparece en el articulo 1.709 con la expresién “por
cuenta o encargo de otro”. El punto de partida para el
estudio de su significado, a juicio de CAmaRrA (32), se en-
cuentra en el negocio objeto del mandato. En este sentido
afirma que el Cddigo civil parte de la base de que el nego-
cio objeto del mandato ha de ser, al menos en parte, del
mandante. En la misma linea Paccuiont (33) puntualiza que
“para que los resultados del negocio sean de otra persona
es preciso que todos (cualitativamente), al menos en parte
(cuantitativamente), se atribuyan a éste”. La pertenencia del
negocio en tema de mandato se determina “no solamente
por la ponderacion de los intereses, sino también por la
atribucién de sus resultados; incluso caben, sin que deje de
haber mandato, los mas diversos entrecruzamientos de las
esferas de intereses (34). La doctrina, con unos u otros tér-
minos destaca en general que lo caracteristico del mandato
es la actuacion por cuenta de otro “pues de faltar tal ele-
mento, scbre la base de proteger a los terceros, se habria
operado la completa desproteccién del mandante y mandata-
rio, ademds de una gravisima dejacion del principio de auto-
nomia de la voluntad” (35). Lo que se quiere poner de
relieve es que “las consecuencias econdémicas favorables o
desfavorables de la conducta del mandatario se atribuyen al
patrimonio del mandante como si fuera éste mismo el que
actda” (36).

La idea de ajenidad no depende, ni del interés, ni tam-
poco de la actuacién en nombre propio. En este sentido
parece que la idea mdas generalizada es que, pese a que
la representacion acompafie frecuentemente al mandato, el

(32) D r1a CAMaRA ALVAREZ, M., ob. cit, pdgs. 581 vy ss., en las que analiza
las diversas hipdtesis que pueden plantearse.

(33) Paccmwoni, Trattato della gestione d’affari altrui, Milano 1917.

(34) El interés puede corresponder al propio mandatarioc o a un tercero, sin
que el mandato deje de ser tal.

(35) LrON Alonso, 1., ob. cit, pags. 33 vy ss.

(36) Asi lo pone de relieve GARCia VALDEcAsas, ob. cit, pdg. 771.



mandato en si no supone una actuacién del mandatario en
nombre del mandante.

Si el apoderamiento se incorpora al mandato, el apode-
rado adquicre la facultad de obrar por cuenta y en nombre
del poderdante (37), aplicindose las reglas de la representa-
cién. Pero puede también existir el simple mandato “exento
de representacién directa, privado de todo actuar en nombre
del mandante, reducido el mandatario a obrar exclusiva-
mente en su propio nombre, si bien por cuenta y encargo
del mandante” (38).

B) Mandato representativo: necesidad o no de otorga-
miento del poder.

La linea que separa el mandato representativo del no
representativo es la “contemplatio domini”, simbolizada usual-
mente en el obrar en nombre del mandante (39). Ello
significa, en palabras de NuNez Lacos (40), “consentir ex-
plicita o implicitamente, que los efectos del negocio serdn
para el dominus y no para el gestor”. Pese a que las
formulaciones sobre la “contemplatio domini” no son acor-
des, pues algunas incluyen no sélo el supuesto del em-
pleo del nombre sino también la actuaciéon en interés del

(37) AvipaLaDEIO GaRrcla, M., Derecho Civil, cit, pigs. 349 y la mayor parte de
la doctrina se inclinan por considerar que no es caracteristica del mandato la facul-
tad de representacién del mandante por el mandatario, como lo indica el propio
Cdédigo al definir el mandato en el articulo 1.709. Boner Ramon, F., ob. cit, pégs.
374 vy ss., recoge los distintos autores que se pronuncian en el mismo sentido.

(38) Asi lo expone NUrez-Lacos, “Mandatario sin poder”, R. D. Privado, 1946,
pdgs. 609 y 610. Puede verse también la distincidon que hace entre 1) El complejo
mandate y poder unidos 2) El simple poder sin mandato 3) El simple mandato sin
poder. Por su parte la Sentencia del T. Supremo de 14 de octubre de 1989 (R. de
Jurisprudencia n.° 6921) destaca la posibilidad de una actuacién “propic nomine”,
que no desvanece la definitiva adquisicién por el mandante.

{39) Diez Prcazo, L., y GuLLor, A., Sistema de Derecho civil, Tomo 2, Madrid
1975, pdg. 359.

(40) Numez-Lacos, ob. cit, pag. 614, nota 6. Ademds especifica que la “con-
templatio domini” exige que mandatario y tercero tengan por lo menos conciencia de
que €l negocio es ajeno y de que perienece a un determinado dominus.

Eb)
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dominus (41), todas apuntan en una misma direccién: “El
dar a conocer al fercero la peculiar condicién en que actda
el representante” (42).

Algin autor incluso ha apuntado que siempre que se uti-
lice el nombre del mandante, aun cuando no exista una
concesion formal de poder, los efectos del mandato se pro-
ducirdn directa e inmediatamente en la esfera juridica ajena.
En este sentido, el estudio de GoNzALEz ENRiQUEZ (43)
parte de que por razones de conveniencia practica el poder
no suele reflejar la realidad de la relacion entre poderdante
y apoderado, ya que se concede al apoderado un dmbito de
facultades mas amplio de lo que en realidad es la voluntad

(41) En este sentido DfAvanzo, “Rappresentanza”, MNovissimo Digesto Italiano,
Tomo 14, Torino 1967, pigs. 822 y ss., y Pucuiatm, S., ob. cit, pig. 402.

(42) GorprLo CaRNas, A., ob. cit, pags. 45 v ss., expone las distintas posiciones
sobre la contemplatio domini. Por su parte PoreeTa CLERIGO, F., ob. cit, pag. 152,
habla de exteriorizacién de la voluntad del representante, mediante la cual los efec-
tos del negocio juridico repercuten directa o indirectamente sobre el patrimonio del
dominus. Consiste en que el representantc se dé a conocer como tal al celebrar un
ncgocic cualquiern,

(43) Es muy interesante desde este punto de vista el trabajo ya citado ante-
riormente, de GonzALEz EnriQueEz, M., en lo que se refiere a la distincion llevada a
cabo entre poder y mandato, pigs. 83 y ss. Por otra parte pucde verse también
PucLiaTE, 8., ob. cit, pags. 69 y ss., que, en esta linea, parte de que la declaracién
de “procura” debe entendersc implicita en la manifestacién de voluntad por la gque
el mandante confiere el encargo al mandatario. En la pdgina 104, GonzALEz
EnriQUEZ, M., aflade: De igual manera que, respecto de la autorizacion del articulo
1.259, puede el mandante excluir del contenido del mandato la posibilidad de inter-
vencién de! mandatario en nombre de aquél, obligdndole a que actie en nombre
propio; en tal caso, ¢l mandatario carecerd de poder de represeniacién, y §i, a pesar
de todo, actia en nombre del mandante, sus actos serdn ineficaces respecto de éste
vy quedardn sometidos al régimen del parrafo 2 del articulo 1.259. Pero no hay que
desconocer que, como observa Lopez ¥ Lopez, A., Refencién y mandato, Bolonia
1976, pag. 103, en contra de la tesis de GowzALEZ ENRIQUEZ, se levantan argumen-
tos nada despreciables. En primer lugar, el poder no sélo tiene la finalidad de des-
vincular de las vicisitudes del mandato a los terceros, sino que cumple aquella otra
de conectar sin la intermediacién del mandatario, dos esferas juridicas distintas, la
del mandante y los terceros; en segundo lugar, el concepte de poder como docu-
mente es parcial porque ... puede darse perfectamente y de hecho sc da, un apode-
ramiento no desvinculado documentalmente del mandato, con lo cual el médulo de
apariencia que protege al tercero, incluye la relacién pestoria, en cuyo caso el dnico
modo de distinguir el poder del mandato es concebir aquél como el medio que tiene
como finalidad principal hacer ostensible la actuacidn “nomine alieno”, con lo que se
ve que ¢l efccto relacidn gestoria, sin el poder, se agota inter partes.



del poderdante. Ello produce una discordancia entre el poder
y la realidad de la relaciéon que media entre poderdante y
apoderado. Pero necesariamente no tiene que producirse el
otorgamiento del poder, para que exista una actuacién eficaz
del mandatario. El mandato es un contrato que autoriza por
si para que dicha actuacién sea eficaz en nombre ajeno
(articulo 1.725 del Cédigo civil), haciendo descansar la pro-
teccién del tercero en la buena fe de éste. De ahi que el
citado autor afirme que “el poder de representacion en
nuestro Ordenamiento forma parte de la autorizacién para
ingerirse en la esfera juridica del mandante que es inherente
a todo mandato y, es mds, se confunde con ella, sin que
sea necesario ninglin otro requisito para que el mandatario
actiie eficazmente respecto de los terceros en nombre del
mandante”. La existencia de un poder sobreafiadido al man-
dato tiene como finalidad la desvinculacién del mandato,
para conseguir que su eficacia respecto de terceros sea inde-
pendiente de las vicisitudes de éste, dando un corte total-
mente arbitrario en el contenido del contrato que tendrd
efectos respecto de terceros de cara a una mayor seguridad
y agilidad. Lo que sucede es que no siempre se da un
poder totalmente desvinculado del mandato, ademas de que,
como senala LopEz v Loprez, la “contemplatio domini” es
elocuente signo de representaciéon, pero no es todo el fend-
meno representativo (43 bis). En este sentido afirma que si
bien ciertamente la “contemplatio domini” se define princi-
palmente por su aspecto formal (actuar en nombre del re-
presentado) se define completamente por una base sustancial
(actuar en interés del dominus).

{43 bis) Lopez vy Loprez, A., ob. cit, pdg. 111, que ademss especifica: Mirada
desde el punto de vista del dominus, la ajenidad se traduce en una potencial titula-
ridad, Toda la actividad de cooperacién tendente a hacer conseguir el dominus
la titularidad, encuentra su medida en la relacién interna (de gestion). En efecto,
el comprador, incluso cuando actuando en nombre propio adquiere formalmente él
mismo, opera en el ambito de la relacion (interna) de gestién, pucsto quc actia cn
el {para la actuacién del) interés del dominus.
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III. Precedentes histdricos de la sustitucion
1. Derecho romano.

Ordinariamente se dice (44) que en el Derecho romano
se admitia la sustitucién, por regla general en los negocios
extrajudiciales y tnicamente se excluia cuando el mandante
habia ordenado expresamente la gestién personal o tenia ya
por si cardcter personal la gestidon encomendada. La base de
estas actuaciones se centra en la Ley 831D (17,1) (45). Pese
a las voces discordantes que consideran la aplicaciéon de este
principio con excesiva generalidad (46), lo cierto es que en
los textos romanos se reconoce la validez de la sustitucion
“aunque haciendo responsable al mandatario por las accio-
nes de su sustituto, y cuando no haya tenido explicito per-
miso de sustituirselo responde de la mds leve culpa en la
¢leccién de sustituto; lo que los textos romanos denominan

(44) Véase en este sentido Gruck. F.. Commentarin alle Pondepte. Tomo XV,
Milano 1907, pdg. 65.

(45) La citada Ley establecia: “Si quis mandaverit alicui gerenda negotia eius,
qui ipse sibi mandaverat, habebit mandatii actionem, quia et ipse tenetur: tenetur
autem, quia agere potest. Quamquam enim vulgo dicatur procuratorem ante litem
contestatam facere procuratorcm ante litem contestatam facere procuratorem non
posse, tamen mandati actio est; ad agendum enim dumtaxat hoc facere non potest™

(46) Hurka, J., ob. cit, pdgs. 326 y ss., considera que se ha aplicado con exce-
siva generalidad el principio relativo a la licitud de la sustitucidon, porque este texto
se estd refiriendo a que ¢l mandatario de una actuacién extrajudicial tiene contra sus
sustitutos la accién de! mandato, micntras que tal actuacién no se du contra el pro-
curador judicial sustituido “ante litem contestam”, porque, con arreglo a los princi-
pios del Derecho procesal romano, ese sustituto no es admitido al procedimiento,
con lo cual ¢l mandato a él conferido es nulo desde el primer momento. Lo que
ocurre es que la citada opinién tiene en cuenta sdlo la segunda parte del fragmento,
existiendo otros textos que claramente hacen presuponer la existencia de la sustitu-
cion del mandato. Por ejemplo, la Ley 28, titulo V, de “negotiis gestis”, Libro III
Digesto. Por otra parte Hupka cita como apoyo de sus afirmaciones la “L.1 parag.
5D de exercitoria actione” (14,1} en la que se basan algunos autores, ya que los tex-
tos, afirma, se refieren a la concesidn al “magisier navis” en todo casy, aun en con-
tra la prohibicién del “exercitor”, de la facultad de sustitucién, pero el jurisconsulto
agrega inmediatamente que esta resolucién se adoptd en atencidn a la “utilitas navi-
gantium™. Este texto, conocido por los defensores de la sustitucion, es citado a
mayor abundamiento, si bien se basan en otros mds generales que se refieren al
mandato.



“eleccion imprudente” (47). El mandatario tiene ademds, en
su caso, la posibilidad de ceder al mandante las acciones
ejercitables contra el sustituto (48), ya que aquél no tiene
accion directa contra éste (49). Incluso algunos autores cues-
tionan si, no establecida expresamente la facultad de susti-
tucién, es decir, si ante el silencio del mandante cabria una
determinacién en el sentido de insustituibilidad, pronuncién-
dose por la admisidén de la sustitucion en atencién a la bus-
queda de la concreta utilidad del mandante (50).

PacHeco CaBALLERO (51) apunta ciertos datos, que con-

(47) Boner Ramon, F., Cédigo civil de Q. Mucius ScaevoLa, Tomo XXVI, volu-
men 2, Madrid 1951, pag. 219, transcribe varios textos en apoyo de sus afirmaciones.

(48} Ouwvierl, A., I Digesto [faliano, Volumen XV, Torino 1903-1907, parte
prima, pdg. 369 se apoya en 8, parag. 3, Dig. n.t, 5, para poner de relieve la citada
posibilidad.

(49) ManresA ¥ Navarro, J. M., Comentarios al Codigo civil espaiiol, Tomo XI,
Madrid 1911, pég. 509, puntualiza que la disposicién contenida en el actual articulo
1.722 del Cédigo civil no tiene precedente romano de ninguna clase y no sorprende
ciertamente, porque en el rigorismo sutil de aquel Derecho, el mandante no tenfa
accién directa sino contra el primer mandatario, segin se infiere de la Ley 17 y
de la 16 del Titulo 3, Libro 10 del Digesto y de la 21, Titulo 1, Libro 17 del mis-
mo cuerpo legal. En la misma linea sefiala Cozian, M., L'action directe, Paris 1969,
pdg. 13, que la accién directa no se funda en ninguna tradicién historica, es un
invento relativamente reciente.

(50) Véase Arancio Ruwz, I mandato in Diritto romano, Napoli 1949, pdgs. 110
y 161, También SanriLIPPo, “Il mandato”, Annali Sem. Giur. Catania 1947, pégs. 167
v ss., refutando las tesis en contra del “mandatum incertum” de DonaTUTTI contenida
en el Bulletino dell'Instituto di Diritto romano, volumen 33, 1923, pégs. 181 y ss.
Estas ideas han sido recogidas por Dowminepo, Francesco M., en Novissimo Digesto
Itgliano, Torino 1964, Tomo X, pdg. 106. Sanfilippo y Arangio Ruiz consideran que
los compiladores justinianeos admitieron que en alguna ocasién el contrato de man-
dato ejecutado mediante sustituto tuviera eficacia liberatoria en atencién al eventual
y empirico criterio de biisqueda de la concreta utilidad del mandante. Asf, Sanfilippo
destaca la impracticabilidad de una regla en virtud de la cual el mandante podria
actuar por el incumplimiento en el acto mismo en que ¢l mandatario le presentase
el resultado de una puntual ejecucién, sélo porque se habia realizado en colabora-
cién con oOtros.

(51) Pacueco CamaLLERo, F. L., “La recepcién de la doctrina del mandato en
las Partidas™, R. D. Privado, Septiembre 1950, pgs. 650 y ss. Sobre la distincién, por
su origen' y finalidad, de la “procuratio” y el “mandatum”™ puede verse mds exten-
samente ARaNGIO Ruiz, V., ob. cir, pdgs. 44 y ss., donde expone también el acer-
camiento y confusion de ambas figuras en la época clasica. PAcHECO CaBALLERO
también puntualiza ¢émo de la nocién de mandato emergen con virulencia todos
aguellos aspectos relacionados con et mandate comn medio de representacién frente
a terceros, mientras quedan sumergidos sus aspectos contractuales.
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tribuyen a explicar la razén por la que las fuentes que
se ocupan del mandato contienen una vertiente procesal
o judicial, relegando los problemas sustantivos: “Las trans-
formaciones que sufrc el contrato de mandato consecuen-
cia del vulgarismo hacen que la figura del “procurator”
pierda autonomia frente al mandato, hasta el punto de
convertirse éste tlttmo en dnico fundamento juridico de
su actuacién. Todo lo que hasta el momento constituia la
actividad del “procurator”, muy sefaladamente la repre-
sentacion en juicio del “dominus negotii” encuentra ahora
su fundamento en un “mandatum” de este ultimo. Enton-
ces es cuando “entra en crisis la idea del mandato como
contrato, como relacién que liga al mandante y al man-
datario, y pasa a convertirse en un poder de representa-

cién que se manifiesta preferentemente en el campo proce-
sal” (52).

2. Evolucién en el Derecho espainol.

A) Derecho Historico castellano.
a) Fuero de Soria.

El principio germénico de que cada uno debe perseguir
por si sus asuntos se refleja en los Fueros Municipales. La
representacién en juicio parece que, en términos generales,
estaba prohibida: Gestion de un proceso de personas con
plena capacidad por medio de un poderhabiente, gestor de
la accion, missus, apoderado, procurator, mandatarius (53).
Sin embargo, se reconocia la posibilidad de una representa-

(52) PacHeco CaBaiLLero, F. L., ob. cit, pdg. 657, especifica que todo esto es
lo que explica que cwando se opera la total sustitucién de la institucién de la “pro-
curatio” por el “mandatum”, ésta ya no alude al contralo consensual por el que
una parte encarga a otra la realizacién de algo, sino al poder de representacién otor-
gado unilateralmente por una de elfas, poder que casi siempre se cifie a la repre-
sentacién en juicio.

(53) BRUNNER - VON - SCHEWERIN, istoria del Derecho germdnico, traduccion
espafiola 1936, pdg. 176.



cién en voz. En punto a la sustitucién del mandatario tan
solo existe un reflejo en el Fuero de Soria (54).

b) Las Partidas.

Las Partidas van a recuperar “en el nuevo ambiente de
la Recepcion, la nocion de mandato, entendido éste como
otra manera de obligacién cuyo contenido no se reduce ex-
clusivamente, aunque asi pueda ocurrir, al compromiso de
representar a ofro en juicio” (55). El tratamiento que el
mandato recibe en Las Partidas se centra en la adaptacion
del Derecho romano justinianeo, aunque en algunos aspectos
se reflejan diferencias.

Por otro lado, utiliza distintas fuentes justiniancas en el
tema objeto de nuestro estudio, ya que la concepcién de los
“personeros” que se refleja en Las Partidas parte tanto del
modelo del “procurator” (D.3.3)) como del “mandatum”
(D,17.1) segin actie en juicio o fuera de él. Y si bien con-
templa la materia relativa al mandato a continuacién de la
fianza (56), asimildndola a ésta, algunas normas vienen ubi-

(54) SAnchEz, G., Fueros castellanos de Soria y Alcald de Henares, Fuero de
Soria, parag. 138, 139 vy 143, Madrid 1919. En e! Fuero de Soria se establece:

“Ninguno de los personeros non pueda dar a otro por su personero en njngun
pelyto pora demandar ni pora responder, si non fuere pora antel rey por emplazam-
jento, o en pleyto de algada, o en pleyte quel acaeciere en otra ujilla o en otro
lugar, tanbien por demandar commo por responder”. “Aquel que enpleyto de algada
diere personero pora antel rey o sobre emplazamiento, que oujere a parecer antel o
ante otro alguno por el o por carta suya 0 en otra manera. Otrossi aquel que diere
personero en pleyto que oujere ademandar o sobre que oujere a responder en otro
yjilla o en otro lugar, delo por carta de esciuano publico o seellada de su seeilo o
dotro seello connosgido™.

“Tod aquel que diere personero en algun pleyto por carta, nombre assi mismo
en la carta et el juez pora ante quien leda por personero et el nombre desu con-
tendedor et el pleyto sobre aquel diere por personero; et que diga en ella que el
stara por quanto el personero fiziere et razomare en aque pleyto, et que lo aura
firme. Mas non pueda conponer el personerc ni poner el pleyto en amigos ni en
conponedores ni recibir paga ni quitar la demanda, si nol fuere dado et otorgade da
quel que dio personero en aqueila personeria o en otra”.

(55) PacHEco CaBaLLERO, F. L., ob. cit, pag. 660.

(56) Véase Partida 5, Ley 12, Titulo 20 a 25. La definicion que da la Partida 3,
Titulo 3, Ley 21 de Personerv sirve de fundamentc a PAcHECO CapaLirro para afir-
mar que el mandato, tal y como aparece en Partidas, se ha convertido en funda-
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cadas por relaciébn al “personero”, reconduciéndolas, como
venia haciéndolo la tradicién, a la casuistica de la represen-
tacion procesal. Tal es el caso de la sustitucidon contemplada
en la Partida 3, titulo V, Ley 19 (57) cuando al establecer
la posibilidad de sustitucién se refiere a lo que puede “facer
el Personero”. Los comentaristas de Las Partidas admiten
la sustitucién “a menos que el procurador fuese nombrado
para cierto negocio, y no se¢ hubiese prescrito determinada-
mente lo que debia practicar, pues entonces parece elegida
su industria y por lo mismo no podria nombrar sustituto”
(58). Pese a ser ésta la opinidn mds equitativa, al no pun-
tualizar la Ley, se reconoce que incluso esta matizacion
seria desechable, admitiéndose con cardcter general la susti-
tucion.

De todas formas, como veremos, la regulacion posterior-
mente rtecogida en el Cddigo civil espaiiol, aun partiendo

mento de la actuaciér del Personere, en paralelismo con la suerte del procurador en
¢l Derecho justinianeo: “Personero es aquel que rccabda, o faze algunos pleytos, o
©osas ageuas, por mandado del duefio dellas. E ha nome personere porgue paresce,
o esta en juyziio, o fuera del, en lugar de la persona de otri”.

(57 A pesar de que Garcta Govena, F., en Concordancias, motivos y comen-
tarios del Cddigo civil espafiol, Zaragoza 1974, pags. 838 y ss., considera que en el
Derecho patrio no se encuentra disposicién aiguna que tenga analogia con estos ar-
tfculos, los distintos comentaristas del Cédigo civil recogen este precedente de la sus-
titucidn que parece bastante claro. Véase Manresa v Navarro, J. M., ob. cit, pég.
509, Leom Arownso, . R., ob. cit, phg. 256, y Boner Ramon, F., ob. ct, pag. 223.
La Partida 3, titulo V, Ley 19 establece: “E otrosi dezimos, que el Personero non
puede poner otro en su lugar, en aquel pleyto mismo sobre el que fue dado, si pri-
meramente non lo ouiesse comencado por demanda, o por respuesta. Pero si le
fuesse otorgade tal poderio en la carta de personerfa, entonce lo podria fazer ante,
& despues. E esto ha de logar en los Personcros, que son dados para seguir los pley-
tos en juycio. Mas los otros que son fechos para recabdar, o fazer otras cosas fuera
de juycio, estos atales bien pueden dar otros Personeros en su lugar. Pero si estos
fiziessen alguna cosa a dano del sefior, entonce los primeros personeros que los
cogieron, ¢ los pusieron en sus logares, son tenudos de se parar a ello”.

(58) El comentario estd tomado de Las siete Partidas del sabio Rey Alfonso el
IX, con la glosa de Gregorio Lépez, por SanponTs v Barsa, I, Marm DE EixaLa,
R., y FErRER Y SuBIRANA, J., Tomo 2, Barcelona 1844, pdg. 160. Asi lo sostiene Bart.
en la L. ult. al fin de divers temp. praescript. Sin embargo, parece pretender lo con-
trario la glosa del capitulo peniltimo de efect. in 6 cuando dice que si un canénigo
nombrare a otro su procurador, podrd este elegit un sustifuto: V. Abb. cap. ul,
Pardgrafo dtimo de offic. de legat.



también de la facultad de sustitucién es, como destaca LEON
ALonso (59), “mucho mdas aceptable por completa y cohe-
rente”.

B) Etapa de la Codificacién.
a) Proyecto de 1836.

El Proyecto de 1836, después de destacar en el articu-
lo 1.401 que el mandato es el contrato por el que una per-
sona da a otra el cargo de que haga alguna cosa, contiene
dos preceptos relativos a la sustitucién. Se parte de la regla
general de su admisibilidad en los siguientes términos:

Fl mandatario que haya sido constituido para negocios
extrajudiciales puede nombrar un sustituto que los desem-
peiie por él; pero serd responsable de los dafos que el
mandante haya recibido por impericia, negligencia o culpa
de dicho sustituto en [a forma que expresa el articulo ..

Cesard esta responsabilidad del mandatario cuando, ha-
biéndole dado en el mandato poder para nombrar determi-
nadamente un sustituto, haya nombrado a la persona que se
le designé (60). El Proyecto contiene tres ideas fundamenta-
les en materia de sustitucion:

1) La regla general de sustitucién en el mandato, con-
cediendo esta facultad al mandatario, aunque expresamente
no le haya sido dada.

2) La exencién de responsabilidad en el supuesto de
haber recibido poder para nombrar determinadamente un
sustituto, ya que en este caso la confianza base del mandato
permanece inalterada; y, por tanto, no quedan mermadas las
garantias.

3) Dejando a salvo el supuesto anterior, si en uso del
poder que se concede al mandatario sufriera algin perjui-
cio el mandante por la actuacién del sustituto, el mandata-

(59) Leon Avonso, . R., eb. cit, pag 256.
(60) Articulos 1.422 y 1.423 del Proyecto de 1836 en Cronicu de la Codificacién
civil espafiola, Lasso Garre, J. F., Madrid 1970, volumen 2, pdg. 241



rio responde ante el mandante de la “gestién” del sustituto.

Se parte de que el mandante otorga al mandatario un
margen de confianza en su actuacién —en este caso en el
uso de la facultad de sustitucién— mayor o menor segin
los casos, a resultas de lo cual se establece un grado dis-
tinto de cobertura de responsabilidad. Ademds es de desta-
car que, como también se reflejaba en Las Partidas, aparece
la idea de respomsabilidad del mandatario por la actuacién
del sustituto, aunque no haya culpa a cargo de aquél, toda
vez que el mandante no haya concedido expresa facultad
de sustitucion, ya que ello, en principio, constituye una ofi-
cilosidad.

Sin embargo, el que claramente se exija esta responsabi-
lidad, no nos debe confundir en el planteamiento, a nuestro
juicio correcto, del tema en cuestion: Buscar la distincion
entre sustitucion en sentido estricto, subapoderamiento..., a
partir de la voluntad del dominus, que no siempre tiene
que identificarse con la concesion de facultad de sustituir, ni
con mcros criterios de responsabilidad.

b) Proyecto de 1851.

Los articulos 1.612 y 1.613 del Proyecto de 1851 contem-
plan la facultad de sustitucion en los siguientes términos:

“El mandatario puede nombrar sustituto con tal que el
mandante no se lo haya prohibido, pero responde de la ges-
tion del sustituto:

1) Cuando no se le dio facultad para nombrarle.

2) Cuando se le dio facultad pero sin designar la per-
sona y el nombrado era notoriamente incapaz o insolvente.

Lo hecho por el sustituto nombrado contra la prohibicion
del mandante serd nulo”.

Por su parte el articulo 1.613 establecia:

“En los casos comprendidos en los dos nimeros del
articulo anterior, puede ademds el mandante dirigir su ac-
¢16n contra el sustituto del mandatario”.

De esta forma se posibilita, a diferencia del Derecho ro-



mano, que el mandante tenga accién directa contra el susti-
tuto que, por su mala gestién, ha causado un perjuicio al
mandante, teniendo en cuenta que en muchas ocasiones le
serd mas facil obtener la recuperacion de éste. En definitiva,
el sustituto, aunque elegido por el mandatario, representa
también los intereses del mandante.

El Proyecto de Garcia Goyvena de 1851 se inspira, en
esta materia, en el articulo 1944 del Cédigo civil francés
aunque “se desprende con claridad un saldo favorable a
nuestro texto sustantivo mas completo y hasta minucioso,
ofreciendo supuestos claramente meritorios, tal es el de la
sustituciéon prohibida por el mandante, tan sélo insinuada en
Jos demds Codigos civiles” (61).

Parece que lo que intenta GARrRciA GOYENA es coordinar
la confianza base del mandato con la conveniencia y utili-
dad précticas (62). Asi lo pone de relieve cuando, al jus-
tificar el precepto, destaca que, sl bien es la confianza
del mandante en el mandatario la base del mandato, “como
éste en casi todos los negocios se ve obligado a sustituir, ha
parecido conveniente generalizar esta facultad aunque no le
haya sido dada. Sin embargo, al hacerlo, excede en cierto
modo los limites del mandato y falta a la confianza de
su comitente: Es pues justa la responsabilidad que se le
impone por el nimero 1”. Responde por tanto personal-
mente, porque, en definitiva, es €l quien ha asumido la
obligaciéon de cumplir el encargo y la designacion de oira
persona la hace bajo su responsabilidad. Esta solucién ya
la habia propugnado Portuier (63), aunque haciendo depen-
der Ia posibilidad de sustitucion del interés del mandante, a

(61) Leon AvLownso, ). R., ob. cit, pag. 257.

(62) ManrEsA Y Navarro, J. M., ob. cit, pdg. 505, sefiala que la razén por la
que las legislaciones modernas han autorizado la sustitucién, salvo precepto prohibi-
tivo del poderdante, es de conveniencia y utilidad pdblicas, Por otra parte, la res-
ponsabilidad directa de los mandatarios es la mayor garantfa para los peligros que
pueda ofrecer.

(63) Potmier, “Tratat du contrat de mandat” en Ouvres de Pothier anotées et
mises en correlation par Bugner, Tomo V, Par(s 1847, n. 99.
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. diferencia del Proyecto de Cdédigo civil espaiiol que parte de

la facultad de sustitucion en términos generales.

En el segundo supuesto, aunque se le autoriza para sus-
tituir, hubo falta grave en el uso de la facultad. La razén
de que este precepto sea mucho mds completo que los exa-
minados hasta el momento, incluso en relacidn con otros
cuerpos legales como el Cédigo civil francés, se debe, a
nuestro juicio, a la influencia de las bases que sentd el
Derecho romano en punto a la gratuidad del mandato (64),
las cuales serian reflejadas en la definiciéon del contrato de
mandato. En efecto, asi como en el articulo 1984 del
Cédigo civil francés se reflejaba la idea de representacion
como caracteristica del mandato, al suponerse que el man-
datario obra siempre en nombre del mandante (65), el Pro-
vecto de 1851 establecié la facultad de sustitucién de forma
tan categbrica, como consecuencia de la inclusién en la defi-
nicion del mandato de la gratuidad como elemento esencial
(66). Ello seria de capital importancia, ya que la admisién
del cardcter gratuite del mandato supuso en cierta inedida
la inclusién de una posibilidad de ejecucién menos estricta,
menos pesada para ¢l mandatario que en los contratos one-

(64) Véase sobre el particular Lasso Garre, J. F., Crénica de la Codificacidn
civil espaficla, volumen 1, Madrid 1970, pdg. 230, donde se destaca cdmo GARcCia
Govena redactd el titulo XII gque trata del mandato, incluyendo la gratuidad come
elemento esencial, tomado del Derecho romano y sefialando las diferencias con el
articulo 1984 del Code. Incluso se conserva una Ponencia redactada por Ruiz de la
Vega en la Primera Comisién, que tiene la misma estructura que el Proyecto, pero
estd tomada del Code. Quizis una segunda razén podria ser también el interés de
diferenciarlo con el mandato en su vertiente procesal que tradicionalmente, era remu-
nerado.

(65) El artfculo 1984 del Code civil francés establecia: El mandato o procura-
cién es un acto por el cual una persona da a otra poder de hacer algo para el man-
dante y en su nombre, Esto fue criticado por algunos tratadistas franceses. Al res-
pecto véase CoLIN y Capitant, Curso elemental de Derecho civil, traduccién espafiola,
Tomo IV, Madrid 1925, pdgs. 666 y ss.

(66) El articulo 1.602 del Proyecto de 1851 definfa el mandato como el con-
trato por el que uno se encarga gratuitamente de dirigir los negocios que otro
le acomete: A esto GARCIA GOYENA, F., aflade: Porque de no ser gratuito el manda-
to, degeneraria en el contrato de arriendo o en uno de los inngominados, ob. cit,
pdg. 838.



rosos. Todo ello en coordinacién con las ideas de confianza
y utilidad prictica, aunque es evidente que la mayor utili-
dad practica va en detrimento de la base de confianza sobre
la que tradicionalmente habia venido asentdndose el man-
dato.

¢) El Cédigo civil de 1889.

El precepto contenido en el articulo 1.612 del Proyecto
de 1851 pasaria, salvo pequefios retoques de forma, al ac-
tual articulo 1.721 del Coédigo civil, si bien la gratuidad del
mandato fue rebajada a la categoria de elemento natural
(67), tomando como modelos a los Cddigos napoleénico e
italiano (68). Asi, el pdrrafo 2 del articulo 1.711 del Cédigo
civil espafiol establece incluso la presuncién de onerosidad si
el mandatario tiene por ocupaciéon el desempefio de servi-
cios de la especie a que se refiere el mandato. Sin em-
bargo, como seflala BoNeT Ramon (69), la mayor parte de
los preceptos del mandato siguen basados en la gratui-
dad. De ellos, unos hacen referencia a las obligaciones de
las partes, y otros, a la extincién del contrato. Esto explica,
en cierta medida, el que se conservara la regla general
de la sustitucion en el mandato —salvo prohibicién expresa
del mandante— tal y como venia expuesta en el Proyec-
to de 1851, derivada de su caricter gratuito; aunque habra
que examinar €l contenido desde la perspectiva actual del
mandato.

(67) En este sentido Boner RamoN, F., Cddigo civil, de Q. Mucius SCAEVOLA,
Tomo XXVI, volumen 1, Madrid 1976, pdg 338.

(68) El articulo 1737 del Codice civile italiano de 1865 definia el mandato,
recogiendo ja idea de gratuidad, como el contrato en virtud del cual una persona se
obliga gratuitamente 0 mediante upa recompensa a realizar un negocio por cuenta de
otra que le dio el encargo. La férmula del articulo 1737 es mds completa que la del
Cédigo civil francés, porque, por un lado, desliga el mandato de la idea de repre-
sentacién, aunque es cuestién discutida en la doctrina italiana: vy, por otro, define el
mandato como un contrato,

(69) Boner Rawmon, F., ob. cit, pags. 339 y ss.
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IV. La cuestion en las legislaciones extranjeras
1. La idea de sustitucién en el Derecho francés.
A) Precedentes.

El articulo 1994 del Cddigo de Napoledn, patrén de los
Cddigos latinos, recoge una postura favorable a la sustitu-
cién en los siguientes términos:

“El mandatario responde de la persona por quien se ha
hecho sustituir en su gestién:

1.°y Cuando no ha recibido el poder de sustituirse por
nadie.

2.°) Cuando este poder le ha sido conferido sin designar
la persona y la elegida era notoriamente mcapaz o insol-
vente.

En todos los casos el mandante puede dirigirse directa-
mente contra la persona que ha sustituido al mandatario”.

Previsamenie este precepto fue el resultado de una dis-
cusion parlamentaria, en el seno del Consejo de Estado,
sobre la conveniencia 0 no de establecer la sustitucidn. Por
un lado, CamBacires (70) se apoyaba en la postura ecléc-
tica de Portuier (71) fundada en los principios de Derecho
romano clasico, que es, como expone PorrETA (72), la que
actualmente mantienen los Codigos de estirpe germadnica.
La postura de PoTHIER estaba basada en la confianza que el
mandante deposita en la aptitud del mandatario. Asi, pone
de relieve, en principio, si €l mandatario sin autorizacién se
hace sustituir por un tercero, como su deber es ejecutar,
por las razones antedichas, el mandato por si mismo, se
excederd de los limites del mandato, con lo que el man-

{70y Puede verse Fengr, P. A., Recueil complet des travqux réparatoires du
Code civil, tomo XIV, 1827, pags. 573 y 574

(71) PoTHIER, ob. cit, n” 99.

(72) Porreva CiEmrico, F., ob. cit, pdg. 161



dante no quedard obligado, salvo si lo ratifica. Esta regla
tiene su excepcidon en los supuestos en que ni se ha conce-
dido, ni se ha prohibido la sustitucién, dependiendo ademds
de la naturaleza del negocio, ya que si la consideracién de
las cualidades del mandatario —prudencia, habilidad— no
han entrado en el pensamiento del mandante, se podria
presumir la procedencia de la sustitucién.

Los autores del Cédigo, ;tuvieron en cuenta la opinién
de PormHier? Sobre este punto hubo un extenso debate en
el seno del Consejo de Estado. CAMBACERES estimaba que la
confianza no se puede dividir, es una siempre; y de ahi se
deduce la imposibilidad de sustituirse el mandatario por
otro, dado que la confianza del comitente en el celo e inte-
ligencia del mandatario es el fundamento sobre el que des-
cansa el mandato; y si aquél, sin haber sido expresamente
autorizado, coloca a otro en su lugar hay una defrau-
dacién de la confianza merecida. Esta postura era mucho
mds absoluta que la propugnada por PoTHIER. “Es evidente,
afirmaba CAMBACERES, que ¢l mandante que no autoriza
la sustituciéon sélo concede su confianza al mandatario”. El
fundamento de esta postura traia causa en el precepto ge-
neral que declara que la obligacidn de hacer no puede
ser asumida por un tercero sin contar con el acreedor,
cuando éste ultimo ticne interés en que sea cumphdo
por el deudor mismo (articulo 1237). Esta disposicion, apli-
cada al mandato, resalta su cardcter “intuitu personae”
como elemento fundamental. Pero, como ya afirmé PoTHIER,
no es absoluto, ya que todo depende del interés del man-
dante, siendo una cuestion de hecho mis que de derecho.
Ademads, el argumento del articulo 1237 no es del todo
exacto. Este precepto contempla la situacién de un acreedor
que ha expresado su voluntad formal de ver la obligacién
cumplida por el deudor y no por otro. El acreedor en
este supuesto ha realizado una declaracion de voluntad;
y, sin embargo, el articulo 1994 contempla precisamentec el
caso en el que “el mandante permanece mudo sobre la
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sustitucion” (73). Parece que no hay argumentos de analogia
con el articulo 1.237.

La postura examinada traia como consecuencia, a juicio
de los detractores, un mayor rigor sin utilidad. TREILHARD,
TRONCHET y BERLIER la combatieron alegando, en primer
lugar, el cardcter —por su naturaleza— gratuito del man-
dato: “El mandato es gratuito y no hay que hacer la ley
demasiado dura para quien lo presta”. De ahf surge la po-
sibilidad, anteriormente apuntada, de autorizar como com-
pensacién a la gratuidad la sustitucion del mandatario. En
segundo lugar, le alegaban razones de utilidad y menor per-
juicio para el mandante. El caricter “intuitu personae™ del
mandato en ocasiones podria impedir la realizacién de la
actividad prevista en el mismo; inconveniente que quedaria
resuelto otorgdndole al mandatario la facultad de sustitucion:
La ley no debe prescribir obligaciones tales que en ciertas
circunstancias llegue a ser laudable derogarlas, como suce-
deria si el mandatario cayese enfermo en un momento
en que ei interés dei mandanie exigia ia mayor actividad.
{Qué mejor que la responsabilidad establecida en el articu-
lo 19947 Si el que ha sustituido al mandatario obra mal res-
ponderd éste; pero si obra bien, ;qué acciéon podria tener el
mandante aunque existiese la clausula prohibitiva?”.

Estas razones influyeron en que la postura de CAMBACE-
REs fuese abandonada, si bien no totalmente, en la medida
en que no se decidié en términos absolutos que el manda-
tario podia sustituir, quedando de esta forma aprobado el
articulo 1994 del Cédigo civil francés. Por tanto, esta mate-
ria no fue susceptible de una solucién radical. Cuestién dis-
tinta es la de saber, como sefiala LAURENT (74), si el man-

(73) Véase en este sentido LAURENT, F., Avant - projet de Revision du Code
civil, Tomo 6, Bruxelles 1885, pag. 60. Se estima que si la sustitucién salvaguarda los
intereses del mandante y su finalidad es cumplida igual que si la hubiese realizado
el mandatario, no tiene derecho a oponerse.

{74y Lausent, F., Principes de Droir civil Francais, Tomo XXVIL, Parfs 1878,
pag. 540.



datario tiene derecho absoluto de sustituir o si la sustitu-
cion depende del interés del mandante, como se deducia del
pensamiento de PoTHIER. A juicio de LAURENT, si se quiere
ser fiel al pensamiento del Consejo de Estado, hay que con-
cluir que “el Cédigo no consagré ningin sistema absoluto,
ni prohibiciéon de sustituir, ni derecho de sustituir. La deci-
sion depende de las circunstancias, es decir, del interés del
mandante”. De esta forma la solucién se presenta, a su jui-
clo, acorde con la tradicidon, con los trabajos preparatorios y
con los principios.

Ademds existid una tercera razdn, relacionada con el
caracter representativo que tiene el mandato en el Cédigo
de Napoledn. La sustitucion cobra mayor sentido en una
legislacién en la que el mandatario representa al mandante;
y desde este punto de vista se cuestiona si el mandatario
tenfa o no la facultad de trasladar a otro el poder de
representar al mandante y, consiguientemente, de desapare-
cer 0 no de la escena del contrato. De otra forma no resul-
taban de este segundo mandato, como sucedié en Derecho
romano, relaciones obligatorias entre los terceros y el man-
dante principal (75). Incluso se afirma que la verdadera sus-
titucién consiste en la operacién por la cual el mandatario
encarga a una tercera persona cumplir “en nombre del man-
dante originario” los actos de los que estaba encargado ¢l
mismo. La verdadera sustitucion debe llevarse a cabo dele-
gando en un tercero todo o parte de los poderes de actua-
cién recibidos, en nombre del mandante (76).

Llama también la atencion el que el articulo 1994 del
Code permita “en todos los casos” la accion directa del
mandante contra el sustituto. Ello, sin perjuicio de un ana-

(75) En este sentido se pronuncia Huc, T., Commentaire theorique-pratique du
Code civil, Tomo XII, Paris 1899, pdgs. 76 y ss. Por su parte GUILLOUARD, Trairés
des contrats aléatoires et du mandat, Paris 1894, n.® 120 se pronuncia en contra de la
idea de que cuande el mandatario no representaba al mandante no habia lugar para
la teorfa de la sustitucion.

(76) Huc, T., ob. cit, pigs. 75 y 76.
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lisis posterior, plantea el problema del alcance del citado
precepto. Parece que establece entre mandante y tercero
sustituto un vinculo directo que le permite obrar mediante
la “accién directa y personal”, se haya o no conferido al
mandatario el derecho de hacerse sustituir por un tercero; y
ello con independencia de que estemos ante la sustitucién
en sentido estricto o ante el subapoderamiento, ya que en
este Ultimo caso cuando el mandante se dirige contra el sus-
tituto lo trate como si fuera su mandatario. Nada impide,
como ha afirmado Cozian (77), que de hecho la represen-
taciéon juegue un doble papel. El vinculo contractual se
extiende entonces con un eslabén y el sustituto, aunque ele-
gido por el mandatario, representa también los intereses del
mandante principal.

B) Influencia en el sistema espaiiol.

El sistema espafiol, desde el Proyecto de 1851, genera-
liza la facultad de sustitucidn. Su admisién no romipe el
esquema tradicional del mandato, es decir, la confianza que
tiene el mandante en el celo del mandatario. Porque al
generalizar esta facultad, lo unico que hizo el legislador fue
tolerar que un mandatario pueda nombrar a otra persona,
lo que no significa que sea un sustituto en sentido estricto,
para el desempefio de la gestién que a €l mismo le habia
sido encomendada, incluso aunque no hubiera recibido auto-
rizacién. Y es que en la mayoria de supuestos, como afir-
maba Garcia GoyvenNa, “el mandatario se ve obligado a
sustituir, Por ello ha parecido conveniente generalizar esta
facultad aunque no le haya sido dada” (78).

(77) Cozan, M., ob. cit, pag. 47. Sobre la admision de la accién directa puede
verse PramwoL v RIPERT, Traité pratique de Droit civil francais, Tomo XI, 2. parte,
Paris 1933, pdg. 818, n® 1470. En parecido sentido Huc, T., ob. cit, pdg. 77, se pro-
nuncia por la posibilidad de conceder la accién directa tanto en la sustitucién como
en ¢l subapoderamiento. En contra Laurent, F., Principes..., cit.,, pag. 550.

(78) Garcia Govena, F., ob. cit, pédg. 843



Aungue el articulo 1.721 del Cédigo civil espaiiol, a dife-
rencia del francé€s, se pronuncia de forma expresa en esta
materia, la interpretacién que TaArriBLE “Rapporteur du Tri-
bunat” (79) dio al articulo 1994 del Code, es exactamente
la misma que Garcia GOYENA apunta para justificar la
inclusion de la facultad de sustitucién en el actual articu-
lo 1.721. Luego sin mencionarlo de forma expresa, parece
que el resultado perseguido fue el mismo en ambos casos:
Entender generalizada esta facultad y tolerar en todos los
casos que un mandatario nombre ‘“sustituto” aunque no
haya recibido poder. Aunque la doctrina tradicional estuvo
dividida (80), los autores actualmente no discuten esta cues-
tion admitiendo, en principio, la posibilidad por parte del
mandatario de sustitucién, salvo prohibicidon expresa o tdcita
del mandante, entendiendo que existe prohibicién tdcita si el
contrato se celebré “intuitu personae” (81).

El Cédigo civil, espafiol siguiendo este precedente fran-
cés, fij6 también los supuestos de responsabilidad del man-

(79) Véase Laurent, F., Principes.., cuando se justifica el sentide de lo que
luego seria ¢l articule 1994 del Code civil francés, Tarrible, que era “Rapporteur du
Tribunat” en su informe sobre el titulo del mandato especifica: La confianza del
mandante en el celo e inteligencia del mandatario es el fundamento sobre el que
descansa el mandato. Si sin haber recibido poder, el mandatario decide nombrar un
suslituto, ha roto la confianza de su mandante y se ha excedido de los limites del
mandato. (Ha consagrado el Cédigo esta opinidn absoluta? No, contesta Tarrible. A
continuacién afirma: Como en casi todos los negocios que son objeto del poder, el
mandatario se ve obligado a sustituirse por otras personas para la “cjecucién” del
mandato, ha parecido conveniente a algunos autores del Proyecto generalizar esta
facultad y tolerar en todos los casos que un mandatario nombre un susiituto, aunque
no haya recibido poder.

(80) GuiLLouarp, ob. cit, ndms. 119 y 120, pag. 435, y Ropierg, R., “Enciclo-
pédie Dalloz”, Droir civil, Tomo TV, Mandat, p. 18, sefialan cémo la naturaleza del
servicio prestado y los peligros que la operacion presenta para el mandante —ya que
éste queda ligado por los actos que concluye en su nombre al mandatario— condu-
cen ldgicamente a rehusar al mandatario la facultad de sustituirse por un tercero en
el cumplimiento de su mandato.

{81) En este sentido ALExanprE, D., “luris Classeur civil”, fasciculo 1,5,1985 del
Notarial Répertoire refiere la prohibicién tacita, segin resoluciones jurisprudenciales,
al contrato celebrado “intuitu personae” que no puede, por tanto, ser ejecutado en
el cspiritu del mandate mds que por una persona determinada con exclusién de cual-
quier otra.
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datario, teniendo en cuenta tanto la situacién del mandante,
como la de los terceros que han mantenido relaciones juri-
dicas con el sustituto. De ahi, por un lado, la validez de la
sustitucién; y, por otro, la posibilidad que tiene el mandante
de ejercitar la acciéon directa (82).

Pero el establecimiento de unas ciertas garantias mayores
O menores, segin los casos, no significa que todos los su-
puestos que contempla 0 que en su caso caben dentro del
articulo 1.721 sean de sustitucién en sentido estricto. El pa-
norama de responsabilidad que recogimos del articulo 1994
del Code civil, no nos da las claves de distincién entre sus-
titucién, subapoderamiento o en su caso auxiliar. La distin-
cién debe partir del mayor o menor grado de confianza, de
la voluntad del mandante y de en qué “medida la actividad
encargada al mandatario se encuentra o no comprometida
por éste” (83).

2. La idea de sustitucion en el Derecho italiano.
A) Precedentes.

El Cédigo civil italiano de 1865 en su articulo 1748 se
pronuncia en idénticos términos al Codigo francés. Por su
parte el Cddigo de 1942 en su articulo 1717 regula separa-
damente la representaciéon y el mandato. Sin embargo, la
materia relativa a la sustitucién sélo estd regulada en el man-
dato, incluyendo, ademds de los supuestos que ya habfa reco-
gido del Derecho francés, la responsabilidad de! mandatario
por lo realizado por el sustituto cuando su nombramiento
no resulte necesario por la naturaleza del encargo (84).

(82) En este punto el Derecho francés si que se separa de la doctrina cldsica
de Pothier va que, de acuerdo con ésta, y conforme al articulo 1237 del Code, si ¢l
sustituto estd sin derecho alguno, todo lo que hace es nulo. Véase Laurent, F.,
Principes..., cit, pag. 542,

(83) Asi lo pone de relieve Diez Picazo v Ponck pe Leon, L., Fundamentos de
Derecho patrimoniaf, Tomo 1, Madrid 1983, pag. 725.

(84) El actual articulo 1717 del Codice civile italiano establece: El mandataric
que en ejecucién del mandato se sustituye por otro sin estar autorizade o sin que



B) Influencia en el sistema espafiol.

En la doctrina italiana clédsica, algunos autores “al abor-
dar esta materia, de suyo tan sutil, sufren con frecuencia
notorios extravios; tan pronto escapa a estos autores la per-
cepciéon del subapoderamiento como la del mandato auxi-
liar” (85). Ello influird en la jurisprudencia espafiola de
forma decisiva, no sdlo por el enfoque de la distincidn, sino
también por la orientacién hacia criterios estrictamente de
responsabilidad. Asi, Ouviert (86), olvidando el subapodera-
miento distingue entre la sustitucién verdadera y propia y la
simple cooperacién material: “Cuando se trate de la coope-
racién material lo que hay es una cooperacidon de hecho,
siempre permitida, conservando el mandatario la propia res-
ponsabilidad y representacién. En el primer caso hay una
sustitucion legal regida por el articulo 1748 del Cddice
civile” (actual articulo 1717). De esta forma prescinde de la
existencia de la sustitucién impropia o subapoderamiento
como figura intermedia que, sin suponer los efectos previs-
tos en las normas legales para el supuesto de sustitucion,
representa los intereses del dominus, es decir, actia en el
ejercicio de la representacion de éste. Ademds hay que
tener en cuenta que tanto la sustitucidn como el subapo-
deramiento se centran, en un sentido juridico, en el deber
del mandatario, no quedando extrafios al dominus, ya que
el sustituto asume la obligaciéon de realizar el mandato
frente a aquél. Por el contrario, el auxiliar queda extrafio al
dominus pues la sustitucién se produce en el cumplimiento,

ésto sca necesario por la naturaleza del encargo, responde de lo llevado a cabo por
la persona del sustituto.

Si el mandante habfa autorizado la sustitucion sin indicar la persona del susti-
tuto, sélo responde cuando incurra en culpa en la eleccion. El mandatario responde
de las instrucciones que ha dado el sustituto. El mandante puede dirigirse directa-
mente contra la persona sustituida por el mandatario.

(85) Poreera CLERIGO, F., 0b. cit, pag. 153. nota. 1

(86) OQuiviers, A., [l Digesio italiano, volumen XV, parte prima, Torino 1903-
1907, pédgs. 429 y ss.
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sin existir relacion alguna entre el dominus y el auxiliar.
Lo que si parece resaltar gran parte de la doctripa ita-
liana y también de la jurisprudencia es que el caracter
“intuitu personae” que tradicionalmente habia caracterizado
el mandato no es tan fundamental, inclindndose por la so-
lucién de posibilitar la realizaciéon efectiva de la gestion
objeto del mandato, con independencia de quien la lleve a
cabo. La admisién como regla general de la sustitucién, a
menos que el mandato venga conferido en atencién a cir-
cunstancias de calidad técnica, capacidad personal o, en su
caso, en atencibn a la naturaleza del encargo, es buena
prueba de ello. Por tanto, se habla del cardcter “intuitu per-
sonae” del mandato como un principio no esencial (87).
Finalmente, late también en la doctrina italiana una idea
fundamental: Al hablar de sustitucién se piensa siempre que
el mandatario se convierte en un extrafio a la relacion de
mandato; v, sin embargo, la voluntad del mandante cuando
faculta de una u otra forma para sustituir “no es dispensar
al maodaiario de seguir en el conirato, sino facilitarie el
cumplimiento del mismo, autorizindolo a valerse de un sus-
tituto. El mandatario, usando de las facilidades que se le
otorguen para el cumplimiento del contrato, manifiesta su
voluntad de no convertirse en extrafio a la relaciéon” (88).

(87) Dominepo Francesco, M., ob. cit, pag. 125. Véase también Sentencia de
10 de noviembre de 1971, n.° 3230, Ginst. civile 1.97]1, 1.734, pdg. 28, que se expresa
en los siguientes términos: Ha sido reiterado que el mandato, siendo un contrato
caracterizado por el elemento de la confianza, no estd, sin embargo, basado necesa-
riamente sobre el “infuitu personae”; en efecto, al mandatario no le estd prohibido
valerse del trabajo de un sustituto, a menos que la prohibicién esté expresamente
establecida, o bien se trate de una actividad que entra en los limites de un encargo
fiduciario acogido “intuitu personae” Por su parte VisINTINI, G., ob. cir, pdgs. 82 y
ss., seflala como la sustitucion ¢s facultad del deudor siempre que no se oponga a la
voluntad de las partes o a la naturaleza especial de [a prestacion; o en su caso si el
mandato se lleva a cabo en consideracién al cardcter personal de la relacién del
mandato. El limite de la sustitucién desciende directamente de la naturaleza infungi-
ble (o mejor del “intuitu personae™) de la prestacién gestoria. Aunque reconoce que
este limite aparece con mas facilidad en la sustitucién que en el empleo de auxilia-
res. En parccido sentido véase Quivierl, A., ob. cit, pig. 429,

(88) Dowmineno Francesco, M., ob. cit, pdg. 126.



Parece pues mas conforme a la indole de la relacion que el
mandatario tenga una obligacién de vigilancia del sustituto.
En linea de principio, el consentimiento para la sustitucién
no deberia comportar automadticamente una exoneracidn o
atenuacion de responsabilidad (89). El consentimiento del
dominus para sustituir no parece que excluya la existencia
de responsabilidad en términos absolutos. Lo fundamental
serd, no tanto que quede exento de responsabilidad como
se viene afirmando generalmente, sino que la voluntad del
dominus vaya o no orientada a la sustitucién y qué supone
hablar de sustitucién.

V. Criterios de distincion
1. Generalidades.

En las escrituras de otorgamiento de poderes, por regla
general, se hace constar la facultad de otorgar y revo-
car sustituciones y subapoderamientos totales o parciales del
poder. Y ello porque en la actualidad “un criterio eminen-
temente practico y funcional no puede sino sugerir la supe-
racién de la tradicional intransferibilidad de la confianza
depositada por el mandante en el mandatario, “intuitu per-
sonae”, y transitar hacia posiciones de fungibilidad en los
medios y resultados de quien, en definitiva, acomete ¢l
encargo” (90).

El problema estd en averiguar qué criterios podemos
aplicar para deslindar las figuras de la sustitucién y el suba-
poderamiento, cuestién contemplada en el articulo 1.721 del

(8%) Asi lo pone de relieve BaccicaLur, “Appunti per una teoria del subeon-
tratto” en Riv. Dir. commer., 1943, Tomo 1, pdgs. 188 y 196, cuando al llevar el
articulo 1717 al gmbito del subcontrato, considera contrario al sistema, la disciplina
cn ¢l contenida cn presencia de la autorizacidn.

(90) Leon Avonso, 1., Comentario al Cddigo Civil, tomo 2, Ministerio de Justi-
cia, Madrid 1991 pag. 1553.
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Cédigo civil sin distincion alguna, ya que emplea el término
en su sentido gramatical.

Por otro lado, en materia de subapoderamiento se con-
funden nociones tan fundamentales como son las de apode-
ramiento y representacion. Finalmente aparece también la
posibilidad del denominado auxiliar del mandatario.

Ya la Sentencia de 14 de diciembre de 1943, siguiendo
otras anteriores en las que se habia hecho constar que la
sustitucion consiste en la facultad de traspasar en confianza
los valores encargados por el mandante al mandatario, viene
a diferenciar esta figura del subapoderamiento, teniendo en
cuenta el ambito de Ilas relaciones juridicas establecidas con
el mandante (91).

Asi, se estima que en la sustituciéon en sentido propio,
el mandatario, obrando en nombre del mandante en virtud
de las facultades por éste conferidas, con o sin designacion
de la persona del sustituto, traslada a otro esas facultades
de que fue investido con el efecto de quedar desligado del
mandato y puesto en su lugar ¢l sustituto, para actuar en
nombre del mandante y en relacién directa con él. Sin
embargo, en el subapoderamiento, segin expone la citada
sentencia, €l mandatario hace intervenir a un tercero en el
negocio objeto del mandato, bien mediante su poder que le
otorga en nombre propio, ya simplemente traspasiandole en
confianza la cosa y el encargo recibido, sin desligarse de sus
relaciones juridicas con el mandante, para el cual queda res-
ponsable el sustituyente de los actos de estos auxiliares, que
designa por propia iniciativa. A partir de aqui, no sélo
la jurisprudencia, sino también la doctrina, buscan distintas
justificaciones que expliquen las diversas estructuras de las
relaciones gestorias. El problema es que ambas posiciones

(91) Véase en este sentido Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de octubre
de 1991, Sentencia de 16 de diciembre de 1897, 8 de mayo de 1920 (C. Legislativa,
n.° 49) y 25 de enero de 1925 en ALBacaR, J. L., y Martin Granizo, M., Cddigo
Civil. Doctrina 'y Jurisprudencia, Madrid 1991, pag. 347. La Sentencia de 14 de
diciembre de 1943 puede verse en C. Legislativa, n.° 87, pégs. 618 y ss.



dan una respuesta tan sélo parcial a lo que consideramos
que constituyen las claves de distincién. La misma jurispru-
dencia, a nuestro juicio, confunde la idea de subapodera-
miento con el empleo de auxiliares.

Finalmente, desde el punto de vista de la naturaleza jurf-
dica existen muy diversas opiniones (92). Desde la conside-
racion como cesion de contrato a la de asuncién de deuda
en su doble sentido seglin las diferentes situaciones (93).

2. Notas distintivas.
A) Actuacion en nombre del principal.

Lo primero que nos interesa destacar, por la confusion
sembrada en esta materia, es que tanto en la sustitucidn
como en el subapoderamiento el poder que se confiere es
para representar al principal (94).

(92) En este sentido PorreETA CLERIGO, F., ob. cit, pigs. 142 y ss., estima que
¢s un supuesto tipico de asuncién de deuda. El sustituto toma sobre si la deuda de
gestion del mandatario, quien desde entonces queda liberado de todas sus obligacio-
nes. Para ello es necesario el asentimiento del mandante que lo mismo puede pres-
tarse antes o después de operada la transferencia de facultades; pero sin el cual la
transmisién pasiva no podria quedar legitimada.

Por lo que respecta al poder estima que no se ven obstdculos para aplicar al
poder lo mismo que al mandato. Mds atin: si los escollos con que tradicionalmente
viene tropezando en la técnica civil la transmisidn pasiva de las obligaciones, no
han impedido, gracias al doble juego de la responsabilidad de gestion, conceder carta
de naturaleza a la sustitucion de mandato, cuya naturaleza obligacional es patente,
mayor justificacién se encontrard adn si cabe, la sustitucién de poder en la que sdlo
se manejan facultades en vez de vinculos.

Véase también en Leon Avonso, J., Comentario al Cédigo Civil y compilacio-
nes.., cit, pdg. 265. Un andlisis de esta posicién, en el que destaca que tampoco
la asuncion de deuda explica satisfactoriamente la naturaleza juridica de la susti-
tucién.

(93) Leon Avonso, 1., Comentarios al Codigo Civil y compilaciones..., cit, pég.
263, realiza, apoyindosc en la doctrina italiana, wna exposicién de la susiitucion,
como una especial forma de cesién, destacando los inconvenientes que plantea csta
postura.

(94) Diez Picazo v Ponce DE LEON, L., La representacion..., cit, pég. 1953 con-
viene no perder de vista que para que pueda hablarse tanto de sustitucién como
de subapoderamiento es preciso que el representante confiera al sustituto un poder,
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En la prictica estd reconocido que nuestra legislacion
concede la facuitad de que el apoderado nombre eficaz-
mente, salvo prohibiciébn expresa, una persona que repre-
sente al dominus. Luego la sustitucién puede provenir, o
bien de un poder concedido para apoderar, o presentarse
como consecuencia del ejercicio de la facultad que vie-
ne establecida en el articulo 1.721 del Cddigo civil como
medio de proteccién de los intereses en juego. Como sefiala
PorpETA (95), “Existe un principio unificador de toda clase
de sustituciones autorizadas o espontaneas consistente en
que todas ellas, igual que los poderes les sirven de base,
funcionan para representar al principal y nada mas que para
esto”.

Lo que algunos autores denominan representante del
mandatario (96) o representante del representante (97) no
son ni sustitutos ni subapoderados. S6lo “la ley o la volun-
tad del representado pueden permitir que la personalidad de
¢éste esté reflejada en persona que €l no ha nombrado, sea

ﬁﬁﬁﬁﬁﬁﬁﬁ dntinrmn famman bmamd
Lallyy \PUI LCllll.U,

con poder suficiente) del apoderado” (98).

El problema ademids procede de la confusién entre apo-
deramiento y representaciéon. En este sentido Porpera (99)
ya senala que debe huirse de una confusion, facil desde

mds © menos amplio, para representar al dominus y que por consiguiente, si ¢l
representante confiere poder para ser representado €l mismo, la hipétesis ante la que
nos encontramos no tiene nada que ver ni con la sustitucion ni con el subapodera-
miento.

(93) PoreETA CLERIGO, F., ob. cit, pag. 170.

(96) Véase Lron Avonso, 1., Comentarios al Codigo Civil y compilaciones..., cit.,
pag. 266, apoydndose en la Sentencia de 14 de diciembre de 1943,

(97) ALBALADEIO Garcia, M., La representacion..., cit, pag. 785. El llamado sus-
tituto es simplemente un representante del representante que, al representarlo, obra
para el representado. También SancHo ResuLiipa, F., Comentando la Sentencia de
9 de mayo de 1958 considera como subapoderado al representante del representante
que encarga a otro de representarle a él mismo en un contrato a concluir en nom-
bre de un tercero, dando el mandato en nombre propio. Véase Revista Derecho Pri-
vado, 1958, pdgs. 670 y ss.

{98) Roca Sastre, R., ob. cit, pag. 437.

(99} Porrera CLERIGO, F., 0b. cit, pag. 170.



luego, entre lo que significa apoderar y lo que significa
representar. El sustituto es un apoderado del sustituyente en
el sentido de ser éste el que de modo inmediato le otorga
sus poderes. Pero una cosa es que los reciba de él y otra
distinta que los utilice para él. Los utiliza siempre para el
dominus (100). Diez Picazo por su parte (101) expone que,
si bien “en linea de principio el apoderamiento debe ser
otorgado directa y personalmente por quien sea titular de
los derechos o de intereses a cuya gestion el apoderado
debe contribuir con su actividad o con su comportamiento,
excepcionalmente el poder puede ser conferido por persona
distinta del titular de los derechos e intereses. Se trata de
una hipétesis de legitimacién indirecta que, en definitiva,
se reconduce al supuesto de sustitucién en el poder, delega-
cion de facultades representativas o subapoderamiento. Es
un representante del principal quien confiere a otra persona
una nueva representacion de aquél”.

En definitiva, tanto en la sustitucién como en el subapo-
deramiento se otorga en poder para representar al dominus.

(100) Roca Sastre, R., ob. cit, pdgs. 437 y 438, se¢ apoya también en Hupka,
J., ob. cit, pag. 338, para constatar esta distincidn; pero el citado autor, a pesar de
que afirma que no hay contradiccién intrinseca ninguna en el hecho de quc alguien
sea apoderado de persona distinta de aquélla a la que representa cn sus relaciones
exteriores, y la esencia de la facultad de sustitucidn consiste en que su titular se
halle en condiciones de autorizar a alguien en nombre propio para representar a otra
persona, esta afirmacién viene referida al auxiliar del mandatario, a un negocio del
apoderado que, en lugar de ejecutar personalmente su obligacion o de ejercer perso-
nalmente su derecho, encarga a otro para que lo haga. Este es un sustituto, no en
el sentido que examinamos, sino, como después veremos, es un gesior auxiliar. En
este sentido PorpETa CLERIGO, ob. cit, pdg. 163, sefiala que Hurka “no logra desta-
car bien los contornos del subapoderado frente a los de simple gestor auxiliar”.

(101} Diez Pwcazo, L., La representacion..., cit, pédgs. 143 y 144, sefiala como en
virtud del apoderamiento se crea enire principal y representante una nueva relacion,
la relacién representativa, o se dota a la situacidn preexistente de un nuevo con-
tenido. El apoderamiento crea una nueva situacién juridica —el poder de repre-
sentacién— y la reglamentacién en él contenida es decisiva no sélo en orden a las
relaciones del principal con los terceros, sino en orden a las relaciones entre princi-
pal y representante. También scfiala en pdgs. 129 y ss. cémo la autorizacién cs una
figura amplia que comprende en su seno la representaciom; si bicn on un scntido
estricto es calificada la autorizacién como figura particular que se avecina a la repre-
sentacién indirecta.
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Y ello con independencia de que este poder coincida o no,
en orden a las facultades conferidas, con el que se otorgé
al sustituyente, ya que ello “no parece un criterio decisivo”
en la calificacién de sustitucion o subapoderamiento (102).

Habra que fijarse mas en si se pueden nombrar o no
sucesivos apoderados, para calificar realmente si estamos
ante una sustitucion o un subapoderamiento (103). Porque
“cuando se trata de sustitucién no cabe que el sustituyente
nombre un nuevo apoderado. Pero cuando sélo se ha otor-
gado un subapoderamiento pueden seguir otorgandose todos
los que se quieran a favor de otra u otras personas, mien-
tras mantenga su rigor el primitivo poder” (104).

B) Sustitucion en la actividad juridica y sustitucion en el
cumplimiento.

Este criterio de distincién, fundamental en la materia que
nos ocupa, aunque fue atisbado por la jurisprudencia, lo
debemos a la doctrina italiana (105), que es la que mas
ampliamente ha desarrollado la cuestién. En efecto, la doc-
trina italiana distingue entre la sustitucién en la actividad
ejecutiva de la obligacién, es decir, aquellos que entran
materialmente en lugar del deudor en la ejecucion, pero
que de cara al acreedor son extrafios; y la sustituciébn en
sentido juridico en los deberes del mandatario, no quedando
el sustituto extrafio respecto al principal ya que asume la

(102) Diez Picazo v Ponce DE LeoN, L., La representacion.., cit, pag. 195 El
cardcter singular o general de las facultades que son conferidas al sustituto, no
parece un criterio decisivo en el punto que a nosotros nos ocupa. El hecho de que
al sustitutc se le confieran unas facultades o poder iguales a los del representante o
mds o menos restringidos, puede servir de base para dislinguir entre una sustitucion
total 0 una sustitucién parcial.

{103) Ello no significa que la facultad de nombrar sustituto suponga que, una
vez ejercitada, quede el sustituyente desligado del principal, ya que ademds de esta
facultad, el principal le habrd apoderado para determinados asuntos. Véase PORPETA
CLerico, F., ob. cit, pags. 180 y ss.

(104) Poresra CLErRIGO, F., b cit, pdg. 148

(105) En este sentido VisintiNi, G., ob. cit, pig. 73.



obligacién de cumplir el mandato (106). En este ultimo caso
se ha conferido un poder de actuar, gracias al cual la acti-
vidad de un tercero influye en la esfera juridica de aquél
de cuyo interés se trata en ese acto (107).

En nuestro Ordenamiento juridico se ha considerado que
la sustitucién en sentido juridico estd incardinada en el
articulo 1.721 del Cédigo civil, mientras que la figura del
auxiliar encaja dentro de la sustitucibn en la actividad
ejecutiva o en el cumplimiento de la obligacidon. En este
Gltimo caso, el sustituto es un extrafio con respecto al prin-
cipal, que aparece “actuando por cuenta del deudor y pre-
cisamente en el ejercicio de la actividad de dicho deudor”
(108). Completando la figura de los auxiliares Visintint (109)
afirma que “son auxiliares no sélo los dependientes del
empresario que colaboran en el cumplimiento de las obli-
gaciones que éste asume o los domésticos frente al patron,
sino que pueden serlo también empresarios autonémos como
banqueros, profesionales liberales, huéspedes, amigos, etc.
En definitiva, pueden existir sustitutos o dependientes, todos
ellos dentro de la figura del auxiliar; sélo que asf como los
primeros actiian con independencia del deudor y en su lu-
gar, los dependientes colaboran con el deudor (110).

En la diferencia desde este punto de vista con el repre-

(106) Esta idea parece recogerla la Sentencia de 8 de mayo de 1920, cuando
habla de auxilio al mandatario en sus funciones.

(107) BeNatTT, La responsabilita precontrattuale, Milano 1963, pag. 139, distingue
la hip6Stesis en que el contrato se ha concluido por el auxiliar del empresario de la
otra hipitesis de representacién voluntaria. A la primera situacién le es aplicable el
articulo 1228 del Codice civile; a la segunda, los principios de la representacidn.

(108) Larenz, K., Derecho de obligaciones, Tomo 1, traduccidn y notas de San-
Tos Briz, Madrid 1938-59, pdg. 295.

(109) Visntivi, G., ob. cit, pdg. 71. En la doctrina espafola puede verse el
estudio de TorRraLBA Soriano, V., “La responsabilidad por los auxiliares en el cum-
plimiento de las obligaciones”, A.D.C., 1971, pdgs. 1143 y ss.

(110) Ferrara, F., “La responsabilita contrattuale per fatto altrui”, Scritti Giu-
ridici, 11, Milano 1954, pdgs. 18 a 25 y 121 y 122. También expone la diferencia
entre el representante y el auxiliar: El representante es el que sustituye completa-
mente su voluntad por la voluntad del principal y actian en su nombre y en su
interés. El principal no aparece, mientras €l tercero cumple enferamente el negocio
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sentante, ya sea sustituto o subapoderado (111), habra ade-
mas que ver si la actuacién es en nombre e interés del
principal, ya que, en este caso, en absoluto seran extrafios a
éste (112).

Porque lo relevante a los fines de la calificacion como
auxiliar o no es que no tengan relacion juridica directa con
el principal (113).

Finalmente, hay que sefialar que habra que tener en
cuenta la naturaleza de la prestacidn objeto del mandato.
Porque “en aquellos casos en que la actividad de los auxi-
liares no esté comprometida por la naturaleza misma de la
prestacion, la actuacién del sustituto debe medirse por las
reglas generales del articulo 1.721”. Por el contrario, si la
actividad de los auxiliares “se encuentra comprometida por
¢l dcudor segin la naturaleza misma de la prestacién, es
decir, se encuentra implicita en la voluntad contractual”,
entonces se puede considerar que estamos ante la figura del
auxiliar (114).

representdndole, produciéndose todos los efectos inmediata y dircctamente en el
patrimonic del representade. Por el contrario, otros individuos intervienen en el
negocio prestando tan sble una cooperacidn material y ayudando en su formacién
o preparando la negociacién, o comunicando las declaraciones de voluntad, o re-
dactando el contrato, o estableciendo las condicioncs. Ademds, una necesidad de la
actividad moderna es que el individuo ponga a su servicio la ayuda de otro para
alcanzar, antes y mds facilmente, los resultados econdmicos. El contrayente puede
llamar a otra persona o encargarle enteramente el cumplimiento de la obra objeto
de la prestacién (sustituto) o haciéndose ayudar mads o menos directamente por auxi-
liares.

(111} Visintint, G., ob. cit, pidg. 86, estima quc cl llamado submandatario no
entra en el cuadro de la sustitucion en sentido juridico, no siéndole de aplicacién el
articulo 1717 del Codigo civil italiano, pdrrafos 3 y 4, ya que dste presupone una
sustilucién en sentido jurfdico.

(112) Sancuo ResuLLDa, F., Comentario..., cit, pag. 671, estima que el auxiliar
del mandalario representa al mandataric en un contrato a concluir en nombre del
principal. A diferencia del auxiliar del mandato (subapoderado) que obra en nombre
del principal.

(113) En este sentido Ferrara, F., ob. cit, pdg. 18

(114} Asi lo expone Diez Picazo, L., v GuLLon, A., Sisterma de Derecho civil,
Tomo 2, Madrid 1990, pag. 219.



C) Relaciones principal-sustituyente sustituto.

En cuanto a las relaciones que se crean en la sustitucion
en sentido estricto, la doctrina es undnime en admitir que
en este caso se extingue la relacion entre el principal y
el sustituyente, quedando el sustituto en relacién directa
y unica con el principal (115). Sin embargo, con respecto
al subapoderamiento tradicionalmente se ha afirmado que
la dnica relacidn que media es con el sustituyente (116).
A nuestro juicio, nos parece mdas acertada la postura (117)
de quienes consideran que “cuando la sustitucién ha sido
autorizada por el principal su relacién con el subapoderado
no queda integramente subsumida por la que mantiene con
el sustituyente, sino que, antes bien, existe una plena vincu-
lacién entre principal y subapoderado con independencia de
la responsabilidad que a aquél le incumbe por los actos de
éste” (118).

(115) En este sentide DiEz Picazo v PONCE pE LEON, L., La representacidn...,
cit, pégs. 195 y 22. Ademds, sefiala que las relaciones que se establecen son una
cuestion distinta del hecho de que el representante sustituyente guede liberado de su
funcién o encargo o lo conserve, ya que esto, a juicio del citado autor, tampoco
parece un criterio decisivo para distinguir entre sustitucién en sentido propio y suba-
poderamicnto. Aungue, bien e¢s verdad, que el sustituto, en virtud del acto de susti-
tucién, queda automdticamente fuera de la relacién que mantenfa con el “dominus
negotii”. En el mismo sentido Puic Brutau, J., Fundamentos.., cit, pdg. 413. Aipa
LADEIO Garcia, M., Derecho civil, cit, pdgs. 356 y 357, y LE6N ALonso, Comentario
al Cédigo civil, Madrid 1991, pdg. 1553.

{(116) PorreTa CLERIGO, F., ob. cit, pigs. 147 y 148, estima que la relacién juri-
dica media entre apoderado y subapoderado, sin perjuicio de los efectos del acto
representativo, que continia dindose en servicio del dominus, Ello a nuestro juicio
proviene de la doctrina tradicional francesa € italiana, que hacfa referencia a man-
datario del mandatario. Puede verse en la doctrina italiana QOrivierr, A., obh. cit,
pag. 432; v cn la doctrina francesa Laurent, F., Principes.., cit, pag. 550.

(117) Asi lo expone LEGN Avonso, J, ob. cir, pdg. 269. En el mismo sentido
Diez Picazo ¥ Ponce pE Leon, L., La representacion..., cit, pag. 196, Sin perjuicio de
tratar esta materia mds ampliamente al analizar la accidén directa, podemos ya ade-
lantar que en este supuesto cabria aplicar ¢l articulo 1.722 del Cédigo civil.

(118) En este sentido Roca Sastre, R., ob. cit, pdg. 438, puntualiza ¢cdmo en
la sustitucién de poder hay que estar en todo caso apoderado para apoderar, sea por
el dominus mismo, sea por la ley, cuando autoriza la sustitucién sin haber sido pre-
vista por dicho reprcsentado. De csta manecra resultard que la sustitucidn de poder
no prevista por el dominus dard lugar a una clase de representacién mixta de la
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Desde otro punto de vista podemos destacar también
que en la sustitucidn, como consecuencia de la extincidén de
la relacion entre principal y apoderado sustituyente “sub-
entra una nueva relacidén juridica directa, sujeta en todo
a su régimen juridico” (119). Por el contrario, en el suba-
poderamiento la relacién juridica que surge viene condicio-
nada por la relacion principal de tal forma que la vida
del subapoderamiento depende del primitivo poder, no
quedando desligado el apoderado de la relacion principal
(120). Mientras se mantenga en toda su eficacia el pri-
mitivo poder, como sefiala Leon Aronso (121), podrin
seguir desencadendndose cuantas sucesivas sustituciones se
tengan por conveniente en favor de otras tantas personas.
De ahi que se haya calificado el subapoderamiento como
categoria o especie del género subcontrato queriéndose sig-
nificar con ello, como expresa el citado autor, que su con-
tenido debe ser sustancialmente idéntico al del contrato
base del que deriva, hasta el punto de que el status que
auténomo. El sustituyente queda vinculado de cara al prin-
cipal, produciéndose, como veremos, importantes efectos
en materia de responsabilidad. Se produce ademds, segin
ha destacado la doctrina italiana (122), el efecto tipico de

legal y voluntaria, puesto que la realizard el representante sobre la base de una con-
cesién legal. Precisamente entonces y, muy significativamente, para proteger en todo
caso los intereses del dominus que no ha autorizado la sustitucion, PorerETA CLERIGO,
F., ob. cit, pag. 170, propone que el dominus y el sustituyente deben funcionar
como poderdantes solidarios frente al sustituto; el sustituyente y el sustituto como
apoderados solidarios.

(119) Digz Picazo vy Ponce pE LeoOw, L., La representacion.., cit, pag. 196

(120) Aueacapmio Garcia, M., La representacion, cit, pag. 784, expone diversos
supuestos de subapoderamiento.

(121) LedN Aronso, 1., Comentarios al Cddigo civit 'y Compilaciones..., cit,
pag. 269.

(i22) En la doctrina italiana existen algunas discrepancias en cuanto a la accién
directa. Asi, MiraBELLI, “Dei singoli contratti”, Commentario al Codice civile dell’Utet
IV, 3, Torino 1960, pdgs. 562 y ss., estima que cabe la accién directa, respondiendo
el mandatario cuande hay una divergencia entre el contrato y el acuerdo de sustitu-
cién. Sin embargo, VisinNTing, G., ob. cit, pag. 87, estima que no cabe accién directa
porque ni el auxiliar ni el submandatario son sustitutos en sentido juridico. En la



todo subcontrato dada la subordinacién de la segunda rela-
cién a la primera; si bien se reconoce que existen algunas
peculiaridades: La accién directa del principal contra el sus-
tituto.

Finalmente, la ratificacién y revocacién de los poderes,
en su caso, vienen condicionadas por el planteamiento ex-
puesto de las relaciones que se establecen en materia de
sustitucién y subapoderamiento. Sin entrar en el estudio de
esta materia (123) entendemos que la posibilidad de revoca-
cién, si la hay, la tiene el principal. Sin embargo, en el caso
del subapoderamiento, a pesar de las voces discordantes
(124) estimamos que ademds del principal, la tiene el apo-
derado sustituyente. El primero porque se establece en los
casos de sustitucion autorizada una relacién juridica directa
entre el principal y el subapoderado. Luego si “tanto el
apoderado como €] subapoderado son instrumentos del do-
minus, no se ve especial dificultad para que éste pueda
revocar los subapoderamientos de manera directa, incluso
manteniendo en vigor los apoderamientos” (125).

Por lo que se refiere a la ratificacién, serd necesaria en
el supuesto de que el sustituto traspase los limites del poder
que se le ha concedido. Porque “la circunstancia de estar
el apoderado facultado y autorizado para la sustitucién no
basta, por si sola, para originar la obligatoriedad juridica de
los actos realizados por el sustituto con respecto al princi-
pal. Para esto se necesitan todavia dos cosas: Primeramente,
que el poder de sustitucién se mantenga dentro de los limi-
tes del poder principal en que se basa y, en segundo lugar,
que tampoco traspase los limites de sustitucién a él conferi-

doctrina espafiola Diez Picazo, L., y GuLLon, A., Sisterna de Derecho civil 11,
Madrid 1975, pdg. 356, estima también que cabrfa la accién directa. .
(123) Véase entre otros el trabajo de De La CAMARA ALvVaREZ, M., anterior-
mente citado que precisamente trata de la revocacién del mandato y del poder.
(124) En este sentido se pronuncia Porpeta CLERIGO, F., ob. cit, pag. 149.
(125) Asi lo pone de relieve DIEz Picazo v Ponce DE LEON, L., La representa-
cign..., cit, pag. 196, ccherente con la relacién que, a su juicio, se establece en el
subapoderamiento.
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dos” (126). De ahi la necesidad de ratificacién por el prin-
cipal si se trata de una sustitucién, o si estamos en el
supuesto del subapoderamiento podria llevarse a cabo por
cualquiera, ya sea el principal o el sustituyente, siempre
que lo realizado por el sustituto esté comprendido dentro
de las facultades del sustituyente.

VI. Relaciones mandante-mandatario

1. Sustitucién autorizada con designaciéon de la persona
del sustituto.

El articulo 1.721 del Cédigo civil establece la posibilidad
de nombrar sustituto mientras no lo prohiba el mandante y
la consiguiente responsabilidad segin los casos. El supuesto
de sustitucién autorizada con designacién de la persona del
sustituto no viene incluido en el precepto, como tampoco lo
hace su antecedenie wumediaio el articuio 1994 dei Code
civil, por lo que el mandatario no es responsable de la ges-
tién del sustituto.

Esta ha sido la conclusion de la doctrina clasica francesa
(127) seguida por algunos sectores de la doctrina espanola.
En efecto, al consentimiento con designacién expresa, junto
a la consiguiente exencién de responsabilidad en la gestion
del sustiiuto se le atribuye tal fuerza que casi automética-
mente se concluye que existe una sustitucién. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que la voluntad del mandante de
facultar la sustitucién no va dirigida necesariamente a dis-
pensar al mandatario de cumplir el mandato, sino a facili-

(126) En este senlido se pronuncia Hupka, J., ob. cit, pdg. 334.

(127) Laurent, F., Principes.., cit, pég. 545, se pronunciaba por la considera-
cion de que designado por ¢l mandante un sustituto, el mandataric dejard desde este
momento de serlo. A partir de entonces el mandante es el que ha de vigilar al sus-
titute, porque el mandatario pasa a ser un cxtrafio.



tarle su cumplimiento (128). En esta linea, habrd que ver
en qué términos se ha otorgado ese consentimiento para
poder determinar si realmente existe sustitucién o subapode-
ramiento, con independencia de la exencién de responsabili-
dad por la gestion del sustituto (129). Porque el que el
principal haya concedido la facultad de sustituir con desig-
nacidén expresa de la persona del sustituto, no significa que
necesariamente estemos ante una sustitucién en sentido es-
tricto. Para ello es necesario que se deduzcan claramente
de los términos de las facultades concedidas (130). Cabe por

(128) En este sentido se pronuncia AnprEOTT, G., y Dominepo, F., Nuovo
Digesto Italiano, Tomo VIII, Torino 1939, pag. 75, especificando que, ademds, siem-
pre existe un deber de vigilancia; y oponiéndose a quienes consideran que en la sus-
titucién deberia reconocerse una cesién de contrato de mandato. Precisamente en
este dltimo sentido se¢ pronuncia CaRrressi, “Sostituzione e submandato”, Fere italiano
1938, 1, 1.901, nota. 15.

(129) Si se tratase de un subapoderado, realizada la designacién de acuerdo con
lo que declara el dominus, la responsabilidad de la gestién recae sobre el sustituto
y no sobre el sustituyente. En este sentido Sancuo ReBuLLiDa, F. de A, ob. cit,
pidg. 672, admite la existencia de un submandato o un subapoderamiento, cuande asi
resulte de la voluntad inequivoca del mandante o poderdante, manifestada en el con-
trato de mandato o en la escritura de poder; quedando igualmente irresponsable el
mandatario o subapoderado designado por el dominus, pero en una posicion de per-
manente superioridad respecto del sustituto, que le permita actuar por s mismo con
independencia de éste, ejerciendo personalmente las facultades delegadas, y en su
caso, revocar la sustitucion. Por su parte Leon Avronso, J., Comentarios al Codigo
civil 'y Compilaciones..., cit, pag. 274, abundando en esta idea, estima que lo que
debe quedar absolutamente claro es que la persona designada por el propio man-
dante, autorizando la sustitucién, recibe de éste la misma confianza que en su dia
deposité en el ahora sustituido, por lo que tnicamente €1 quedard responsable ante
el sustituyente de los resultados y modos de su gestion. La cuestién, no obstante,
presenta ciertos matices.

(130) En este sentido Diez Picazo v Ponce pE LeEOW, L., La representacion...,
cit, pag. 197. En el mismo sentido Von Taur, Tratade de las obligaciones, Tomo 1,
traduccién espafiola, Madrid 1934, pdg. 246, estima que la sustitucion no implica tras-
paso de poderes pues el apoderado, aun después de nombrar sustiluto, sigue conser-
vando su condicién de representante a menos que dimita o que el poder se le haya
otorgado bajo la condicién resolutoria de que caducard en cuanto nombre un susti-
tuto. Por su parte BoneT Ramon, F., ob. cit, vol. 2, pdg. 247, se pronuncia por la
admisién de forma excepcional, cuando afirma que, por regla general, la sustitucién
autorizada por el mandante con indicacion concreta del sustituto tiene la peculiaridad
de constituir en la generalidad de los casos una transmisidn dc mandato o poder,
que una vez operada, desliga por completo al mandataric o apederado de su princi-
pal. Excepcionalmente, cabra admitir la existencia de un submandato o subapodera-
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tanto un subapoderamiento, aunque ello sea excepcional, si
as{ resulta de la voluntad del principal, lo que le colocaria,
aun siendo irresponsable de la gestién, en una situacién de
superioridad respecto del sustituto, pudiendo actuar por si
mismo, revocar la sustitucién, etc. En esta linea PorpeTA
(131) estima que en estos casos “la jerarquia de preferencias
del dominus queda puesta de manifiesto al subordinar toda
actuacion futura del sustituto a una previa declaracién del
sustituyente; y esta conducta no presupone, por cierto, un
propdsito de desplazar al segundo con el primero ni dejarlo
postergado. El dominus dice quiénes son los depositarios de
su confianza; pero deja advertir en qué medida goza de c¢lla
cada cual. De preferirlos indistintamente les habria conferido
un poder solidario”. Ademas hay que pensar que en el
ambito del poder, éste faculta para una determinada actua-
cién, vinculando al principal cuando efectivamente el apode-
rado actia. La responsabilidad es, por tanto, posterior y no
puede constituir un pilar bésico para la distincibn de ambas
figuras. .o dnico que se puede determinar es que si el
principal elige la persona, el sustituyente no va a tener res-
ponsabilidad por la elecciéon (132). Pero lo que prima es el
interés del representado, lo que el representado ha querido.
De ahi que, comentando el articulo 1.721 del Cédigo civil,
se haya matizado que “todo lo que sea afirmar de an-
temano que la sustitucién que entrafie para transmisién
desvincula automaticamente al primitivo mandatario de sus
relaciones con el principal, a diferencia de los supuestos en
que de la gestiébn del sustituto responden ambos frente a
aquél de forma conjunta, es demasiado afirmar y, sobre
todo, invertir el razonamiento (133).

miento, cuando as{ resulte de la voluntad inequivoca del mandante o poderdante,
manifestada en el contrato de mandato o en la escritura de poder.

(131) Porrera CLErIGO, F., ob. cit, pag. 180,

(132) Anpreorti, G., y Dommeno, F. M., ob. cit, pag. 75.

(133) En este sentido se pronuncia LEGN Aronso, 1., “Comentarios al Cédigo
civil 'y Compilaciones...”, cit, pig. 274 a 276, aunque estima en este caso que €n



Cuestion distinta es si el sustituyente nombra una per-
sona distinta de la que habia sido designada, en cuyo caso,
es claro que no queda exento de responsabilidad (134).

De todas formas en el supuesto de designacién de per-
sona por parte del principal, la jurisprudencia francesa
admite que el sustituyente-mandatario, por estar obligado a
ejercer una vigilancia sobre el sustituto, seria responsable de
los actos que esta vigilancia habria impedido (135): El de-
recho de sustitucion escrito en el apoderamiento no liega
hasta hacer al mandatario extrafio a la ejecucién del man-
dato que le ha sido confiado y a permitirle no preocuparse
del cumplimiento de este mandato (136). En la misma linea
el Tribunal de casacién italiano, seflala que la sustitucién
no libera al mandatario de cualesquiera obligacién con el
mandante (137). Y es que en el Derecho italiano esta idea
deriva del articulo 1717 p.3 del Codice civile cuando esta-
blece: El mandatario responde de las instrucciones que ha
impartido al sustituto”.

Es verdad que la solucién propuesta desborda el texto
legal; pero como sefiala PorpETA (138) es lo mas congruente

linea de principio el mandatario sustituido queda perfectamente desconectado de sus
relaciones con el principal y, desde luego, exento de toda responsabilidad, la cuestién
presenta clertos matices.

(134) Como sefiala Huc, T., Commentaire theorique - pratique du Code civil,
Tomo XII, Paris 1899, pdg. 77, responderd de la gestidn el sustituto.

(135) Véase en este sentido las sentencias que citan Baubry-Lacantinerie, G.,
et WanL, A., Traité Théorique et pratique de Droit civil, Paris 1907, pdg. 303. Por su
parte Duranton, Cours de Droit civil, Tomo 9, Bruselas 1841, pag. 87, matiza que
estard exento de responsabilidad a menos que el mandatario conociera ciertas causas
que le impedian al sustituto llevar a cabo el mandato correctamente y no las pusiera
en conocimiento del mandante. En este caso seria responsable de la gestién del sus-
tituto o de la inejecucién del mandato, Sobre el deber de vigilancia, en términos
generales, se pronuncia la jurisprudencia, entendiendo gque el mandatario primitivo
tiene un deber de vigilancia en razdén de las circunstancias. JURISPRUDENCE GENERALE
Daivoz, Tomo 12, Paris 1892, pdg. 305.

(136) Asi lo estima GUILLOUARD, ob. cit., n. 121, pdg. 438

(137) Sentencia del Tribunal de Casacién italiano de 16 de enero de 1953 en
MiraBELLL, G., ob. cit, pag. 567.

(138) Porrera CLERIGO, F., 0b. cit, pag. 180. Sin embargo, BoNET Ramon, F.,
ob. cit, pdg. 252, dando un valor excesivo, a nuestro juicio, al consentimiento del
dominus, estima que el supueste de sustitucion autorizada por el mandante con indi-
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con la presunta voluntad del dominus. A nuestro juicio la
solucién debe orientarse en la linea de consideracién de que
la eleccién la hizo el dominus y, por tanto, la responsabili-
dad exigible podra, en su caso, proceder no de la actuacién
del sustituto, que so6lo es exigible a éste, sino de la trans-
misién, aunque en mayor o en menor medida, segin se
tratc de sustitucién o subapoderamiento ya que en este
ultimo caso el sustituyente no sale de la relacion juridica.
Todo ello orientado fundamentalmente a la insuficiencia de
instrucciones dadas al sustituto (139), puesto que en defini-
tiva el mandatario debia ejercitar el mandato o poner los
medios para que se ejecute de acuerdo con lo que, segln
la naturaleza del negocio, harfa un buen padre de famiha
(articulo 1.719 del Cédigo civil).

Finalmente, tanto si se trata de sustitucidbn como de
subapoderamiento el principal podrd dirigir su accién contra
el sustituto, que responderd de la gestién.

2. Sustitucidn autorizada sii

del sustituto.

designacion de ia persona

A) Calificacion del supuesto.

En esta hipdtesis el articulo 1.721 del Codigo civil esta-
blece la responsabilidad del mandatario por la gestion del
sustituto cuando el nombrado “era notoriamente incapaz o
insolvente”.

Por tanto, habrd que diferenciar dos supuestos:

cacién concreta del sustituto tiene tal peculiaridad, que no puede ser asimilado a
cnalquiera otra hipétesis de sustitucion autorizada sin indicacién del sustituto o mera-
mente no prohibida. Y esta peculiaridad radica cn constituir en la generalidad de los
casos una transmision de mandato © poder, que una vez operada, desliga por com-
pleto al mandatario ¢ apoderado de su principal, con fa consecuencia indiscutida de
que la responsabilidad de gestién sélo recae sobre el sustituto.

(139) En esta linea Larenz, K., ob. cit, pdg. 295, estima que cuando el man-
datario estd autorizado para transmitir €l mandate a un tercero denominado sustituto
respondera solamente por culpa en la transmisién del mandato, pero no por la
actuacion del sustitute.



a) Que el nombrado sustituto sea notoriamente incapaz
o insolvente.

b) Que el nombrado sustituto no sea notoriamente inca-
paz o insolvente.

Esta cuestién, como ha afirmado un sector de la doctrina
(140), “ha sido manipulada con escasa fortuna por la juris-
prudencia y hasta por el propio legislador, ya que todo el
problema se ha tratado de cefir al ambito de la responsa-
bilidad exigible por el mandante en funcién del acierto o
desacierto en la eleccién de sustituto por parte del sustitu-
yente, y obviamente el problema va mds alld”. En estos su-
puestos, en principio, parece que no hay inconveniente en
afirmar lo que anteriormente hemos sefialado para el caso
de designacion expresa por parte del principal: Salvo que
resulte otra cosa de la inequivoca voluntad del mandante o
poderdante, estaremos en lineas generales ante un subapo-
deramiento. Méxime cuando “no habiendo intervenido el
mandante en la eleccién, mal puede poner su absoluta con-
fianza en una persona que cabe que le sea completamente
desconocida”.

En definitiva, la solucién es la misma tanto para el caso
de sustitucion expresamente autorizada con o sin designacion
de la persona del sustituto. Lo que sucede es que, en la
medida en que se ha autorizado la sustitucién pero no se
ha designado una persona en concreto, habrd que entender
que al sustituyente se le ha dejado plena libertad en la
eleccion; vy, precisamente por ello, deberd en su caso res-
ponder, pese a que la doctrina clasica considerase decisiva
para establecer un criterio de distincion la idea de respon-
sabilidad (141). L.a orientacién correcta, como ha sefialado

(140) Véase LeON Acronso, )., Comentarios al Cédigo civil.., cit, pag. 275, y
PorpeTa CLERIGO, F.. 0b. cir, pdgs. 172 v 180. Con respecto a la segunda afirmacién
puedc verse SancHo ResurLina, F., ob. cit, pdg. 672, que funda su proposicién, pese
a la doctrina legal patria, en la existencia de una presuncidn “iuris tantum”.

{141} En este sentido Laurent, F., Principes..., cit., pdg. 543, destacaba las gran-
des diferencias que existen entre la situacidén en la que el mandante no ha dado
poder dec sustitucién y la que ha dado pero sin designar personas; y, sin embargo,

117



118

LE6N ALoNnso (142), no ha de ir dirigida a la determinacién
“a priori” de las modalidades de responsabilidad o irrespon-
sabilidad en que en su caso incurre el sustituyente, sino que
el razonamiento, en la linea que venimos manteniendo, debe
contemplar preferentemente el interés del principal; idea ya
destacada por los redactores del Code civil aunque no desa-
rrollada a nuestro juicio correctamente (143).

Asi, son muy variadas las razones por las que el domi-
nus ha podido autorizar la sustitucién sin designacion de
persona. A este efecto, el autor anteriormente citado sefala:

El mandante ha podido autorizar la sustitucién, con la
intencion de obtener una garantia superior a la existente,
desde el instante en que vincula el cumplimiento de la ges-
tion encomendada a una tercera persona junto al primitivo
mandatario o si se prefiere a un nuevo patrimonio respon-
sable.

en ambos supuestos existe responsabilidad. Incluso es de destacar que el articu-
lo 2076 del Anteproyecto de revision del Codigo civil francés, preveia que en este
supuesto el mandato cesa. Sin embargu, u nuestro juicio, el consentimiento para la
sustitucién no tienc que ser considerado como un consentimiento que necesariamente
implica sustitucién en sentido estricto. Véase en este sentido Boner Ramon, F., ob.
cit, pig. 399, cuando afirma que la autorizacién de reempiazamiento sin designacién
de reemplazante no es, por regla general, un consentimiento, para la sustitucién total
y definitiva del deudor de la obligacion por el reemplazante.

(142) Leon Avonso, N, Comentarios al Cédigo civil v Compilaciones..., cit,
pag. 276.

(143) Los redactores del Code civil al examinar la autorizacién del mandante y
su posible aceptacién de forma tdcita, ya apuataron gue lo fundamentai es el interés
del mandante. Laurewnt, F., Principes..., cit, pag. 540. Sobre esta materia ya PoOTHIER,
ob. cit, p.° 99, consideraba que el poder de sustitucidn puede, como tal poder, ser
tacito sin necesidad de que sea expreso, aunque matizaba distintas situaciones. La
jurisprudencia francesa se ha mostrado vacilante en este punto, plantedndose si la
autorizacién puede resultar de la naturaleza del mandato o de la profesién del man-
datario. En algunas sentencias se admite que el mandante “no podrd ignorar que el
mandatario debfa necesariamente sustituirse en la ejecucidn del mandato™ Véase
Furis Classeur Periodique, 57, 11, 10026, Nimes 15, octubre 1956, a propésito de un
abogado que habia recibido el mandato de apclar y que debia necesariamente diri-
girse 4 su portero para la notificacidn del acto de apelacién.

Sin embargo, en otras sentencias no estima vélida la autorizacién tacita del man-
dante, destacando el cardcter “intuitu personae”. Véase Baupry-Lacantinerig, G., et
WalL, A., ‘ob. cit, pag. 305, que aunque tolera la situacién, precisa los términos:
Quedard responsable el mandatario de la gestion del sustituto.



Dentro de lo que es el ambito de la representacién, el
mandatario ha podido encomendar al sustituto ciertos asun-
tos, lo que no significa que lo haya elevado a la categoria
de submandatario, sin quedar privado el sustituyente de sus
iniciales obligaciones gestorias que, incluso, podrin coincidir
con lo que é! mismo encomendd al sustituto (144).

Por tanto, habrd que tener en cuenta “todo un conjunto
de circunstancias segin los supuestos facticos que puedan
existir. Asi, por ejemplo, mandato puro, mandato represen-
tativo, apoderamiento, etc. Sin olvidar tampoco el contenido
de la autorizacién concedida por el mandante a efectos de
la sustitucion sin designacién expresa” (145).

En consecuencia, la calificacion de una u otra figura no
depende de las cualidades del sustituto, sino que éstas ope-
ran como presupuesto de la responsabilidad del sustituyente.
Pero la responsabilidad no puede, por si sola, servir de cri-
terio de delimitacién de la figura de la sustitucién.

El problema es que tanto la doctrina clasica francesa
como la italiana han sentado las bases de la distincién en
criterios de responsabilidad. Se dice que la responsabilidad
por la elecciébn se presenta como una excepcidén a la norma
general que impone al mandatario actuar con la diligencia
de un buen padre de familia (146). Y ello porque se parte
de que sustituyendo, el mandatario coloca en su lugar la
persona del sustituto, como efecto de la voluntad manifes-

(344) En este senlido se pronuncia PorrETa CieRico, F., ob. cit, pdg. 172 y ss.,
cuando afirma que el mandatario quedard generalmente en una posicién de perma-
nente superioridad respecto del sustityto.

(145) Asi lo ponen de relieve ALBacar, J. L., ¥ Martin Granizo, M., ob. cit,
pag. 346.

(146) Asi lo manifiesta Russo, G., “Dizionario di Diritto Privato”, Voce Man-
dato civile ¢ commerciale, Roma 1936, pag. 330, n. 72, combatido por AnpreoTrl, G.,
y Dommepo, F., ob cit, pag. 75, senalando que resulta poco convincente que la
razén estribe en la renuncia del mandante a la eleccién. Por esta via siempre res-
ponderd el mandatario de la culpa grave ya que el mandante confiando a otro la
cjecucién del negocio, renuncia a realizarlo por €l mismo. Realmente, un motivo que
justifigue esta limitacién de responsabilidad no existe: Tan sélo es gue la ley asi lo
ha establecido.
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tada por el mandante de conceder el poder de sustituir,
La sustitucién es, por tanto, consecuencia de este mandato
donde el sustituto representa al mandante. Si el mandatario
clige bien, queda desligado del mandato y no existird a par-
tir de ese momento un deber de velar por la conducta del
sustituto a no ser que se deduzca de los términos del con-
trato del mandato (147). Es verdad que algunos autores clé-
sicos (148) se pronuncian en contra de la desaparacién det
deber de vigilancia, puesto que “no estando el mandatario
obligado a notificar al mandante la sustitucién, ni cudl es la
persona que ha elegido, el mandante confia en la fe del
amigo y no en el mandatario de segunda mano”. Pero, en
lineas generales, la ortentacién en criterios de responsabili-
dad y el valor dado al consentimiento del dominus en la
sustitucién es lo que ha influido en los fallos de la juris-
prudencia espafiola. De tal forma que, como sefiala PorpETA
(149), de éstos se deduce la idea de que “habiendo asentido
desde un principio el dominus negotii a la futura sustitucién
de poder, ticne este heche tal influjo sobre la naturaieza de
la sustitucién misma, que es capaz de convertir en transfe-
rencia de facultades representacionales lo que en otro caso
no habria pasado de ser un sencillo subapoderamiento”.

La confirmacién del dominus es una reiteracion de la fa-
cultad que legalmente viene reconocida en el articulo 1.721.
Mais propiamente, supone una confirmacién del contenido de

(147) Rica, Corse teorico-pratico di Diritto civile, volumen IX, Torino 1883, n. 80.

(148) En este sentido Borsari, Commentario Codice civile, volumen IV, pdg. 1,
Torino 1878, parag. 3880, considera que la sustitucidn, por naturaleza, supone un
cambio de representacion pero no un abandono. Lo que sucede es que este autor
habla del mandatario que se hace representar per el sustituto y esto no es la susti-
tucién en sentido estricto. Parece mds bien que se estd reftriendo al subapodera-
miento que, por otra parte, lo confunde con la figura del auxiliar.

(149) PoreeTa CLEriGO, F., 0b. cit, 164. En parecido sentido Anpreotrl, G., ¥
Domisepo, F., ob. cit, pag. 45, al criticar la tesis de Laurent en base a la cual,
cuando el mandatario elige una persona capaz y sclvente deja de ser tal, liberdndose
de su obligacién. En linca dc principio, estiman los citados autores, esto no es acep-
table, porque el mandataric no se convierte en un extrafo a la relacién ya que a
causa de la sustitucion no disminuye su facultad de actuacién, queddndole la facultad
de revocar al sustituto.



la norma, robusteciendo su valor (150). Por lo tanto, cree-
mos que en la mayorfa de los casos estaremos ante un
subapoderamiento que “no desliga por completo al manda-
tario o apoderado de su principal aunque quede irresponsa-
ble por la gestién del subapoderado o submandatario que
ha designado” (151).

B) Sustituto notoriamente incapaz o insolvente.

Pasando al tema del dmbito de responsabilidad es claro
que deriva de la eleccion que lleva a cabo, ya que si estaba
facultado para sustituir responde de los hechos propios deja-
dos a su arbitrio (152).

Para ver el ambito de responsabilidad hay que fijarse, en
primer lugar, en la exigencia de que el nombrado sustituto
sea “notoriamente” incapaz o insolvente. La notoriedad sig-
nifica que la incapacidad o la insolvencia son anteriores y
preexistentes y, mds estrictamente, referidas al conocimiento
por parte del sustituyente: Circunstancias conocidas o debi-
das conocer por él (153). Porque aunque la expresién del
Cédigo “parece querer limitar los supuestos de responsabili-
dad del mandatario a la circunstancia de la notoriedad, es

(150) Véase Boner Ramon, F., ob. cit, pdg. 261, cuando sefiala que este fend-
meno es absolutamente normal en la esfera del llamado Derecho facultativo, donde
la voluntad humana puede a su arbitrio excluir determinadas consecuencias de un
negocio, o puede por ¢l contrario, confirmarlas, recogiendo explicitamente las solu-
ciones supletorias que la ley ofrece.

{151} BonerT Ramon, F., ob. cit, pdg. 266, De ahi que PoRPETA estime que es
un problema de garantfa. Poreera CLERIGO, F., 0b. cit, pag. 179 y ss.

(152) Ourviers, A., ob. cit, pig. 430, que parie de los criterios de distincidn
tradicionalmente anclados en responsabilidad. En el mismo sentido AvLexanprg, D,
ob. cit, pag. 13. Por otro lado, el actual articulo 1717 del Codice civile italiano en
su pérrafo 2 establece que en estos casos responde ¢l mandatario cuando incurre en
culpa en la eleccion,

(153) BoneT Ramaon, F., ob. cit, pdgs. 258 y 259, apoyando esta interpretacion
en la que aunque la notoriedad no exista como tal, siempre que pueda probarse que
el representante, en el momento del nombramiento, conocia la incapacidad del susti-
tuto, podrd ser responsable; porque el fin de la ley es el castigar la eleccién culposa
del representante y tal fin existe en la hipétesis formulada.
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decir, que el mandatario ofrezca muestras inequivocas de
negligencia o hasta de dolo” (154), no hay que olvidar otros
supuestos de los que puede denvar la responsabilidad. Pen-
semos en una situacidon en la que, sin existir notoriedad,
haya conocimiento por parte del mandatario (155); o en
aquella otra en que las circunstancias de capacidad y sol-
vencia no pudieron ser conocidas ni cognoscibles en el
momento de la eleccidn y, sin embargo, también podria
derivar una responsabilidad, aunque por culpa leve y limi-
tada a la causa de produccion del dafio (156). Ello creemos
que parte del deber, al que anteriormente hicimos referen-
cia, relativo a la vigilancia del sustituto y concretando, unas
veces, en la insuficiencia de instrucciones y otras, en un
sentido mas amplio, en el deber de vigilar como un buen
padre de familia. Por ello si posteriormente se temiera que
el sustituto puede perjudicar al mandante podria exigir res-
ponsabilidades al sustituyente, no por la falta grave en la
elecciébn, sino porque generalmente se encuentra en una
posicion de superioridad con respecto al sustituto, respon-
diendo de los actos que su vigilancia habria impedido (157).

(154) WVéase LE6N Aronso, I, ob. cit, pdg. 279. En igual sentido se manifiesta
en la doctrina italiana DomINEDO, F., y ANDREOTTI, G., ob. cit, pdgs. 75 y 76: La
incapacidad o insolvencia del sustituto debe ser notoria antes de que el mandatario
le confife €l encargo. Y, por consiguiente, no puede deducirse “a posteriori” del com-
portamiento que €l tiene, en la ejecucién del encargo que el mandatario le asigné o
de las consecuencias que derivan de la incapacidad o insolvencia.

(155) Bower Rawmon, F., ob. cit, pdg. 239.

{156} Asf lo expone LeoON Avronso, J., ob. cit, pdg. 279. Por su parte la doc-
trina italiana, comentando el anterior articulo 1748, matizaba que en este supuesto el
mandatario estard obligado a revocar al sustituto; pero no responderd por el articulo
1748 del eventual perjuicio que hasta ahora hubiese derivado de la gestién. Sin
embargo, actualmente, los términos mds amplios del articulo 1717, p. 2, permiten
incluir la responsabilidad frente al mandante también de las cualidades personales del
sustituto en relacién al mandato, ya que es el mandataric €l que lo ha elegido.
Véase Dommepo, F. M., y AnprectTi, G., ob. cit, pags. 75 y 76

(157) Baupry-LacanTINERIE, G., et WAHL, A., ob. cit, pig. 304, estiman que en
estas situaciones, pese a haber elegido un sustituto capaz y solvente, el mandatario
no queda totalmente extrafio a la ejecucién del mandato, siendo responsable de lo
que una mejor vigilancia hubiera podido evitar. Estos autores recogen diversos
supuestos que completan la idea de vigilancia por parte del mandatario.



Es verdad que del texto legal no se deriva esta responsabi-
lidad; pero, repitiendo la afirmacion de Porpeta (158), es la
solucion mds congruente en la presunta voluntad del domi-
nus. Se podria alegar que si no contdé con el dominus para
elegir, independientemente del supuesto de culpa personal
si es del caso, por el mero hecho de haber elegido deriva
una responsabilidad por su condicién de mandatario (159).
Diversos fallos de los Tribunales franceses mantienen la exis-
tencia de responsabilidad del mandatario, cuando una vigi-
lancia exacta por su parte de los actos del sustituto capaz y
solvente hubiera permitido evitar las faltas de éste ultimo.
En este sentido se pronuncia la Sentencia de 25 de enero
de 1965 (160) a propésito de su mandatario encargado de
trabajos de construccién que habia nombrado un sustituto
en la compra de mercancias, cuyas tasas abusivas carecian
de sentido.

Por su parte, la doctrina actual italiana, siguiendo la
jurisprudencia también sefiala que, en lineas generales “el
mandatario, por efecto de la sustitucién, no deviene extraio
a la relacién de mandato porque la voluntad del mandante
de facultar para la sustitucidn, no se puede interpretar como
voluntad de dispensar al mandatario de cumplir el contrato,
sino de facilitarle su funcién.

Utilizando las facilidades acordadas para cumplir el man-
dato, manifiesta la intencion de no querer quedar extrafo a
la relacién” (161).

Parece mas conforme a la indole de la relacién que el
mandatario tenga el derecho y el deber de vigilar aquella
persona que, con el concurso de su voluntad, es llamada a

(158) PorrETa CieriGo, F., ob. cit, pig. 181

(159) En este sentido DomiNepo, F. M., ob. cit, pag. 126.

(160) Bulletin Civil I, n° 71, en RarrorT Cass. Civil 1. Esta posicién es igual-
mente defendida en la Sentencia de 20 de mayo de 1980.

Con respecto a una agencia de viajes que debia vigilar la buena ejecucion del
mandato por €l mandalario sustituto. Bulletin civil I, n.® 163. En el mismo sentido
véase Sentencia de 23 de febrero de 1983, Bulletin Civil I, n.° 73.

(161) Dommvepo, F. M., ob. «it, pag. 126.
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la ejecucion del contrato (162). En este sentido la Sentencia
del 3 de octubre de 1972 del Tribunal de Casacidn italiano
sefiala que “la responsabilidad que establcce el articulo 1717
pag2 del Codice civil por la eleccion del mandatario que
ha sido autorizado para hacerse sustituir es de naturaleza
contractual en cuanto que el deber de diligencia del manda-
tario se extiende en este caso también a la eleccién de la
persona del sustituto” (163).

Finalmente, con respecto a la incapacidad e insolvencia
del sustituto, nos parece que ambos conceptos no vienen
referidos a lo que juridicamente se entiende por incapaz e
insolvente. Se trata de situaciones que no han tomado, por
asi decirlo, “estado oficial” (164), referidas a la aptitud o
ineptitud o, en su caso, a la solvencia entendida como situa-
cién de equilibrio patrimonial normalmente exigida para el
desempefio del negocio en cuestién (165).

El texto legal lo une a la notoriedad. Por ello, si el sus-
tituto es notoriamente incapaz o insolvente, el sustituyente
respondera de ia gestion de aquél; porque la tazdn estriba
en la desaparicion de la base de confianza que podia tener
el mandante. Si el desequilibrio patrimonial o la ineptitud
es notoria no creemos que haga falta una declaracién oficial
para comprender que légicamente deberd responder el sus-
tituyente. Bastard por tanto una situacidon patrimonialmen-
te deficitaria o de ineptitud del sustituto (166), aunque no

(162) Dominepo, F. M., v Anpreottl, G., ob. cit, pag. 75. Por su parte VIsIN-
TINL, G., ob. cit, pig. 83, estima que se comprende mal la limitacidn de responsabi-
lidad ya que una autorizacién no debia excluir en principio la responsabilidad. Sélo
se¢ comprende porque, pesc a no constituir sustitucién en sentido estricte, supone una
parcial liberacion del mandatario.

(163) Sentencia de casacién de 3 de octubre de 1972, n. 2824, Giustizia Civile,
Mass. 1972, 1.577. Téngase en cuenta que el articulo 1717 del Codice civile establece
la responsabilidad cuando existe culpa en la eleccidn.

(164) Véase en este sentido DE La CAMARA ALvaArez, M., ob. cit, 632, cuando
comenta el articulo 1.732 del Coédigo civil, aunque reconoce gue la simple insolven-
cia es de dificil precisidn.

(165) En este sentido se pronuncia Roca Sastre, R., ob. cir, pag. 444,

(166) Véase ¢l comentaric que hace LEON Avonso, J., Comentarios al Coddigo
civil.., cit, en cuanto al articulo 1.732 del Cddigo civil v especificamente lo que se



tenga un reflejo en una declaracién de concurso de incapa-
citacién, etc.,, para que al sustituyente se le exija responsa-
bilidad. La ley, en definitiva, protege el interés del man-
dante y hace responsable al mandatario que defrauda la
conflanza de aquél (167), cometiendo, como ya afirmaba
Garcia GOYENA una falta grave en el uso de la facultad,
falta grave que da lugar a responsabilidad.

3. Sustitucién ni autorizada ni prohibida: silencio del
principal.

A) Doctrina tradicional.

Ei articulo 1.721 del Codigo civil establece que el man-
datario responderid de la gestién del sustituto cuando no se
le dio facultad para nombrarle.

Ya Garcia Govena justificaba la responsabilidad del
mandatario, en este supuesto, en que si bien parece conve-
niente generalizar la facultad de sustituir, aunque no le haya
sido dada expresamente, al ejercitarla, en cierto modo, ex-
cede los limites de su mandato, traspasando la confianza
base del mismo. Como tradicionalmente el contrato de man-
dato se piensa con ese caracter “intuitu personae”, parece
que el mandatario no va a poder descargarse mediante la
sustitucién de la posible responsabilidad (168). Pero a la vez
su caricter gratuito justificé la inclusién de esta facultad,
con la finalidad de que no resultase demasiado gravoso para

refiere a la quiebra o insolvencia. Especialmente [a nota n.® 19, pdg. 467 y ss, en la
que Guidn BarLEsteros pone de relieve que debe entenderse comprendido en el
término insolvencia toda situacién patrimonialmente deficitaria, aunque no haya
tenido reflejo en un posterior estado de quiebra,

{167) Es interesante examinar el comentario que realiza SancHo ReruLiina, F.
de A., sobre lps articulos 1205 y 1.206. Comentarios al Cédigo civil y compilaciones
forales, Tomo XVI, Volumen 1, Madrid 1980, pigs. 576 y ss.

(168) Aunque esie es el principio general que refleja cl articulo 1994 del Code
civil, pudicra ser, recuerda la jurisprudencia francesa. que el suslituto ejecutase
correctamente el mandato y, por tanto, que no hubiese responsabilidad del sustituto
ni de! mandatario. Cass civil 1, 26 noviembre 1981. BurL Civil, I, n. 355.
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el mandatario (169). Ahora bien, en la medida en que la
designacién del sustituto parte de la iniciativa del sustitu-
yente, de cara al mandante deberd responder de lo llevado
a cabo por el sustituto. Responde, como sefiala VisiNTINI
(170), por culpa propia; se trata de una responsabilidad per-
sonal. Por tanto, aunque no se le pueda dirigir reproche
alguno al mandatario, responderd por haber descargado la
obligacién en otra persona (171). En consecuencia, soporta
el riesgo de su no realizacidn personal (172). La idea del
legislador parece que es declarar valida la sustitucion, por-
que si ésta ha sido provechosa al mandante, el mandato se
ha ejecutado cumpliendo su principal efecto: el que las ges-
tiones o hechos realizados se consideren como si lo hubie-
ran sido por el propio mandante. Si la gestion no ha sido
util podrd dirigir su accién, a tenor del articulo 1.722 del
Cddigo civil, alternativamente conira el mandatario y contra
el sustituto respondiendo uno u otro de los dafios y perjui-
cios ocasionados (173). De ahi la responsabilidad personal
del mandatario.

{169) Véase Fener, P. A, ob. cit, pdg. 573 y 574

(170) Visinting, G., ob. cir, pdg. B2: s6lo se libera si consiguiera probar que el
dafio se hubiese igualmente producido de haber cumplide personalmenie el encargo
el mandatario por falta de nexo de cauvsalidad entre el dafio y la sustitucion,

(171} Baupry-LacanTingrie, G., et WanL, A, ob. cit, pdg. 305 y 311, estiman
que la responsabilidad se presenta como consecuencia de la obligacién de rendir
cuentas del mandante. Ademds, €l sc habia obligado a ejecutar como un buen padre
de familia el negocic que se le habia confiado.

{(172) La doctrina italiana tradicional estima que la ley, partiendo de que el
mandato contiene un encarga personal declara en principio inadmisible la sustitucién.
Por ello hace responder incondicionalmente, al mandatario por el hecho de la susti-
tucidn. En este sentido Ferrara, F., ob. cit, pig. 27. Otros autores en este supuesto,
comentando el actual artfeulo 1717, p. 1, del Codice civile, admiten que si bien no
estd concedida expresamente ia facultad, tampoco estd excluida, respondiendo el man-
datario en la medida en que por la aceptaciéon del mandato asume una obligacidn de
hacer; si €l delega en un tercero para una ejecucién total o parcial y éste no cum-
ple el encargo, la obligacién queda incumplida y el mandatario deberd responder en
base a las normas de los principios generales que regulan la ejecucién de las obli-
gaciones. En este sentido Dominepo, F., y Anpreorts, G., ob. cit, pég. 75.

(173) Asi se pronuncia MaNRESA Y Navarro, J. M., Comentarios al Cédigo
civil, Tomo XI, Madrid 1911, pdg. 505, v Leon Avonso, J., Comentarios al Cédign
civil, Tomo 2, cit, pdg. 1554, estima que, en virtud del articulo 1.722 del Cé-



Ahora bien, tradicionalmente en base a estas considera-
ciones, que atienden a la responsabilidad del mandatario por
la gestion del sustituto, se ha asimilado este supuesto al de
sustitucion autorizada sin indicacion de la persona del susti-
tuto, ya que son los dos casos en los que el articulo 1.721
del Cédigo civil hace responder al mandatario de la gestion
del sustituto. Sin embargo, a nuestro juicio, este supuesto es
mucho mas complejo y requiere hacer muy diversas consi-
deraciones.

B) Actuacion en nombre del dominus.

Se ha dicho (174) que aunque expresamente no se le
haya concedido la facultad de sustituir, existe legalmente
(articulo 1.721 del Cddigo civil): “Si a la facultad legal que
en todo caso existe como matriz del subapoderamiento se le
superpone una especial concesién del dominus, €l resultado
no puede ser diferente. El dominus ratifica y confirma
mediante su declaracién de voluntad el contenido de la
norma y se limita con ello a robustecer su valor. El fené-
meno es absolutamente normal en la esfera del llamado
Derecho Facultativo, donde la voluntad humana puede a su
arbitrio excluir determinadas consecuencias de un negocio o
puede, por el contrario, confirmarla, recogiendo explicitamen-
te las soluciones supletorias que la ley ofrece”. Y es que en
la actualidad se admite que el mandato comporta una facul-
tad de sustitucion, si las partes no han dicho ofra cosa.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el dominus
no ha expresado su voluntad, no interviene (175), lo que

digo civil, se permite al mandante dirigir su accidn alternativamente countra el susti-
tuto o contra el mandatario sustituyente

(174) Boner Ramow, F., ob. cit, pag. 261, afiade que cuando la facultad de sus-
titucién aparece confirmada por el dominus, no sucede nada sustancialmente distinto.
Es decir, que ni dicha confirmacién priva al sustituyente de la posicién juridica que
le compete, ni afiade mada nueve tampoco a esta posicidén. Es sencillamente eso: una
mera reiteracién del precepto legal

(175) Asi lo pone de relieve MaNRESA Y Navarro, J. M., ob. cif, pag. 503 en
la sustitucién sin autorizacién del mandante, para nada interviene éste.
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serd determinante a la hora de calificar el supuesto como
de sustitucién en sentido estricto o subapoderamiento. Si
anteriormente hemos apuntado que la sustitucidn en sentido
estricto debe contar con la manifestacion de voluntad del
dominus, no podemos deducir de este supuesto que pueda
darse una sustituciéon con todo lo que ello supone. La fa-
cultad legal sirve de apoyo para admitir la existencia de
un subapoderamiento, pero no una sustitucién. A partir de
aqui, surgen diversas posibilidades que es conveniente anali-
zar. Porque el segundo problema que se nos plantea es st el
nombramiento de otra persona lo hace el apoderado sustitu-
yente (o mandatario) en nombre propio o en nombre del
dominus.

Hupka (176) seiiala que “no hay contradiccién intrinseca
ninguna en el hecho de que alguien sea apoderado de per-
sona distinta de aquélla a la que representa en sus relacio-
nes exteriores, y la esencia de la facultad de sustitucion
consiste precisamente en que su titular se halle en condicio-
nes de autorizar a alguien en nowmbre propio, para repre-
sentar a otra persona”. Pero esta afirmacién no se com-
prende, ya que, como sefiala Roca Sastre (177), es dificil
que “se pueda estar en condiciones de autorizar a alguien,
en nombre propio, para representar a otra persona, sl no €s
mediante un acto representativo, es decir, que precisamente
no serd en nombre propio”. En efecto, cuando se ejercita la
facultad legal de subapoderar, aunque el dominus no haya
dicho nada, es decir, aunque el poder guarde silencio sobre
ello, la sustitucién (subapoderamiento) de poder en la pric-
tica se hace en nombre del principal, va que es el que
ostenta las facultades que en su momento otorgd al apode-
rado sustituyente. D¢ otra forma se romperia la “cadena”
que consta en los documentos de otorgamiento de poder
y se daria la paradoja de que, por ejemplo, un apoderado

(176) Hueka, J., ob. cit, pig. 338
(177) Roca SastrRe, R., ob. cit, pégs. 443 y 444,



sustituyente otorgara una sustitucidén (subapoderamiento) del
poder que se le concedid para ejercitar las facultades domi-
nicales. ;Cémo va a otorgar ese poder para ejercitar las
facultades dominicales si no es en nombre del titular? Por
todo ello, estimamos que en el dmbito de la representacién
la actuacién, en este supuesto, seguird siendo en nombre del
principal. El apoderado sustituyente lo que hace es encargar
a un tercero que obre en nombre del dominus (178).

Un segundo problema que se nos plantea es si dentro de
este supuesto que examinamos cabe hablar de la figura del
auxiliar. Partimos de que, dado el silencio del principal, la
representacidn, como ha puesto de relieve FeErrara (179),
se mueve en la esfera de los actos juridicos; es decir, repre-
sentacién y sustitucion de la personalidad de un individuo
por la personalidad de otro en el cumplimiento de actos
juridicos en la conclusiéon de negocios, no en la ejecucién
de actos materiales. La representacién extiende la actividad
juridica, no la actividad material. El representante contrata
en nombre y en lugar del representado, no ejecuta. Por
efecto de la representacién se producen en el patrimonio
del representado todas las consecuencias juridicas del nego-
cio concluido. El representante actiia juridicamente; luego no
es sustituto en la ejecucién material.

De ahi que, a pesar de que algunos autores (180) lo
califican de “auxiliar del apoderado” creemos que en la me-

(178) En contra Porreta CLErRIGO, F., ob. cit, pdgs. 151 y ss., estima que el
subapoderado actia en nombre propio, como si se tratase de su negocio propio. En
parecide sentido Roca SASTRE, eb. cit, pig. 443, apoydndose en la tesis de PORPETA,
estima que sin la expresa disposicion legal en tal sentido, la falta de poder para sus-
tituir, impedird que el sustituto pudiera aparecer como representante directo del
dominus. Opinidén que en modo alguno compartimeos, porque precisamente hay una
disposicién legal; luego el representante estd facultado para apoderar sobre la base
de una concesién legal.

(179) Ferrara, F., ob. cit, pig. 74.

(180) Dfez Picazo vy Ponce pDE LEON, L. La representacion... cit, pag. 198,
estima que en este caso no hay verdadera y propia sustitucién y tampoco subapode-
ramiento, pues no s& crea una relacién juridica entre el susttuto y el principal. El
llamado sustituto es un mero auxiliar del apoderado ligado dnicamente con éste.
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dida en que actia juridicamente en nombre del principal, se
crea una relacion juridica entre éste y el sustituto.

Luego el apoderado sustituyente responderd de la gestién
del sustituto, sin perjuicio de la posibilidad que establece el
articulo 1.722 del Coddigo civil de dirigirse ademas directa-
mente contra el sustituto. Ello permite, a juicio de algunos
autores (181), hablar sin violencias de una solidaridad.

Lo que si que cabe es hablar de hipétesis de “sustitu-
cién” en las que mandato y poder no vayan unidos. A este
respecto LEON ArLonso (182) seiiala los siguientes supuestos:

1) Sustituir Gnicamente el mandato de manera que el
sustituto sea mandatario pero no representante del dominus,
cuya representacion seguird siendo ostentada por el primi-
tivo mandatario.

2) Apoderar personalmente al sustituto, siendo represen-
tante del sustituyente pero no del dominus.

A partir de estos supuestos creemos que se pueden dife-
renciar distintas situaciones entre las que cabria hablar de la
figura del “aunxiliar”,

Generalmente mandato y poder suelen ir unidos; aunque
ya destacamos anteriormente que no es Indispensable que
asi suceda. De ahi que pueda ocurrir que el mandatario,
reservandose las facultades representativas, otorgue un poder

(181} La accidn directa, como estima Visinting, G., ob, cit, pag. 83, se concede
en el caso de sustitucién en sentido juridico, no existiendo tal accién en el supuesto
del submandato. Por su parte PorpETA CLERIGO, F., ob. cif, pags. 147 y ss., propone
que en este caso para proteger los intereses del dominus éste y el sustituyente deben
functonar como poderdantes solidarios frente al sustituto, el sustituyente y el sustituto
como apoderados solidarios del dominus. En el mismo sentido se pronuncia LEON
Alonso, J., Comentarios al Cédigo civil v compilaciones..., cit, pdg. 299, cuando
afirma que se puede hablar de una solidaridad final, traducida en unos efectos repa-
ratorios totales e individuales, aunquc por una sola vez, de los posibles dafios oca-
sionados en el anormal cumplimiento del negocio gestorio.

{182) LEeoN Aronso, J., Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones..., cit,
pdg. 274. A partir de estos supuestos podria pensarse, como apunta de forma gené-
rica Diez Picazo en la figura del auxiliar. En esie sentido Larenz, K., Derecho de
obligaciones, tomo 1, Madrid 1958, pédg. 293, expone: A diferencia de los represen-
tantes legales, se trata aqui de personas que el deudor por si atrae al cumplimiento
de su obligacién y a todas las actividades con €l mismo relacionadas, tanto si otorgd
en favor de ellas un poder de representacién como si no lo otorgd.



pero para que lo representen a él y no al principal. En este
supuesto “la delegacién del mandato, o sea, de la pura obli-
gaciébn de gestién, va acompafiada de un nuevo poder que
el mandatario confiere sin conexién alguna con el emanado
de su principal” (183). Seria, por tanto, un representante del
sustituto, o, como algunos autores lo han denominado, un
representante del representante (184).

Una segunda hipétesis que se puede plantear es la re-
ferida al supuesto de un mandato representativo sin trans-
ferencia de poderes, es decir, que el mandatarioc se haga
sustituir en su gestién, reservdndose las facultades represen-
tativas. El sustituto actuard, por tanto, en nombre propio.

Finalmente cabe hablar de un mandato no representativo,
en el que el mandatario decide recurrir para su propio auxi-
lio, generalmente debido a la naturaleza de la prestacién, a
un tercero otorgandole poderes de actuacién. Se tratara de
un representante del mandatario. Para los terceros queda
desconocida la existencia del principal, quedando detenida la
representacion en el mandatario.

En los tres supuestos el sustituto que actia en el ejerci-
cio de la actividad del mandatario es extrafio al principal;
falta, como ha puesto de relieve PorpETA, la “contemplatio
domini” (185). En definitiva, este sustituto no estd situado
bajo la esfera de accién del mandante como seria el caso
del subapoderado. Al quedar extraiio al mandante y no
“entrar en el cuadro de la sustitucion en sentido juridico”
(186), no vemos inconveniente para ecstimar que se podra

(183) Porrera CLERIGO, F., ob. cit, pag. 151, es ¢l que expone con mds clari-
dad a nuestro juicio las distintas situaciones.

(184) Como ha destacado Diez Pwazo, L., La representacidn..., cit., pig. 195,
esto no es técnicamente una sustitucién.

(185) Poreera CLERiGO, F., 0b. cir, pdgs. 152 y 153. Tambi€n puede verse
Larenz, K., ob. cit, pdgs. 293 y 296.

(186) Sobre el particular son interesantes las afirmaciones de Visintiv, G,
ob. cit, pdgs. 83 y ss, cuando estima que el denominado submandatario no entra
en el cuadro de la sustitucién en sentido juridico. Para éstos, el limite de la colabo-
racién y sustitucién desciende directamente de la naturaleza infungible {v mejor “in-
tuitu personae™) de la prestacion gestoria y, por analogia con la sustitucidén regulada
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aplicar de cara a la respousabilidad el régimen juridico de
los denominados auxiliares, porque es el mandatario el que
para ejecutar su obligacién, voluntariamente ha puesto a
estas personas en situaciéon de cumplir el acto que le habia
encargado el acreedor. El mandatario no quedard liberado
frente al mandante. Pero ademas tiene su importancia por-
que, como estima un sector de la doctrina italiana (187)
refiriéndose al articulo 1717 p. 3 y 4 del Cddice civile, no
seria aplicable lo que en nuestro Ordenamiento juridico
equivale al artfculo 1.722 del Cédigo civil. Tampoco se apli-
caria la norma, contemplada en el mismo precepto, que
establece que el mandatario responde de las instrucciones
que bha impartido al sustituto. Por contra, regird el articulo
1228 del Codice civile que contempla la responsabilidad por
los hechos de los auxiliares. Este precepto dispone que
salvo voluntad contraria de las partes, el deudor que en el
cumplimiento de sus obligaciones se valga de la ayuda
de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de
éstos. La aplicacidn de estc precepto supone que no existe
ningupna relaciéon directa entre €l principal y el sustituto.
Supone también que “la actividad de una persona se ha
puesto a disposicion del “deudor” para ejecutar la obli-
gacién y, aunque ello derive de un contrato de mandato,
lo relevante es la iniciativa del deudor en la asuncién del

en el articulo 1717 del Cédigo civil italiano (articulo 1.72f del Cédigo civil espafiol).

En esta linea Becoue, M. E., “De la responsabilité du fait dautrui en matiére
contractuelle™, R.T.D.C, 1914, pig. 297, y Mazeaup, H., y Mazgeaup, L., Traité thé-
orique et pratigue de la responsabilité civile, Tomo 1, Paris 1931, pig. 690.

(187) VisinTing, G., ob. cit, pdgs- 78 y ss. y 123 y ss., intenta demostrar cdmo
en este supuesto no rige una disciplina distinta en tema de responsabilidad. A la vez
interpreta el articulo 1228 del Cédigo civil italiano en el sentido de que €l deudor
debe poner todo el esfuerze posible para parantizar el &xito frente al acreedor. En
la doctrina espafiola TORRALBA Soriano, V., “La responsabilidad por los auxiliares en
¢! cumplimiento de las obligaciones”, A. D. Civil 1971, pdg. 1164, estima que en
nuestro Derecho hay que entender gue respecto al “id quod interest” lo tdmico que
libera al deudor es el caso fortuito; por consiguicnte, responderd de la satisfaccion
del interés del acreedor a la prestacidn, aunque la falta de realizacién de ese interés
se debe a una actividad no culpable de sus auxiliares, esto es, aunque los auxiliares
hubieran sido diligentes.



auxiliar, junto al cardcter de cooperacién material de su
intervencién”. Esta calificacién es importante porque si se
trata de un auxiliar la disciplina de los actos extralimitados
del ambito del poder es distinta del supuesto de representa-
cion (188). Aunque en nuestro sistema no tenemos una
norma que establezca la responsabilidad de los auxiliares, la
doctrina ha encontrado el fundamento “en la condicién de
contratante o si se quiere de deudor, de manera que todo
incumplimiento que genera responsabilidad se conecta direc-
tamente con tal deudor o contratante, ya que ¢l mismo se
habia obligado a cumplir; por lo cual, si se produce el in-
cumplimiento debe, en principio, responder, salvo que tal
incumplimiento derive de una causa que le exima de res-
ponsabilidad” (189).

De esta forma, en el supuesto que examinamos el man-
datario queda responsable de la gestién del sustituto enten-
dida en sentido amplio, independientemente de su falta per-
sonal; mientras que en el supuesto en que habia sido
autorizado para sustituir aparece una responsabilidad deri-
vada de su falta personal, es decir, en ausencia de culpa
“in eligendo” el mandatario autorizado para sustituir no res-
ponde del sustituto (190).

(188) En este sentido véase FErrara, F., ob. cit, pédgs. 17 y ss. y pdg. 75,
quien afade: El representante es el que sustituye completamente su voluniad por
la voluntad del principal y actia en su nombre y en su interés. El principal no
aparece, mientras el tercero cumple enteramenie el negocio representdndole, produ-
ciéndose todos los efectos inmediata y directamente en el patrimonio del represen-
tado. Por el contrario, otros individuos intervienen en el negocio, prestando tan sélo
una cooperacién material vy ayudando en su formacién, o preparando la negociacidn,
o comunicando las declaraciones de voluntad, o redactando el contrato, o estable-
ciendo las condiciones. Por otra parte, afirma que en el supuesto de representacién
la responsabilidad del deudor estaria excluida, no siendo asi cuando se trata de un
auxiliar,

(189) En este sentido se pronuncia TORRALBA SoriaNO, V., ob. cit, pags. 1161
y ss.

(190) Véase méds ampliamente Becoue, M. E., ob. cir, pags. 293 y ss.. La res-
ponsabilidad en este supuesto es personal porque ha cometido personalmente una
falta 0 una negligencia, Sin embargo, en el caso del auxiliar, en la medida en que
voluntariamente lo ha puesto, responderd de los actos del auxiliar.

133



134

Por otro lado, de cara a terceros en el primer supuesto,
es decir, cuando existe representacion en nombre del princi-
pal, el responsable serd éste. En el segundo supuesto que
hemos examinado la responsabilidad serd del mandatario.
En efecto, el articulo 1.727 del Cddigo civil, referido a las
relaciones del mandante con terceros, establece: El man-
dante debe cumplir todas las obligaciones que el mandatario
haya contraido dentro de los Ifmites del mandato. Ello sig-
nifica que si el mandante ha dado a una persona mandato
para ejecutar en su nombre, de cara a terceros, aunque
haya sustituto, si éste actia en nombre del principal, éste
serd responsable de la 1nejecucion proveniente del hecho
de su mandatario o en su caso del sustituto, sin perjuicio
de la responsabilidad derivada de las relaciones mandante-
mandatario-sustituto que contemplan los articulos 1.721 vy
1.722. Por el contrario, si el mandatario nombra un auxiliar,
la responsabilidad de cara a terceros serd del mandatario
(191), por las razones anteriormente apuntadas (192).

(191} Asi lo apuntan Mazeaup, H., et Mazgeaun, L., ob. cit, pdg. 686. Incluso
afaden que seria extracontraclualmente responsable si hubiera una relacién de depen-
dencia entre el mandante y el mandatario, siendo entonces aplicables los preceptos
de la responsabilidad extracontractual. En el Derecho espafiol véase Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de junio de 1989. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil,
Abril-Agosto 1989, pdgs. 583 y ss.. “El cliente conffa en la reputacién negocial v en
la formalidad de aquél con quien trata y espera razonablemente que éste sea res-
ponsable de la normal ejecucion de lo pactado, bien lo realice personalmente o por
medio de auxiliares™.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 marze de 1990 hace refe-
rencia a que la realizacion de los encargos por los auxiliares o empleados tiene
alcance vinculatorio para el principal (arts. 1.903 v 1.904 del Cddigo civil), ya por
culpa “in eligendo™ o “in vigilando”, ya en virtud del principio “cuius est commno-
dum eius est periculum”. Véase C.CJ. Civil, Enero-Marzo 1990, pdgs. 319 y ss. Hay
que reconocer que estas sentencias aplican de forma peligrosa la responsabilidad del
auxiliar a los supuestos de mandato representativo.

(192) En el Derecho francés, el Cddigo civil contiene dos preceptos, los articu-
los 1245 y 1147 referidos a esta materia; El deudor queda obligado por los hechos
de las personas que le han sustituide en la ejecucién de las obligaciones. Véase el
razonamiento que hacen Mazeaup, L., y Mazeaup, H., ob. cit, pag. 689, basado en
la idea de representacién: De cara a terceros cuando el representante del deudor
encargado de ejecutar la obligacidén de este Ultimo no la ejecutla, es exactamente
como si ¢l deudor mismo faltara a su obligacidén; la falta contractual del represen-



El articulo 1.727 del Cédigo civil lo que hace es aplicar
los principios que restringen la responsabilidad del mandan-
te a los actos del mandatario, cumplidos conforme al poder
que le ha sido dado.

4. Prohibicién de sustituir.

El articulo 1.721 del Cédigo civil establece: “Lo hecho
por el sustituto nombrado contra la prohibicion del man-
dante sera nulo”. La sancién que prevé este precepto es,
por tanto, la nulidad, ya que nulo fue su nombramiento
(193); sin perjuicio de las responsabilidades inherentes al
mandatario, por la extralimitacién de poder en que ha incu-
rrido con tal designacién (194).

En este punto la doctrina se encuentra dividida. Diez

tante se convierte en falta contractual del representado. El fundamento de la res-
ponsabilidad del deudor representado debe ser buscada en la confusién de su res-
ponsabiiidad con la de su representante. Por su parte Becoue, M., ob. cit, pigs. 284
y ss., encuentra el fundamento a partir de un andlisis de la nocién de fuerza mayor.
El deudor no se libera de su obligacion mds que demostrando que la inejecucion se
debe a una causa extrafia (articulo 1147 del Code civil): A una fuerza mayor o un
caso fortuito {(articulo 1148 de! Code civil), no entrando dentro de este supuesto
el empleo de un auxiliar. Pero para que no sea una causa extrafia hay que admitir
que el hecho del tercero que ejecuta se confunde con el hecho del deudor, confu-
sion que sélo puede resultar, a juicio de los Mazeaud, de la nocién de representa-
cién. Véase también Jorpano FraGa, La responsabilidad contractual, Madrid 1987,
pags. 561 a 585.

(193) Asi lo expone Castian TopgrNas, 1., eb. cit, pdg. 546, aunque considera
el acto anulable. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero
de 1968 (C.L. n.° 133, pdgs. 565 y ss.), sefiala que si bien es cierto que en principio
el mandatario puede nombrar sustituto, tal autorizacién estd condicionada a que el
mandante no se lo haya prohibido y a tal prohibicién equivale la no autorizacién
del negocio juridico particular para el que pretende utilizarse, siendo el negocio juri-
dico nule de pleno derecho.

(194) Manresa v Navarro, J. M., ob. cit, pdg. 506. En la doctrina {rancesa
BauprY-LACANTINERIE, G., et WaHL, A., ob. cit, pags. 305 y 311, estiman que el
mandatario viola la ley del contrato; y es justo que se le trate con el mdximo rigor.
Responderd no solamente de los hechos del sustituto, sino también de los casos for-
tuitos que no se habrian producido si no se hubiere llevado a cabo la sustitucion y
hubiera ejecutado el mandato el primitivo mandatario. En definitiva, de los casos for-
tuitos que traigan causa en la sustitucidn.
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Picazo (195), en contra de la posicién mantenida por algu-
nos autores (196), estima que ha de considerarse invédlido el
nombramiento de sustituto, tanto si ha sido hecho por via
de sustitucidon en sentido propio, como si se trata de suba-
poderamiento, ¢ invdlido igualmente lo hecho por el susti-
tuto. Es verdad que esta soluciébn es excesivamente rigurosa,
aunque segln el tenor del precepto la medida que legal-
mente se prevé es la nulidad radical.

De ahi que se haya realizado un intento por coordinar
el tenor literal con lo que en la practica puede suceder
(197). A este respecto, LEON ALonso (198), muy acertada-

{195) Diez Picazo v Ponce pe LEoN, L., La representacion..., cit, pag. 197. En
el mismo scntido ALBaLapeio Garcia, M., La representacion, cit, pig. 357.

(196) En este sentido Puic Brutau, J., ob. cit, pdg. 413, y Boner Ramon, F.,
ob. cit, p4g. 246, buscando una interpretacién menos rigurosa -del articulo 1.721 esti-
man que este apartado se refiere tanto al mandato como al poder y la nulidad que
consagra es relativa; porque los actos del sustituto podrian convalidarse si el man-
dante los ratifica expresa o tdcitamente, a pesar de su prohibicién anterior, que
nunca puede asimilarse a una prohibicién legal.

(197) En la doctrina italiana, OLIVIERI, A.. ob. cit, pdg. 431, defiende la valides
de la sustitucidn, ya que estima gue no ataca la esencia del mandato, sino gue con-
cierne al modo de ejecucién. De ahi que, aun prohibida, no serfa nula, si bien sera
de exclusiva responsabilidad del mandatario, tanto la eleccién como los actos que lle-
vase a cabo el sustituto.

(198} Leon Avowso, 1., Comentarios al Cédigo civil.., cit, pig. 280 y ss., pone
de relieve diversas hipdtesis que demuestran la ineficacia de tal medida:

Pucde pensarse en un supuesto en que la sustilucién resulte absolutamente nece-
saria a ios fines del mandato o, incluse, de acuerdo con una generosa y amplia
interpretacion del articulo 1.715 del Cédigo civil, entender deniro de los limites obje-
tivos del mandato la sustitucién operada, siempre quec dc 'a misma deriven mayores
beneficios patrimoniales para el mandante que los por él mismo previstos. Una ele-
mental aplicacién del principio de conservacién del negocio, unido a la expresa con-
templacién de posibles intereses de terceros, inclinan a pronunciarse por la excesiva
rigidez de la medida propuesta.

Puede pensarse en un supuesto de mandato no representativo, en el que el man-
datario apodera expresamente a un tercero para actuar en un determinade asunto;
obviamente que su actuacién va a pervivir mds alld de su voluntad manifestada por
el mandante, al menos en lo que a terceros contratantes hace referencia, segin se
desprende de la interpretacién conjunta dc los articulos 1.717 y 1725, ambos del
Cédigo civil.

Y, sobre todo, debe pensarse en la total falta de operatividad que la medida de
la nulidad radical de lo actuado por el sustituto acarrearfa respecto de la posible
ratificactén, expresa o técita, por el mandante. La ratificacién supone precisamente
confirmactén © inversion de una voluntad no manifestada con anterioridad o mani-



mente a nuestro juicio, plantea diversos supuestos en los
que tal medida va a resultar ineficaz, relativizando en defi-
nitiva la solucién legal y sumdndose a la interpretacién de
ALBALADEIO (199), en el sentido de que si el mandatario
nombra sustituto contra la prohibicion del mandante, no
serda de éste dltimo y la relacién interna sustituyente-susti-
tuto no scrd operativa para el mandante contra su voluntad,
aunque si surgird directamente entre mandatario y sustituto.
Pero a nada de ello obsta la posibilidad que tiene el man-
dante de ratificar lo realizado por el sustituto (200). Porque
st ponemos en relacion el citado precepto con los articu-
los 1.715 y 1.727 p. 2 del Cédigo civil puede pensarse en
una situacion en la que la gestién del sustituto sea favora-
ble para el mandante que prohibié la sustitucion.

5. Posibilidad de reconducir los supuestos examinados a
las distintas figuras de cambio de deudor.

A) Planteamiento de la cuestion.

Un problema que se nos plantea es la conexiéon que
pueden tener los supuestos examinados con las distintas
figuras de cambio de deudor, que contempla, en sede de
novacién, nuestro Cddigo civil. La razén de examinarlo con
posterioridad al planteamiento de los diferentes supuestos
estriba en el intento de resolver, como hicieron los redacto-
res de nuestro Cdodigo civil, primeramente las cuestiones
prdcticas, para llegar sélo después a una construccién tedrica
del instituto.

festada de forma contraria, pero que responde, en definitiva, a la verdadera voluntad
del declarante; jpuede en puridad la ley privar de tal posibilidad a una persona,
obligdndole a asumir efectos ya no deseados? Sin duda, la nulidad radical es una
medida exorbitante.

(199) AvsaLapelo Garcia, M., La representacion, cit, pdg. 786.

(200) En este senlido Aisacar, J. L., y Martin Granizo, M., ob. cir, pag. 346,
piensan que cabrd discutir la posibilidad de que si la gestién del sustituto fuese nula
pudiera revalidarse.
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Si nos fijamos en las consecuencias que el articulo 1.721
del Codigo civil establece, van orientadas en la misma linea
que las previstas en los articulos 1.205 y 1.206 del Cddigo
civil.

Es sabido que, a partir del estudio de CLEMENTE DE DIE-
Go (201), aunque el Codigo civil no regula el cambio de
deudor con subsistencia del vinculo, se viene admitiendo con
matizaciones esta posibilidad, concediendo a la voluntad de
los interesados la decision en cada caso, a efectos de la
afeccién de la tercera persona de cara a la responsabilidad
de la deuda. En esta materia serd, por tanto, fundamental
el consentimiento del acreedor, ya que el articulo 1.205 esta-
blece que “la novacién, que consiste en sustituirse un nuevo
deudor en lugar del primitivo puede hacerse sin el conoci-
miento de €ste, pero no sin el consentimiento del acreedor”.

Por su parte D Castro (202), aunque niega la tesis de
De DieGo, en la medida en que estima que el articulo 1.205
del Codigo civil sigue la tradicién romana, es decir, que cuan-
do se susfttuye al deudor estamos ante una novacién, alude
a lo que ¢l denomina “delegacién cumulativa no novatoria”.

Ahora bien, reconociendo las discrepancias, lo cierto es
que diversos autores han contemplado la posibilidad de que
la sustitucién del deudor suponga tan sélo modificacién (203):

(201) CrementE DE Dieco, F., La transmisibilidad de las obligaciones, Madrid
1912, estima que se puecde sostener €] sistema romano de novacidn-extincidén o un
sistema més flexible de novacidn-modificacién, no subsisticndo en el Derecho mo-
derno las causas que justificaron el sistema romano. Si el Cédigo civil espafiol regula
la novacién-modificacién en el supuesto de subrogacidon y consiguiente cambio dc
acreedor, nada impide admitir la novacidn-modificacién por cambio de deudor en la
misma y subsistcnte obligacidn.

Para el cstudio de esta materia, partimos de la trayectoria de SamcuHo REesu
LLpa, F. de A., Comentarios al Cédigo civil v compilaciones forales, Tomo XVI,
volumen 1, Madrid 1980, pdgs. 576 y ss.

(202) Dr Castro, F., “Cesién de arrendamientos v subarriendo™, R.G.L.J., 1930,
péag.143.

(203) Una posicion en este sentido, seguida por diversos autores, ¢s la de PErRez
GonzAlEZ Y ALGUER, Notas al Derecho de obligaciones, de FENNECERUS-LEHMANN,
Tomo 1, Barcelona 1947, pdgs. 218 y ss. No hay ningin precepto en el Cdodigo civil
que de un modo inequivoco sancione que la sustitucion de la persona del deudor im-
plique “a fortiori” la extincién de la obligacidén primitiva y la creacién de una nueva.



Se emplea el término sucesién para resaltar la permanencia
de la relaciébn. A este respecto SancHO (204) estima que
desde un punto de vista técnico cabe oponer que, si bien
pertenece a la esencia del Derecho Subjetivo el imputarse a
un sujeto, éste no ha de ser siempre uno y la misma per-
sona; para la subsistencia del Derecho Subjetivo no es nece-
sario, técnicamente, que el interés tutelado sea el de un
mismo individuo: Basta con que sea el mismo interés indi-
vidual, y esta identidad de interés individual tutelado se da
en la transmisién de los derechos subjetivos. Esto trasladado
a las deudas ha llevado a la mayoria de los autores a la
admisiéon de la sucesion particular de las mismas o, mas
timidamente, a la admision de un cambio de sujeto pasivo
en la relaciéon obligatoria (205), teniendo un papel funda-
mental la voluntad de los interesados y en concreto €l con-
sentimiento del acreedor de cara a la posicion del deudor
originario, en concreto a la concesion de plenos efectos libe-
ratorios (206). Esta posicién ha sido fuertemente contestada
por SancHO REeBULLIDA (207) en el sentido de que “cl pri-

(204) Véase SancHo ResuLuipa, F. de A., Comentarios..., cit, pdgs. 588 a 390, el
cual, apoydndose en afirmaciones de Lacruz, considera que el negar el concepto de
sucesion, que indica la permanencia de la relacidn, va contra el tenor mismo de la ley
que distingue perfectamente la sucesidn de la novacidn y que unicamentie considera
como medio de extincion a la segunda. Sin embargo, por las razones que expone en
pags. 611 y ss., concluye rechazando la transmisién de las deudas como sucesion a
titulo particular, admitiéndole dnicamente a través de la novacién subjetiva pasiva, con
extincidn de la “prior obligatio”, por lo que frente a terceros habria una extincidn.

(205} Pueden verse los antecedentes histdricos de este problema en DiEz
Picazo ¥ PonckE pe LeON, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Tomo 1,
Madrid 1983, pdgs. 820 y ss,

(206) JorpANO BAREA, “Asuncién de deuda”, A.D.C, 1950, pags. 1.372 y ss. En
el plano tedrico distingue muy claramente la asuncion de deuda de la novacién. La
primera implica una transmision: El nuevo deudor asume una deuda preexistente,
colocdndose en el lugar del hasta entonces deudor. La obligacién continda siendo la
misma: Hay sucesion en el débito. Por el contrario, la novacién propia por sustitu-
cion del sujeto pasivo lieva aparejada, de modo necesario, la extincidn de la obliga-
cién primitiva v la creacién de otra nueva; juridicamente sc rompe la continuidad de
la deuda y ya ro es la misma.

(207) A este respecto, Sancro Resunupa, Fo de A, ob cit, pdgs. 619 y ss,,
objeta que las deudas no pueden transmitirse a titulo singular manteniendo su iden-
tidad, operdandose a través de la novacion.

139



140

mitivo deudor y el nuevo pueden convenir en que la deuda
sea la misma y, entre ellos, serd como si fuese la misma:
Pero al carecer de efectos liberatorios del primero frente al
acreedor nos estad demostrando que no es la misma. Podran
convenir, entonces, los dos deudores y el acreedor en que
sea la misma vy, efectivamente, entre ellos tres serd como
tal. Pero el decaimiento de las garantias prestadas por ter-
ceros nos estd demostrando que no es la misma. En defini-
tiva, al enfrentarnos con los terceros no intervinientes apa-
recen con toda evidencia que, cuando una misma prestacion
deje de deberla un deudor y la deba otro, es una nueva
deuda, siquiera independiente de la anteriormente extin-
guida. Y eso sélo tiene un nombre: novacién”.

Los tres procedimientos para variar el deudor operan a
través del fenémeno de la novacién (208): Una obligacién
se extingue medianie el nacimiento de otra obligacién de
idem entre el mismo acreedor y distinto deudor.

Trasladdndonos al tema que nos ocupa, de toda esta
exposicién es claro que, adopteinos una u otra posicion, el
papel del acreedor es absolutamente relevante. Su conseati-
miento es imprescindible para poder hablar de sustitucién vy,
expresando ademds, si existe o no voluntad de liberar al
antiguo deudor. Se trata de un consentimiento liberatorio
(articulo 1.205 del Codigo civil). Si la transmisién dc la
deuda se hace sin consentimiento del acreedor, el primitivo
deudor no queda liberado ya que el acreedor llegado el
momento del vencimiento del crédito le puede exigir el
pago. En este supuesto, el nuevo deudor parece que, in-
dependientemente de la aceptacién del acreedor, quedara
vinculado produciéndose una asuncién cumulativa (209).

(208) Sancro ResuLLina, F. de A., ob. cit, pags. 631 y ss.

{209) Diez Picazo ¥y Ponce pE LEON, L., Fundamentos.., cit, pags. 827 y 828,
apunta que tedricamente caben dos soluciones: La primera solucién consiste en
entender que se produce de todos modos la vinculacién del nuevo deudor y que hay
una asuncién de deuda con cardcter cumulativo. La segunda solucién consiste en
entender que, si no hay consentimiento liberatorio, la asuncién de deuda no llega a



En segundo lugar, podemos deducir que este consenti-
miento del acreedor es también fundamental en la situacién
de insolvencia del nuevo deudor, porque en atencién a este
consentimiento se ha regulado la posible responsabilidad de
“los deudores”. El articulo 1.206 del Cédigo civil establece
que la insolvencia del nuevo deudor que hubiese sido acep-
tado por el acreedor, no hara revivir la accién de éste con-
tra el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese
sido anterior y publica o conocida del deudor al delegar la
deuda. Por tanto, si ha dado su consentimiento, carga con
la insolvencia del nuevo deudor con dos excepciones:

1) Insolvencia anterior y publica.

2) Insolvencia no anterior y publica pero la conocia el
primitivo deudor.

El que la insolvencia sea anterior y publica incide en la
responsabilidad del deudor primitivo porque “el legislador
considera que, en este caso, el acreedor acepta el cambio
de deudor con la condicién de poder exigir el pago al anti-
guo deudor” (210). Este supuesto que ha planteado dudas a
la doctrina en el sentido de que “si la insolvencia del nuevo
deudor era piblica, el acreedor pudo y debié conocerla
empleando una elemental diligencia” (211), tiene su justifi-
cacion en la proteccidon del interés del acreedor; y a pesar
de su falta de diligencia, le permite accionar contra el deu-
dor antiguo.

En el segundo supuesto, como existe mala fe por parte
del deudor transmitente, el acreedor puede, aunque haya
aceptado al nuevo deudor, exigir el pago del primitivo.

Otra idea fundamental que es necesario destacar es que
la iniciativa de los deudores se puede articular a través del
contrato de asuncién de deuda o adoptar la forma de dele-

producirse y el convenio entre los deudores queda ineficaz. Para llevar a cabe una
opcidn es decisivo la voluntad de los deudores estipulantes.

{210) TorraLBa SoRiaNe, V., Lecciones de Derecho civil volumen 2, Barcelona
1984, pags. 451 y 452

(211) Diez Picazo ¥ Ponce oE Ledn, L., Fundamentos..., pag. 829.
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gacion pasiva (212). Aunque analizar ambas figuras desbor-
daria el tema objeto de nuestro estudio, si que podemos
resaltar que en ambos casos la liberacidon del deudor o de-
legante solo se produce si efectivamente el acreedor o dele-
gatario, segun los casos, lo declara expresamente.

Estos son los presupuestos a partir de los cuales el legis-
lador configuré el articulo 1.721. Es verdad que no regulé
expresamente ni la asuncidn de deuda m la delegacion;
pero, partiendo de los dos preceptos que contemplan la
transmisién de las deudas, podemos comprender el esquema
del articulo 1.721 del Coédigo civil.

B) Presupuestos del articulo 1.721.

El articulo 1.721 del Coddigo civil parte de la concesion
expresa de facultad al mandatario para elegir sustituto,
como dato relevante de cara a su posible responsabilidad.

Si le dio esta facultad, designando expresamente una per-
sona, en los términos va analizados antericrmentc, ¢l man-
datario estarda exento de responsabilidad por la gestion del
sustituto; es decir, en el supuesto de que haya depositado
en éste la misma confilanza que en el mandatario. A esta
hipdtesis es la que se circunscribe la idea genérica de asun-
cién, por lo que supone de transferencia de la cualidad de
mandatario. Por eso se ha afirmado que “toda sustitucion
de mandato participa en una medida mayor o mcnor de las
caracteristicas de la transmisién pasiva. En ella entra siem-
pre en escena un nuevo deudor-sustituto. El mandatario di-
mite del encargo recibido, relegandolo por entero en otra
persona. Surge por tanto en toda su plenitud el fendmeno

(212) Dirz Picazo Y PoncE DE LEoON, L., Fundamentos..., cit, pag. 832, considera
posibles los dos mcecanismos: si existe convenio previo de los deudores, con simultd-
neo o posterior consentimiento del acreedor, cabe hablar de contralo de asuncién de
deuda. Si la operacién procede de una autorizacién o de un mandato dado por un
deudor a un tercero, para que éste asuma la obligacidn, nos encontramos ante una
delegacion de deuda.



de transmisién pasiva, en su forma tipica de asuncién de
deuda” (213). Puede también acontecer que se presente en
la forma de asuncién cumulativa si el mandatario conserva
su posicion frente al dominus, limitdndose a compartir el
encargo recibido (214).

Estos problemas no se plantean en la sustitucion o trans-
misién simplemente del poder (215), ya que en estos casos
puede llevarse a cabo de tal manera que el sustituto resulte
cesionario de las facultades sustituidas o simplemente copar-
ticipe.

Si le concedid al mandatario la facultad de sustituir, pero
no designé expresamente una persona, éste responde de la
gestion si el sustituto nombrado era notoriamente incapaz o
insolvente. El legislador, al igual que en el supuesto de los
articulos 1.205 y 1.206 del Cédigo civil, quiere hacer cargar
al mandatario con esta sustitucion, yva que el mandante
otorga la facultad de nombrar sustituto condicionada a
que no sea notoriamente incapaz o insolvente, se protege su
interés incluso a pesar de una posible falta de diligencia.
Este supuesto nos pone de relieve que una cosa es autori-
zar el nombramiento de otra persona, y otra que ello im-
plique que el mandatario quede fuera de la drbita del
mandante; porque puede ser que a éste le interese que el

(213) PoreeTa CLERIGO, F., ob. cit, pdg. 142,

(214) La asuncion cumulativa colocaria junto al mandatario en concepto de
deudor solidario al sustituto. Y para ello pucde que exista la conformidad del man-
dante en la sustitucién o puede que no se haya producido. Porque una cosa es la
concesién de la facultad de nombrar otra persona y otra la voluntad o no de desa-
paricién de la érbita del antiguo mandatario; si se otorga un consentimiento libera-
torio entonces estaremos desde cste punto de vista ante la sustitucién en semlido
estricto,

(215) Asi lo sefiala Ledn Aronso, J, “Comentarios al Cédigo Civil y compila-
clones...”, cit, pag. 265, nota 15, especificando que en las hipétesis de poder parece
mds correcto hablar de transmisidn v delegacién,

Roca Sastre, R., ob. cir, pag. 445, habla también de delegacidn subordinada,
poerque estima que la falta de poder para sustituir impedirfa que el sustituio apare-
cicra como representante directo del dominus. Por su parte PorpEra Crerico, F.,
ob. cit, pdg. 143 y 147, scitala que en la sustitucion de poder no se planiea ningin
problema de transmisién pasiva.
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mandatario quede en una situaciéon de superioridad respecto
del sustituto.

De ahi que no se pueda, en atenciébn a la mayor o
menor responsabilidad en la gestién, deslindar las figuras de
sustifucién o subapoderamiento, como tradicionalmente se ha
hecho. El articulo 1.721 del Cédigo civil, en consonancia
con lo dispuesto en los articulos 1.205 y 1.206 del Codigo
civil, quiso también proteger el interés del mandante, que
se conforma con garantias mayores o menores segin casos
(216), poniendo de relieve que una cosa es la facultad que
se otorga al mandatario de nombrar una persona y otra dis-
tinta las consecuencias que se deriven de cara a su posible
calificacidon como sustitucién en sentido estricto, cuestién
que depende de otros factores.

Finalmente, st no le concedié al mandatario facultad para
sustituir, podra hacerlo porque se¢ lo permite el articulo 1.721
del Cédigo civil; pero, en cierta medida, como delega el
encargo (o en su caso la actuacion juridica si se trata de
representante) dade por ¢l mandante, respondera de la ges-
tién del nombrado. Sin perjuicio de la distincidn ya apun-
tada, respecto a la sustitucién en el poder o en el mandato,
lo que interesa aqui destacar es que si el mandante no ha
intervenido, otorgando expresamente la facultad, es légico
“que el mandatario responda en el supuesto de que deleguc
en un tercero para la ejecucién total o parcial y, si éste no
cumple el encargo, la obligacion queda incumplida y el
mandatario deberd responder en base a las normas que
regulan la ejecucidn de las obligaciones” (217). El dominus

(216) Como sefiala Dfez Picazo Y PonCE DE LEON, L., Fundamenios.., cit,
pdg. 816, en punto al articulo 1.206 del Cédigo civil, aunque ha consentido el acree-
dor la asuncién de deuda, ha nacido un convenio entre los dos deudores. Las dos
excepciones del articulo 1.206 no se aplican cuando la asuncidn de deuda deriva de un
convenio del acreedor con el nuevo deudor, es decir, de un convenio expromisorio.

(217} En este sentido, DomiNeno, ¥., ob, cit, pag. 126. En cuanto a los pro-
blemas de la delegacién no entramos en ellos, ya que la delegacién, como apunta
Cossio, es una especie de territorio comin en que se encuentran las mds variadas
instituciones juridicas. Modernamente sé ha visto en ella una especie del género



no ha dado su consentimiento y por tanto, conserva su
acciéon contra el mandatario para poder exigirle la posible
responsabilidad por la gestiéon del sustituto.

VII. Relaciones mandante-sustituto
1. Acciéon directa del mandante contra el sustituto.

El articulo 1.722 del Cédigo civil, siguiendo en parte los
modelos francés e italiano (218), contempla la posibilidad de

novacién; y asf, el articulo 1275 del Cédigo civil francés establece: Hay delegacidn
coando la novacién se hace por cambjo de deudor y el nueve deudor se obliga por
orden del antigno. Sin embargo, no toda delegacién implica novacién. Cossio v
CoRRAL, A. “La transmision pasiva de las obligaciones a tftulo singular”, A.AMN.,
pdgs. 198 y ss. En punto a la delegacién es interesante su afirmacién en el sentido
de que la delegacion es un acto entre el deudor originario y el delegado, al que
s6lo la adhesion del delegatario puede hacer surtir la plenitud de sus efectos juridi-
cos. Existe entre ambas relaciones un nexo tan intimo, que la primera actda como
causa de la segunda. De aqui que cuando una de esas relaciones —la que cxiste
entre ambos deudores y la que ligue al delegado con el nuevo deudor— falte o se
halle viciada, tales efectos no pueden producirse o se producen tan sélo de manera
limitada. Si falta la adhesion del acreedor (esto es importante de cara a la materia
que nos ocupa) la delegacién imperfecta no operard la liberacidn del delegante, sino
que tendrd efectos obligatorios tan sélo entre ambos deudores y la oferta de susti-
tucion podrd ser en cualquier momento revocada por mutuo acuerdo de los dos. En
este supuesto, a diferencia del articulo 1.722 del Cédigo civil, no podrd el acreedor
accionar directamente contra el delegado, conservando a la vez su accién contra el
deudor originario.

(218) El articulo 1994, p. 2, del Code civil francés establece: “En todos los
casos el mandante puede dirigirse directamente contra la persona que ha sustituido
al mandatario”. Son términos mds amplios que [os de nuestro precepto legal, ya que
incluye tanto los supuestos en los que la sustitucion ha sido autorizada, como aqué-
llos en que no le ha sido. Sobre el particular mds extensamente puede verse Lau-
wenT, F., Principes..., cit, pag. 530. De todas formas tampoco parece necesario desta-
car la referencia a “todos los supuestos” porque, aunque nuestro precepto legal se
refiere s6lo a dos supuestos, en concreto, a aquéllos en los que el mandatario res-
ponde de la gestion del sustituto, es evidente que en los demds el mandante tiene
accidn contra el sustituto. Por su parte, el articulo 1748 del Codigo civil italiano,
precedente del actual articulo 1717 de dicho cuerpo legal, establecfa también la posi-
bilidad del mandante de dirigirse “en todo caso” directamente contra la persona sus-
tituto del mandatario. Scbre el particular, puede verse OLIVIERL, A., ob. cit, pigs.
431 y ss. También es interesante la Sentencia de 15 de mayo de 1972 (N. 1445 Gius-
tizia Civile 1972, 1, 1393) en la que el Tribunal de Casacidn italiano considera que
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dirigirse el mandante contra el sustituto, en los siguientes
términos:

“En los casos comprendidos en los dos ntmeros del
articulo anterior puede ademés el mandante dirigir su accidn
contra el sustituto”.

Ya Garcia GovENA, comentando el correspondiente pre-
cepto del Proyecto de 1851 (219), exponia que en el rigo-
rismo del Derecho romano el mandante no tenia accién
directa sino contra el primer mandatario (220). Pero la sen-
cillez y la razon dictan lo contrario: el sustituto que, por su
hecho y mala gestién, ha causado un perjuicio al mandante
no puede bajo pretexto alguno resistir su reparacién; y al
mandante serd en ocasiones méas facil y cémodo obtenerla
del sustituto. Parece pues que esta posibilidad estd ademds
“en armonia con la voluntad de las personas que intervie-
nen en el negocio: del mandante, que no prohibiendo la
sustitucién ha autorizado directa o indirectamente al manda-
tario a sustituirse por otro; del mandatario, que ha querido
obligatse a las consecuencias del mandato que habia acep-
tado; y del tercero sustituto, que, encargidndose de los nego-
cios del mandante, ha consentido en obligarse respecto de
é1” (221).

la accién directa del mandante frentc al sustituto de! mandantario se aplica en todas

las hipdtesis en que la ejecucidn del mandato sea cumplida en todo o en parte por
obra de un tercero encargado por el mandatario. Y esto es, no sélo cuando la inter-
vencién del tercero sea autorizada por el mandante o sea necesario para la ejecucién
del encargo, sino cuando el tercero obre por exclusiva y no necesaria iniciativa del
mandatario. A nuestro juicio, en este caso no podrd ejercitarse la accidn directa por-
que el presupuesto dc esta accidn, como afirma Dominenc, F. M., ob. cit, pigs. 126
y 127, es que el sustituto lo sea.

(219) Garcia Govena, F., ob. cit, pag. 845, comentando el articulo 1.613 del
Proyecto de 1851, el cual establecia: en los casos comprendidos en los dos nimeros
del articulo anterior puede ademds el mandante dinigir su accién contra el sustituto.
Este precepto pasé literalmente al Proyecto de 1882.

{220) Elo se deduce de las Leyes I, parrafos 11 y 16, titulo 111, Libro X y de
la Ley 21, titulo 1, Libro XVII del Digesto. Y es que como pone de relieve Cozian,
M., ob. cit, pag. 13, la accién directa no se funda en ninguna (radicién histdrica, es
una invencion relativamente reciente.

(221) Asi lo pone de relieve GuiLLouarn, Traités des contrats aléatoires et du
mandat, Paris 1894, pdgs. 440 y 441.



Esta accién también ha sido bien acogida por la juris-
prudencia, que ha visto “un medio cémodo de fundar solu-
ciones deseables, pero dificilmente justificables en el plano
juridico™ (222).

El primer problema que se nos plantea es el alcance que
el texto da a la acciéon directa, con la referencia que hace
a “los dos ntimeros del articulo anterior”.

Como hemos examinado, el término sustitucién engloba
hipotesis muy diversas. Pero no hay que olvidar que el sus-
fituto, aun siendo en algunos casos elegido por el mandata-
rio, representa los intereses del mandante. De ahi la admi-
sion de la accién directa, por parte de algin sector de la
doctrina, en los supuestos de subapoderamiento (223). Lo
que queremos resaltar es que debe tratarse de un sustituto,
“de un sujeto que cumpla los actos juridicos frente al man-
dante y en el ambito de las relaciones juridicas existentes
entre el mandante y el mandatario por él sustituido™ (224).
Incluso se ha de tratar de una persona que actia no por
cuenta del mandatario, sino directamente por cuenta del
mandante (225) y en el ambito de la sustitucién en sentido
juridico, ya que la accién directa presupone una sustitucién
en sentido juridico (226).

(222) La jurisprudencia francesa es la més frecuente en esta maleria. Véasc
Sentencias en Cozian, M., ob. cit, pégs. 44 y 45.

(223} En la doctrina espafiola se admite esta posibilidad caqnsecucnte con su
planteamiento de que el subapoderado actia en nombre del dominus Diez Picazo,
L., vy GulLon, A., Sistema..., cit, volumen 1, en la doctrina francesa Huc, T., ob. cit,
pag. 77, y PranNioL y RIPERT, ob. cit, pdg. 818, N. 1470.

{224) Asf lo califica DomiNepo, F. M., ob. cit, pag. 127

(225) Véase VisiNTINL, G., ob. cit, pdgs. 83 y ss., que rechaza la accién directa
tanto en el caso del auxiliar como en el del submandato. En el mismo sentido, Ou
VIERI, A., ob. cit, pdg. 432, manifiesta que si el mandatario hubiera actuado en nom-
bre propio ignorando el sustituto la existencia del mandante originario, quedan direc-
tamente obligados el tercero y ¢l mandatario sustituyente; éste como verdadero
responsable del hecho propio del sustituto. En contra la Sentencia de 15 de mayo de
1972 del Tribunal de Casaci6n italiano rebatida por DomiNEDo, y apoyada por MIra-
geLLi, G., ob. cit, pdg. 569. Puedc verse el contenido de la Sentencia en nota 218,

(226) En contra de esta postura hay autores, fundamentalmente de la doctrina
francesa, que dan un alcance mucho mayor a la accidn directa. En concreto Cornu,
G., “L action directe du mandataire substitue contre le mandant”, RT.D. Civil 1961,
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Si la gestién es del mandatario la regla no es aplicable
(227).

Esta acciéon permite al mandante exigir al sustituto la
rendicién de cuentas, entrega de lo que ha rectbido en vir-
tud de sus poderes y la reparacién de los perjuicios causa-
dos por su falta. Ademas, por regla general (228), no puede
oponer al mandante las excepciones que podrd oponer en
su caso al mandatario (229).

Finalmente es de destacar que la accién directa que
tiene el mandante contra el sustituto parece que tiene como
presupuesto que el sustituto haya incurrido en culpa; por-
que, como sefala la Sentencia de 25 de octubre de 1972 del
Tribunal de Casacién italiano (230), es en este caso cuando
surge la obligacién de resarcimiento de dafios. En conse-
cuencia, parece que esta accién no se podra ejercitar cuan-
do el mandatario habfa aceptado y aprobado lo realizado por
el sustituto, juzgindolo conforme a las instrucciones que él

pag. 701, Arexaworo, Do, ob. cir, pdg. 14, ¥ Souus, H., Des acrions directes, These,
Paris 1914, aunque puntualizan que cuando el sustituto ignora que el mandatario ac-
tiia por cuenta del mandante, creyéndose simplemente mandado por el primero, se po-
drian invocar, si el mandante actia directamente contra él, todas las excepciones que
habrfa podido oponer al mandatario, conforme a los principios de la accion directa.

(227} Con respecto a este punto véase Robiere, R., ob. cit, pdg, 18.

(228) El supuesto excepcional es el mencionado en nota 226. En el mismo sen-
tido LEon Avonso, )., Comentarios al Cédigo civil y compilaciones..., pdg. 284,

{229) AvexanDre, D., ob. cit, pdg. 14. LEON ALonso, J, Comentarios af Cédigo
civil y compilaciones..., cit, pag. 284, expone el supuesto de que el mandatario susti-
tuyente contraiga deudas con el sustituto, en cuyo caso no hay duda que éste no
podrd oponer una excepcién compensatoria al mandante, respecto de las cantidades
que el mandante le hubiera entregado para el cumplimiento de la gestion. De todas
formas, este autor sugiere que, aunque el rigor legal no ofrezca suficiente base en
ningin pasaje de la regonlacién del mandato, un tratamiento agil y flexible de la idea
de reciprocidad de las relaciones trilaterales surgidas, redundaria en una mayor armo-
nia de los intereses y fines perseguidos; mdxime cuando la indivisibilidad final, tanto
de la rendicidn de cuentas como de! cumplimiento del encargo, va a permitir al
sustituto incluir en el pasivo de aquéllas las cantidades y créditos que le sean efec-
tivamente debidas por otras prestaciones producto de pactos particulares entre el
sustituto y el sustituyente.

(230) Sentencia de casacién de 25 de octubre de 1972, n. 3213, Giustizia civile,
Mass 1972, 1756. En la doctrina puede verse Treves, T., “Sulla legge regolatrice
dell,azione diretta del mandante nei confronti del sostituto del mandato”, Rivista
Diriito fnternaz. Privato ct proc. 1968, pag. 848.



habia impartido. Ello significa que si sigue fielmente las ins-
trucciones del mandatario aunque scan distintas de lo que a
éste le confirid el mandante, el sustituto se sustrae de res-
ponsabilidad pudiendo rechazar la llamada accién directa (231).

Tan sélo quedard responsable en el supuesto de que el
mandatario fuera insolvente y, a sabiendas de la situacion le
rinda cuentas (232}).

Esta accion, como sefiala el precepto legal, se ejercita
“ademas” de la posibilidad que tiene de dirigirse contra el
mandatario. Por ello parece que “no debe existir inconve-
niente en que el mandante dirija simultdnea o sucesivamenie
contra ambos responsables, lo que inequivocamente apro-
xima el fenémeno al régimen de solidaridad” (233).

2. Accidn directa del sustituto contra el mandante.

En este aspecto, es la doctrina francesa la que mds ha
avanzado en la materia. Por razones de reciprocidad, sefiala
Cornu  (234), la jurisprudencia francesa ha reconocido la
posibilidad de que el sustituto ejercite la accién directa con-
tra el mandante para reclamar el reembolso de los desem-
bolsos y mejoras; y también, en supuestos en que la susti-
tucion era necesaria, en pago del salario debido por el
mandatario al sustituto o por otras obligaciones contraidas
en razén del mandato. Precisamente la “Cour de Cassation”

(231) Asi lo pone de relieve Ouwiers, A., ob, cit, pdg. 432.

(232) Asi lo expone ALEXANDRE, D., ob. cit, pag. 14.

(233) En este sentido LEon AvLonso, J., Comentarios al Codigo civil 'y compiia-
ciones..., cit, pdg. 2R3, quien aflade esta responsabilidad, que el articulo 1.722 del
Codigo civil concreta en el hecho de individualizar las acclones que se conceden al
mandante, permite hablar sin violentar técnicamente la institucién de una solidaridad
final, que se traduce en los efectos reparatorios totales ¢ individuales, aunque por
una sola vez, de los posibles dafios ocasionados en el anormal cumplimiento del
negocio gestorio. En parecido scntido, Porrera CLERIGO, F., ob. cit, pags. 143 y 171,
propone esta solucion, afirmando que responde, sin ningin género de duda, a las
mds atendibles exigencias de flexibilidad y eficacia prdctica. En igual sentido MARTIN
GRraANIZO, M., ¥ ALBACAR, 1. L., ob. cit, pdg. 346.

(234) Cornu, G., ob. cit, pdgs. 700 a 703. En el mismo sentido BaubDry-LAcan-
TINERIE, G., et WaHL, A., ob. cit, pags. 310 y 311.
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francesa en Sentencia de 27 de diciembre de 1960, concedid
expresamente esta facultad, aunque implicitamente ya se
habfa admitido desde 1812 (235): “Admitido que en virtud
de este texto (articulo 1994 p.2 Code civil) el mandante
puede dirigirse directamente contra la persona del sustituto,
por via de consecuencia, el sustituto goza de una accién
personal y directa contra el mandante para obtener el reem-
bolso de sus anticipos y gastos y el pago de la retribucién
que le es debida” (236).

Sin embargo, hay que preguntarse, en primer lugar, si es
una accién directa en sentido estricto y si las acciones direc-
tas, en todo caso, son reciprocas o, al menos, la contemplada
en este caso. A este respecto Cornu (237), que se ha ocu-
pado del tema, sefiala que la accion llamada directa del
articulo 1994 del Code civil no ¢s una accidn directa pro-
piamente dicha, es decir, la accién excepcional de un acreedor
contra el deudor de su deudor juridicamente extrafio. Tam-
poco es la accién ordinaria del mandante contra el manda-
turio {lamada accidén “mandati directa”). Esta accidn reci-
proca de la que goza el sustituto no es directa en sentido
estricto: Es la accidn “mandati contraria” (accién del manda-
tario contra el mandante) y el principio de reciprocidad re-
surge simplemente del cardcter sinalagmético del contrato (238).

(235} En Sentencia de 10 de noviembre de 1812 la Corte de Paris habia auto-
rizado al sustitulo a reclamar al sustituyenle su remuneracion para evitar el incon-
veniente mayor de recurrir contra el mandante inicial. Véase referencia Cornu, G.,
ob. cit, pdg. 700.

(236) En el mismo sentido Sentencia de 8 de noviembre dc 1983. Bull civil TV,
n. 301.

(237) Cornu, G., ob. cit, pag. 701

{238) EIl articulo 1999 def Codigo civil francés establece: “El mandante debe
reembolsar al mandatario los anticipos y gastos que haya hecho para la ejecucidn del
mandato y pagarle sus salarios si le fueron prometidos. Si no hay culpa alguna impu-
table al mandatario no puede el mandanie excusarse de hacer este reembolso y
pagos, aunque ¢l negocio haya salido mal, ni pedir reduccion del importe de las cos-
tas y anticipos con cl pretexto de que podian haber sido menores”, Este precepto es
concordante con el articulo 1.728 del C. civil espafiol, con dos diferencias: Que nucs-
tro Cédigo no dice nada del pago de la remuneracién convenida, ni tampoco hace
referencia a la imposibilidad de pedir la reduccién de gastos con el pretexto de que
podian haber sido menores.



La jurisprudencia francesa, sin embargo, no ha sefalado
ciertas limitaciones que tendria el sustituto para poder diri-
girse contra ¢l mandante. Anteriormente hemos destacado la
posibilidad que tiene el mandante de dirigirse contra el sus-
tituto en algunos supuestos, aun cuando {a autorizacién de
sustitucién no se haya llevado a cabo. Sin embargo, tratdn-
dose de esta accion CornNu sefiala ciertos limites (239) den-
tro de los cuales podrd ejercitarse: Que el mandante haya
dado una autorizacidn, aunque sea tacita, y que cuando el
sustituto ejercite la accién esté bien fundada; es decir, que
la gestion llevada a cabo por el sustituto no haya traspa-
sado los poderes conferidos.

Esto nos lleva a la afirmacion de que los verdaderos
limites de esta accién son los de la representacién. Man-
dante y terceros estdn unidos en virtud de un vinculo de
representacion. El sustituto se une a su vez por un vinculo
convencional al mandante, porque el mandatario no ha ac-
tuado en su nombre. De ahi que Cozian (240} puntualice
que rcalmente la explicacién puede orientarse mds acertada-
mente en la linea de que mandante y sustituto estdn unidos
en virtud del vinculo de representacién. Esta unién se pre-
senta, por tanto, como consecuencia logica de la represen-
tacion, comportando ésta una garantia contra los abusos;
porque el mandante no se ha comprometido mas que en la
medida de los poderes que ha concedido a su representante.

(239} Cornu, G., ob. cit, pag. 701, piensa que el mandante pucde dirigirse con-
tra el sustituto, haya o no concedido autorizacién para la sustitucién, porque preci-
samente dispone de esta accién contra el sustituto, aunque no haya entre ellos nin-
gin vinculo juridico, va que puede haber existido negligencia en el sustituto al no
verificar la autorizacién para sustituir. Sin embargo, en el caso de sustilucidn irregu-
lar, hay una razén para excluir la accién del sustituto, De todas formas, considera
con bastante amplitud esta sustitucién tdcita, incluyendo los supuestos en los que el
mandante de una orden que sabia que no podia ser cumplida por el mismo manda-
tario o que comportaba necesariamente la ayuda de auxiliares.

(240) Cozian, M., ob. cir, pags. 48 y 49. En efecto, critica la Sentencia de 27
de dicicmbre de 1960, porque, a su juicio, complica [a situacién va que, dando una
solucién exacta, no la motiva justamente. Por otra parte, reconoce que liene el
mérito de consagrar el derecho directo del sustituto contra el mandante,
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VIII. Efectos de Ia sustitucion frente a los terceros

Hay que partir de que aunque se haya llevado a cabo la
sustitucién el interés es siempre del principal. Por otro lado,
como hemos examinado, tanto en la sustitucién como en el
subapoderamiento el “sustituto” actia en nombre del prin-
cipal. Ello supone, que de cara a terceros se produciran
los efectos normales del contrato de mandato. Sucedera
como si el mandante hubiese obrado él mismo. Ahora bien,
habra que tener en cuenta que “la circunstancia de estar
el apoderado facultado y autorizado para la sustitucién
no basta, naturalmente por si sola, para originar la obli-
gatoriedad juridica de los actos realizados por el susti-
tuto con respecto al principal. Para esto, en principio, se
necesitan todavia dos cosas: Primeramente, que el poder de
sustitucién se mantenga dentro de los limites del poder
principal en que se basa; y en segundo lugar, que tampoco
el sustituto traspase los limites del poder de sustitucion a
&l conferido” (241).

Y ello porque el articulo 1.727 del Cédigo civil dis-
pone: El mandante debe cumplir todas las obligaciones que
el mandatario haya contraido dentro de los limites del man-
dato.

En lo que el mandatario se haya excedido no queda
obligado el mandante sino cuando lo ratifica expresa o téci-
tamente (242).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que los principios
de seguridad juridica y protecciéon de terceros de buena
fe imponen que no hayan de perjudicar a dichos terceros
las limitaciones del poder de representacion que no hayan

(241) Hurka, 1., ob. cit, pdg. 234

(242) Sobre el particular no nos extendemos, remitiéndonos a los estudios espe-
cializados en materia de representacion. Pueden verse también las Sentencias de 26
de noviembre de 1986 (R.J., n. 6614) y la de 1 de junio de 1987 (R.1, n. 4020), que
sefialan que no obliga al mandante lo realizade por el mandatario traspasando los
limites del mandato, salvo ratificacién expresa o ticita del mandante,



podido conocer ni racionalmente prever (243). Pero sin olvi-
dar que al estar en la esfera de la representaciéon hay
que pensar en criterios de autorizacién o legitimacién para
actuar.

Estos terceros que han intervenido en la gestién con el

(243) La Scntencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1989. En un su-
puesto de mandato representativo afiade de forma un tanto peligrosa que la extra-
limitacién en el uso del poder que hubiera cometido el apoderade, vulnerando par-
ticulares convenidos estipulados con ¢l poderdante, que le limiten el poder, no
pueden trascender en su eficacia a quien de buena fe contraté con aquél, ya que de
otra manera la seguridad juridica quedaria [rustrada a voluntad del contralante que
obrase de mala fe o con negligencia perjudicial a terceros. Véase Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, Abril-Agosto 1989, pdgs. 383 y ss. GorbiLo CaRas, A,
comentando esta Sentencia (pdg. 592) distingue: a) Si el ilicito consiste en apartarse
de las instrucciones del mandante ¢ exceder de los limites del poder: 1) Cuando tal
exceso se produce en el dmbito de una objetiva apariencia representativa, entonces,
no es propiamente que el representado responda del ilicito del representante; es mis
bien que queda vinculado por la actuacién de éste. 2) No habiendo apariencia repre-
sentativa, no se ve cémeo la actuacion del representante, excediendo los limites del
poder, puede llegar a vincular al representado (arts. 1.259 y 1.277 del Cddigo civil)
ni a constituir a €ste en responsable por la actuacién del mandatario. b} Cualquier
otro ilicito del representante sin conexién con el cumplimiente del encargo o desem-
pefio de la representacidn, y sin relacidn de dependencia entre representante y repre-
sentado, a juicio de GorpiLLo, podria solucionarse por la doctrina de la representa-
cién aparente en contra de la solucidén aportada en el fallo de la Sentencia. Pero es
importante destacar que, el aplicar las reglas resarcitorias derivadas del principio de
responsabilidad del deudor por los actos realizados por los auxiliares en el cumpli-
miento de las obligaciones, en materia de representaciéon, como lo hace la citada
Sentencia, resulta peligroso, tal y como pone de relieve RobpriGuEz Morata, F. A.
En efecto, este autor, comentando la Sentencia de 1 de marzo de 1990 que sigue la
doctrina aplicada por la de 22 de junio de 1989, expone que aceptar que en el
dmbito de la actuacién representativa, cualquier empleado o auxiliar puede obligar
al dominus con sus actos, incluso si actiia en el trdfico en virtud de un mandato o
poder de representacién concreto ¥ se extralimita en el uso de las facultades confe-
ridas, supone hacer quebrar los principios generales que inspiran la teoria de la
representacion en nuestro Derecho positivo ;Qué confianza puede tener el apoderado
que, no obstante el poder conferido, quede obligado por cualesquiera actos ¢ nego-
cios que el auxiliar puede realizar? Véase “Comentarios a la Sentencia de 1 de
marzo de 1990”7, C.C.J. civil, Enero-Marzo 1990, pdgs. 331 y 332. La solucidén irfa por
la via de la consideracién de los articulos 1.239, 1.715, 1.726 y 1727 del Cédigo
entre otros, ya que los auxiliares o empleados, en la esfera de la actuacién repre-
sentativa, dejan de ser meros subordinados del principal y pasan a ser como verda-
deros mandatarios. Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de
1990 (R.J.,, n. 2703) sefiala que no atenta al principio de seguridad juridica el
supuesto en el que el poder evidencia tener un limitado centenido obligacional y elio
es conocido por el tercero.
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sustituto “no son ajenos al radio de accién ni del mandata-
rio sustituyente ni del mandante: respecto del mandatario
sustituyente, porque, en definitiva, fue él quien motivé y
posibilitd sus relaciones con el sustituto; y en lo que al
mandante atafie, porque jamds dejé de ser titular del interés
y asunto representado, fuera quien fuera el mandatario efec-
tivamente actuante” (244).

Con respecto a la posicion del mandatario sustituyente,
si el sustituto ha actuado en nombre del mandante “los ter-
ceros no podrdn accionar al mandatario ni ser accionados
por é1” (245). Con respecto al sustituto que ha actuado
en nombre del mandante, al vincular a éste se establece
una relacién juridica con los terceros; aunque, en su caso,
podran pedir el resarcimiento de dafios y perjuicios del
sustituto personalmente responsable (articulo 1.725 del Co6-
digo civil) en los supuestos en que no haya actuado dentro
del ejercicio y limites de sus funciones o poderes (246) y

no ha dado conocimiento suficiente de los mismos al ter-
cero (247).

(244) Asi lo pone de relieve LEON ALonse, J., Comentarios al Cédigo civil y
compilaciones..., cit, pags. 286 y 287.

(245} En este sentido Baupry-Lacantinerie, G., v WaHL, A., ob. cit, pdg. 311
Sucederd como si ¢l mandante hubiese obrado ¢l mismo. Es él, por consiguiente,
quien llegard a ser acreedor o deudor, y en su persona nacerdn las acciones activas
y pasivas de los actos ejecutados por ¢l sustituto. Siempre que la actuacion del man-
datario con cl tercero sea en nombre ajeno, la aparicidm del sustituto les desvincula
de cualquier relacién directa.

(246) A este respecto Becour, M. E., ob. cit, pdg. 256, exponec que se consi-
dera que si ¢l representante ha excedido los limites de su poder, el mandante no
serd responsable del acto y de la falta cometida por el mandatario en un contrato
que no tenia poder de concluir: La nulidad o inejecucidn de este contrato no com-
porta contra el mandante ninguna responsabilidad. El mandante no serd responsable
mds que si comete una falta personal; por ejemplo, haciendo creer a los terceros que
el mandatario actuaba dentro de los limites de su mandato porque el mandato
estaba redactado en términos equivocos o el mandante habia otorgade un poder en
blanco del que el mandatario ha abusado. En estos casos tendrd una responsabilidad
personal pero extracontractual.

(247} EIl sistema espafiol hace descansar la proteccién del tercero en la buena
fe de éste. Véase mds ampliamente GonzALEz Enricuez, M., ob. cit, pdgs. 110 y ss.,
v lo expuesto en nota 243,



Ahora bien, ademds de actuar dentro de los limites del
mandato, el problema, como ha destacado Mazeaup (248),
estard también en determinar si el sustituto realiza o no
contratos con el tercero. Es decir, si la responsabilidad que
tiene el mandante de cara a terceros trae causa o no €n un
contrato. A este efecto, habra que distinguir si la falta co-
metida es en la formacién del contrato con el tercero (249)
0 en su ¢jecucion. En el primer caso, si la falta cometida
anula el contrato, habri lugar a responsabilidad (del man-
dante), pero no contractual sino extracontractual (250). Si la
falta cometida por el sustituto es en ejecucién del contrato,
entonces habrd lugar a responsabilidad contractual por la via
del articulo 1.727. Esta responsabilidad para el mandante es
menos gravosa que la responsabilidad extracontractual por-
que el mandante no responde mas que de la ejecuciéon de
las 6rdenes que le ha dado.

(248) Mazeaun, H.,, y Mazeaup, L., ob. cit, pags. 659 y 660.

(249) Por ejemplo, que haya empleado maniobras dolosas para engafiar a los
que con €l han contratado.

(250) Becoue, M. E., ob. cit, pdgs. 255 y 256, estima que la respensabilidad,
cuando se trala de un representado (presuponiendo que el representante sea “Pré-
posé” o dependiente), no es una responsabilidad delictual sino precontractual. Esta
responsabilidad aparece como una necesidad econdmica: la seguridad de las relacio-
nes comerciales exige que el que entra en relacién con el representante deba poder
contar con que el representado respondera de lo que se ha hecho en su lugar. Es
una responsabilidad por efecto mismo de la representaciéon. Por su parte, PorrETA
CLERIGO, F., 0b. cit, pdg. 177, hace referencia a la hipdtesis de responsabilidad extra-
contractual derivada, aunque la solucion de los Mazeaup viene ademas apoyada en
el siguiente razonamiento: el articulo 1384, escrito en el capitulo de la responsabili-
dad delictual no puede jugar si se trata de responsabilidad contractual ;No es éste
el caso del mandante? Si, si se funda en ¢l hecho de un contrato entre el mandante
y el mandatario, y aqui de lo que se trata es de ver si se ha cerrado o no un con-
trato entre el tercero y el mandante.

En la doctrina espafiola véase sobre el particular, comentario de GoRDILLO
Cafas, A, a la Sentencia de 22 de junio de 1989, C.C.J. civil, cit. pag. 592: si el
mandatariv es dependiente del mandante, claramente debe afirmarse tal responsabili-
dad pero en tal caso su fundamento no radica en la relacién instaurada por conse-
cuencia del mandato representativo, sino que es pura derivacién de la condicion de
dependiente, concurrente en el mandatario.
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Direccion General de los Registros y del Notariado

RESOLUCIONES COMENTADAS

DISTINTA PERSPECTIVA DE LA R.D.G.R. Y N,
DE 13 DE JUNIO DE 1992
SOBRE MARISMAS DESECADAS

JOSE M:® ARRIOLA ARANA

Norario

1. Imtrodueciéon

En nimero anterior de esta Revista (n.° 6, Abril-Junio
1993) ha publicado un Comentario sobre la Rs. de 13 de
junio de 1992 el Letrado del Consejo de Estado, JosE
LEaNDRO MARTINEZ-CARDOS Ruiz. Si meritorio es su estudio
sobre tema tan debatido, no obstante, a mi juicio y como
Notario recurrente, se imponen algunas precisiones, ya que
sus conclusiones, por su generalidad son, cuando menos, dis-
cutibles y, a mi juicio, inexactas si las referimos al supuesto
de la Rs.

Ha sido curiosa la disparidad de criterios sobre tal Rs.
Por un lado, La Notaria (n.° 7 de 1992) la despachaba con
uno de sus mds laconicos comentarios: “Supuesto carente de
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interés, por referirse a la conversién de una inscripcién de
concesion en inscripcion de dominio, en base a una legisla-
cién ya derogada”. De otro, en el extremo opuesio, el
comentario objeto de esta nota la convierte en una Rs.
que prejuzga la posicion de la D.GR. y N. en orden a
todos los supuestos, por otro lado, tan dispares, como son
los terrenos ganados al mar, marismas, terrenos pantanosos,
etc., etc.

A mi entender, la Rs. hay que encuadrarla en su justo
alcance y su comentario, favorable o adverso, se ha de con-
cretar a la solucién dada al supuesto planteado, sin més
extensiones, que no nos permite una Rs., en el estrecho
margen de un Recurso (Gubernativo.

Para arrancar de una idea bdsica es esencial dejar sen-
tado que todo sistema juridico ha de prever algin procedi-
miento en virtud del cual, bienes de dominio piblico hacen
transito hacia la propiedad privada. Varfa el procedimiento
en los diversos sistemas histéricos y de Derecho comparadO'
no es idéntico el sistema francés ¢ el seguido en las enor-
mes desecaciones de Holanda. Pero al igual que en los
supuestos de accesién natural del Derecho privado, en el
dmbito del dominio publico se precisa regular uno o varios
sistemas a tal fin.

Siguiendo con este orden de ideas, antes de entrar en el
fondo del asunto, en esta materia de marismas ayuda bas-
tante a mantener el equilibrio y buscar la solucién adecuada
el no generalizar un modelo bucélico-ecoldgico de marisma
que si se da en la realidad, pero no es ni el tnico, ni el
mads frecuente. Los supuestos normales de marismas que he
encontrado en mi ejercicio profesional se tratan de terrenos
en rias o proximos a la zona maritimo-terrestre, en muchas
ocasiones surgidos con motivo de obras, canalizaciones o
actuaciones de hecho en épocas histdéricas muy anteriores, a
veces mera prolongacién interior de terrenos ganados al
mar, normalmente contiguas y entremezcladas a otras pro-
piedades privadas de quien realiza la desecacién, de tal



modo que las mismas no suponen ningin zoosistema o eco-
sistema peculiar, ni tienen dimensién, ni condiciones para
ello, terrenos sobre los que se asientan grandes instalaciones
industriales, como industrias conserveras, piscifactorias, moli-
nos de mareas, astilleros e industrias navales, petroquimicas
y la mayor parte de los Altos Hornos existentes en Espafia.
Ninguna de tales instalaciones puede concebirse sin que se
reconozca la propiedad de! suelo a quien cumpla determina-
das condiciones. Y no se alegue que es suficiente con el
reconocimiento de una concesidén administrativa por tiempo
ilimitado, ya que nadie puede realizar, y menos financiar,
una gran inversiéon en suelo ajeno.

Teniendo presente lo expuesto, con los limites concisos
que exige el Comentario a tal Rs., voy a examinar, sucinta-
mente, el sistema espanol en la legislacidn, en la doctrina y
en la jurisprudencia.

Il. Legislacion Espaiiola sobre la materia

Sin remontarnos a las disposiciones Reales de la Edad
Media sobre repoblacién de terrenos baldios o de conquista,
en el Titulo XXIII de la Novisima Recopilacion se contie-
nen diversas Leyes sobre “Repartimiento de Tierras Incul-
tas”. Asi, en ellas (Ley XIX, Titulo XXV), se dispone:
“Declarando, como declaro, la propiedad del terreno al que
lo limpie”. Todos recordamos la referencia a las “roturacio-
nes legitimadas”, o mejor, “legitimadoras” a que se refiere
el art. 30 de la Ley Hipotecaria, sin olvidar las Normas de
la Ley de Mostrencos.

Pero mucho mds préxima a la materia que nos ocupa, la
R.O. de 29 de abril de 1860, en su articulo 26, dispone:
“Autorizado el aprovechamiento de aguas publicas proceden-
tes de lagos, lagunas o pantanos, se entienden cedidos al
concesionario los terrenos del Estado del comin que resul-
ten saneados o desecados”. Y sin detenernos en la Ley de
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Aguas de 3 de agosto de 1866, llegamos a la Ley de Obras
Pablicas de 13 de abril de 1877 y su Reglamento, de 6 de
julio de 1877, v a la Ley de Aguas de 1879.

De la primera de ellas, Ley de Obras Publicas de 1877,
se desprende que, en las Concesiones objeto de este estu-
dio, nos hallamos ante una Concesion de Obra Publica de
uso privado, es decir, de aquéllas a las que se refiere el
articulo 106. Frente a las Concesiones de Obra Publica de
uso publico, en éstas, que son Concesiones de Obra Piiblica
de uso privado, la “obra”, es decir, el propio terreno en
que ésta se realiza, por la propia naturaleza y fin de la
concesion, tiene que pasar a ser propiedad del concesiona-
rio. Este cardcter estd expresamente reconocido en la S.T.S.
de 10 de noviembre de 1976.

Mencién especial hay que hacer a la Ley de Aguas de
13 de junio de 1879, en la que, en gran parte, basa Marri-
NEz-CARDOGS su argumentacién. Titula la misma el Capitulo
VII como “De la desecacién de lagunas y terrenos pantano-
sos”, de la que conviene destacar: “Ari. 6i: Cuando las
lagunas o terrenos pantanosos pertenezcan a varios duefios,
y no siendo posible la desecaciéon parcial pretendan varios
de ellos que se efectie en comiin, el Ministeric de Fomento
podra obligar a todos los propietarios a que costeen colecti-
vamente las obras destinadas al efecto, siempre que esté
conforme la mayorfa, entendiéndose por tal los que re-
presenten mayor extensiéon de terreno saneable. Si alguno
de los propietarios resistiese el pago y prefiriese ceder a
los duefios su parte de propiedad saneable, podra hacerlo
mediante la indemnizacién correspondiente”. “Art. 63: Si la
mayoria de los duefios se negare a ejecutar la desecacién,
¢l Ministerio de Fomento podrd concederla a cualquier par-
ticular o empresa que se ofreciese a llevarla a cabo, previa
la aprobacién del correspondiente proyecto. El terreno sa-
neado quedard de propiedad de quien hubiese realizado la
desecacion o saneamiento, abonando uUnicamente a los an-
tiguos duefios la suma correspondiente a la capitalizacién”.



“Art. 64: En el caso de que los dueiios de los terrenos pan-
tanosos declarados insalubres no quieran ejecutar la deseca-
¢ién, y no haya particular 0 empresa que se ofrezca a lle-
varla a cabo, el Estado, la provincia o el Municipio podréin
ejecutar las obras costedndolas con los fondos que al efecto
se consignen en sus respectivos presupuestos, y en cada caso
con arreglo a la L. general de Obras Piblicas. Cuando esto
se verifique, el Estado, la provincia o el Municipio disfruta-
rdn de los mismos beneficios que determina el articulo ante-
rior”. Obsérvese que la transmisién de propiedad puede ser
en los dos sentidos, del Estado a los particulares o de éstos
a los Entes Piblicos.

De todo ello pueden sentarse, cuando menos, las tres
conclusiones siguientes:

— Que la desecacién de las lagunas, terrenos pantanosos
o encharcadizos insalubres, es obligatoria.

— Que la misma concede la facultad “expropiatoria” de
los terrenos de propiedad privada cuyos titulares se nieguen
a compartir la desecacion.

— Que quien realiza la desecacién adquiere la propiedad
de los terrenos, sean publicos o privados.

Por lo tanto, —luego nos referiremos a la atribucién de
propiedad— las especialidades esenciales de este supuesto
son su obligatoriedad y la posibilidad de que incluyan pro-
piedades privadas que no deseen cooperar a la desecacién.
Como luego indicaremos, a mi juicio, estas dos consecuen-
cias fundamentales de la obligatoriedad y la extensién a
terrenos de propiedad particular son las dos peculiaridades
basicas que efectivamente se extienden a las marismas insa-
lubres frente a las que no lo son, sin que entre las mismas,
por uno u otro procedimiento, se dé una separacién juridica
en el plano de la atribucidn o no del derecho de propiedad.
Ambas atribuyen la propiedad una vez realizada en forma
la desecacion, tal como a continuacién se ird exponiendo.

Y asi llegamos a la Ley dc Pucrtos de 7 de mayo de
1880, cuyo articulo 51 dispone: “El Ministerio de Fomento
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concederd las autorizaciones para que sean desecadas, culti-
vadas o aprovechadas de otra manera las marismas del

Estado o el dominio piblico ...— Las marismas de propie-
dad particular podrdn ser desecadas por sus duefios, previa
Licencia del Gobernador ..... — Para la desecacién o sanea-

miento de los terrenos de marismas que fueren declarados
insalubres, se seguirdn las prescripciones contenidas en la
Ley de Aguas, respecto a los terrenos pantanosos ... Y,
finalmente, el articulo 55: “Las concesiones de marismas se
otorgardn sin publica licitacion y a perpetuidad, salvo el
caso de que alglin particular o empresa solicitare la adjudi-
cacion por subasta ....”.

Por lo tanto, en la Ley de Puertos de 1880, el articu-
lo 55 no distingue entre concesiones de marismas insalubres
0 que no lo sean, aplicando a ambos casos la mecénica del
otorgamtento a perpetuidad. Queda dicho que, en cambio, si
se diferencian en los efectos antes seiialados de la obligato-
riedad de desecacién de las prlmeras y que la misma puede
incluir propiedades privadas de tercervs.

La identidad entre ambos supuestos todavia se refuerza
en la legislacién posterior y asi podemos decir con VILLAR
Parasi que, en la mentalidad reguladora de la legislacién
sobre marismas, especialmente en la Ley Cambd, todas las
marismas estdn conceptuadas como practicamente insalubres,
por uno u otro motivo. Dicha Ley Cambd, de 24 de julio
de 1918, trata de fomentar la desecacidn de marismas con
una serie de auxilios. Tiene especial interés su definicion de
marismas del art. 1.° “Marismas: Todo terreno bajo de la
zona maritimo-terrestre o del estuario actual o antiguo de un
rio, cualquiera que sea su naturaleza, que se inunda periddi-
camente en las mareas o en épocas de crecidas y permanece
encharcado hasta que la evaporacién consume las aguas al-
macenadas, o produzca emanaciones insalubres en la bajamar
o en época de calmas aun cuando no encharcamientos”.

Esta definicién es casi literalmente coincidente con la del
art. 92 del R.D. de 19 de enero de 1928.



Obsérvese que la condicion de insalubres sélo se exige
para extender el concepto de marisma a ferrenos en que no
haya encharcamiento, pero que produzcan emanaciones de
tal naturaleza. Por lo tanto, a las dos peculiaridades ante-
riores, obligatoriedad de desecacion y facultad “expropiato-
ria” de terrenos de propiedad particular de las marismas
insalubres, se afiade por la Ley Camb¢ la particularidad
seitalada de que, en ellas, es suficiente la existencia de ema-
naciones. En ningin otro sentido, distinto de los apuntados,
hallamos en el dmbito de las marismas propiamente dichas,
separaciéon entre insalubres o no.

El criterio de la transmisién de propiedad se refuerza,
evidentemente, en la Ley Cambd, hasta el punto que el
Dictamen del Consejo de Estado de 26 de julio de 1990,
posiblemente el que ha ido mas lejos en la defensa de la
permanencia del cardcter concesional con posterioridad a la
desecacion, nos dice: “Es cierto que con arreglo a la Ley
de 24 de julio de 1918, las marismas otorgadas sufrian una
degradacion demanial, una vez cumplido satisfactoriamente
el fin concesional, pasando a integrarse en la propiedad pri-
vada del antiguo concesionario’.

A mayor abundamiento, €l R.D. de 19 de julio de 1927,
en su articulo tnico, se inicia: “Cuando se verifiquen ena-
jenaciones de bienes de propios, en virtud de las concesio-
nes ....”. ;Cémo puede hablarse de enajenaciones de bienes,
si no hay transmisién de propiedad?

Finalmente, cerrando el ciclo legislativo mds importante
sobre esta materia, llegamos al Decreto de 19 de enero de
1928 que, en su art. 99 dispone: “Para que las concesiones
de marismas se otorguen a perpetuidad, serd condicion in-
dispensable que el aprovechamiento para que se soliciten
implique la desecacidén y saneamiento del terreno”.

Debe tenerse en cuenta, a efectos del comentario de la
Rs. de 13 de junio de 1992, cuanto se dice sobre la Ley
Cambé, ya que las concesiones objcto de la misma se otor-
garon con posterioridad a la misma y durante su vigencia.
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Las conclusiones que pueden desprenderse del estudio de
todas estas normas, creo que, dificilmente, pueden resumirse
mejor que lo hace GALLEGO ANABITARTE en su escrito de
formalizaciéon de la demanda ante el T.S., en el Recurso de
Casacién que concluyd con la Sentencia de 10 de noviembre
de 1976. Nos dice que del andlisis legislativo se demuestra
que “hay un principio secular en nuestro Derecho Adminis-
trativo, segin el cual el rompimiento, roturaciéon y cultivo
de terrenos baldios, las obras realizadas para ganar terrenos
al mar, as{ como aquéllas encaminadas a sanear y desecar
lagunas, terrenos pantanosos o encharcadizos y marismas,
entrafian la cesion del terreno al concesionario o a la per-
sona autorizada a realizar las obras. Esta solucién estd de
acuerdo con la naturaleza de las cosas, como son los prin-
ciptos de la 16gica juridica, las obras realizadas en los
presupuestos suponen que el terreno se transforma y se
convierte en algo nuevo, el terreno culto, en terreno apto
para la agricultura, de terreno encharcado a terreno dese-
cade y sancado. Y esta transformacion del bien hace que
éste, juridicamente, deje de ser lo que era, baldio, dominio
publico, etc.,, y se convierta en un bien particular”.

Por mil parte, me parece excesivo extraer de la remisién
que el art. 51 de la Ley de Puertos hace a la Ley de
Aguas la separacién esencial que MARTINEZ-CARDOs establece
entre marismas Insalubres y aquéllas que no lo son, provo-
cando las primeras la transmisién de propiedad, mientras
que en las segundas nos hallariamos, por tiempo ilimitado,
en la situacidn de concesiéon a perpetuidad.

En légica juridica es inexplicable la separacién de efectos
en los supuestos de terrenos ganados al mar, lagunas o pan-
tanos desecados y marismas insalubres, por un lado, y las
marismas que no tienen esta idltima condicién, por otro. La
remision que se hace a la Ley de Aguas de 1879 en la Ley
de Puertos de 1880 (téngase en cuenta que su Reglamento
es de 1928 y en el intermedio se dictdé la Ley Cambé de
1918), no implica otra cosa que su desecacién es obligatoria



en este ultimo caso, que existe la posibilidad de que la con-
cesion, en tal supuesto, se puede extender a bienes de pro-
piedad privada y que la concesién puede existir aunque no
haya encharcamiento, siendo suficiente con que existan ema-
naciones insalubres. El criterio de la transmisién de propie-
dad a que se refiere el art. 63 de la Ley de Aguas, segin
la terminologia utilizada por ésta, o se extiende a todas las
desecaciones de marismas o no se extiende a ninguna, ya
que, segun la Ley de Puertos y toda la legislacién concor-
dante, la mecénica legislativa utilizada en la configuracion
de todos los supuestos de desecaciéon de marismas, es la de
la concesion a perpetuidad.

En coincidencia con esta tesis, podemos ver el Dictamen
de la Comisién Permanente del Consejo de Estado de 26
de julio de 1990, al que posteriormente nos referiremos por
extenso y en el que, para declarar la caducidad de una con-
cesion de desecacion de marismas por incumplimiento del
fin sustancial de la misma, se separa de la tesis de MARTI
NEZ-CARDOS y asi, dice: “Las fotografias obtenidas muestran
el abandono sustancial de la concesién y la INSALUBRIDAD DE
LA PARCELA”. Por lo tanto, si la insalubridad fuese el ele-
mento determinante de la transmision o no de propiedad,
no se comprende ¢c6mo en tal caso de marisma que se reco-
noce expresamente insalubre, se admite por el Alto Organo
Consultivo la propiedad del Estado vy el efecto subsiguiente
de la caducidad.

En resumen, en mi opinién, la Ley de Puertos de 1880
vino a admitir para las marismas un sistema paralelo al que
la Ley de Aguas de 1879 habia previsto para la desecacién
de lagunas y terrenos pantanosos, extendiendo para las ma-
rismas insalubres las particularidades de la obligatoriedad y
de la ocupacién de propiedades privadas, prevista en esta
ultima Ley y que, logicamente, no podian aplicarse en
marismas no insalubres. Sin embargo, la mecanica juridica
aceptada para todos los supuestos, fue la que se configurd,
conforme a la mentalidad juridica de la época, como conce-
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sion a perpetuidad. Por lo tanto, es esencial en esta cues-
tion interpretar juridicamente qué implica el concepto histo-
rico de concesion a perpetuidad vy, para ello, no tenemos
mas remedio que acudir a la doctrina mds autorizada y a la
jurisprudencia.

III. La concesiéon a perpetuidad

Seria absurdo afirmar que este concepto es claro y sim-
ple. Todo lo contrario, ya que, evidentemente, representa
una contradiccién en sus propios términos, por lo que, en la
bisqueda de su exacto significado, no hay més remedio que
basarse en la interpretacion que del mismo han realizado la
doctrina y la jurisprudencia.

Para la propia Administracién, este concepto de conce-
sion a perpetuidad no tenia un significado técnico y preciso,
siendo claro, cuando menos, que el mismo en modo alguno
€s incompaitbie con la transmision de la piena propiedad al
concesionario que realice las obras de desecacién, tal como
se desprende de las numerosas concesiones en las que, en
su texto se habla en unos apartados de transmision de pro-
picdad y, en otros, de concesién a perpetuidad. Asi, en la
R.O. de 24 de junio de 1881 (citada por (GALLEGO ANADI-
TARTE), puede leerse entre sus clausulas: “2.* Se declara de
la propiedad del mismo la porcién de terreno que resulte
sancado y reducido a cultivo en virtud de esa autorizacidn
y cuya superficie mide .....”. “6.* Esta concesion se entiende a
perpetuidad, sin perjuicio de terceros y salvo el derecho de
propiedad particular ....”. Hago notar, para lo que luego dire-
mos, que se tenga en cuenta este adjetivo “particular”, que
es fundamental para probar, como ha admitido la jurispru-
dencia, que la reserva del derecho de propiedad en estas con-
cesiones se refiere a posibles propiedades de terceros parti-
culares y no a la reserva de propiedad en favor del Estado.

Igualmente, en la R.O. de 6 de enero de 1888 (citada



por el mismo tratadista), se lee en su condicién 5.% “...
que la propiedad de la marisma no la adquirird el concesio-
nario mientras no se halle ésta total y perfectamente sa-
neada”. Y un poco antes, en el mismo nimero se sefiala:
“la concesion se entiende hecha a perpetuidad, sin perjuicio
de terceros y salvo el derecho de propiedad”.

A. l.as concesiones de marismas en la doctrina.

En la doctrina que se ha ocupado de esta materia se ha
reconocido la tesis de la degradaciéon o desafeccién por rea-
lizaciébn de las obras, que distingue entre la fase concesional,
en la que se realiza la desecacién, y la que surge del Acta
de Aprobacion de las Obras a partir de la cual surge Ia
propiedad privada de quien, de forma adecuada, realizé la
desecacién. Podemos destacar como opiniones directamente
relacionadas con la interpretacién juridica de este concepto,
las siguientes:

Asi, Ebpuarpo GaRrcia DE ENTERRIA (Dos estudios sobre
la usucapion en el Derecho Administrativo. Edit. Tecnos, 1976)
siguiendo una orientacién proxima a la Teoria de la “Degra-
dacién” del dominio publico, formulada por ProupHoN, se
acoge a la tesis de la desafectacidn ticita o expresa, deci-
diéndose “en el caso particular de las marismas por la espe-
cificidad de la tesis de la desafectaciéon por consumaciéon de
efectos”.

En este ambito Garcia DE ENTERRIA cita los dictdmenes
del Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1949 y de 3
de julio de 1953, los cuales se acogen a la tesis de la con-
version y asi los mismos nos dicen: “la calificacién de las
marismas como dominio publico estd hecha por la Ley bus-
cando nada mas que la direcciéon administrativa de su apro-
vechamiento por los particulares, por lo mismo que éste
interesa de modo especial a la utilidad publica, en la que
quedan de este modo afectados. Asi resulta que, en cuanto
este aprovechamiento particular de tales bienes se ha logrado,
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la utilidad publica ha quedado definitivamente satisfecha, y al
no tener ya, respecto de ellos, sino las exigencias generales
que tiene sobre todos los bienes patrimoniales de la Econo-
mia Nacional, ocurre efectivamente, aunque por este modo
particular, una verdadera desafectacion de aquellos bienes de
la utilidad publica, con lo que se convierten en bienes de
propiedad privada (articulo 341 del Cédigo civil) en la per-
sona de su concesionario entrando en el comercio juridico
comun. QOcurre aqui una verdadera conversion juridica”.

En igual sentido, LORENZO MARTINEZ Escupero (Las Pla-
yas y Costas. Su régimen juridico-administrativo. Bdit. Monie-
corvo, 1970), igualmente se adscribe dentro de esta posicidn,
y asi, nos dice:

“Las obras de desecacién y saneamiento han de ser
objeto de concesién. La concesién se otorga a perpetuidad.
Como dice A. Guarra, la concesién no es perpetua pero,
desecado y saneado el terreno y cumplidas las cldusulas
concesionales, aquél queda desafectado del dominio piblico,
en el que en realidad se incluyd con miras a su sanea-
miento, y se convierte en propiedad particular, como el
anterior concesionario se convierte en propietario”.

Es indudable que el estudio mas detenido y completo en
esta materia es, sin duda, el de Luis MoreLL Ocara (“La
concesion de marismas y el articulo 126 de ta Ley de Pa-
trimonio del Estado”. Revista de Administracion Piiblica,
mayo-agosto 1972), el cual nos dice lo siguiente:

“Asi pues, las marismas —al menos las que son propie-
dad del Estado— vendrian a ser bienes demaniales en vir-
tud de la necesidad que la Administracién tiene de disponer
de un titulo legitimante de la direcciéon administrativa de su
aprovechamiento por los particulares; esto es, ordenar y diri-
gir las tareas de su desecacién”.

“Al servicio de la singular finalidad, consistente en la
desecacién y saneamiento, se coloca un tipo de negocio juri-
dico concesional especifico, un tipo singular entre las conce-
siones de dominio publico. Singularidad que vendria a ser [a



consecuencia directa de las prestaciones que corren a cargo
de cada uno de los sujetos que intervienen en el negocio
concesional, esto es, la Administracién y el concesionario.
En efecto, ¢l concesionario se compromete a una prestacién
peculiar: realizar unas obras dirigidas a conseguir una alte-
racion en la cualidad fisica de los terrenos objeto de la con-
cesién; y la contraprestacion de la Administracion estribara
en una conversion juridica de los terrenos y en la transmi-
sion de la propiedad al particular concesionario”.

“La prestacion esencial a cargo del concesionario es ésta
de desecar y sanear, no perdurando interiormente el vinculo
concesional en Ja forma de concesiéon de servicios portuarios
o de costas; simplemente, al consumarse la desecacién {que
equivaldria a una “degradacién” consentida del dominio pu-
blico natural) la concesion queda consumada desde el punto
de vista de la prestacion exigida al particular y, por estar
intimamente ligada a ella se produce automdticamente la rea-
lizacion de la contraprestacion administrativa (cesion de la
propiedad de los terrenos)”.

MoreLL OcaRa incluye las marismas entre los bienes bal-
dios, por esencia improductivos, cuya propiedad la Ley de
Mostrencos de 9 de mayo de 1935, atribuyé al Estado. Por
lo tanto, son de propiedad privada aunque su titular sea el
Estado, no son de dominio publico.

La tesis bésica de MorrLL OcaNa es que la concesion
no es de dominio publico, sino que es una concesién de
obra puablica y asi, nos dice: “Ahora bien, por mids que se
intente reconducir este tipo de concesiones a la de servicios
publicos, siempre se encontrard con el obsticulo insalvable
de que las prestaciones a cuya ejecucién se compromete el
concesionario frente a la Administracién son las tipicas de
la ejecucion de una obra y no las correspondientes a la
gestién de un servicio.— ... Puede encontrarse la prueba
definitiva de cuanto hemos venido afirmando sobre la na-
turaleza de esta concesién. Si —como se ha pretendido
en alguna ocasion— fuera una concesién de algin servicio
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publico, el concesionario seguirfa vinculado frente a la Ad-
ministracién, como consecuencia de la gestion de dicho ser-
vicio. Pero, ;qué servicio publico puede hallarse en el hecho
de disfrutar y aprovechar para si una propiedad inmueble?
Evidentemente, ninguno. La relacién concesional terminé
con la ejecucidon de la obra”.

ViLLAR PaLasi va més lejos y se fija en el propio con-
cepto de dominio pablico aplicado a las marismas:

“El cardcter simplemente funcional de titulo justificativo
de una intervencién administrativa del dominio piblico se
muestra también con evidencia en otros supuestos: en con-
creto, la llamada Ley Cambé de desecacion de marismas de
1918. Las marismas son previamente declaradas de dominio
publico. En 1918 era politicamente inconcebible la escision
entre propiedad de la potestad expropiatoria y beneficiario
de la misma, tema que nuestra actual Ley de Expropiacion
estudia con toda valentia. Las leyes respetan la ideologia de
la época y, por ello, complican —vistas desde hoy— las téc-
nicas intermedias. Fue preciso crear entre la propiedad civil
de una zona insalubre y el beneficiario de unas obras de
saneamiento, la categoria intermedia del dominio publico, a
fin de justificar que de un particular pasase una propiedad
civil a otro particular. La idea del dominio piblico es una
idea aqui transeunte, de paso, de puente. Es un dominio
piblico que interesa a la Administracion que desaparezca
cuanto antes, transformdndose en propiedad civil, porque Io
que .en definitiva persigue la Ley Cambo es el saneamiento
de las marismas en las zonas insalubres, en modo alguno la
expansion de la idea de dominio publico. Cuando en supues-
tos paralelos nuestra actual legislacién persigue idéntica fina-
lidad, la idea puente del dominio desaparece (registro de
solares, expropiaciéon de fincas mejorables, etc.)” (Introduc-
cion y Teoria de la Norma. Madrid, 1968, pag. 33).

Creo que poco puede discutirse sobre la configuracién
juridica que nuestra mas importante doctrina administrati-
vista tiene sobre las concesiones a perpetuidad.



B. Las concesiones de marismas en la jurisprudencia
del T.S.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo vemos refle-
jada también la misma tesis de la desafeccion del dominio
publico y conversién en propiedad privada.

Asi, la Sentencia de 23 de marzo de 1972, siendo
ponente RAFAEL MENDIZABAL, nos dice: “resulta preferible
ahondar en la propia substancia de la concesién o autoriza-
cién, expresiones equivalentes al respecto, acto constitutivo
de una estructura cuyos elementos aparecen interrelaciona-
dos en la realidad, pero disociables siempre mediante un
proceso analitico que los contemple desde una optica fun-
cional, y en tal orden de reflexiones conviene indicar que
este tipo de concesion actie en calidad de titulo, de una
ocupacion temporal del terreno saneable (uso privativo)
como contenido de un derecho real administrativo de goce
que, a su vez, se transforma en propiedad particular me-
diante la ejecucién de las obras de saneamiento, modo de
adquirir que implica una simultdnea desafectacion implicita
de tal parcela”.

Mais explicita todavia, la Sentencia de 10 de noviembre
de 1976 sefiala: “conviene indicar que este tipo de concesion
actita en calidad de titulo de una ocupacién temporal del
terreno saneable ..... gue, a su vez, se transforma en pro-
piedad particular mediante la ejecucion de las obras de sa-
neamiento, modo de adquirir que implica una desafectacion
implicita de tal parcela de dominio ptiblico”. Esta Sentencia
expresamente viene a reconocer que las concesiones de que
sc trata “en puridad de doctrina no son demaniales ... ,
sino concesiones de obras piblicas matizadas y perfiladas de
acuerdo con las categorias de la Ley de Obras Publicas de
13 de abril de 1877, viniendo a ser una concesién de obra
publica de uso privado”.
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C. Las concesiones de marismas en las Rs. de la
D.G.R. y N.

Muy brevemente, para evitar initiles reiteraciones, dire-
mos que en las Rs. de la D.G.R. y N. de 20 de diciembre
de 1977, 20 de junio de 1983 y en la que comentamos, de
13 de junio de 1992, se recoge idéntica doctrina.

Asi, en la primera de ellas, se dice: “en este tipo de
concesiones, el derecho real administrativo de goce que toda
concesion comporta se transforma en propiedad particular
mediante la ejecucién de las obras de saneamiento, por lo
que viene a constituir, como indica el Auto del Presidente,
un modo de adquirir atipico, paralelo a la desafectacion del
dominio publico producido y que tiene su fundamento en la
actividad administrativa de fomento que estimula la inicia-
tiva privada para conseguir un beneficio general al sanear
un terreno que en su estado natural no es utilizable por
nadie”.

'y v L s A 2y ~

También, la de 1983, afirma que una vez realizado el
saneamiento, se produce “una verdadera desafectacion de
aquellos bienes de utilidad piblica, con lo que se convierten
en bienes de propiedad privada en la persona del concesio-
nario”. Y aiade: “considerando que cuando se ha producido
el evento que origina esta conversidon juridica, la concordan-
cia que ha de existir entre el Registro y la realidad juridica
extra-registral permite el acceso a sus libros de la nueva
titularidad dominical”.

Y, finalmente, en la Rs. de 1992, ademds de reiterar
idéntica doctrina, formula una salvedad final, a la que no
se hace referencia en el comentario de MARTINEZ-CARDOS,
cuando termina diciendo: “Y todo ello, sin perjuicio del
sometimiento por parte del titular registral a la legalidad
vigente contenida en la Ley de Costas de 28 de junio de
1988”, recogiendo asi un principlo que, aunque evidente, no
estd de mas el formularlo de modo explicito, tal como se
indicaba en el escrito de interposiciéon del recurso.



Ahf radica una de las claves mds importantes de todos
los problemas que presentan los terrenos procedentes de
desecacién de marismas: Quien los desecé conforme al Plan
marcado por la Administracién es, sin duda, propietario. Lo
que ocurre es (ue estos terrenos, como todos los existentes,
estdn sujetos a la normativa legal, pero en éstos, por su
propia ubicacién fisica, tienen una mayor incidencia las limi-
taciones derivadas de la Legislacién de Costas, de tal modo
que a través de su inundacién posterior {(como puede ocu-
rritr en cualquier propiedad privada por efectos de la ero-
sién), los mismos pasan a integrarse en el dominio publico,
no por caducidad de la concesidn, sino por el propio hecho
fisico de que se traslada la linea delimitadora del mar lito-
ral o de la zona maritimo-terrestre o del cauce de la ria
afectada. Ademds, para aquellos supuestos de concesiones
inadecuadas y en que prime el interés social, siempre estard
abierto el mecanismo de la expropiacién, pero no, repito,
el comodo trdmite de una declaracién administrativa de ca-
ducidad.

En resumen, como conclusidn basica en esta materia,
puede sentarse que en la Doctrina de las Rs. de la D.G.R.
y N., las concesiones de marismas participan de la patura-
leza de las concesiones de obras piblicas, de tal modo que
una vez concluidas las obras en el plazo seiialado y exten-
dida el Acta de Aprobacién de las mismas, los bienes sa-
neados pasan a ser de propiedad particular.

D. Las concesiones de marismas en el T.E.A.C.

También, en el plano administrativo, tenemos la Rs. del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central, de 26 de octu-
bre de 1982 que, por ser muy explicita, no tan conocida y
tener su origen en un organo de la propia Administracién,
no puedo menos de transcribir en sus partes fundamentales:

“Quc la declaracion de propiedad que contiene el acta
notarial otorgada por la Sociedad recurrente y que ha moti-
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vado la liquidacién impugnada ha de estimarse mera conse-
cuencia de la adquisicion llevada a cabo anteriormente por
dicha Sociedad mediante transmisién operada en su favor
de la concesidon administrativa de marisma, la cual se trans-
formé con anterioridad en plena propiedad sobre el terreno
ocupado por la marisma una vez realizadas las obras im-
puestas por la Administracién y recibidas por ésta a su
satisfaccion, debiendo admitirse y aceptarse en este sentido
los acertados razonamientos de la Sociedad recurrente con
base en la doctrina del Consecjo de Estado aducida por
dicha Sociedad y en la doctrina jurisprudencial que se
deduce de las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de
marzo de 1972, 26 de septiembre de 1974 y 10 de noviem-
bre de 1976, invocadas también por la Sociedad recurrente,
de modo que en las concesiones administrativas como la
que es objeto del presente expediente el derecho real admi-
nistrativo de goce propio de toda concesidon se transforma
en derecho pleno de propiedad particular mediante la ejecu-
cion de las obras de saneamiento 1mpm=-c:tnc nor la Admi
nistracién una vez recibidas de conformidad por ésta, lo que
en el supuesto de este expediente tuvo lugar el 12 de
diciembre de 1959.

Que, de acuerdo con ello y como consecuencia del cum-
plimiento de las condiciones y finalidades de la concesion
administrativa, una vez conocido y aceptado dicho cumph-
miento por la Administracion concedeute, el derecho real
administrativo sobre la finca objeto de la concesion adminis-
trativa de marisma se convirtié en derecho de pleno de pro-
piedad sobre la misma finca, sin que el reconocimiento o
declaraciéon de ello, ni la pretension del interesado de que
se inscriba asi el aludido derecho de propiedad en el Regis-
tro de la Propiedad, puedan estimarse como declaracién o
reconocimiento de propiedad a favor del mismo, con enti-
dad distinta e independiente de la adquisicién del derecho
mediante adquisicion de la propia concesiéon administrativa,
de cuya adquisicién deriva el titulo juridico de atribucion de



aquel derecho y por ello ya satisfizo el adquirente el im-
puesto correspondiente.

Siendo ello asi, habiéndose satisfecho por la Sociedad
recurrente el impuesto correspondiente a la adquisicién de
la concesidn administrativa, es obligado estimar la pretensién
impugnatoria deducida por dicha Sociedad, anulando y de-
jando sin efecto la liquidacién impugnada por la misma,
asi como el fallo apelado del Tribunal Provincial que con-
firmé aquélla, declarando en su lugar que el acto juridico
contenido en el acta notarial otorgada por la Sociedad recu-
rrente, el dia 17 de diciembre de 1976 no debe ser some-
tido a tribucién por el Impuesto General sobre Transmisio-
nes Patrimoniales, al haber sido ya sometido a tribucién por
dicho mmpuesto el negocio juridico de adquisicién de la con-
cesion administrativa, respecto del que aquel acto juridico es
una mera consecuencia sin sustantividad ni independencia a
efectos tributarios, tal como se reconoce en el citado apar-
tado 14 del nimero 1 del articulo 65, en relaciéon con los
apartados 6.° y 7.° del articulo 55, ambos del Texto refun-
dido de 6 de abril de 19677,

E. Las concesiones de marismas en los Dictimenes del
Consejo de Estado.

Los numerosos Dictimenes que el Consejo de Estado ha
dedicado a esta materia no han sido todo lo uniformes que
seria de desear pero, hasta tiempos recientes, en aquéllos
que con mas profundidad y detenimiento se ha ocupado de
la configuracion juridica de las concesiones de desecacion
de marismas, su doctrina administrativa coincide con la tesis
que se viene defendiendo.

Al igual que en otras que se han citado a lo largo de
estas notas o a las que se refiere la jurisprudencia, en el
Dictamen de 14 de julio de 1964, se dice: “La relacién con-
cesional se extingue en la Ley que se estudia, precisamente
al término de las obras, ya que —como el mismo Consejo
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de Estado ha precisado en otras ocasiones— la concesién de
que se trata se agota por la realizaciéon de las obras con
arreglo a proyecto y a satisfaccién de la Administracién, sin
que existan con posterioridad a tal momento nuevas obliga-
ciones concesionales, v siendo esto asi, no se alcanza a ver
la posibilidad de poder iniciar, una vez terminadas las obras
de saneamiento, una relacién de concesién, cuyo contenido
econémico y juridico se habria ya desarrollado”.

En igual sentido, el Dictamen de 21 de mayo de 1976,
nos dice: “la ejecucion de las obras y el titulo concesional
que la legitima constituyen asi, en virtud de una verdadera
conversion juridica, un titulo adquisitivo de la propiedad de
los terrenos ... La ocupacién inicial, que era en concepto
de concesionario, lo es en concepto de duefio a partir de la
gjecucion de las obras que consolidan la realidad fisica de
unos terrenos ganados al mar ... el concesionario queda, en
relacién con dichos terrenos, en la misma posibilidad que
siendo originariamente suyos. En esta situacion no es co-
rrecto entender que el clausulado de la relacion concesional
opera sobre el titulo de propiedad a efectos de destruirlo en
la eventualidad de un incumplimiento ulterior que determine
la caducidod de la auwtorizacién. Seria convertir en pura-
mente nominal la adquisiciéon de propiedad de los terrenos,
si los mismos estuvieran sujetos indefinidamente al régimen
concesional, de suerte que operara la reversién por readqui-
sicion de su caracter demanial, al extinguirse la concesion.
Por el contrario, es preciso reconocer la sustantividad juri-
dica propia de la concesién en cuanto titulo adquisitivo de
la propiedad de unos terrenos que antes no existian y que
han adquirido realidad fisica y utilidad econdémica por el
esfuerzo y obra del concesionario; ejecutadas las obras, la
atribucion de propiedad como efecto concesional especifico
queda consumada en términos irreversibles ... ",

Sin embargo, inopinadamente, el Dictamen de 26 de julio
de 1990 da un giro total en esta cuestiéon, diciendo en su
parte mds decisiva lo siguiente: “Es clerto que, con arreglo



a la Ley de 24 de julio de 1918, las marismas otorgadas
sufrian una degradacion demanial, una vez cumplido satis-
factoriamente el fin concesional, pasando a integrarse en la
propiedad privada del antiguo concesionario. Mas no sucedia
este fenémeno de degradacién demanial cuando se trataba
de concesiones de marismas otorgadas al amparo de las
leyes anteriores. En este caso, la misma fecha de la conce-
sién inicialmente otorgada —Real Orden de 7 de marzo de
1889— claramente indica que no le es aplicable el sistema
de la Ley Cambé. Es mads, en su clausulado no existe nin-
guna mencién del pase al patrimonio privado una vez cum-
plido el fin concesional. Las concesiones perpetuas en modo
alguno implican una patrimonializacién del demanio otor-
gado. Se limitan a no fijar una terminacién temporal en lo
concedido. Pero siempre con sujecién al condicionado con-
cesional del Pliego. De ahi que si con posterioridad incluso
al acta de recepcién conforme de las obras iniciales, el
terreno incide en incumplimiento del fin concesional, tal
incumplimiento provoque la reaccién juridica de la caduci-
dad concesional, cuando el incumplimiento es sustancial al
fin de la concesién”.

La doctrina de este Dictamen, que ha recibido con sor-
presa y juzgado negativamente nuestra doctrina administrati-
vista, evidentemente no debe dejar demasiado tranquilo al
Alto Organo Consultivo, ya que indica que la caducidad
“debe ejercitarse sigutendo el criterio del art. 103 de la
Constitucién”, Y afiade: “que, para evitar cualquier equivoco
en cuanto a la inscripcion registral, los servicios juridicos del
Estado inicien accién declaratoria para enervar cualquier
prevalencia de la proteccién tabular sobre la caducidad de-
manial decretada en su caso”.

Este Dictamen, cuya doctrina se separa de toda la co-
rriente tradicional que ha interpretado el contenido juridico
de las concesiones a perpetuidad para la desecacién de ma-
rismas, parece obedecer en sus planteamientos tlnicamente a
la finalidad perseguida de justificar la caducidad de la con-
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cesién. De generalizarse tal conclusion, vendria la misma a
representar gravisimas consecuencias tanto para los particula-
res, como para el propio Estado, como luego se verd en el
apartado V. Por otro lado, la declaracién de caducidad, en
tal supuesto, era innecesaria ya que, en el caso concreto de
tal marisma, podria perfectamente defenderse la titularidad
piblica de los terrenos sobre la base de que la marisma
abandonada habia sido nuevamente invadida por el mar,
por lo que procede la aplicacion de lo establecido en el
art. 62 de la Ley de Costas, segin el cual: “los terrenos
invadidos pasardn a formar parte del dominio publico mari-
timo-terrestre”, al igual que ocurre con cualquier propiedad
privada si, por erosién u otra circunstancia, resulta invadida.

Reitero, como antes he apuntado que, en dicho Dic-
tamen, se rechaza, de forma explicita, la separacién entre
marismas insalubres y las que no lo son, ya que en el Dic-
tamen de referencia, la posibilidad o no de declarar la ca-
ducidad “se centra en la condicién de insalubridad de los
terrenos ¢, por ¢l contrario, si tal condiciOn es contingente,
temporal o esporadica y no debe merecer por consiguiente,
en este ultimo caso, la sancién de caducidad”. La caducidad
seria inadmisible si la plena propiedad ya estaba adquiri-
da, adquisicién que, como defiende MartiNez-CARDGS, Unica-
mente se causa en las marismas insalubres, entre las que se
incluye la que es objeto del Dictamen. En realidad, la
transmisién o no de la propiedad depende no tanto de su
cardcter insalubre o no, sino de la interpretacion juridica
que se dé al concepto histdrico de concesion a perpetuidad.

Termino este comentario del Dictamen mds negativo en
esta materia destacando, porque afecta directamente al su-
puesto objeto de la Rs. de 13 de junio de 1992, el recono-
cimiento explicito que el mismo hace de que: “con arreglo
a la Ley de 24 de julio de 1918, las marismas otorgadas
sufrifan una degradacion demanial, una vez cumplido satis-
factoriamente el fin concesional, pasando a integrarse en
la propiedad privada del antiguo concesionario”. Y, precisa-



mente, todas las marismas objeto de la citada Rs. son pos-
teriores y estdn concedidas con expresa referencia a la Ley
Cambd, de 1918.

IV. Las objeciones de la reserva de la propiedad y del
destino de los terrenos desecados

Una de las objeciones mas frecuentes y aparentes en
esta materia es la que se deriva de la expresién “salvo el
derecho de propiedad”, que se utiliza en estas concesiones y
de la que MARTINEZ-CARDOs hace argumento decisivo en sus
conclusiones. A su juicio, esta expresidon indica que subsiste
el derecho de propiedad en el Estado.

En tal interpretacién olvida dicho Autor que, en nume-
rosas ocasiones, los titulos de la concesion suelen decir:
“salvo el derecho de propiedad particular”. En realidad, el
sentido de la expresiéon que nos ocupa no puede estar mas
claro en la junisprudencia y en la doctrina que, con mayor
profundidad, ha investigado estos temas. Como ya he de-
jado escrito anteriormente, estas desecaciones afectan nor-
malmente a otros terrenos contiguos que son de la plena
propiedad de quien realiza la obra pero, en ocasiones, son
de otros propietarios. La citada expresién sélo puede signi-
ficar que la concesién no puede perjudicar al derecho de
otros propietarios, sin perjuicio de que, como reiteradamente
se ha dicho, en el supuesto de marismas insalubres, si los
mismos no desean participar en la desecacion, pueden ser
privados de su propiedad privada en una figura que podria-
mos calificar de “expropiacién excepcional”.

Para no alargarnos excesivamente, solo cito la Sentencia
de 10 de noviembre de 1976, cuando nos dice: “no siendo
6bice a ello (la adquisicion de propiedad) la clausula, en su
dia establecida, “salvo el derecho de propiedad”, puesto que
la misma sdlo puede referirse a otros posibles derechos de
propiedad que pudieran ostentar sobre tales terrenos otros
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particulares, como lo denotan las concesiones que, previendo
todo género de transmisiones de ellas, también especificaban
y plasmaban esa cldusula de estilo”.

La otra objecién se deriva del destino prefijado que sue-
len sefialar tales concesiones. Se pretende extraer de ello la
conclusién de que el concesionario perpetuamente tiene un
mero derecho de utilizactén en orden a tal destino, radi-
cando el dominio en el Estado concedente. Respecto a tal
objecion, nos dice la misma Sentencia: “el cambio de des-
tino de los antiguos terrenos de la marisma, pasando del
cardcter rustico de los mismos al urbano, con todas las
caracteristicas y consecuencias de tal cambio o mutacién,
pudiendo construirse, si tal construccidon es autorizada y per-
mitida, por la Planificacién Urbanistica de la zona de su
ubicacién, concediendo a dicha Entidad, como propietaria de
dichos terrenos, la pertinente autorizacion para enajenar y
parcelar, conjunta o separadamente los mismos”.

A mi entender, la cuestion no puede ser mas clara, coin-
cidiendo totalmente con la manienida en ial Sentencia. La
determinacion del destino agricola de los terrenos desecados
en el caso de la Rs.,, como en otros muchos, en modo
alguno es argumento para defender un dominio eminente
del Estado que mantiene en condicién perpetua de conce-
sionario a quien realizé6 la desecacidon. Dicho destino lo
inico que quiere significar es que las obras de desecacidon
tienen muy distinta complejidad y alcance segin cudl sea el
destino de los terrenos desecados; no es lo mismo construir
un Alto Horno o un Estadio Deportivo sobre los terrenos
desecados, con sus tribunas y gradas que precisardn una
cimentacién y desecacién de mayor consistencia y firmeza,
que en el supuesto de que su destino sea la agricultura. EJ
primer destino es el modulo para calificar lo adecuado de las
obras realizadas para conseguir una desecacion que permita
su utilizacion a tal fin. Una vez realizada, el adquirente de
la propiedad de las mismas queda sujeto a la Planificacién
Urbanistica y a toda la normativa vigente en cada momento



histérico, como cualquier otro propietario, por lo que, en
principio, podrd, dentro de la Ley, dar el destino que desee
a los bienes, pero si los mismos no estdn arquitectdnica
o estructuralmente desecados con una estructura suficiente
para garantizar el nuevo destino, no podrd alterarse el pri-
mitivo salvo que, con la oportuna Autorizacién Administra-
tiva, como ocurre en toda obra que afecta al mar litoral,
Zzona maritimo-terrestre o cauce de ria, se realicen los re-
fuerzos y nuevas obras que permitan su utilizacién en el
nuevo destino proyectado.

El destino inicialmente determinado sirve para que en el
Acta de Aprobaciéon de las Obras se admita o no la dese-
cacién como adecuadamente realizada. [.os destinos futuros,
dentro del marco legal vigente, serdn o no admisibles segin
el terreno cumpla o no la normativa y las condiciones mate-
riales que sean precisas para ¢l mismo. Si ¢l nuevo destino
exige nuevos refuerzos u obras, como éstas afectardn a
la costa, serd imprescindible una Autorizacién Administra-
tiva para realizarlas, pero no por el dominio cminente del
Estado sobre los terrenos desecados, sino por afectar al
dominio publico, Autorizacién idéntica a la que tiene que
solicitar cualquier propietario privado de terrenos contiguos
a la zona maritimo-terrestre o ria.

V. La concesién de marismas desde el punto de vista del
Estado: La caducidad

Si retornamos al inicio de estas notas, €l sistema juridico
de adquisicién de propiedad de las marismas desecadas, ade-
mas de ser el tnico que da solucién adecuada al problema,
es el mds conveniente desde el punto de vista del propio
Estado concedente.

Que la transmisiéon de propiedad a los particulares es,
desde su punto de vista, el dnico sistema que en logica-
juridica da una solucién préctica al problema es algo tan
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evidente, que pienso no merece la pena extenderse en ello.
Cosa distinta, realmente lamentable, es que, en ocasiones,
porcentualmente muy pocas en relacion al nimero inmenso
de marismas desecadas, s¢ ha otorgado la concesién de
desecacidon en relacién con marismas que no debieron con-
cederse, lo que no invalida el sistema seguido y mucho
menos autoriza a cambiar el sentido histérico de una situa-
cién juridica sobre la que se han creado auténticos derechos
de terceros. Piénsese en los propietarios de edificaciones o
en los numerosos e importantes ensanches de poblaciones
(anteriores a la Ley Cambd); en las emisiones de obligacio-
nes que estdn garantizadas por inmuebles e instalaciones
industriales asentadas, por lo menos parcialmente en terre-
nos de desecaciones de marismas; todas las industrias crea-
das, total o parcialmente, sobre terrenos de esta naturaleza,
etc. La prudencia que las S.T.S., las Rs. de la D.G.R. y N,
asi como los méas importantes Dictamenes del Consejo de
Estado han demostrado en esta materia, no ha sido ajena
en modo alguno a la proteccién de los derectos surgidos ai
amparo de concepciones juridicas de otras épocas historicas.

Pero es que el sistema seguido es ¢l mds adecuado para
el propio Estado concedente. De un lado, se han cumplido
los fines histéricos que perseguia el legislador, fundamental-
mente aumentar el terreno agricola, dotar de suelo indus-
trial a empresas que iban surgiendo en nuestro incipiente
desarrollo econémico, y erradicar enfermedades, como en el
caso de! paludismo y otras enfermedades recurrentes que
todavia son la mayor plaga en numerosos paises del mundo.
De otro, los terrenos desecados estdn y han estado siempre
sujetos en las Contribuciones Territoriales Rustica o Urbana,
como actualmente en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, a
tributacion como bienes en plena propiedad, con el mayor
ingreso que ello supone, si tenemos en cuenta la duracion
perpetua que tendrfa la hipotética concesién, de sosienerse
tesis distinta de la que aqui se mantiene.

Pero, sin duda, la mds grave consecuencia que se seguiria



de mantener el cardcter concesional en estos casos, radicaria
en el hecho de que ¢l titular de la concesién podria renun-
ciar en cualquier momento a ella, desentendiéndose de sus
obligaciones, dejar que se derruyan las obras, muelles o di-
ques realizados, sin que el Estado tuviera en tales casos
mds posibilidad que la de admitir la caducidad, con la con-
siguiente reversiéon de los terrenos, siendo asi que ésta, en
la mayor parte de los casos, no le puede representar, en
tales circunstancias, més que obligaciones y cargas, sobre
todo en los supuestos en que la porcién de marisma dese-
cada esté conectada a otras de distintos titulares, lo que
conllevaria gastos sin limite de reposicién de tales bienes,
por exigencias del derecho de los demds concesionarios. Si,
por €l contrario, entendemos que la propiedad plena radica
en quien ha realizado la desecacion, el Estado, en su labor
de policia administrativa, impondra al mismo la conservacion
y mantenimiento adecuado de las obras de desecacién o las
hard a su costa.

Por ello, lo que no es de recibo, juridicamente hablando,
es que, en aras de algunos supuestos en que interesa recu-
perar ciertas porciones de marismas, se acuda al mecanismo
de la caducidad, olvidando que, de generalizarse tal situa-
cién juridica concesional a todos los supuestos, el Estado,
ademds de perjudicar retroactivamente dercchos adquiridos
por terceros en base a una legislacién histérica, vendria a
encontrarse en innumerables casos en la circunstancia de
verse obligado a la recuperacién y reposicion de marismas
desecadas en las que sus titulares no tengan ya especial
interés o éste sea inferior al costo de las obras que se
precisen.

VI. Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto, se pueden sentar, como
conclusiones, las siguientes:
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Primera. En el Derecho Espafiol, como en todos los
Ordenamientos Juridicos, han de existir determinados proce-
dimientos en virtud de los cuales los bienes de dominio
publico hacen transito hacia la propiedad privada. Asi ha
existido en todo nuestro Derecho Histérico (Titulo XXIII
de la Novisima Recopilacién, art. 30 de la Ley Hipotecaria,
Ley de Mostrencos, etc.). Igual ocurre en el Derecho Com-
parado, aunque varfen los sistemas en orden a tal fin: No
es lo mismo el sistema francés o el sistema de las grandes
desecaciones holandesas.

Segunda. No existe razén juridica alguna para que el
resultado final sea distinto en los terrenos ganados al mar y
en los procedentes de lagos, lagunas o pantanos, de una
parte, y las marismas o terrenos desecados en la ribera del
mar, de otra. Por uno u otro sistema, todos ellos han de
conducir a la adquisicién de propiedad.

Esta identidad se reconoce, por ejemplo, en la Ley de
Costas de 28 de julic de 1988, cuya Disposicion Transitoria
Segunda-2, dice: “Los terrenos ganados o a ganar en pro-
piedad al mar y los desecados en su ribera, en virtud de
clausula concesional establecida con anterioridad a la pro-
mulgacion de esta Ley, seran mantenidos en tal situacién
juridica, si bien sus playas v zonas maritimo-terrestres conti-
nuaran siendo de dominio piblico en todo caso”.

Tercera. En la desecacion de marismas, desde la Ley de
Puertos de 1880, se sigui6, por razones de la mentalidad ju-
ridica imperante, el mecanismo meramente instrumental de
la concesién a perpetuidad.

Tal concesiéon a perpetuidad, segin la doctrina, la juris-
prudencia del T.S., las Rs. de la D.G.R. y N, el TEA.C.
y los Dictdmenes mds numerosos del Consejo de Estado,
implica una degradacion o desafectacion tacita o conven-
cional, de tal modo que una vez realizadas las obras de
desecacién y otorgada el Acta de Aprobacion, el inicial



concesionario adquiere el pleno dominio de los bienes de-
secados.

Cuarta, La separacién entre marismas insalubres y aqué-
llas que no lo son no radica en la transmision de propiedad
que ambas conllevan de modo idéntico. Tal separacién, por
remisién a la Ley de Aguas, no es initil, sino que, por el
contrario, tiene gran interés por cuanto que la desecacion
de marismas insalubres es obligatoria para el propietario de
terrenos afectados; si el mismo no la realiza puede exten-
derse la concesién incluso a propiedades privadas ajenas; vy,
finalmente, tal concesién es procedente por €l solo hecho de
que, en los terrenos, haya emanaciones insalubres, aunque
no exista encharcamiento. Estas tres particularidades son las
que no tienen aplicacién a las marismas no insalubres.

Quinta. Desde la Ley de Puertos de 1880, la deseca-
cién de marismas fue fomentada por el Estado siendo, a mi
juicio, indiscutible la transmisién de la plena propiedad al
inicial concesionario. Unicamente podrian plantear algin pro-
blema de interpretacion las concesiones anteriores a dicha
Ley, en las que habrd que estudiarse el titulo de cada con-
cesion.

En el supuesto del Recurso, no sdlo se trata de conce-
siones posteriores a la Ley de Puertos de 1880, sino incluso
posteriores a la Ley Camb6 de 1918 y otorgadas con arre-
gio a la misma, siendo de destacar que ni siquiera quienes
mantienen las posiciones mds restrictivas, niegan la transmi-
sién de la propiedad en las concesiones otorgadas conforme
a dicha Ley (Dictamen del Consejo de Estado de 26 de
julio de 1990).

Sexta. Que no es obstiaculo para la tesis de la trans-
misién de propiedad la expresién “salvo el derecho de
propiedad”, que segin numerosas R.O. de concesion y la
constante jurisprudencia del T.S. sélo puede referirse a otras

187



188

propiedades particulares que no pueden quedar afectadas
por la concesidn, excepta en el caso de marismas insalubres.

Igualmente, la fijacion de un destino predeterminado a
los terrenos desecados no supone un derecho limitado del
titular de los mismos. El destino sirve como médulo para
calificar la adecunada realizaciébn de las obras, lo que no
impide que el adquirente pueda dedicar tales terrenos a
otras finalidades, siempre que éstas sc ajusten a la legis-
lacién vigente, a la planificacién urbanistica y que las con-
diciones fisicas del terreno desecado permitan el nuevo
destino.

Séptima. Que el sistema de la transmisién de propiedad
es el Unico viable desde el punto de vista de los particula-
res y, ademas, el mas conveniente para el propio Estado:
Cumplio los fines previstos por el mismo; sometid los bienes
en las Contribuciones Territoriales Rustica y Urbana, asi
como en el actual Impuesto sobre Bienes Inmuebles, a tri-
butacién como bienes en plcna propiedad; y, sobre iodo,
esta configuracién juridica impide que el propietario aban-
done los terrenos desecados, dejando a cargo del Estado,
como podria hacerlo si fuera mero concesionario, las re-
paraciones y obras precisas para su mantenimiento, gene-
ralmente costosas y que vendrian exigidas por los demis
propietarios o personas afectadas.

Octava. Que en las marismas objeto de la Rs. no so-
lamente estaban concedidas con posterioridad a la Ley
Cambo, lo que era suficiente para calificar a su titular como
pleno propietario, sino que, ademds, en el propio Registro
se calificaba tales fincas como “RuUsTICAS” y tanto las mis-
mas, como las edificaciones auxiliares construidas sobre ellas,
desde el momento del Acta de Aprobacién de las Obras,
han estado tributando en Contribucion Rustica y Urbana, al
igual que en la actualidad en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, como bienes en plena propiedad.



Novena. Que la escritura otorgada no tenfa otra fina-
lidad que hacer coincidir el Registro de la Propiedad con
la realidad juridica extra-registral, consignando exactamente
la naturaleza, extension y condiciones del derecho inscrito
(art. 9.°-2 L.H.), de tal manera que el asiento registral
refleje la desafectacién, que es un hecho factico producido
fuera del Registro y que resulta de documentos anterior-
mente inscritos en él (R.O. de Concesién y Acta de Apro-
bacién de Obras).

No se altera, por lo tanto, unilateralmente como pre-
tende MAarTiNEZ-CARDOS, la naturaleza del derecho inscrito,
ni es precisa intervencién alguna del Estado (arts. 39 y 40
L.H.).

En cuanto a la naturaleza del instrumento notarial, aun
cuando MARTINEZ-CARDOs habla de Acta y lo cierto es que
también admite esta posibilidad alguna de las Rs. de la
D.G.R. y N, a mi juicio, como en el supuesto del Recurso,
lo mas correcto es el otorgamiento de escritura puiblica uni-
lateral, ya que para tal rectificacién se precisa un titulo
nuevo y el consentimiento del interesado (arts. 217 y 219
L.H.). Esta declaracion de voluntad, segiin el Derecho Nota-
rial, debe ser objeto de escritura publica.

Décima. Sin perjuicio del pleno dominio del inicial con-
cesionario luego convertido en propietario, no puede per-
derse de vista lo que afirma la Rs. en su declaracién final:
“sin perjuicio del sometimiento por parte del titular registral
a la legalidad vigente contenida en la Ley de Costas de 28
de junio de 1988”.

Es decir, que tal propiedad de los terrenos desecados,
estd sujeta a toda la normativa general, al planeamiento ur-
banistico y, ademds, por su particular- ubicacién, tiene una
primordial y directa aplicacién la Ley de Costas.

Undécima. Finalmente, puede asegurarse que la legisla-
cion histérica sobre desecacién de marismas, por la tnica
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mecéanica posible de la atribucién de la plena propiedad,
ha tenido efectos bdsicamente positivos: Aumenté el terreno
agricola; doté de suelo industrial précticamente a todo el
desarrollo empresarial del dltimo siglo y puso fin al palu-
dismo y otras enfermedades recurrentes, auténtica plaga en
ciertas zonas de Espaifia.

Es cierto que, en algunos supuestos y por la mentalidad
vigente en tal momento histérico, se amplié el sistema de
desecacion a marismas que no debieron concederse. Para
estos casos de auténtico error histérico, la mecéanica juridica
a aplicar no puede ser la de la caducidad de la concesidn,
ya que ello implica privacion de propiedad y ésta no cabe
mas que con sujecion a lo previsto en el art. 33-3 de la
Constitucién Espafiola; en una palabra, por causa justificada
de utilidad piblica o interés social, mediante la correspon-
diente indemnizacién. Bien es cierto que, a tal efecto expro-
piatorio, se podrd hacer uso de la declaraciéon de utilidad
publica que expresamente proclama la Disposicién Adicional
Tercera-1 de la Ley ae Costas, al disponer: “se declaran de
utilidad publica, a efectos de expropiacién, los terrenos de
proptedad particular a que se refiere la Disposicién Transi-
toria Segunda”.

En los supuestos en que queden derruidas o se abando-
nen las obras o muelles de desecacidn (supuesto del Dic-
tamen del Consejo de Estado de 26 de julio de 1990), el
procedimiento a seguir no puede ser el de la declaracién
de caducidad, por la misma norma constitucional indicada,
sino el de la adquisicién automética del cardcter de dominio
piblico por nueva invasién por el mar o ria, tal como
prevé el art. 6-2 de la Ley de Costas.

En resumen, a mi entender, la Rs. de 13 de junio de
1992 se enmarca dentro de la corriente juridica mds conso-
lidada, tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia,
sobre la naturaleza juridica de las concesiones a perpetui-
dad por desecacién de marismas, por lo que el juicio sobre
la misma tiene que ser, necesariamente, positivo, tanto mds



cuanto que, para €l supuesto objeto de la Rs. (desecaciones
posteriores a la Ley Cambd), la plena propiedad de la titu-
lar estd admitida incluso por quienes, ocasionalmente y para
ciertos casos, han sostenido la tesis concesional.

APENDICE

Con el fin de ilustrar lo que fue en Espafia el movi-
miento de desecacién de marismas y terrenos ganados al
mar desde finales del siglo XIX, en donde no hay ria o
porcién de costa que, en una cierta medida, no quede afec-
tado por él, transcribo a continuacién unos parrafos de la
obra El Puerto de Bilbao como reflejo del desarrollo indus-
trial de Vizcaya. 1857-1913, de la Historiadora Natividad de
la Puerta Rueda, editada bajo los auspicios del Puerto de
Bilbao (febrero 1994), antes Junta de Obras del Puerto de
Bilbao (JOPB). Como se ve por los mismos, sélo iniciarse
por Evaristo de Churruca la construccion del puerto exterior
de Bilbao y en previsién de tal obra, se desaté una autén-
tica carrera tras las concesiones de desecacidon de marismas
y/o terrenos ganados al mar, en las que puede verse la fina-
lidad de las mismas y el convencimiento de los solicitantes
respecto a la adquisiciéon de propiedad.

“Desde que se habian iniciado las obras del puerto exte-
rior llovieron las solicitudes de concesiones para ganar terre-
nos a la mar bajo el pretexto de saneamiento de marismas,
tanto en la costa de Santurce y Portugalete como en la de
Las Arenas.

Diego Mazas fue el primero de una larga serie de nom-
bres que solicitaron la concesion de terrenos ganados a la
mar en la costa comprendida entre Portugalete y Santurce.
En marzo de 1882, pedia se le admitiera desecar el arrecife
de Los Palos con objeto de dedicar a edificacién los terre-
nos que se robasen a la mar. La JOPB se opuso a ello.
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El 10 de agosto de 1888, mes y medio después de apro-
bado el proyecto del rompeolas, Luis Meseguer y Pagan
presenté la solicitud para construir una gran dirsena entre
la costa occidental del puerto y un dique que arrancaba del
mismo rompeolas para facilitar la carga de minerales de las
minas que se encontraban lejos de los cargaderos. La JOPB
informé desfavorablemente.

Tomds M.* Arifio, concesionario del ferrocarril de Portu-
galete a Las Cuartas, pidi6 en 1891 el aprovechamiento de
parte de terrenos ganados a la mar desde la playa de Por-
tugalete hasta la Punta de La Llana, a lo que se opuso la
JOPB.

El 20 de mayo de 1891, Manuel Zalduondo presentd una
instancia pidiendo al Ministerio de Fomento autorizacién
para sanear en su totalidad la playa de Las Arenas, situada
a la derecha de la desembocadura de la ria, y destinarla a
edificacién. La JOPB se opuso.

El 3 de octubre de 1891, Francisco Martinez Rodas elevd

una instancia al Ministerio de Fomenio soliciiando autoriza-

cién para desecar la marisma comprendida entre la playa de

Portugalete, el muelle de Churruca, a la altura de la torre
del piloto y terrenos de propiedad de los herederos de Mar-
tinez Rivas y terrenos propios, 17.500 m* en total para des-
tinarlos a edificacidon, solicitaba, claro esta, la propiedad per-
petua de los terrenos saneados. Pretendia para ello que no
se hicicra subasta publica ni se diera publicidad a la solici-
tud, a pesar de que intentaba que el concesionario del bal-
neario de Portugalete, Fermin Arnedo, perdiera la concesion
que tenia desde el 25 de febrero de 1875, pues consideraba
que su obra era mas importante. La JOPB se opuso a la
concesién.

El 1 de julio de 1892, José Vicente Velar solicité per-
miso para adquirir una marisma en Portugalete destinada a
edificacién, situada frente al balneario de Portugalete. El
informe de la JOPB fue desfavorable.

El 21 de mayo de 1894, Isidoro Delclaux solicité permiso



para el aprovechamiento de una marisma en la costa O. del
Abra, en el lugar conocido por “Lo Liso”, jurisdiccién de
Santurce, con destino a edificacién. El 22 de junio de 1894
Félix Iturriaga presenté otra solicitud sobre el mismo te-
rreno y para idéntico fin. A la solicitud de Delclaux no se
opuso nadie, pero a la de Iturriaga se presentaron dos
reclamaciones, una por parte de Delclaux y otra por varios
propietarios de terrenos colindantes con las marismas, mien-
tras que la cofradia de mareantes de Santurce apoyaba la
soficitud de Iturriaga. A ambas pretensiones se opuso la
JOPB.

Ramén de la Sota, como gerente de Euskalduna, pre-
sentd el 30 de mayo de 1901 un proyecto para construir en
las marismas de Sestao, en terrenos de su propiedad, un
establecimiento fabril de primer orden con altos hornos,
talleres y astilleros para construir embarcaciones de mads de
110 metros de quilla. La JOPB informé que tenia proyec-
tado construir unos muelles alli y que Sota debia respetar el
drea destinada a servicio publico y a vias de ferrocarril.

Carlos Petrement y Maurin, el 1 de julio de 1901, es-
tando proximas a terminatr las obras del rompeolas, solicité
permiso para desecar la marisma rocosa formada en la costa
QOeste del Abra, de ficil saneamiento y buena urbanizacién,
y aprovechando todo el espacio comprendido entre la costa
de Portugalete y Santurce y el muelle de hierro, urbanizarla
y construir una extensa poblacién que uniera ambas villas, a
lo que se opuso la JOPB,

Pantaleén Menchaca y Manene y varios socios, el 1 de
agosto de 1901, presentaron un proyecto de saneamiento de
marismas en terrenos ganados a la costa Oeste, entre Por-
tugalete y Santurce, para dedicarlo a usos industriales. La
JOPB informé desfavorablemente.

La compaiiia concesionaria del ferrocarril Bilbao-Portuga-
lete, el 28 de septiembre de 1901 presentd el proyecto de
prolongacién del ferrocarril hasta Santurce para lo que nece-
sitaban pasar las vias en el lugar donde estaba instailado el
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balneario de Portugalete. El Ayuntamiento de Portugalete,
en el proyecto anunciado el 25 de noviembre de 1901, soli-
citaba para el ensanche de la poblacién, el terreno com-
prendido entre la costa, el muelle antiguo de Portugalete y
el balneario de Fermin Arnedo.

Si se concedieran estas solicitudes como saneamiento de
marismas, la propiedad de los terrenos pasaba a ser a per-
petuidad del solicitante, y se adjudicaban sin publica licita-
ciébn en base al art. 55 de la Ley de Puertos de 1830, por
lo que la JOPB se habia opuesto a todas ellas para evitar
encontrarse, una vez terminado el puerto exterior, con que
todo su posible espacio para desarrollo de los servicios por-
tuarios estaba en manos de particulares”.

Piénsese que todo ello estd referido a un espacio de ria
o costa del orden de 3 Km. de longitud.



USUFRUCTO Y SOCIEDAD
DE GANANCIALES
(Res. 25 febrero 1993)

RESOLUCION de 25 de febrero de 1993, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el
Notario de Badalona don Manuel Pérez Martinez, contra la negativa de Ig
Registradora de la Propiedad niimero 2 de dicha ciudad, a inscribir una
escritura de compraventa, pendiente de resolucion ante este Centro directivo
en virtud de apelacion del recurrente (BOE 26 marzo 1993).

“En el recurse gubernativo interpuesto por el Notario de Badalona don
Manuel Pérez Martinez, contra la negativa de la Registradora de la Propie-
dad ntimero 2 de dicha ciudad, a inscribir una escritura de compraventa, pen-
diente de resolucion ante este Centro directivo en virtud de apelacién del
recurrente.

CONTENIDO DOCUMENTAL

El dia 3 de octubre de 1989, mediante escritura piliblica otorgada ante
don Manuel Pérez Martinez Notario de Badalona, don Francisco Pereira Diaz
y don Antonio Pereira Garrido, venden a don Juan Jestis Elorz Lorente y
dofia Carmen Fuentes Fortes, el piso sexto, puerta segunda de la casa cinco,
bloque siete del poligono comprendido en el plan parcial de ordenacidn de
Llefid, de Badalona, el cual pertenece a don Francisco Pereira la nuda pro-
piedad y el usufructo vitalicio lo compraron en gananciales don Antonio
Pereira y su esposa, dofia Concepeidn Diaz Ferndndez, que fallecié el dia 9
de febrero de 1989.
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CALIFICACION

Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nimero 2
de los de Badalona, fue calificada con la siguientc nota: «Registro de la Pro-
piedad nimero 2 de Badalona.— Suspendida la inscripcion del precedente
documento por el defecto subsanable de que siendo el usufructo de caricter
ganancial, su enajenacién exige que en la liquidacién de la scciedad de
gananciales disuelta por fallecimiento de la esposa, se adjudique el usufructo
al esposo enajenante, o que presten su consentimiento a la transmision los
herederos de la esposa. Resolucion de la Direccién General de Registros y
Notariado de fecha 31 de enero de 1979. No siendo posible inscribir la venta
solo en cuanto a la nuda propiedad, por no estar determinado el precio que
corresponde a la misma, cn la escritura. Se extiende la presente nota, tras
haber hecho manifestacién verbal del defecto para la subsanacién, en su caso,
al presentante.— Badalona, 23 de diciembre de 1991.— El Registrador, firma
ilegible».

ARGUMENTACION DEL NOTARIO

El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién, y alegd: Que ciertamente don Antonio Pereira y
dofia Concepcién Diaz adquirieron el usufructo vitalicio del piso anterior-
mente citado a costa de los gananciales, pero no para su sociedad conyugal,
sino para ellos vitaliciamente. Que este tipo de usufructo estd previsto y per-
mitido en los articulos 469 y 521 del Cédigo Civil, fijando su alcance hasta el
faliecimiento del ultimo adquirente, lo que lo hace sucesivo y vitalicio, sin
excepcién para el caso de que los adquirentes sean conyuges sometidos al
régimen de gananciales. Que, por tanto, estd fuera de toda duda que el
supérstite tenia la titularidad plena del usufructo que vdlidamente enajend
por haberlo consolidado al fallecimiento de su cényuge. Que no procede
liquidacién de la sociedad conyugal al fallecimiento del primero, por cuanto
ya en el titulo de adquisicién del usufructo se preestablecié la continuacién
en el supérstite al establecerlo en favor de ambos vitaliciamente. Que «ex
negotio» ¢l usufructo acrece al supérstite sin influencia ni dependencia
extrafia. Que no se puede aplicar al caso que se estudia la Resolucién de 31
de enero de 1979, pues los supuestos son en esencia distintos. Que la enaje-
nacion realizada por el sefior Pereira Garrido del vsufructo que ostentaba él
sélo al fallecimiento de su esposa, no precisaba para su validez liquidacidn
alguna de sociedad de gananciales ni consentimiento de nadie. Que es apli-
cable al caso la Resolucion de 19 de julio de 1975. Que, en definitiva, todo
se reduce a resolver un problema de titularidad, y en el supuesto que se con-
templa, estd claro, que el usufructo lo ostenta el enajenante,



INFORME DEL REGISTRADOR

La Registradora, en defensa de su nota, informé: I— Que del examen
del texto de la inscripcidn resulta que don Antonio Pereira y dofa Concep-
cion Diaz compraron, constante el matrimonio el usufructo vitalicio de la
finca, por titulo de compraventa, siendo el derecho adquirido el clasico tipo
de usufructo, normal del trifico juridico, fruto de la divisién de dominio rea-
lizada por el vendedor. La venta se realiza sin condiciones especiales, salvo
las derivadas del aplazamiento del precio. Se producird la consolidacién con
la nuda propiedad transcurrido el plazo de la vida mds larga. Los comprado-
res son dos conyuges casados en gananciales, siendo la titularidad ganancial,
por aplicacion de los articulos 1.401 y 1.407 del Cédigo Civil en la redacci6n
correspondiente a la fecha de adquisicién (29 de diciembre de 1972). No
existe ningiin pacto, ni en el transmitente ni entre los cényuges, sobre la
sucesion en el usufructo, ni ninguna prevision de muerte, ni voluntad «mortis
causa» que pueda suponer titulo en un futuro respecto al usufructo. No hay
pacto sucesorio en [a inscripcién, ni puede confundirse con la compraventa,
ya que son distintas las personas, los consentimientos y la causa. I1.— Que en
cuanto al asiento registral y el principio de tracto sucesivo, del articulo 18 de
la Ley Hipotecaria resulta que los dos elementos de la calificacién son los
asientos registrales donde constan los titulos inscritos v los documentos en
cuya virtud se solicita la inscripcidon. Que el principio de tracto sucesivo no
es solo de orden registral, sino de orden civil, y de orden traslativo. En vir-
tud de dicho principio, el Registrador tiene que comprobar la cadena trasla-
tiva para examinar si la titularidad inscrita sirve de titulo a la del documento
que se presente, caso de no ser asi se deniega la inscripcién. El principio de
tracto sucesivo constituye un elemento definitivo del sistema registral espafiol,
y es la otra cara del principio de legitimacion que no podria existir sin aquél.
Que en el supuesto objeto de la nota, sobre la base de la inscripcidn lo que
importa al tracto sucesivo, cualquiera que sea el titulo que se presente, es
que sea otorgado por ambos esposos, si se ha producido en vida de ambos,
o en caso de fallecimiento, la previa inscripcidn del titulo «mortis causa» y,
en su caso, la liquidacién de la sociedad de gananciales. Que el Regisirador
al examinar la inscripcion, el certificado de fallecimiento y la venta, observa
que no hay intervencion de los sucesores del difunto. IIl.— Que en lo refe-
rente al principio de legitimacidn registral y la presuncidn de exactitud de los
asientos registrales, teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 1.%, 38 y
40 de la Ley Hipotecaria, cualquiera que sean los términos de la escritura
que el Notario pretenda, los términos exactos sobre los que se produce la
calificacién y la nota del Registrador son los de la inscripcién practicada en
los libros del Registro. IV.— Que de la escritura de compraventa objeto de
la presentacién y nota de calificacién, no resulta referencia alguna, ni siquiera
en cuanto a las declaraciones de la propias partes a la existencia de un usu-
fructo sucesivo. Que aplicando el articulo 1.218 del Codigo Civil, ¢ inciuso en
el orden extrarregistral, puede observarse que no hay declaracién ni intencién
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alguna por el viudo de suceder en el usufructo de su esposa con exclusidn de
los herederos. V.— Que del examen de la nota de calificacin sc aprecia que
la misma tiene tres partes. La primera se refiere al usufructo y remite a la
Resolucién de 31 de enero de 1979, donde consta que son aplicables ai caso:
Articulos 20 de la Ley Hipotecaria; 1.392, 1,401, 1407 y 1.426 del Cddigo
Civil; Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1945 y 4 de enero
y 8 de marzo de 1965, y Resoluciones de 30 de abril de 1908, 22 de junio
de 1910, 9 de enero de 1916, 9 de enero y 15 de febrero de 1915 y 8 de
marzo de 1965. La segunda parte hace referencia a la nuda propiedad. Y la
tercera parte hace referencia al hecho de haberse realizado las manifestacio-
nes verbales detalladas al presentante. Que comparando dicha nota con la
inscripcién puede observarse lo siguiente: 1.— Afecta al tracto sucesivo, a ter-
ceros litulares distintos de los contratantes y Ia nota se dirige a defender los
titulares derivados de la inscripcién y, concretamente, a los herederos de la
difunta; 2.— La inscripcién sin respetar los derechos de dichos herederos seria
nula y asi se ha declarado por el Tribunal Supremo, en las sentencias citadas
y generaria responsabilidad en ¢l Registrador frente a ellos; 3.— El conflicto,
en el caso de que estos herederos pretendieran la nulidad del asiento, si se
inscribe, se produciria entre ellos y los contratantes de la escritura que auto-
rizo el Notario, e implicaria, si hay posteriores inscripciones, la aplicacion del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, despojando a los herederos de su derecho,
saivo que en la inscripcion resulte la causa de nulidad, y 4.—Que en el
orden civil v en el orden registral, por lo tanto, estos supuestos sélo tienen
iiia posibiiidad beneficiosa para los interesados: completan cl tracto; de otro
modo, queda siempre pendiente la eventual accién de nulidad en la cadena
trastativa. V1.— Que como fundamentos de derecho hay que tener en cuenta
que se produce un supuesto de hecho en el que hay que tener en cuenta dos
complejos normativos; la sucesién del fallecido v la disolucién de la sociedad
de gananciales. En cuanto al primero implica la necesidad de calificar el
titulo de sucesién (articulo 14 de la Ley Hipotecaria). De dicho titulo resul-
tard los herederos que, como continuadores de la personalidad del causante,
le sustituyen en su titularidad ganancial para liquidarla con el otro esposo.
A tal efecto, hay que tener en cuenta los articulos 657, 658, 639, 661 y 1.392
y siguientes del Cdédigo Civil. VII.— Que del examen del escrito del Notario
recurrente se observa que no se corresponde ni con los pronunciamientos
registrales, ni con la nota de calificacién, conforme lo establecido en el
artfculo 117 del Reglamento Hipotecario. Que, en el fondo el recurso no es
sino la negacidn de los derechos de los herederos de la fallecida sin apoyo
alguno, frente a lo que se oponen los articulos 1.°, 38 v 40 de la Ley Hipo-
tecaria v toda la normativa civil. Que en el caso de la compraventa objeto de
la inscripcién no hay relacidn alguna con los articulos 469 y 521 del Cédigo
Civil, ni se conoce que un vendedor en la transmisién a titulo oneroso esta-
blezea pactos sucesorios. Que en ¢l afio 1972, fecha de la compraventa, en
cuya época regia la prohibicion de donaciones entre esposos en gananciales,
de haber querido éstos constituir entre ellos €l pacto de sobrevivencia lo



hubieran hecho, y se hubiera hecho constar en la inscripcién, miéxime en
Catalufia, donde las compras por los esposos con pacto de sobrevivencia
estdn reguladas.

AUTO PRESIDENCIAL

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmd la
nota de la Registradora funddndose en que el usufructo adquirido por los
esposos es de cardcter ganancial, segiin los articulos 1.347 y 1.361 del Cédigo
Civil y que se estd ante un usufructo de cardcter vitalicio comprado en ré-
gimen ganancial y no ante otro distinto que tiene incorporado un pacto suce-
sorio.

REPLICA

El Notario recurrente apelé el auto presidencial manteniendo las alega-
ciones que expuso en el escrito de interposicion del recurso.

DOCTRINA DE LA DIRECCION

Vistos los articulos 469, 480, 498, 513-1.° y 3.°, 521 y 1289 dcl Cédigo
Civil y ademds, los articulos 1.334, 1.401-1.°, 1.403, 1,458 y 1.541 del Cédigo
Civil en la redaccidn vigente en 1972 y las Resoluciones de 10 de julio de
1975, 31 de enero de 1979, 15 de abril de 1980 y 21 de enecro de 1991.

1. Consta en el Registro que en virtud de compra efectuada en 1972
durante la vigencia de la sociedad de gananciales, ambos cényuges han adqui-
rido el usufructo vitalicio sobre determinada finca {a la vez, un hijo adquirié
la nuda propiedad) y se cuestiona si, muerto uno de los cdnyuges, puede el
otro disponer libremente del usufructo antes de que en la liquidacién de la
sociedad de gananciales le haya sido adjudicado, o bien si para disponer del
vsufructo necesita el conyuge sobreviviente el consentimiento de los herede-
ros del conyuge fallecido.

2. La solucién de esta cuestion depende de la calificacion de bien pri-
vativo o ganancial que haya de darse al derecho de usufructo comprado en
1972 durante la vigencia de la sociedad de gananciales (se presume que a
costa del dinero ganancial).

3. La cuestién planteada no ha de resolverse por las normas hoy vigen-
tes, sino conforme a las que estaban en vigor en Espafia en 1972, tiempo en
el que se hizo la adquisicién del usufructo. De acuerdo con la doctrina sen-
tada por la Resolucién de 31 de enero de 1979 hay que concluir que un
derecho de usufructo adquirido en 1972 conjuntamente por ambos cényuges a
costa del caudal comiin tiene, conforme al articulo 1.401-1.° Cédigo Civil en
la redaccién entonces vigente, el cardcter de bien ganancial, sin que importe,
segin este mismo precepto, en favor de cudl de los conyuges seca hecha la

199



200

adquisicidn y, por tanto, ya s¢ haya hecho para la comunidad, ya para uno

] T s T PRt A IR . R
solo de los esposos o ya, como aguf ocurre, on favor de 1os dos y a pariir

de determinado evento la muerte de uno de ellos en favor del cényuge que
sobreviva, ¥ sin que a la sazdn hubiera sido suficiente ni siquiera la voluntad-
expresa de ambos cdnyuges de substraer el bien a la calificacién de ganan-
cial. Hay que concluir, pues, que mientras por via de liquidacién no haya
adjudicacion del usufructo de gananciales en favor del cdnyuge sobreviviente,
éste no podra disponer de tal derecho sin contar con el consentimiento de los
herederos del cényuge premuerto.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso.”

COMENTARIO

La Resolucién de la Direccidon General de los Registros y
del Notariado, de 25 de febrero de 1993 (BOE n.° 73 de 26
de marzo de 1993), se plantea el siguiente supuesto:

1.° Dos c6nyuges adquieren intervivos (compraventa) el
usufructo vitalicio de una finca.

2.° Posteriormente fallece uno de los conyuges,

3.° El cényuge sobreviviente y el nudo propietario ven-
den la finca a un tercero.

El Registrador de la Propiedad deniega la inscripcién por
entender que ese usufructo es ganancial y que, por lo tanto,
debe liquidarse previamente la sociedad de gananciales.

L.a Direccidon General confirma la nota denegatoria, ha-
ciendo suya la argumentacién del Registrador.

Sostiene el Centro Directivo, en el fundamento de dere-
cho 2.°, que la solucién de la cuestion depende de la califi-
cacion de bien privativo o ganancial que haya de darse al
derecho de usufructo comprado y, afiade en el fundamen-
to 3.°, como ese derecho es ganancial, mientras no haya por
via de liquidacién adjudicacién del usufructo en favor del
conyuge sobreviviente, éste no puede disponer de tal derecho
sin el consentimiento de los herederos del conyuge pre-
muerto.

Hasta aqui la solucién de la Direcciéon General, aparente-



mente muy respetuosa con los distintos intereses en juego,
pero, a mi parecer, muy poco con la naturaleza y carac-
teristicas fundamentales que el usufructo tiene en nuestro
Derecho.

En primer lugar, me parece perfectamente indiferente que
ese usufructo sea privativo o ganancial; tanto en uno como
en otro caso (incluso mds si es ganancial como veremos) lo
esencial es que, comprado el usufructo por los dos cényuges,
se forma una comunidad en ese derecho (cousufructo).

Fallecido uno de los esposos-comuneros se plantea el pro-
blema del destino que deba darse a esa cotitularidad, afec-
tada por una causa que provoca su extincién (513.1.° C.c.).

Ese problema admite una triple solucién: a) Consolidacién
en el nudo propietario de la parte del usufructo extinguido;
b) Transmisién de la cuota a los herederos del fallecido; y
c) Subsistencia integra del usufructo en el cényuge sobrevi-
viente.

La primera solucion no puede admitirse por contraria al
tenor literal del articulo 521 del Cddigo civil que, al procla-
mar la subsistencia del usufructo hasta el fallecimiento del
iltimo de los cousufructuarios, impide la consolidacién en el
nudo propietario.

La segunda postura es la que sostiene la Direccion Gene-
ral. La necesidad de someter el cousufructo vacante a la
liquidacién de los gananciales implica una posible adjudica-
cion a los herederos del conyuge premuerto. Esta postura me
parece rechazable por ser contraria al caracter personal que
el usufructo tiene en nuestro Derecho. Ciertamente el carac-
ter personal del usufructo en el Cddigo civil estd atenuado
(art. 480), pero no ha desaparecido (arts. 480 in fine; 498
y 513.1.°), y ese caricter personal produce ciertas consecuen-
cias; entre otras, la antes expuesta.

La tercera posicion es la que en general defiende la doc-
trina espafiola (CastAN, Diez Picazo, GULLON, Puic Brutau,
Cossio, D'Ors, Boner Correa, Comas, etc.), por ser la uni-
ca que armoniza las notas que concurren en el supuesto:
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Caracter personal del usufructo y subsistencia a pesar de
fallecimiento.

En efecto, una de las caracteristicas que el usufructo tiene
en nuestro Derecho, cuando se constituye simultineamente a
favor de varias personas, es el acrecimiento o acrecenta-
miento que se produce en favor de sus cotitulares cuando
una porciéon queda vacante por fallecimiento de uno de los
cousufructuarios.

Ese acrecimiento se produce no sélo en los usufructos
constituidos mortis causa, sino también en los establecidos
por actos intervivos.

El articulo 521 del Cédigo civil establece con cardcter
general ese cfecto de acrecentamiento (para algunos autores
auténtico derecho de acrecer) cuando dice que “el usufructo
constituido en provecho de varias personas vivas al tiempo
de la constitucién no se extinguird hasta la muerte de la
ultima que sobreviviere”.

Si el usufructo es un derecho personal y vitalicio, su sub-
sistencia exige que persista integramente entre los cotitulares
sobrevivientes, de tal modo que:

1. Ni se consolide en parte a favor del nudo propietario,
pues debe subsistir hasta la muerte del dltimo de los cousu-
fructuarios sobrevivientes.

2. Ni pueda corresponder a los herederos del cotitular
fallecido, por ser un derecho esencialmente personal.

El acrecentamiento respecto de la cotitularidad vacante
se producird tanto si el usufructo es privativo, como si es
ganancial; incluso en el caso del cousufructo ganancial con
mayor facilidad y claridad.

Si prescindimos del supuesto en que exista una voluntad
contraria del constituyente del usufructo, el efecto de acre-
centamiento sdlo se excluird cuando concurra alguno de los
supuestos que, con arreglo al articulo 983 del C.c., impiden el
gjercicio del derecho de acrecer.

Es claro que sélo en el cousufructo privativo habrd cuotas
y por lo tanto posibilidad de aplicar la norma del articulo



citado. En el cousufructo ganancial, dada la especial natura-
leza de la sociedad de gananciales en la que, por propia defi-
nicién, mientras la sociedad subsiste, no hay cuota que pueda
atribuirse a cada uno de los cényuges, dificilmente podran
darse ninguno de los casos que excluyen la nota de conjun-
cioén y, por lo tanto, el efecto de acrecimiento.

En consecuencia, si fallecido uno de los conyuges cou-
sufructuarios, su cuota acrece al sobreviviente, no hay que
acudir a la liquidacién de los gananciales y, en €l caso plan-
teado, el cényuge sobreviviente podrd disponer con plena
eficacia de la totalidad del usufructo.

Por iltimo, lo que llama verdaderamente la atencién es
que la Direccion General, sosteniendo la tesis de la transmi-
sion en favor de los herederos del conyuge premuerto y
rechazando, por lo tanto, la tesis del acrecimiento a favor
del sobreviviente, no dedique a refutar esta iltima una sola
linca, a pesar de ser la postura que tradicionalmente han
defendido la doctrina y la jurisprudencia espaiiola (incluso la
misma Direccién en la Resolucién de 10 de julioc de 1975
hace uso de ella).

Luis-Enrique Lapiedra Frias
Notario
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SUFICIENCIA DEL PODER:
AUTOCONTRATACION, NEGOCIO INDIRECTO
(Res. 29 abril 1993)

RESOLUCION de 29 de abril de 1993, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Manuel
Castillo Rodriguez contra la negativa del Registrador de la Propiedad
niimero 1 de Santa Cruz de Tenerife a inscribir unas escrituras de com-
praventa, en virtud de apelacion del recurrente (BOE 3 junio 1993).

“En €l recurso gubernativo interpuesto por don Manuel Castillo Rodri-
guez contra la negativa del Registrador de la Propiedad ndmero 1 de Santa
Cruz de Tenerife a inscribir unas escrituras de compraventa, en virtud de
apelacion del recurrente,

CONTENIDO DOCUMENTAL

El 19 de diciembre de 1985 don Manuel Castillo Rodriguez compré 16
fincas mediante dos escrituras ptiblicas autorizadas ese dfa por el Notario de

Santa Cruz de Tenerife don Carlos Llorente Miifiez, En ambas escrituras .

interviene don Manuel Castillo Rodriguez no sélo en su propio nombre como
comprador, sino también en nombre y representacién de la parte vendedora
en virtud de escritura de poder autorizada por el mismo Notario el 19 de
noviembre de 1985 y de la que resultaba autorizado para: «Vender toda clase
de bienes, incluso inmuebles, por los precios, plazos, pactos y condiciones
que estime conveniente.. El apoderado podrd hacer uso de sus facultades
incluso si hay autocontrato, doble o miiltiple representacién o existen intere-
ses opuestos». -
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CALIFICACION

Presentadas ambas escrituras de compraventa en el Registro de la Pro-
piedad numero 1 de Santa Cruz de Tenerife, fueron calificadas con las
siguientes notas: 1. «Presentada de nuevo el dfa 12 de marzo de 1991, a las
trece horas cincuenta y cinco minutos, seglin asiento 1878 del Diaric 118,
mimero 1917, la escritura de compraventa, otorgada el 19 de diciembre de
1985, ante el Notario de esta capital don Carlos Llorente Nidez, se califica,
conforme lo fue, en fecha 3 de febrero de 1986, por mi predecesor, don Hor-
tensio Saavedra Queimadelos, suspendiéndose la inscripcién por incidir el
adquirente en la prohibicién del articulo 1.459, 2.°, del Coédigo Civil, sin
tomar anotacidn preventiva por no solicitarse.— Santa Cruz de Tenerife, 14
de marzo de 1991.— El Registrador, Ceferino Espinosa Afonso.» 2.* «Presen-
tada de nuevo el dia 12 de marzo de 1991, a las trece horas cincuenta y
cinco minutos, seglin asiento 1879 del Diario 118, nGmero 1.916, la escritura
de compraventa, otorgada el 19 de diciembre de 1985, ante el Notario de
esta capital don Carlos Liorente Nuifiez, se califica, conforme lo fue, en fecha
3 de febrero de 1986, por mi predecesor, don Hortensio Saavedra Queima-
delos, suspendiéndose la inscripcién por incidir el adquirente en la prohibi-
cién del articulo 1.459, 2.°, del Cédigo Civil, sin tomar anotacién preventiva
por no solicitarse,— Santa Cruz de Tenerife, 14 de marzo de 1991.—El
Registrador, Ceferino Espinosa Afonso.»

RECURSO DE REFORMA DEL RECURRENTE

Don Manuel Castillo Rodriguez interpuso recurso gubernativo contra
dichas calificaciones alegando la improcedencia del defecto observado por el
Registrador, dado que el poder en cuya virtud actiia el recurrente contem-
plaba expresamente la posibilidad de la autocontratacién, por lo que no
pucde ser de aplicacidén al caso el ariiculo 1.459, 2, del Codigo Civil

INFORME DEL REGISTRADOR

El Registrador informé: 1.° Que mientras el articulo 267 del Codigo de
Comercio permite al comisionista, con licencia del comitente, comprar pava s
o para otro lo que se le haya mandado vender, o vender lo que se le haya
mandado comprar, el articulo 1.459, 2, del Cédigo Civil no establece excep-
ciones a la prohibicién para que los mandatarios no puedan comprar por si
ni por persona alguna intermedia los bienes cuya administracién 0 énajena-
cidn estuviesen encargados. 2.° Que aun admitiendo que la prohibicion del
articulo 1.459, 2, del Cédigo Civil puede excepcionarse facultando al apo-
derado a fin de que compre para si, debe quedar claramente expresado en
el poder, sin que sea suficiente la frase genérica relativa a la existencia de
autocontratacion, doble o miltiple representacidn ¢ intereses opuestos, utili-
zada en la escritura de poder, en la que se suceden multiples facultades en



relacién con toda clase de bienes y cuya interpretacién amplia iria en contra
de lo dispuesto para las donaciones en el articulo 634 del Cadigo Civil. 3°
Que el apoderado manifiesta en las escrituras la vigencia del poder invocado
pero no la capacidad de sus representados y, ademds, diche poder fue revo-
cado por uno de los poderdantes, vendedor en ambas escrituras, mediante
escritura de 4 de junio de 1988 ante el mismo Notario, que intentd presen-
tarse en el Registro de la Propiedad, si bien no se practica asiento en el Dia-
rio por no ser titulo inscribible, de conformidad con el articulo 420 del
Reglamento Hipotecario.

AUTQO PRESIDENCIAL

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias dictd auto
desestimando el recurso y confirmando la nota del Registrador por conside-
rar que la clave de la admisibilidad de la figura de la autocontratacion es la
falta de contraposicién o conflicto de intereses y la existencia de un poder
especial y suficiente para ello, y como tal no puede considerarse un vulgar
poder general que incorpora como cliusula de estilo la alusién al autocon-
trato. Mds ain cuwando el apoderado, habiendo sido las escrituras objeto de
sucesivas calificaciones idénticas, no ha intentado obtener la ratificacion de
los poderdantes para subsanar el defecto y, ademds, ha visto fevocado el
poder originariamente concedide por uno de ellos.

REPLICA

El recurrente interpuso recurso de apelacidn afiadiendo a sus alegaciones
iniciales: 1.° Que el poder aun siendo general expresamente salva la auto-
contratacién, por lo que existiendo mandato expreso no puede considerarse
traspasado por la realizaciéon de tales actos, y de ahi que el propio Notario
autorizante de las compraventas lo aceptase para llevar a cabo éstas. 2.° Que
si bien no se ha obtenido la ratificacién a pesar del tiempo transcurrido, tam-
poco consta que dichas compraventas hayan sido impugnadas judicialmente
por los poderdantes, cosa que habian podido hacer la vendedora en todo mo-
mento y el vendedor antes de su fallecimiento.

DOCTRINA DE LA DIRECCION

Vistos los articulos 634, 1.259, 1,274, 1.445, 1.449 y 1.459 del Cédigo Civil,
267 del Codigo de Comercio y la Resolucidon de 20 de septiembre de 1989,

1. El Registirador suspende la inscripcidén de dos escrituras de compra-
venta por incidir el adquirente en la prohibicién del articulo 1.459, 2°, del
Cddigo Civil. Concurren en ¢l caso las circunstancias siguientes: 1.° Las dos
escrituras son otorgadas con numeracién correlativa el 19 de diciembre de
1985 y en ellas interviene don Manuel Castillo Rodriguez como unico com-
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parecienie y actuando en su propio nmombre, como comprador y a la vez en
representacion de la otra parte, el vendedor. En una de las escrituras se
vende a si mismo, en representacién de la propietaria, dos solares libres de
cargas y arrendamientos, situados cn €l término municipal de Santa Cruz de
Tenerife, uno de 256 metros cuadrados y otro de 605 metros cuadrados, por
el precio, cada uno, de 100.000 pesetas, que el comprador afirma haber entre-
gado a la vendedora. En otra, se vende también a si mismo, en representa-
cién de los dos cotitulares de los bienes (la misma persona que aparece como
vendedora en la escritura anterior y su marido) tres fincas mds situadas
igualmente en el término municipal de Santa Cruz de Tenerife: Una finca
riistica de 37 dreas 50 centidreas (con dos estanques, uno colectivo, y otro, de
465 metros ciibicos, propio), por el precio de 100.000 pesetas; una casa cuyo
solar es de 152 metros 25 decimetros cuadrados {con un cuarto trastero anejo
de 30 metros cuadrados al que tiene acceso con derecho de paso}, por el
precio de 50.000 pesetas, y un trozo de terreno (rustico) de 20 dreas, por el
precio de 60.000 pesetas. 2.° El sefior Castillo, para hacer estos actos, invoca
en su {avor el poder que ambos conyuges propielarios le habian dado un mes
antes ante el mismo Notario que auforizé después las escrituras de enajena-
cién. En el poder se confiere al sefor Castillo, entre otras facultades, la de
vender toda clase de bienes, incluso inmuebies, por los precios que estime
convenientes; y sefiala, ademds, en el poder que «el apoderado podrd hacer
uso de sus facultades, incluso si hay autocontrato, doble o miltiple represen-
tacion o existen intereses opuestos». En la escritura de poder no firman log
conyuges poderdantes {uno de ellos, al menos, habia llegado a la edad de
jubilacion) «por manifestar no saber»; lo hace por ellos uno de los testigos
instrumentales (cuyos datos de identidad no aparecen acreditados). 3.° Se
conoce, por la documentacién que acompaiia a las escrituras calificadas, que
el valor fiscal de tres de las cinco fincas vendidas a la vez es 13 veces su-
perior al precio por el que han sido compradas (sin que conste si ocurre
lo mismo con las otras dos fincas). 4.° Después de otorgadas las ventas,
la poderdante revocéd el poder en escritura de 4 de junio de 1988, segin
consta al Registrador por los antecedentes del Registro; de las aseveraciones
del comprador recurrente en su escrito de recurso se desprende que el ven-
dedor ya ha fallecido y que ni él ni su mujer ratificaron las ventas, si bien
tanmpoco las impugnaron judicialmente, ¢ méis bien, «la venta» en singular,
pues el recurrente en su recurso habla con reiteracién en singular de «dicha
ventar,

2. La regla es que el poder conferido por una persona no puede ser uti-
lizado por el apoderado en actos en los que poderdante y apederado tengan
intereses contrapuestos, como ocurre en el acto por el que se vende en nom-
bre del poderdante si el apoderado es el que compra, ¥ asi lo confirma el
articulo 1.459, 2.°, del Cdédigo Civil, segin el cual no podrin adquirir por
compra «los mandatarios los bienes de cuya administracion o enajenacion
estuvieren encargados». Doctrina y jurisprudencia aceptan, sin embargo, la
posibilidad del autocontrato, a pesar de que hay en €l oposicién de intereses,



pero para ello es necesario que exista una especial autorizacién (como con-
firma para la comision mercantil el articulo 267 del Cédigo de Comercio).
3. No puede dudarse de que el lenguaje técnico empleado en la escri-
tura de poder, seguramente incomprensible para personas que ni siquiera
saben firmar, traduce correctamente la verdadera voluntad manifestada ante
el Notario y que el Notario habrd prestado asistencia especial a la parte
necesitada de ella (cfr. articulo 147 del Reglamento notarial). Partimos, pues,
de que en el poder se ha concedido al apoderado la facultad de venderse a
si mismo. Pero si siempre la concesién de poderes es de interpretacién
estricta, con mayor razén lo ha de ser un poder en que el apoderado resulta
facultado para venderse a si mismo y, ademds, sefialando él el precio que
estime conveniente. Ahora bien, el poder para vender sélo permite la enaje-
nacién que tenga por causa el contrato oneroso de verdadera compraventa y
mal puede calificarse de tal aquella en que al menos la parte mds importante
de los bienes tiene como precio uno sefialado por el mismo apoderado y
comprador con cantidad 13 veces inferior al valor fiscal comprobado.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso.”

COMENTARIO

I. Resumen de los hechos

— El dia 19 de noviembre de 1985 los titulares de ciertas
fincas (marido y mujer) otorgan una escritura de poder en
favor de M.C.R.

El apoderado M.C.R. quedaba autorizado para: “Vender
toda clase de bienes, incluso inmuebles, por los precios,
plazos, pactos y condiciones que estime conveniente... El apo-
derado podrd hacer uso de sus facultades incluso si hay auto-
contrato, doble o miltiple representacién o existen intereses
opuestos”.

—El dia 19 de diciembre de 1985 el apoderado otorga
dos escrituras de compra-venta. En dichas escrituras compa-
rece €l solo y actda: en su propio nombre como parte com-
pradora y —en base al citado poder— en nombre y repre-
sentacion de la parte vendedora.

En total adquiere dieciséis fincas. En los fundamentos de
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la resolucién se nos dice el precio —muy bajo— de cinco de
ellas y se afiade al final “que la parte mas importante de los
bienes tiene como precio uno sefialado por el mismo apode-
rado y comprador con cantidad 13 veces inferior al valor fis-
cal comprobado”.

—Uno de los dos poderdantes (el marido) revoca el men-
cionado poder mediante escritura otorgada con fecha 4 de
junio de 1988. Mas adelante fallece.

II. Nota de calificacion e informe del Registrador

Las escrituras fueron presentadas en el Registro de la
Propiedad con fecha 3 de febrero de 1986 vy, de nuevo, el
dia 12 de marzo de 1991. En ambas presentaciones reciben
la misma calificacién: Se suspende la inscripcién por incidir
el adquirente en la prohibicién del articulo 1.459.2 C.c.

Recordemos el texto de dicho precepto: “No podrin ad-
quirir por compra, aunque sea subasta publica o judicial, por
si ni por persona alguna intermedia: ...

2.° Los mandatarios, los bienes de cuya administracién o
enajenacioén estuviesen encargados. ...”.

La nota de calificacién se asienta en tres argumentos. Los
vamos a comentar al tiempo que los enumeramos:

Primero. El articulo 1.459.2 C.c., a diferencia del articu-
lo 267 C. de com., no establece excepciones a la prohibicién
impuesta.

Esta afirmacién supone entender que el precepto tiene en
todo caso cardcter imperativo.

Ahora bien, si tenemos presente el interés juridico prote-
gido por dicho precepto veremos como decae el argumento
acerca de su presunta imperatividad.

El articulo 1.459.2 C.c. pretende impedir una situacién de
riesgo potencial para el mandante, reconociendo la existencia
en el supuesto regulado de un evidente conflicto de intereses.



Entonces —hemos de concluir— si desaparece el conflicto lo
hace también el fundamento de la prohibicién.

El conflicto de intereses se elimina obteniendo la autori-
zacion, previa o posterior, del dominus negotii. Asi ocurre en
el supuesto de hecho que comentamos, en que la autoriza-
cidon es previa.

Tal razonamiento es independiente de que el tenor literal
del articulo 1.459.2 C.c. no haga referencia a dicha autoriza-
cion. El tratamiento del conflicto de intereses en este pre-
cepto no es distinto del que se plantea en sede de principios
generales del Derecho: la autorizacién del mandante o po-
derdante habilita la autocontratacién del mandatario o apo-
derado.

Segundo. Continda la defensa de la nota: Aun admi-
tiendo que quepa excepcionar la prohibiciéon del articulo
1.459.2 C.c., la mencionada autorizaciéon del poderdante no
queda suficientemente clara en el poder. Por otra parte la
interpretacién amplia de la cldusula irfa en contra de lo dis-
puesto para las donaciones por el articulo 634 C.c,

El segundo argumento tiene dos aspectos distintos:

—En cuanto a la falta de claridad. Estimamos que el
reproche estd infundado. Por el contrario, la cldusula autori-
zatoria agota todas las posibilidades: autocontratacién, doble
o multiple representacion (ambas son especies distintas de la
autocontratacion) y conflicio de intereses (que es el género
comlin a los tres conceptos anteriores). Normalmente las
clidusulas que se insertan en los poderes para autorizar la
autocontratacién no suelen ser tan amplias.

— Respecto a la invocacion del articulo 634 del C.c. qui-
zas vaya en la linea de razonar que un poder con muiltiples
facultades, que incluye la posibilidad de autocontratar, si se
interpreta ampliamente puede implicar una donacion.

Frente a ello cabe sefialar que el poder es un negocio
juridico que se interpreta restrictivamente (y en tal sentido
se manifiesta reiteradamente la jurisprudencia: incluyendo el
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tercer fundamento de la presente resolucién), incluya o no
cldusula sobre autocontratacién. Ademds, para poder donar,
el apoderado ha de estar expresamente facultado para ello,
con independencia de que ostente muchas o pocas facultades
para realizar otros actos distintos: o estd expresamente facul-
tado para donar o no puede hacerlo.

Tercero. El apoderado manifiesta la vigencia del poder
pero no la capacidad de sus representados. El poder ademas
fue revocado por uno de los poderdantes mediante escritura
de 4 de junio de 1988.

Ninguna de las dos objeciones expuestas parece rele-
vante:

— Como punto de partida sefialaremos que en el presente
supuesto ¢l Notario consigna expresamente la declaracion del
apoderado sobre la vigencia del poder. Noétese que ningln
precepto normativo lo exige, si bien es muy conveniente
recoger tal declaracion.

Asi plainteado el tema, ia deciaracion sobre el manteni-
miento de la capacidad de los poderdantes es innecesaria, ya
que de la wvigencia del poder se desprende no ya que los
poderdantes no han perdido su capacidad, sino ademas quc
no concurre ninguna de las restantes causas de extincion del
mandato a que se refiere el artfculo 1.732 C.c.

La manifestacion sobre la vigencia del poder abarca la
inexistencia de todas las causas de extinctdn del mismo, sin
necesidad de enumerarlas una por una. Pero ademds, aunque
no se contuviera la declaracién expresa sobre tal vigencia, el
uso del poder supone un acto concluyente del que se deriva
la declaracion presunta del apoderado sobre la vigencia del
poder que emplea.

— En cuanto a la revocacién del poder basta seialar que
es tres afios posterior a las escrituras de compraventa en que
se utilizd.

Otro modo de entender el tema supondria conferir efectos
retroactivos a la revocacién del poder de modo que queda-



rian afectadas las relaciones juridicas concertadas durante la
vigencia del mismo, lo cual es inadmisible. La inexistencia de
terceros en este supuesto no altera tal conclusidn.

IIL. El auto del Tribunal Superior de Justicia

La resolucién judicial desestima el recurso y confirma la
nota del Registrador. Son dos los argumentos que maneja
dicho auto:

1) El conflicto de intereses lo elimina un poder especial
y suficiente para ello, pero “como tal no puede considerarse
un vulgar poder general que incorpora como cldusula de
estilo la alusién al autocontrato”.

No podemos estar de acuerdo c¢on la afirmacién entre-
comillada: la autocontratacién, para estar permitida, no pre-
cisa de poder especial en los términos del articulo 1.712
del C.c., sino la prevision expresa a que hace referencia el
articulo 1.713.2 C.c.

Pensamos que, de nuevo, se estdn confundiendo las clasi-
ficaciones contenidas en ambos preceptos. El poder general
que nos encontramos en el supuesto de hecho de la presente
resolucién no es un poder general del articulo 1.712 (que
haga alusién a todos los negocios del mandante de forma
genérica) sino que, con independencia de su amplitud, se
trata de un “mandato expreso” del articulo 1.713.2 en re-
lacion a todas y cada una de las facultades a que hace
referencia, incluyendo la relativa a la posibilidad de autocon-
tratacion.

Por ello no es un “vulgar poder general” sino un poder
amplio (y en tal sentido, si se quiere, se lo califica como
general) que con cardcter expreso autoriza a realizar las
facultades en €l mencionadas.

2) El apoderado no ha intentado obtener la ratificacién
de los poderdantes, y, ademas, uno de éstos ha revocado el
poder.
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Ninguna de las dos afirmaciones son auténticos argumen-
tos juridicos de peso (como en parte ya se ha visto).

No existe obligacién de quec el apoderado obtenga la rati-
ficacion de lo actuado: si hay autorizacién previa a la ac-
tuacién representativa verificada no hace falta autorizacién
posterior de la misma. En cuanto a la carencia de efectos
retroactivos de la revocacion del poder nos remitimos a lo ya
sefialado.

Por tanto, estamos ante meros indicios de que el uso del
poder por parte del apoderado no fue del agrado de los
poderdantes.

IV. La argumentacion del recurrente

Su recurso sefiala la inaplicabilidad del articulo 1.459.2 C.c.
al estar expresamente autorizada la autocontratacion; defien-
de la suficiencia del poder distinguiendo entre poder general
y mandato expreso y hace constar que las compraventas no
han sido impugnadas judicialmente por los poderdantes.

Los dos primeros argumentos ya han sido comentados. La
tercera afirmacién se limita a sefialar un indicio de conformi-
dad de los poderdantes con su actitud.

V. La doctrina de la Direccién General de los Registros y
del Notariado

La Direccién General de los Registros y del Notariado
desestima el recurso.

— En el primer Fundamento de Derecho la D.G.R.N. nos
recuerda —de modo pormenorizado— diversas circunstancias
de hecho en relacién a tales compraventas, con un énfasis
especial en dos aspectos:

+ El precio de las ventas es muy bajo.

* Los otorgantes no saben firmar; lo hace por ellos uno



de los testigos instrumentales, No constan los datos de iden-
tidad de los testigos.

— El segundo se limita a reconocer la admisibilidad del
autocontrato siempre que exista una especial autorizacién.

—El tercero es el que contiene la doctrina de la
D.G.R.N. y donde radica el verdadero interés de esta reso-
lucion:

Sefiala que no puede dudarse de que el Notario ha pres-
tado a los poderdantes la asistencia especial que les co-
rresponde como parte mas necesitada. Quizds, si no podia
dudarse de tal hecho, hubiera sido mejor no plantearlo. En
el fondo es como si la D.G.R.N. no acabara de creerse que
personas con plena capacidad y bien asesoradas hubieran
podido otorgar dicho poder.

Transcribimos el parrafo clave: “... el poder para vender
s6lo permite la enajenacion que tenga por causa €l contrato
oneroso de verdadera compraventa y mal puede calificarse de
tal aquélla en que al menos la parte mdas importante de los
bienes tiene como precio uno sefialado por el mismo apode-
rado y comprador con cantidad trece veces inferior al valor
fiscal comprobado.”

Las anteriores observaciones inciden sobre diversos puntos
de interés:

1. El dmbito del recurso gubernativo.

Hay que partir sobre la base de dos afirmaciones: Una,
“... la naturaleza del recurso gubernativo no es la de un
pleito, ni el Registrador puede ser parte, no se resuelve ade-
mds por un érgano jurisdiccional y no tiene mds alcance que
el declarar o no inscribible un documento ...” (Res. 17 marzo
1986); Dos, el articulo 18 L.H. sefiala el ambito de la califi-
cacion del Registrador, la cual se verifica “por lo que resulte
de ellas (las escrituras publicas) y de los asientos del Re-
gistro”, El limitado dmbito de la calificacion determina el
dmbito propio del recurso gubernativo. '
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Pues bien, pensamos que esta resoluciéon es posible que
no respete €l ambito definido con anterioridad, excediéndose
del marco del recurso gubcernativo. Los fundamentos abundan
en datos de hecho (el precio, fijado unilateralmente, es muy
bajo —como se comprueba de la referencia al precio fiscal—,
los poderdantes no saben escribir, no se acreditan los datos
de identidad de los testigos, hay una revocacion posterior del
poder, no se ratifican a posteriori las véntas).

Todos esos datos facticos van a conllevar, quizds, una
doble consecuencia: la compraventa no lo es tal (esto lo dice
la D.G.R.N. expresamente; a continuacién volveremos sobre
este tema) y la actuacion del apoderado no parece concordar
con el criterio de la buena fe exigible al mismo (esto no se
dice expresamente, pero tal afirmacién parece gravitar sobre
¢l razonamiento que se realiza).

Sin embargo, pensamos que apreciar ambas circunstancias
excede de las limitaciones del recurso gubernativo y exige
unas actuaciones probatorias que encuentran su sede en el
ambito judicial:

a) La presuncién o no de buena fe no cabe apreciarla
dentro del estrecho marco del recurso gubernativo (por ejem-
plo, Res. 19 noviembre 1985). Tal afirmacién estd pacifica-
mente aceptada.

b) En cuanto a la determinacién de la inexistencia de un
contrato oneroso de compraventa. Sabemos, en base al crite-
rio fiscal, que el precio fijado en las escrituras de venta es
muy bajo. El problema es que no sabemos, y en el dmbito
del recurso gubernativo no hay medios para averiguarlo, si el
precio escriturado es el precio real. También ignoramos st ese
poder es instrumento de otra relacién juridica, no exteriori-
zada, de caricter oneroso y que elimina la supuesta gratuidad
que advierte la D.G.R.N.

Es cierto que el asunto no presenta un buen aspecto.
Ya sabemos que las compraventas que estudiamos pueden
—0 quizds no— encubrir figuras juridicas inadmisibles: do-
nacién encubierta (tesis que sigue la presente resolucion),



fraude fiscal (por consignarse un precio inferior al real), un
poder en favor de quien ya era propietario (sin titulo
publico) y que al no poder revender se las adjudicé por un
precio simbolico, adjudicacién encubierta en favor del apode-
rado en pago de un crédito preexistente, ... 0 que el apode-
rado puede no haber actuado de buena fe. No negamos la
posibilidad de que se haya producido una actuacion ilicita.
Lo que decimos es que para determinar la verdadera moda-
lidad contractual existente, y por ello conocer si su causa es
0 no onerosa, o para determinar la buena fe, o la eventual
ilicitud del negocio concertado, se precisa una actuacioén pro-
batoria propia no del recurso gubernativo sino del judicial.

Creemos que la D.G.R.N. ha ido demasiado lejos al apre-
ciar la inexistencia de una compraventa en el supuesto que
comentamos.

2. La existencia de un negocio indirecto.

Pero sigamos con la argumentacion contenida en la reso-
lucion. Esta da un giro radical respecto al planteamiento
hecho por la nota de calificacién, cuyos planteamientos no
recoge: admite que el poder que se estudia autoriza la com-
praventa incluso verificada por autocontrato; lo que ocurre es
gque no estamos en presencia de una compraventa (ya que la
efectivamente celebrada no es onerosa).

La compraventa con precio amistoso es uno de los ejem-
plos tipicos del negocio indirecto: la estructura formal, y la
disposicién de sus elementos, es la propia de una compra-
venta pero el negocio produce simultineamente los efectos
de una donacidn.

En este caso es evidente que no se debe permitir la vul-
neraciéon de las normas imperativas sobre donacién. Y por
supuesto, para concertar este negocio, el apoderado debe
estar expresamente autorizado para donar.

La calificacién de las compraventas como ncgocio indi-
recto conlleva las siguientes conclusiones:
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a. No sdlo es que el apoderado no pudiera autocontratar
el precio en que lo hizo (la actuacién unilateral del autocon-
tratante fue lo que originé la nota denegatoria y, finalmente,
la presente resolucién); lo peculiar es que tampoco podria
haber vendido a un tercero por dicho precio: por la sencilla
razén de que, entonces, no vende sino que dona, algo para
lo que no estd autorizado. A la hora de fundamentar la
desestimacion del recurso, el negocio indirecto pasa a un pri-
mer plano y la autocontratacién pierde importancia.

b. Si el precio es 13 veces inferior al valor fiscal, la cosa
parcce bastante clara. Pero si el precio es menor a dicho
parametro en una proporcién inferior, el Notario puede tener
problemas a la hora de determinar si el poder para vender
es suficiente para tal venta concreta. Los comparecientes van
a tener que considerar no ya la posibilidad de que se aplique
la sancién prevista en la Disposicién Adicional 4.* de la Ley
de Tasas y Precios publicos, sino igualmente si la compra-
venta va a ser considerada sustantivamente como tal y, por
elto, inscrita. Lievando lejos -—demasiado lejos— cste argu-
mento resultaria que en una venta hecha directamente entre
vendedor y comprador, sin apoderados, pero cuyo precio sea
considerado muy bajo por el Registrador, éste deberia consi-
derar que no existe compraventa (por no existir o estar dis-
minuida la onerosidad) y dencgar la inscripcién.

No negamos que la compraventa (o compraventas) objeto
del presente recurso pudiera constituir un negocio indirecto
que produzca, en realidad, los efectos propios de la donacién
y que por ello el poder, en su caso, sea insuficiente. Tam-
poco negamos que el Notario deba extremar al méximo su
cautela en estos casos y prestar el asesoramiento oportuno.
Ahora bien, determinar que la presente compraventa no tiene
cardcter oneroso nos parece, por las razones expuestas, tarea
propia de los Jueces y Tribunales.



3. La identificacion de los testigos.

Haremos, para finalizar el comentario, una referencia a la
circunstancia de la no acreditacién de los datos de identidad
de los testigos.

A este respecto hay que recordar que el articulo 24 de la
Ley del Notariado seiiala: “En todo instrumento piblico con-
signard el Notario ... los nombres y vecindad de los testi-
gos ...”. Por su parte el articulo 285 del Reglamento Notarial
precisa que en los indices se expresard, respecto a cada ins-
trumento, el nombre y apellidos de los testigos, si los hu-
biere.

Una vez detectado este defecto de técnica notarial, la
D.G.R.N. no le atribuye ninguna repercusiéon. Pensamos que
no constituye un obstdculo a la inscripcién del documento.

El motivo, creemos, puede ser el siguiente. El Notario
no ha incluido en la escritura publica los datos de identidad
de los testigos ——falta un requisito meramente formal—, pero
si los ha aceptado como tales ello permite presumir que tales
testigos cumplen a juicio de dicho Notario todos los requisi-
tos de idoneidad precisos.

José Maria Navarro Viiuales
Notario
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A) Informes y comunicaciones

EL OBJETO SOCIAL
REGIMEN DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES

MANUEL GONZALEZ-MENESES ROBLES
Registrador Mercantil de Madrid

SUMARIO: IntrODUCCION. 1. EL OBJETO SOCIAL. A)
Determinaciéon del objeto social. B) Objeto social y de-
nominacién. C) Objeto social y capacidad de los adminis-
tradores. a) Sistema monista de administraciéon. b) Indi-
cacion del objeto social para calificar las facultades de los
administradores. ¢) Actos conexos con el objeto social. d)
Objeto exclusivo: seguro y reaseguro. Resoluciones de 22 de
julio y 10 de septiembre de 1991. e) Objeto exclusivo:
Actividad bancaria. Resolucion de 11 de marzo de 1992,
f) Posibilidad de limitar las facultades representativas de los
administradores para realizar actos no comprendidos en el
objeto social. @) Posibilidad de ampliar a través de un

{*) Conferencia pronunciada el dia 23 de agosto de 1993, en el Seminario cele-
brado en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo de Sandander, organizado
por el Consejo General del Notariado.
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poder de Junia General las facultades atribuidas estatutaria-
mente al administrador de una sociedad. D) Objeto social
¢ infracapitalizacion. E) Objeto social y adaptacién de es-
tatutos. 2. REGIMEN DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES. A)
Concepto y caracteres. a) Participaciones iguales. b) Par-
ticipaciones acumulables. ¢) Participaciones indivisibles. B)
Transmision de las participaciones. a) Relacion del art. 1
de la LSL con el art. 20. b) Otras aplicaciones del princi-
pio de autonomia de la voluntad. <) Formalidades de la
transmision. C) Derechos reales sobre las participaciones.
a) Usufructo de participaciones. b) Prenda de participacio-
nes. D) Emisién de obligaciones por Socidad Limitada.

Introduccion

Pasada la fase de adaptacién de nuestras sociedades a la
legislacion de la CEE, que se inicié con la Ley de reforma
del afio 1989, podemos ya afirmar que el vehiculo que se
puso en marcha con esa Ley de reforma, no sdlo ha pasado
el rodaje sino que ha sido sometido a varias revisioncs,
que, como es natural, obligan a repasar las primeras ideas
expuestas en anleriores trabajos, muchas de ellas expuestas
precipitadamente, por lo que ahora deben ser matizadas al
tener en cuenta:

— De una parte, las opiniones de los autores, mucho mas
reposadas que las aportadas en los primeros momentos de
la reforma.

— De otra, la doctrina que ha ido elaborando a través
de sus resoluciones la DGRN, al resolver muchos recursos
en esta fase de puesta en marcha de la reforma.

Aparte de ello, al ser éste un ciclo sobre SRL, no pode-
mos desconocer la publicacién por parte del Ministerio de



Justicia en uno de sus Boletines de Informacién del “Borra-
dor de Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada™.

Pues bien, esas nuevas opiniones de los autores, esa doc-
trina de la DG vy las ideas que pueden extraerse del Borra-
dor de Anteproyecto de LSRL, me van a permitir revisar, si
no todas mis anteriores opiniones, si alguna de ellas, con-
cretamente, las relacionadas con los dos temas elegidos para
esta charla: €l objeto social y el régimen de las participa-
ciones.

1. El objeto social
A) Determinaciéon del objeto social.

Entre las menciones que han de incluirse en los estatu-
tos de las sociedades, como exigen sus respectivas leyes, se
encuentra:

“El objeto social, determinando las actividades que lo in-
tegran”.

El desarrollo de esta norma se encuentra en el art. 117
del RRM, que constituye precepto fundamental, al que se re-
mite el 174-3, v de cuyos 4 apartados pasamos a ocuparnos:

117.1: “El objeto social se hard constar en los estatutos
por medio de la determinacién precisa y sumaria de las acti-
vidades que lo integren” (117.1).

La importancia de esta especificacién del objeto social la
pone de relieve, entre otras, la resolucion de 19 de junio de
1993, al decir que estd justificada la exigencia legal de una
precisa determinacidén del dmbito de actividad en que debe
desenvolverse la actuacién del nuevo ente,

* asi para los socios (arts. 124, 129, 133, 147, 260.3
LSA),

® como para los terceros que entren en relacidn con la
sociedad (art. 129 LSA).

225



226

De los articulos a que se refiere esta tesolucion desta-
camos el 129, tanto respecto a los socios como respecto a
terceros, y del que luego nos ocupamos.

En los demds citados, nos encontramos:

— La prohibicién de ser administradores los funcionarios
con funciones relacionadas con las actividades de la sociedad
(art. 124).

— La posibilidad de exigir responsabilidad a los adminis-
tradores por actos contrarios a los estatutos (art. 133).

— El derecho de separacion reconocido a los socios que
no hayan votado a favor del acuerdo de sustitucién del
objeto social (art. 147). En la misma linea el art. 99.1 del
ALSRL.

— La inclusiéon entre las causas de disolucién de la socie-
dad de la conclusién de la empresa que constituya su objeto
o la imposibilidad de realizar el fin social (art. 260.3).

Entre las resoluciones de la DGRN que se han ocupado
de la necesaria determinacion del objeto social, podemos
destacar;

— La res. de 5 de abril de 1993, que permite incluir en
el objeto soctal, contra la calificacion del Registrador, las
palabras “... todas las actividades relacionadas con la compra
y venta de automoviles, accesorios y recambios..”, ya que la
exigencia de determinacién precisa v sumaria de las activi-
dades que hayan de integrar el objeto social, no puede
entenderse vulnerada por la frase cuestionada, por cuanto la
inmediata referencia a “automdviles, accesorios y recam-
bios”, delimita el ambito de actividad en que habrd de
desenvolverse la actuacién de la sociedad en cuestion.

—La res. de 23 de abril de 1993, que confirma la nota
del Registrador Mercantil en el sentido de que no puede
ser objeto social “el propio de la actividad profesional de
los Arquitectos”. Esta resolucion, que consideramos de gran
trascendencia, parte de la distinciébn, ya recogida en otras
anteriores, de que hay

* en primer lugar, sociedades mercantiles que adoptan



como objeto social una actividad que por imperativo legal
estd reservada en exclusiva a una determinada categoria de
profesionales y en las que el cardcter estrictamente personal
de la actividad profesional prohibe que ésta pueda ser atri-
buida a un ente abstracto creado a tal efecto, en lugar de
al profesional al que la Ley confiere tal actuacién,

¢ y aquellas otras sociedades que mds bien son media-
doras en el sentido de no proporcionar al solicitante la
prestacién que estd reservada al profesional, sino servir no
s0lo de intermediaria para que sea este tultimo quien la rea-
lice, sino también de coordinadora de las diferentes presta-
ciones especificas seguidas.

117.2: “No podrdn incluirse en el objeto social los actos
juridicos necesarios para la realizacion o desarrollo de las
actividades indicadas en él”,

En ecsta materia, ¢l Registrador Mercantil de Sevilla Lan-
zAS GAIVACHE, en sus Comentarios prdcticos a la LSA y
RRM en lo aplicable a dicho tipo societario, dice que el
objeto social de una inmobiliaria, por ej., es el de la “acti-
vidad inmobiliaria relativa a fincas urbanas”, y no el de
“comprar, vender, permutar, construir o edificar viviendas,
locales comerciales y naves industriales para su venta o
arrendamiento o cualquier otra forma de explotacion”.

En cuanto a la doctrina de la DGRN, su resolucion de
19 de junio de 1993, confirma la nota del Registrador en
que se deniega la inscripcion del parrafo relativo al objeto
social de unos estatutos, en los que se considera integranmte
de tal objeto: “La administracién, compra, venta, arrenda-
miento vy cualquier clase de acfos o negocios de adminis-
tracién, de disposicion, obligaciones de riguroso dominio de
su propio patrimonio, tanto mobiliario como inmobiliario”.

En esta enumeracion, aunque se contemplan una serie de
actos necesarios para la realizacién del objeto social, éste no
queda claramente determinado, y es por lo que la DG,
entre los fundamentos que justifican su resolucién, habla de
“la diversa composiciéon cualitativa que puede adoptar el
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patrimonio social, que posibilita la dedicacién de la sociedad
a una multitud de actividades econdmicas absolutamente dis-
pares y no suscepiible de delimitacién o concrecion en el

. momento constitutivo”.

117.3: “En ningun caso podrd incluirse como parte del
objeto social la realizacion de cualesquiera otras actividades
de licito comercio ni emplearse expresiones de andlogo signi-
ficado”.

Como se trata de una exigencia legal y era frecuente
incluirlo en estatutos anteriores a la nueva legislacidén, al
haberse realizado la adaptacién, no hemos exigido los requi-
sitos de publicidad que la LSA marca para el cambio de
objeto (anuncio en prensa e inclusidon en el orden del dia).
Tampoco puede reconocerse el derecho de separacidon por
sustitucién de objeto del art. 147 LSA.

117.4: “Si se pretendiera que las actividades integrantes
del objeto social puedan ser desarrolladas por la sociedad
total o parcialmente de modo indirecto, mediante la titulari-
dad de acciones o de participaciones en sociedades con
objeto idéntico o andlogo, se indicard asi expresamenie”.

Esta posibilidad constituye una novedad de la legislacion
vigente, y el requisito estatutario que se exige para esta
prevision es el de que “se indicard asi expresamente”.

B) Objeto social y dencominacion.

En el RRM no se permite emplear una denominacion
objetiva que haga referencia a una actividad no compren-
dida en el objeto social (art. 367.2). Y como complemento,
se sefiala en e] mismo precepto que “en el caso de que la
actividad que figura en la denominacién social deje de estar
incluida en el objeto social, no podrd inscribirse en el Re-
gistro Mercantil la modificacién del mismo sin que se pre-
sente simultdneamente a inscripcién la modificacion de la
denominacion”. L

Sobre esta norma también ha tenido ocasion de manifes-



tarse la DGR en su resolucion de 4 de diciembre de 1991,
con motivo de la adaptaciéon de los estatutos de una socie-
dad inscrita, y que entre los retoques que se efectuaban se
contenia una modificacién en el objeto social que implicaba
dejar una de las actividades anteriores, que precisamente era
utilizada en la denominacién.

Se trataba de una sociedad que concreta su objeto a la
realizacién de actividades de seguros y reaseguros privados,
que hubo de suprimir de su denominacién la expresion
“construcciones”.

C) Objeto social y capacidad de los administradores.

Nos enfrentamos al tratar este tema con una dec las
materias sobre la que hay mas diversidad de opiniones,
debido a la forma como el legislador trata de traducir a
nuestro Derecho interno la norma contenida en el art. 9 de
la Primera Directiva de la CEE, al llevarla al art. 129 del
texto refundido de la LSA.

Veamos ambos textos.

Art. 9 de la Primera Directiva:

“1. La sociedad quedara obligada frente a terceros por
los actos realizados por sus Organos incluso si éstos no
corresponden al objeto social de esta sociedad, a menos que
dichos actos excedan de los poderes que la Ley atribuye o
permita atribuir a estos organos.

No obstante, los Estados miembros podran prever que la
sociedad no quedard obligada cuando estos actos excedan los
limites del objeto social, si demuestra que el tercero sabia
que el acto excedia de este objeto o no podia ignorarlo
teniendo en cuenta las circunstancias, quedando excluido el
que la sola publicacion de los Estatutos sea suficiente para
constituir esta prueba.

2. Las limitaciones a los poderes de los organos de la
sociedad, resultantes de los organos competentes no se podrdn

229



230

oponer frente a terceros, incluso si se hubieran publicado.

3. Si la legislacion nacional previera que el poder de
representacion de la sociedad puede atribuirse, no obstante la
regla en la materia, por los estatutos a uno o a varias per-
sonas que actiien conjuntamente, esta legislacion podrd prever
la oponibilidad de esta disposicion de los estatutos frente a
terceros, a condicion de que se refiera al poder general de
representacion: la oponibilidad de tal disposicion estatutaria
frente a terceros estard regulada por las disposiciones del
articulo 3”.

Lo primero que destaca en esta norma comunitaria,
como apunta ESTEBAN VELASCO, es que parte de [a existen-
cia de dos tipos de facultades: legales y voluntarias.

— Las facultades legales —al hablar el art. 9.1 de los
poderes que la ley atribuya o permita atribuir a los érganos
sociales—.

En esta regla se ve que se estd contemplando la posible
existencia de varios Organos sociales con distribucién de
competencias por la misma Ley Pensemos, por ejemplo,
cémo la LSA atribuye determinados actos de trascendencia
solamente a la Junta General (modificacion de estatutos,
aprobacién de cuentas), mientras que permite atribuir otros
a los administradores, aunque en principio sean competencia
también de la Junta General (como las delegaciones permi-
tidas en el art. 153 sobre aumentos de capital).

— Las facultades voluntarias —al contemplar el art. 9.2
las limitaciones resultantes de los Organos competentes—
que tanto pueden imponerse en los mismos estatutos en
la fase constitutiva como por otro drgano competente en
acuerdo adoptado durante la vida de la sociedad.

La importancia de esta distincidén es enorme, ya que del
art. 9 de la 1.* Directiva puede extraerse a modo de sinte-
sis la siguiente conclusion:

“Mientras las limitaciones legales siempre son oponibles a
tercero, las limitaciones voluntarias no son oponibles a dicho
tercero”.



Nuestro legislador trata de recoger esta normativa comu-
nitaria en el art. 129 de la LSA, aplicable a la SRL dada
la remision del art. 11 de su Ley reguladora, y que en el
Anteproyecto se transcribe literalmente en su art. 66:

Art. 129 LSA:

“1. La representacion se extenderd a todos los actos
comprendidos en el objeto social delimitado en los Estatutos.
Cualquier limitacion de las facultades representativas de los
administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mer-
cantil, serd ineficaz frente a terceros.

2. La sociedad quedara obligada frente a terceros que
hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se
desprenda de los Estatutos inscritos que el acto no estd com-
prendido en el objeto social”.

Las primeras observaciones que podemos hacer al com-
parar la legislacion comunitaria con la nuestra son las si-
guientes:

1.° De una parte, que en el art. 129 LSA se matizan
las facultades representativas de los administradores, al con-
cretarlas a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los Estatutos.

Frente a esta postura de nuestra LSA, el legislador co-
munitario, por el contrario, no hace alusién al objeto social.

2.° De otro lado, nuestra LSA, haciendo uso de la
facultad concedida en el art. 9.1.2 de la Primera Directiva,
condiciona el hecho de que la sociedad quede obligada por
actos de los administradores mas alld del objeto social a
que el fercero haya actuado de buena fe y sin culpa grave.

En la Directiva, prescindiendo de la situacién de buena
fe y no culpa del tercero, se prevé que pueda quedar obli-
gada la sociedad frente a tercero al ser eficaz el acto reali-
zado por sus Organos fuera del objeto social, a menos que
dicho acto exceda de los poderes que la Ley atribuye o
permite atribuir a estos Organos.

Estas diferencias que se observan al comparar ambos tex-
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tos legales, pone de manifiesto que no ha estado muy acer-
tado nuestro legislador al introducir en nuestra legislacién la
norma comunitaria, habiendo llegado a decir algin autor
que la transposicidon ha sido francamente mala, por lo que
puede hablarse sin ambages de un auténtico incumplimiento.

La justificacion de las dudas de nuestro legislador, puede
encontrarse en que la Primera Directiva sigue el principio
germanico del poder ilimitable de los administradores, que
choca con el principio latino del poder restringido a las fa-
cultades concedidas en los Estatutos o derivadas del objeto
social —que ha venido rigiendo en nuestro Derecho positivo
y era comin opinién doctrinal—.

Es mds, nuestra doctrina distinguia entre las facultades
representativas del “factor notorio” y las del “factor con
poder inscrito”.

* En el primer supuesto, el del factor notorio, se su-
pone que el administrador, gerente o factor de una sociedad
comercial estd facultado para realizar todo tipo de contratos,
siempre que recalgan sobre objetos comprendidos en el giro
y trifico del establecimiento, como se apunta en el art. 11
de la LSL y en varios de los preceptos que el Cadigo de
comercio dedica a la comisién o mandato mercantil, como
los arts. 281, 283, 284 y 286.

* En cuanto al poder inscrito, son muy significativas
las palabras al respecto de BERGamo, cuando sefiala que,
mientras el factor notorio se presume investido de un apo-
deramiento general, que le permite desarrollar todas las
operaciones comprendidas dentro del giro o trafico de la
empresa, por el contrario, el factor con poder limitado ins-
crito en el Registro, no puede rebasar las atribuciones que
le han sido conferidas. En la misma linea, Uria sefiala
que el art. 286 del Coédigo de comercio no constituye obs-
tdculo para que el principal pueda ampararse frente a ter-
cero en las limitaciones establecidas en el poder inscrito en
el Registro.

En apoyo de estas opiniones se citaban:



a) El art. 175 del Cédigo de comercio de 1829 que
admitié la posibilidad de que el comerciante redujese en el
documento de poder las facultades normales del factor.

b) La sentencia del TS de 30 de septiembre de 1960,
que, aun aceptando que el factor notorio vincula al empre-
sario por los actos y contratos comprendidos en el tréfico
de la empresa, estima también que las limitaciones inscritas
al poder del factor surten efectos frente a terceros.

¢} Y la sentencia del TS de 10 de febrero de 1967,
sobre la necesidad de dar publicidad al poder para que
pueda estimarse limitado y no general

La opinién de estos autores, que no cra aislada ni
mucho menos, no podia menos que pesar en el dnimo de
nuestro legislador del afio 1989, y justifica la vacilacién del
mismo al llevar a nuestra legislaciéon mercantil el contenido
del art. 9 de la Primera Directiva y el hecho de que pueda
hablarse de una adaptacién incompleta en esta materia.

Consecuencias de la adaptacion incompleta.

Esta incompleta adaptacién, ha supuesto se publiquen no
pocos trabajos sobre el tema que nos ocupa y que sean
también varias las resoluciones de la DGR que se han pro-
nunciado al respecto.

Y al llegar a este punto, creo un deber reconocer la
importante labor que estd llevando a cabo la DGR, al
tratar de completar esa adaptacion, a veces teniendo que
saltar sobre la letra de algunos preceptos, como se esta
poniendo de manifiesto a través de una serie de resolucio-
nes que vamos a sistematizar y comentar.

Antes de ocuparnos en detalle de esa exposicion, tene-
mos que sefialar:

— De una parte, que no es ésta la misién especifica de
este Centro Directivo.

—Y de otra, que no siempre estd siendo comprendida
su doctrina, y mucho menos compartida, como se pone de
manifiesto en comentarios a algunas de sus resoluciones.
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Resoluciones de la DGR.

Al tratar de sistematizar la doctrina de la Direccién
General puesta de manifiesto en sus mds recientes resolu-
ciones sobre el tema de que nos estamos ocupando, pode-
mos referirnos a los extremos siguientes:

a) Sistema monista de administracion.

En resolucion de 12 de junio de 1992, se tiene en cuenta
el sistema monista que preconiza la Novena Directiva de la
CEE, que como vefamos al exponer el art. 9.3, sélo permite
que pueda prever la legislacién nacional la atribucién del
poder de representacién, no obstante la regla en la materia,
a4 Uno o a varias personas que actilen conjuntamnente... a con-
dicién de que se refiera al poder general”, esto es, a que se
haya previsto y publicado el sistema mancomunado.

Y, en base a esa doctrina, no permite el acceso al Regis-
tro de la exigencia de actuacién conjunta para determinados
actos —“prestaciéon de avales, fianzas o garantias que afec-
ten al patrimonio de la sociedad, o comprar o vender in-
muebles”—, al haberse optado en unos estatutos por el
sistema de dos administradores solidarios, y ello, “porque la
exigencia de precisién y claridad en los pronunciamientos
registrales, imponen la eliminacién de toda ambigiiedad o
incertidumbre en aquella regulacion estatutaria como requi-
sito previo a la inscripcidn; labor ésta que inequivocamente
corresponde realizar a los propios constituyentes” y rechaza
la inscripcidon de las estipulaciones debatidas “en tanto en
ellas no se precise el alcance meramente interno de esta
necesidad de actuacién conjunta para ciertos actos”.

Con estos argumentos, parece rechazar el Centro Direc-
tivo la posibilidad de inscribir dicha cldusula en el Registro,
bien que con la advertencia por parte del Registrador en la
nota de despacho y en el acta de inscripcion de que tales
limitaciones a las facultades solidarias tienen un alcance
meramente interno.



Sin embargo, en este punto tengo que manifestar que
algunos Registradores hemos entendido que si serd posible y
correcta esa actuacién que podemos llamar “oficiosa” del
Registrador, y asi parece deducirse de la forma de expre-
sarse el art. 129 LSA, en el segundo inciso de su parrafo
primero: “Cualquier limitacion de las facultades representati-
vas de los administradores, aunque se halle inscrita en el
Registro Mercantil, serd ineficaz frente a tercero”. Las pala-
bras que hemos subrayado, tal vez permitan esa inscripcién
matizada que propugnamos, ya que no podemos desconocer
la utilidad del reflejo de dichas cldusulas limitativas en el
Registro Mercantil, aunque sea de manera indirecta vy, ello,
porque estimo preferible el acceso al Registro de esas limi-
taciones con la indicacion de que su alcance es meramente
interno, antes que denegar o rechazar su inscripcién, por
ejemplo al haberse consentido la inscripcidén parcial permi-
tida por el art. 63 RRM, ya que al hacer constar dicha
denegacion o exclusion en la nota al pie del titulo, ademads
de no afectar a terceros esa limitacién, tanto por el impe-
rativo legal como por ese no acceso al Registro, también
puede dar lugar a que los administradores que hayan ac-
tuado contra dicha limitacion de facultades, puedan alegar
frente a la sociedad su ausencia de responsabilidad, en base
a que el Registrador al rechazar el acceso al Registro de la
estipulacion que exigia actuacién conjunta de los administra-
dores, estd indicando, en clerto modo, que la estipulacion
carece de toda eficacia.

En base a estos razonamientos, estimo preferible Ilevar
al Registro esas limitaciones meramente internas de forma
espontdnea por el Registrador, bien que con la advertencia
de su alcance meramente interno, sin que sea imprescindible
que esta advertencia sea labor exclusiva de los propios cons-
tituyentes, como parece exigir la DGR, que, por otra parte,
no esta vetando el acceso al Registro de esas limitaciones,
sino exigiendo “aquella regulacion estatutaria como requisito
previo a su inscripcion”. Esto es, si los constituyentes han
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precisado ese cardcter interno de la limitacién ya no existi-
rfa ambigiiedad o incertidumbre en la regulacion estatutaria
o en la escritura social rectoras de la estructura y funciona-
miento de la sociedad, y la limitacién podria reflejarse en el
Registro.

De todos modos, debo reconocer que no son pocos los
que, compartiendo la postura de la DG en la resolucién
que estamos comentando de 12 de junio de 1992, que se
ha visto confirmada en otra de 2 de diciembre de 1992,
hablan de una posible limitacién estatutaria que haya acce-
dido indebidamente al Registro Mercantil.

Asi, por ejemplo, GIMENEZ DUART en sus comentarios a
las resoluciones de 22 de julio y 10 de septiembre de 1991
(Revista Juridica del Notariado, jul.-sept. 1992, pdg. 271).

b) Indicacion del objeto social para calificar las faculta-
des de los administradores.

En este punto nos cncontramos con una de las resolu-
ciones que mds se han acercado a la doctrina germdnica y
a la postura del art. 9.1 de la Primera Directiva. Se trata
de la resolucion de 11 de noviembre de 1991, en la cual se
dice que no es necesario expresar el objeto social en la
escritura de compra por el administrador dnico de una SL.

Se apunta en esta resolucién que la conexion de un acto
con el objeto social no es sencilla en general, a priori, ya
que esa conexion tiene en algin aspecto matices subjetivos
—s6lo conocidos por el administrador—, por lo que, recha-
zar esa conexion a priori escapa ordinariamente q la funcion
calificadora, asi como tampoco puede el tercero asumir la
carga de Interpretar la conexién del acto que va a celebrar
con el administrador, con el objeto social redactado unilate-
ralmente por la otra parte contratante.

Como lbgica consecuencia, se sefiala también que es sélo
la Entidad, y a posteriori, la unica legitimada para contras-
tar esa conexién y exigir las responsabilidades procedentes



al administrador que hubiese realizado actos desconectados
del objeto social o incluso anular el acto, si éste resultare
claramente contrario al objeto social.

c) Actos conexos con el objeto social.

Una aplicacion de la doctrina de los actos conexos con
el objeto social, aludida en la resolucién que acabamos
de comentar, nos encontramos en la resolucion de 13 de
diciembre de 1991, que, en relacidn con el art. 41 LSA, ad-
mite como operacién ordinaria la compra de una vivienda,
habida cuenta que el objeto social es la construccién y
reforma de toda clase de edificaciones destinadas a locales
comerciales y viviendas, y ello, porque si bien es cierto que
la construccién y reforma de viviendas y locales no presu-
pone necesariamente la previa adquisicion del piso o local
en que haya de operar la construccidn o reforma, no lo es
menos la frecuente conjuncién con que en la practica se
presentan en aras a una mayor rentabilidad de la actuacién
social, de modo que a la adquisicién debatida no rtesulta
pertinente la exigencia de los requisitos establecidos en el
art. 41 LSA.

Este dltimo argumento de la DG estd en la linea de
la doctrina norteamericana, que se¢ detiene, més que en el
campo estricto del objeto social, en el del provecho de la
sociedad, que puede justificar la realizacién de un acto gra-
tuito que puede acabar suponiendo un beneficio para la
sociedad. La misma DGRN ha recogido esta doctrina en la
resolucion de 22 de noviembre de 1991, que permite la ins-
cripcion de una cldusula estatutaria en la que se prevé el
destino cada afio de una parte de los beneficios sociales a
determinadas fundaciones benéficas, en cuantia no superior
al cinco por ciento de los obtenidos en el ejercicio.
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d) Objeto exclusivo: seguro y reaseguro. Resoluciones de
22 de julio y 10 de septiembre de 1991

Consideracion especial merecen estas dos resoluciones, de
una parte, al haber estado implicado en las mismas, de otra,
porque a primera vista su doctrina parece estar en contra-
diccion con la contenida en las resoluciones que hemos ex-
puesto en parrafos anteriores. Sin embargo, no lo creo asi,
ya que lo tnico que sefialan estas dos resoluciones es la im-
procedencia de llevar al Registro clausulas estatutarias que
permitan, via capacidad de la sociedad o via facultades de los
administradores, la constitucién de sociedades cualquiera que
sea su objeto, por una sociedad que tiene un objeto determi-
nado en sus estatutos, y en el caso de esas dos resolucio-
nes, precisamente un objeto exclusivo —seguro y reaseguro—.

— En la primera parte de estas resoluciones, se rechaza
efectivamente el acceso al Registro de esas clausulas que
se consideran indeterminadas, por las razones que veremos
enseguida.

—Pero, en una segunda parte de las mismas, no se
ponen trabas a la capacidad de la sociedad o de los ad-
ministradores para actuaciones fuera del dmbito del objeto
social, cuando se den determinadas condiciones.

En efecto:

1. En cuanto al rechazo a la inscripcion de las cldusulas
debatidas, en las resoluciones que estamos examinando se
sefiala que si uno de los efectos que la Ley anuda al objeto
social, en armonia con su finalidad delimitadora del ambito
econdmico en que ha de desenvolverse la sociedad, es la
definicion de la extension del poder de representacioOn que
corresponde al drgano gestor (art. 129 LSA), dos conse-
cuencias resultan inequivocas:

a) Por una parte, la no necesidad de una adicional y
coincidente definicién estatutaria de ese poder representa-
tivo, mediante la enumeracién pormenorizada de las faculta-
des que lo integran.



En este sentido ya se pronuncié el Centro Directivo en
la resolucion de 16 de marzo de 1990.

b) Por otra, la incertidumbre que se produce cuando en
€sa enumeracion se incluyen facultades que entendidas en
términos absolutos desbordarian claramente el objeto social,
pues,

¢ tanto podria entenderse que esta atribucién suplemen-
taria revela una ampliacién indirecta de aquél,

* como que la finalidad perseguida es exclusivamente la
mera autorizacion anticipada para la realizacién ocasional de
actos ajenos al dmbito de la actividad propia de la socie-
dad, lo que, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1292
IL.SA, sustentaria su validez y eficacia frente a la sociedad
y excluiria la eventual responsabilidad de los administra-
dores.

Esta indeterminacion, justifica por tanto el rechazo regis-
tral a las cldusulas, como la ahora debatida, que pueden
constituir la atribucién de limitadas facultades adicionales
y que ademas no especifican de modo inequivoco su signi-
ficacion.

2. En cuanto a la segunda parte de las resoluciones se
termina diciendo en las mismas que ha de reconocerse que
la suscripcion o posterior adquisicion por una SA de accio-
nes o participaciones sociales de una Entidad que tenga
un objeto social diferente, no implica necesariamente para
aquélla una actuacién ajena a su objeto social; y ello, por-
que, si bien supone la dedicacidon de parte del patrimonio
de la Entidad a una actividad distinta de la delimitada en
su objeto, diversas circunstancias, tales como:

— ¢l reducido porcentaje de participacion,

—1la relacién cuantitativa entre esta participacion y el
total patrimonio de la sociedad participe,

— las exigencias de rentabilidad de recursos excedentarios
o de recursos que no pueden o no deben ser inmediata-
mente aplicados a la consecucion de los fines propios de la
Entidad.
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Pueden hacer posible su calificacion como actos com-
plementarios, o auxiliares, pero, en definitiva, encauzados y
subordinados a la consecucidon Wltima del objeto social.

e) Objeto exclusivo: Actividad bancaria. Resolucion de
11 de marzo de 1992. '

Por ultimo, tenemos que referirnos a la postura bastante
abierta de la DGRN en su resoluciéon de 11 de marzo de
1992, que revoca la nota de un Registrador Mercantil que
suspendié la inscripciéon de una escritura de constitucion de
una SA dedicada a actividades de wviajes y turisticas.

La raz6én de la suspension por el Registrador se fundaba
en que uno de los tres socios fundadores era una sociedad
de banca.

En esta resolucién, la DG sienta la siguiente doctrina:

— Que los administradores del Banco, como o6rgano ex-
terno, sélo tienen limitaciones estatutarias de caricter interno,
sin que sus actuaciones periudiguen a terceros de buena fe.

—Y que el objeto social no puede calificarse con crite-
rio exclusivamente riguroso, ya que en los arts. 117, 129 y
133 de la vigente L.SA se aceptan como incluidos en el
ambito de poder de representacién de los administradores

* no solo los actos de desarrollo o ejecucion del objeto
de forma directa o indirecta, asi como los complementarios
o auxiliares para ello,

e sino también los actos neutros o polivalentes e incluso
los actos no aparentemente conectados con el objeto social,

e quedando excluidos del ejercicio del poder de repre-
sentaciéon los claramente contrarios al objeto.

f) Posibilidad de limitar las facultades representativas de
los administradores para realizar actos no comprendidos en
el objeto social.

Este tema, que se puso de manifiesto por GARRIDO DE
PaLma en el coloquio que siguid a mi Conferencia en la



Universidad de Verano de Santander sobre “Objeto social y
régimen de las participaciones sociales”, puede considerarse
resuelto por la DG en su resolucion de 12 de julio de
1993, que casualmente se publicaba en ¢l BOE el mismo
dia en que pronunciaba dicha charla, el 23 de agosto de
1993, lo que no permitid, por razones obvias, que pudiera
ser tenida en cuenta en dicho coloquio.

Se debatia en este recurso, la exclusion hecha por el
Registrador Mercantil, en base al art. 63 RRM, de la exi-
gencia de acuerdo de Junta General para que los adminis-
tradores puedan realizar actos de enajenacién y gravamen de
inmuebles.

Entre las alegaciones del Notario recurrente se dice que
cabe preguntarse cudl es la naturaleza de los actos respecto
de los que se pretende limitar las facultades representativas
de los administradores en la escritura calificada, y si con
dichas limitaciones se respeta el contenido imperativo del
art. 129 LSA, y que, en principio, no cabe duda que se
respeta dicho contenido minimo e inderogable de las fa-
cultades representativas, dado el objeto social, al ser claro
que los actos respecto de los que se pretende tales limita-
ciones estdn fuera del objeto social, por lo que dicha limi-
taciobn no puede circunscribirse al Aambito interno de las
relaciones de los administradores con la sociedad y debe
surtit plenos efectos en relaciones con terceros, sin perjuicio
de la proteccion que para los terceros de buena fe y
sin culpa grave se sanciona en el art. 129.2 LSA. Otro de
los argumentos del recurrente es de que si estamos ante
una sociedad limitada, cuya regulacién legal, escasa de nor-
mas de caricter imperativo, ofrece un mayor dmbito a la
autonomia de la voluntad, y que dado el caricter perso-
nalista de la SL no cabe duda, que en un plano de juris-
prudencia de intereses, el control de la gestion de los ad-
ministradores, limitando sus facultades representativas para
determinados actos de extraordinaria relevancia, es una pre-
tensién legitima a la que el ordenamiento juridico, conci-
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lidzndola con la seguridad y certeza del trdfico, debe dar
plena acogida.

En contra de estos argumentos, el Registrador recurrido
sefiala en su informe:

— De una parte, que los actos de enajenacién y grava-
men de bienes inmuebles que el recurrente considera que
estan fuera del objeto social, pueden estar, sin embargo,
conectados con dicho objeto y, por tanto, comprendidos
dentro del ambito del poder de representacién del adminis-
trador. Cita la doctrina de la resolucién de 11 de noviembre
de 1991, de la que nos ocupamos antes, en la que se dice
que la conexién de un acto con el objeto social no es sen-
cilla en general, a priori, ya que esa conexién tiene en
algan aspecto matices subjetivos.

— De otro lado, rechaza el argumento del mayor dmbito
del principio de autonomia de la voluntad en la SL, dada la
remisiéon del art. 11 LSRL a la normativa reguladora de la
SA siendo, por tanto, aplicables a las SSLL los arts. 129
LSA y 124 RRM, con toda su extensién, al hacer causa el
citado precepto de la 1.2 Directiva de la CEE, aplicable
también a nuestra SRL.

En su resolucién, la DG, que cita en sus vistos el art.
9.2 de la 1. Directiva, confirma el acuerdo y la nota del
Registrador, alegando, entre otras razones, las que ya seila-
lara en su anterior resolucion de 12 de junio de 1992: que
debe rechazarse el acceso registral de la cldusula debatida,
en tanto en ella no se precise debidamente el alcance mera-
mente interno de esta necesidad de autorizacién de la Junta
para los actos cuestionados.

g) Posibilidad de ampliar a través de un poder de Junta
General las facultades atribuidas estatutariamente al adminis-
trador de una sociedad.

Tema contrario al que acabamos de contemplar, es el de
la ampliacién de las facultades estutarias del administrador



de una sociedad, efectuado mediante poder concedido al
dicho administrador por la Junta General de la sociedad,
al estimar que no estaban comprendidas en las mismas las
de “vender, permutar y por cualquier titulo oneroso enajenar
bienes muebles e inmuebles, obtener préstamos con garantia
hipotecaria o cualquier otra real; reconocer documentos pri-
vados y elevarlos a publico, y en todos estos casos fijar
libremente sus pactos y condiciones, incluso aceptando garan-
tias de cualquier tipo de los posibles precios aplazados”.

Pues bien, la DG en su resolucion de 24 de junio de
1993, aparte de no admitir esa ampliacion via poder de
la Junta General, dada su reiterada doctrina de que dicho
organo no puede otorgar directamente un poder, seiiala
que no es posible conceder ese poder por la redundancia
que ello supondria, yva que esas facultades que se pretende
conceder al administrador, via ampliacién de las reconocidas
estatutariamente, quedan claramente incluidas dentro del
propio dambito legal de las facultades representativas que por
su calidad de administrador le corresponden (art. 129 LSA}
en cuanto que aqguellos actos relactonados con el objeto
social no son sino los cauces juridicos a través de los cua-
les se desenvolvera la actividad societaria delimitada por el
objeto social (res. 16 de marzo de 1990).

Conclusiones

Por tanto, y es la principal consecuencia a que nos lleva
la doctrina que estamos analizando, la indicacion en los es-
tatutos de una sociedad de su objeto social, no es decisiva a
la hora de determinar las facultades de sus administradores.

Y ello porque el objeto social que venia operando como
limite minimo de las facultades de los administradores, aun-
que con la nueva legislaciéon sigue actuando como tal, ha
sido superado en su consideracién de limite mdéximo de
dichas facultades.

Como sefialara Lanzas GALVACHE, en el trabajo antes
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citado, todos los que nos movemos en el mundo del Dere-
cho sabemos sobradamente lo dificil que a veces resulta
precisar si tales o cuales facultades se encuentran o no
comprendidas dentro de las que confiere un determinado
poder, y el Derecho Mercantil no puede tolerar esa inde-
terminacién. Esto es lo que ha movido a nuestro legisla-
dor, siquiera por imperativos de las Directivas de la CEE,
a establecer la norma de que los abusos o los excesos
de los administradores deban encuadrarse exclusivamente
en la érbita de la responsabilidad de éstos frente a la so-
ciedad.

Actualmente, una vez que se acredite la condicién de
administrador de una sociedad:

* Ni son los terceros que con €l contraten los que asu-
men la carga de interpretar la conexidn del acto con el
objeto social.

e Ni es el Registrador que vaya a calificar el docu-
mento en que se contenga un acto o contrato inscribible
otorgado en nombic de la sociedad, el que haya de examni-
nar o calificar “a priori” esa vinculacién con el objeto social
del acto realizado por los administradores, lo que normal-
mente escapa de su funcidn.

Estas conclusiones, sin embargo, no quieren decir que no
se exija la determinacion del objeto social y la constancia del
mismo en la escritura que se presente en algin Registro, o
que esa indicacién en la escritura del objeto social sea total-
mente irrelevante, al no ser necesaria esa constancia en la
escritura que contenga un acto inscribible, para su acceso al
Registro, al entender la DG que escapa normalmente de la
funcién calificadora el examen de la vinculacién del acto
con el objeto social.

Por el contrario, hay razones que justifican esa determi-
naciéon y constancia, ya que las mismas hardn posible:

1. Que se excluya la responsabilidad de los administra-
dores, si el acto por ellos realizado se ajusta a los estatutos,
esto es:



* Estd comprendido en el objeto social indicado en
dichos estatutos o

¢ Se ha ejercitado una de las facultades enumeradas en
los mismos.

2% Que pueda ponerse en marcha la accién de respon-
sabilidad por la sociedad o los socios (art. 133 LSA), con-
tra los administradores que hayan actuado mads alld del
objeto social o de las facultades que se les hayan concedido
en los estatutos.

3.° Que la sociedad pueda anular en perjuicio de ter-
cero el acto realizado por éste con los administradores que
no esté comprendido en el objeto social si prueba la posi-
ble connivencia o mala fe de dicho tercero.

De todos modos, al ser la sociedad la tinica que puede
mvocar la transgresion del administrador y la posible nuli-
dad del acto por €l realizado, y la que tiene que probar
que el tercero conocia la transgresiéon o no podia descono-
cerla, al no ser posible alegar como prueba el simple hecho
de la publicacién de los estatutos de la sociedad, hay que
reconocer que en la prdctica la posicion de ese tercero es
casi inatacable, ya que, al no ser oponible al tercero los
posibles abusos de los administradores, aunque conste ins-
crito el objeto social, es obligado presumir que tal tercero
obra de buena fe.

Y en relacién con esta posicién del tercero, en el colo-
quio que siguié a mi charla en la Universidad de Santander,
se planted la pregunta de si la advertencia hecha por el
Notario en la escritura que autorizase, en su caso, de que
el administrador que otorgaba un acto recogido en la misma
no tenia suficientes facultades, podia servir para enervar la
buena fe del tercero que con dicho administrador contra-
taba. Mi opinién al respecto, como alli manifesté, es la de
que esa advertencia del Notario no puede por si sola ser
suficiente para destruir la buena fe del tercero. Digo vy
subrayo por si sola, al entcnder que el Notario puede vy
debe hacer esa advertencia, pero la misma no tendrd mds
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alcance que la posible inscripcién de alguna limitacion dc
las facultades de los administradores. En este punto, la doc-
trina de la Primera Directiva de la CEE es bastante clara,
como se manifiesta en el segundo parrafo del art. 9.1, ya
expuesto antes, conforme al cual, no sera suficiente la sola
publicacion de los FEstatutos para probar que el tercero sabia
que el acto excedia del objeto social o no podfa ignorarlo.
Norma ésta que, con mas o menos acierto, se recoge tam-
bién en el art. 129 LSA, y recuerda la pregunta de ante-
riores cuestionarios de oposiciones a Registros y Notarias de
si cabe la buena fe contra los pronunciamientos del Re-
gistro.

En definitiva, al no ser suficiente, por si sola, ni la
advertencia del Notario ni la inscripcion o publicacién de
los Estatutos en que conste una posible limitacién, serd
el Juez el que habrd de calificar esa buena o mala fe del
tercero contratante con un administrador que haya podido
excederse en sus facultades representativas, aunque, como es
natural, entre las prucbas que dicho Jjuez debera tener cn
cuenta, serdn muy importantes las de esa advertencia o ins-
cripcion.

No obstante, no podemos terminar sin sefialar que toda-
via existen importantes reticencias en nuestra doctrina y en
nuestra jurisprudencia a la hora de admitir de una forma
inconclusa la doctrina germdnica que inspira la nueva le-
gislacion, en la linca de la no limitacién de las facultades
de los administradores, salvo casos muy excepcionales.

Por via de anécdota puedo referirme a dos casos concre-
tos que ponen de manifiesto lo que acabo de apuntar.

En una ocasién, se niega la posibilidad de que el ad-
ministrador de una sociedad contrate la instalacién de un
teléfono en el domicilic de una sociedad, por no estar
comprendida esa facultad entre las enumeradas en los es-
tatutos.

El segundo supuesto se refiere a una entidad bancaria,
que exige ampliacién de las facultades de un administrador



para poder efectuar transferencias de fondos de que es titu-
lar la sociedad que dicho administrador representa.

El hecho que justifica esas reservas no se encuentra
tanto en la mejor o peor adaptacion de nuestra legislacion
mercantil a la de la CEE, sino en una deficiente divuliga-
cién de la doctrina que de la misma se deriva.

En efecto, a pesar de la doctrina abierta que hemos
tratado de reflejar, no podemos desconocer las palabras
de GiMENEzZ DuART, en sus comentarios a las resoluciones
en que estuve implicado, cuando dice que en la practica,
los estatutos habran de seguir redactandose con una deta-
llada relacién (juridicamente innecesaria) de facultades de
los administradores, pues el trifico asi lo exige y el Mer-
cantil no es un Derecho de formas, sino de trafico precisa-
mente. En alguna ocasiéon, he comentado a algin Notario
que son tan numerosas las facultades que se enumeran en
las escrituras de constitucion de sociedad a favor de los
administradores, que mds parecen una escritura de poder
que de constitucion de sociedad.

Por ello, quiero concluir esta materia de la capacidad de
los administradores en relaciéon con el objeto social, con dos
observaciones:

1.* Que, si bien desde un punto de vista tedrico, no es
dificil mantener las conclusiones a que me ha Jevado la
exposiciéon de las ideas que preceden, desde el punto de
vista prdctico siguen siendo comprensibles las dudas, tanto
del Notario que no ve claro si un administrador tiene facul-
tades para el acto que pretende otorgar, como del Regis-
trador de la Propiedad que ha de calificarlo.

2% Que a la vista de todas esas dudas y dificultades, es
necesario hacer una amplia difusién de la nueva doctrina
que rige nuestra legislacién mercantil en la materia de que
nos hemos ocupado, para que sea definitivamente asumida
por los destinatarios de la misma.
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D) Objeto social e infracapitalizacion.

No podemos teérminar el estudio del objeto social sin
hacer referencia a un tema que se estd abriendo paso en la
doctrina: posible infracapitalizacion de la sociedad teniendo
en cuenta las actividades que tiene previsto desarrollar la
soctedad.

Esta materia ha dado lugar a diversos trabajos doctrina-
les y parece se ocupard de la misma una futura Directiva
de la CEE, aunque, de momento no hay nada legislado.

En el Registro Mercantil de Madrid se devolvieron varias
escrituras de constitucién de sociedades, antes de la entrada
en vigor de la nueva legislacién con su exigencia de capita-
les minimos en la SA y en la SL, al tratarse de sociedades
cuyo objeto lo constitufan las actividades propias de una
inmobiliaria y tener solamente un capital de doce mil ptas.,
claramente insuficiente. Estas escrituras fueron retiradas y
no se han vuelto a presentar.

Ya en vigor la actual legislacién, s¢ rechaza también por
un Registrador de Madrid la inscripcion de una escritura de
constitucion de SRL con capital de 500.000 ptas. El motivo
que se alega para dicho rechazo es el de la denominada
“infracapitalizacién” de las sociedades, o sea, una despropor-
cién entre la cifra de capital y las actividades que integran
el objeto social, lo que se aprecia en la sociedad a cuya
inscripcién se ponen objeciones, dada la escasa cifra de ca-
pital de la misma para un total de trece actividades distin-
tas que se pretenden desempefiar. También se alegan por el
Registrador los arts. 2603 LSA y el art. 39 CCyv, ya que,
aun referidos a la disolucién de la sociedad o de una per-
sona juridica, marcan una pauta para interpretar que lo
mismo ha de suceder en el nacimiento de las sociedades.

El Notario recurrente seflala que esa posible descapitali-
zacién no puede ser objeto de calificaciéon, pues ello supon-
dria afiadir a los requisitos exigidos en la CEE el ulterior
tramitc de la favorable calificacion registral para la admisidn



del capital social minimo en funcién del objeto social, y que
el seguirse un criterio cuantitativo subjetivista en la califi-
cacidn comportaria una inmensa inseguridad juridica y en
definitiva se seguirian criterios econdémicos y no juridicos al
calificar. Y, en cuanto a las alegadas causas de disolucidn, se
rechaza por el Notario su posible aplicacién, ya que en el
art. 260.3 LSA se exige acuerdo de Junta General o resolu-
cion judicial y no cabe que esta voluntad social la encarne
el Registrador, y el art. 39 CCv es aplicable s6lo a entes
existentes y no sec refiere a sociedades.

La DGR en su res. de 22 de junio de 1993, revoca la
nota del Registrador, al entender que “aunque es cierto que
la garantia de los acreedores y de los terceros que entran
en relacion con una sociedad, asi como la propia perma-
nencia de ésta y del adecuado desenvolvimiento de su acti-
vidad, apunta a una conveniente capitalizacion de la entidad
en funcién de las actividades que integran su objeto social;
y también lo es que en el caso debatido, es manifiestamente
desproporcionada e insignificante la cifra de capital social
inicial para atender al desarrollo del objeto social, integrado,
entre otras, por actividades de construccién, promocion in-
mobiliaria, instalacion de tratamiento de aguas, explotacidén
de centros comerciales, residencias geridtricas, explotaciones
mineras, etc. Sin embargo, en el estado actual de nuestra
legislacién —y sin perjuicio de especificas exigencias en fun-
cién del objeto social— se establece la valida constitucién
de una sociedad limitada si su capital alcanza la cifra
minima de 500.000 pesetas (art. 3 LRJSRL) y a este requi-
sito legal ha de ajustarse el Registrador en su labor de cali-
ficacién (art. 18 CCo), sin que pueda invocarse en contra el
contenido normativo de los arts. 260.3.° LSA y 39 CCyv, los
cuales contemplan una entidad ya existente cuyo desenvolvi-
miento deviene imposible y cuya disolucién presupone una
decisién de los Organos soberanos de la propia entidad o la
pertinentc resolucién judicial”.
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E) Objeto social y adaptacién de estatutos.

Aunque se trata de un tema de Derecho transitorio,
dada la transcendencia que tiene la modificacién del objeto
social, que puede determinar especiales exigencias de publi-
cidad (art. 150 LSA) y la posible separacién de los socios,
cuando la modificacion implique la sustitucién del mismo
(art. 147 LSA), no podemos dejar de tocar algin problema
relacionado con esa adaptacion.

a) Un primer problema bastante interesante que las
nuevas exigencias plantean en relacién con el objeto social
es el de si puede mantenerse el que ya constaba en el
Registro, sin alterarlo al hacer la adaptaciéon de una socie-
dad a la normativa hoy vigente.

Este problema ha sido ya resuelto por la DGR, en su
res. de 18 de febrero de 1991, en la cual, frente a la argu-
mentacion del Notario recurrente de que la voluntad social
consiste en mantener el objeto social sin modificacion al-
guna, se dice:

Aunque no hay cambio de objeto social “existe una
voluntad social de adaptacidén total de la norma estatutaria
a la nueva legislacion que, en cuanto a los articulos que
se reproducen literalmente, implica una ratificaciéon de su
contenido con referencia al nuevo marco legislativo y cs
precisamente la valoracion de esta efectiva adecuacion de
aquéllos a ésta lo que el Registrador debe efectuar ahora
en cumplimiento de la Disposicidn transitoria 3* del TR de
la LSA de 22 de diciembre de 1989 y del articulo 18-2 CCo
en su redaccién actual.

Por otra parte, no cabe invocar, en el caso considerado,
la presuncion de validez del acto inscrito en el RM para
decidir la calificacién de los arts. estatutarios que no expe-
rimentan modificacion respecto de su contenido anterior,
pues es evidente que dicha presuncién sélo puede operar
con referencia a la legislacién vigente en el momento de
practicarse la respectiva calificacién, v lo que ahora impone



la citada disp. trans. 3. es la revisién y depuraciéon del
contenido registral a la luz de la nueva normativa pro-
mulgada.”

En la misma linea, con relacién a anteriores adaptaciones,
se manifesté la DGR, en res. de 5 de noviembre de 1956.

b) Otra cuestion que podemos destacar es la de la
determinacién de si el desarrollo de alguna de las activida-
des anteriores a efectos de adaptacion puede o no suponer
modificacién del objeto social.

Se trata de una materia también resuelta por la DGR
en resolucion de 18 de agosto de 1993, en la cual, frente
a la postura del Registrador que consideraba existente tal
modificacién, al sustituirse unas palabras genéricas, por una
cnumeracién de actividades constituidas por el transporte
escolar, servicio de comedor y residencia de alumnos, y la
organizaciéon de actividades extraescolares, la DG sefnala que
“cuando la adaptacién estatutaria supone concrecién y suma-
riedad en las actividades integrantes de la cldusula destinada
al objeto, la determinacién de las relacionadas con la activi-
dad principal que antes se comprendia en férmula genérica,
no puede considerarse modificacién sino mero cumplimiento
de la exigencia legal y reglamentaria”. Se trata de una
sociedad cuya actividad principal es la ensefianza, y las
ahora enumeradas considera la DG que estdn enmarcadas
en dicho objeto.

2. Régimen de las participaciones sociales
A) Concepto y caracteres.

Podemos definir las participaciones, con VICENT CHULIA,
diciendo que “constituyen una parte alicuota del capital
social, e indirecta del patrimonio neto de la sociedad, y el
conjunto de derechos y obligaciones que integran la condi-
cion de socio”.
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Dos notas destacan en esta definicion que ciertamente
coinciden con la de la accidn:

¢ Se trata de partes alicuotas del capital social.

¢ Airibuyen a su titular la condicién de socio, con el
conjunto de derechos y obligaciones que elo lleva consigo.

Pero aqui terminan las coincidencias con la accidn, y ello
porque las participaciones sociales no tienen el cardcter de
un documento-valor.,

Precepto fundamental lo constituye el art. 1 de la LSL,
en el que se apuntan los caracteres de las participaciones al
decir:

“La sociedad de responsabilidad limitada tendrd un capi-
tal determinado, dividido en participaciones iguales, acumu-
lables e indivisibles, que no podrdn incorporarse a titulos
negociables ni denominarse acciones”.

El art. 5 del Anteproyecto, concretando mas, sefiala que:

1. “El capital social estard dividido en participaciones
iguales, acumulables e indivisibles”.

2. “Las participaciones sociales no tendrdn el cardcter de
valores, no podrdan estar representadas por medio de titulos o
de anotaciones en cuenta ni denominarse acciones”.

Comparando estos preceptos con los que la LSA dedica
a las acciones, nos encontramos con profundas diferencias,
desde el momento que, respecto a las acciones, admite la Ley

* la existencia de diversidad de clases y series,

e asi como el que puedan representarse tanto por me-
dio de titulos como por anotaciones en cuenta.

Dejando para mas adelante la prohibicién de incorporar
las participaciones a titulos negociables y la de denominarse
acciones, que estudiaremos al ocuparnos de la representa-
cién de las participaciones y de su transmisibilidad, vamos a
detenernos en las otras tres caracteristicas sefialadas en los
preceptos que comentamos.



a) Participaciones iguales.

El requisito de que las participaciones sean iguales, no ha
sido suficientemente profundizado por la doctrina. Por ejem-
plo, SANcHEZ Rus se limita a indicar que no se admite la
existencia de series o clases de participaciones.

Sin embargo, creemos posible admitir que la igualdad
se refiere solamente a la cuota parte que las participacio-
nes representan en relacion al capital social, no admittendo
nuestro Derecho que existan participaciones con distinto
valor como se permite en el Derecho alemdn, sin que exista
dificultad en admitir otras posibles diferencias, tales como:

» Participaciones con prima que, aunque no sean fre-
cuentes, no entendemos estén prohibidas. Como fundamento
de nuestra afirmacién, aunque sabemos se trata de un argu-
mento de no mucho peso por la Ley en que se contiene, se
contemplan como posibles en la Ley de 6 de junio de 1991
sobre IRPE, que, al regular los incrementos y disminuciones
patrimoniales habla de afadir al valor nominal de las accio-
nes O participaciones sociales “el importe de las primas de
emisién” {(art. 48-d-Primera).

e Participaciones que lleven vinculadas prestaciones acce-
sorias, pues la obligacién de prestaciéon accesoria puede ir
vinculada solamente a la titularidad de una o mas participa-
ciones. sociales concretamente determinadas y no a todas.

Haciendo un inciso, sefialar que en las participaciones
con prestaciones accesorias encontramos otra diferencia con
las acciones que lleven aparejadas también dichas presta-
ciones. La diferencia consiste en que las prestaciones ac-
cesorias de las participaciones pueden ser remuneradas con
cargo al beneficio neto del ejercicio (art. 10 LSL, en relacién
con el 27), lo que no cabe hacer respecto a las accioues.

Una especialidad que recoge el Anteproyecto, para el
caso de estar vinculada la obligacion de realizar prestaciones
accesorias a la titularidad de una o varias participaciones
concretamente determinadas, es la de ser necesaria para la
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transmision de las mismas la autorizaciéon de la sociedad
(art. 25.1.°).

* Participaciones que concedan determinada preferencia
que pueda manifestarse, como apunta GARRIDO DE PALMA,
bien en el derecho de suscripcién preferente sobre el que se
admiten disposiciones estatutarias en el art. 18, bien en las
adjudicaciones a que dé lugar una posible disolucién de la
sociedad.

Otros, como VICENT CHULIA, se muestran totalmente “con-
trarios a esta solucidon, al no admitir puedan crearse privile-
gios, ni siquiera econdOmicos, por ej. en la percepcidén de
dividendos o cuota de liquidacionm.

b) Participaciones acumulables.

Esta exigencia quiere indicar que un socte puede poseer
una o varias participaciones, al seguir nuestra Ley el sistema
de pluralidad de las partes, o sea, que cada participe pueda
suscribii varias participaciones en el momento de la consti-
tucion de la SL y posteriormente en los casos de aumento
de capital. En el Derecho alemédn se sigue, por el contrario,
el sistema de participacién tnica inicial de cada socio.

En definitiva, en nuestro Derecho: cada socio puede ser
duefio de varias participaciones. No se trata de que las par-
ticipaciones scan acumulables entre si, sino acumulables en
su titulartdad.

€) Participaciones indivisibles.

Esta nota de la indivisibilidad quiere decir que la parti-
cipacién no puede fraccionarse en participaciones de menor
valor. Aunque la participacién sea propiedad comin de dos
o mds personas, no podrd dividirse en tantas partes como
propietarios, por cuyo motivo exige la LSL que en caso de
varios titulares de una participacién designen un represen-
tante comin para el ejercicio de los derechos, bien que



respondiendo solidariamente de las obligaciones (art. 23 LSL,
en la misma linea que el 66 LSA).

Esta posible pluralidad ha de tenerse en cuenta mientras
se mantenga la limitacién a cincuenta del ndmero de socios,
desde el momento que a través de dicha cotitularidad puede
rebasarse dicho limite. No olvidemos que la Ley habla de
cincuenta socios y no de cincuenta participaciones. Inciden-
talmente trata de esta situacion la DG en su res. de 21 de
junio de 1990, relativa a la sociedad de socio unico, al sefia-
lar lo facil que es salir de esa situacién, atribuyendo una
accién en proindiviso a mds de una persona.

B) Transmisién de las participaciones.

Se ocupan de esta materia los arts. 20 a 22 de la LSL,
siendo fundamental el primero de los citados, el cual, como
puso de manifiesto la res. de la DGRN de 14 de marzo de
1957, establece dos sistemas para la transmisién de partici-
paciones socialcs:

e FEl voluntario, al permitir la Ley que en la escritura
social pueden establecerse los pactos y condiciones que se
estimen convenientes, siempre que los pactos no entrafien
una prohibicién total de las transmisiones, vy,

¢ El supletorio, que, de acuerdo con la especial natura-
leza de esta clase de sociedades, y conciliando las opuestas
exigencias de no inmovilizar el capital, por una parte, y sal-
vaguardar, por otra, el cardcter, de hecho, personal de estas
sociedades, con capital modesto, permite la transmisién a
extrafios, aunque estableciendo un derecho de tanteo en
favor de los socios y de la sociedad.

Sin detenernos en el sistema legal o supletorio, que se
regula con detalle en el ari. 20, vamos a ocuparnos de algu-
nos problemas que puede plantear el sistema voluntario.
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a) Relacion del art. 1 de la LSL con el art. 20.

La prohibicion de que las participaciones puedan incor-
porarse a titulos negociables, del art. 1 de la Ley, no gquiere
decir que las participaciones no sean transmisibles, ya que si
lo son, tal como se regula en el art. 20 de la misma Ley.

Lo que la norma indica es, simplemente, que la transmi-
sibn no puede facilitarse como la de un titulo valor. Es la
idea que se reitera en el anteproyecto.

Es en relaciéon con este tema de la transmision donde
podemos apreciar otra diferencia entre las acciones y las
participaciones.

En efecto, la mransmision de acciones estd propiciada en
la misma LSA, que, ademds de excluir los pactos de in-
transmisibilidad de las acciones al portador, no permite cual-
quier tipo de restriccidn en las nominativas, sino que ha de
ajustarse a lo dispuesto en su art. 63 y concordantes.

Es mas, en los estatutos de una SA puede establecerse
la libre disposicién de las acciones, micntras que la fibre
disposicion de las participaciones no cabe en los estatutos de
una SRL.

Aun sin desconocer gue otros autores si lo admiten, y la
misma DGR en la citada res. de 14 de marzo de 1957
(aunque en ésta muy de pasada), optamos por la solucién
negativa, que ya se apuntaba en la misma E. de M. de la
Ley del 53, y hoy se defiende por parte de la doctrina y es
el criterio del anteproyecto de LSL.

a’) Entre los autores, citamos a:

* GarrIDO DE PArLMa, para el que con dicho pacto se
desnaturalizaria ¢l cardcter de la participacién, al hacer muy
fungible la condicién de socio.

e VinceNT CHULIA, al estimar que ese pacto parece con-
trario a la naturaleza o “principios configuradores” de la SL.

e SAncHEz Rus, que se apoya en los elementos es-
tructurales de la SL y en el hecho de que una cosa es
autorizar el art. 20 la modificacion de ciertos aspectos



del sistema legal, y otra la sustitucién por otro sistema
de libre transmision.

* Y a esos argumentos afiadimos nosotros el del art. 226
de la LSA que, al ocuparse de la transformacién de la SA
en SRL, deja en suspenso durante 3 meses la aplicacion del
Capitulo V de la LSRL, lo que entendemos se hace para
permitir al socio de la SA desprenderse de sus acciones, al
pasarse de un sistema de transmision normalmente permitida
a otro de transmision legalmente restringida.

b’) Esta opinién se encuentra avalada por el anfepro-
yecto, que en su EM, después de sefialar como una de las
caracteristicas de la SRL la de la mayor flexibilidad de su
régimen juridico, indica que, con todo, no pueden los socios
franquear las fronteras que separan la SA y la SRL, y que,
siendo esencial para la SRL su cardcter de sociedad cerrada,
a diferencia de las acciones, “las participaciones sociales no
pueden ser libremente transmisibles con cardcter general”.

Consecuente con este criterio:

e En el art. 30, solamente se consideran libres, salvo
disposicion contraria de los estatutos, las transmisiones vo-
luntarias entre socios o a favor del cényuge, ascendientes o
descendientes del socio o a favor de sociedades pertenecien-
tes al mismo grupo que la transmitente.

e Y, en el art. 32.1, considera nulas “las cldusulas que
hagan practicamente libre la transmision”.

b) Otras aplicaciones del principio de autonomia de la
voluntad.

Concretamente vamos a ocuparnos de las dos siguientes:
si es posible cambiar el orden de preferencia del art. 20 de
la LSL, y si puede admitirse la autocartera en la SL.

1. El tema del posible cambio de orden de preferencia,
consiste en preguntarnos si puede en una escritura social
concederse el derecho de opcion a lu sociedad antes que a
los socios.
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Tengo que reconocer que la primera vez que vi sefialada
esta posibilidad en unos estatutos de SL rechacé dicho
pacto y el Notario autorizante lo suprimié, remitiéndose al
régimen legal. Mi Unico argumento no pasaba de ser la
literalidad del art. 20 de la LSL, que habla primero de
los socios, y sélo parece reconocer derecho a la sociedad
“en el caso de que ningin socio ejercite el derecho de
tanteo”.

Profundizando algo mds en mis consideraciones, ante la
insistencia de algin Notario sobre la validez del pretendido
pacto, rectificando mi primera postura, he llegado a la con-
clusién de que si serd posible dicho cambio del orden de
preferencia del art. 20, ya que este pacto podria encajar en
esos “otros pactos y condiciones para la transmision inter
vivos dc las participaciones sociales” que pueden contenerse
en la escritura de constitucién de la sociedad.

También en este punto es bastante abierto el Antepro-
yecto, desde el momento que permite optar en los estatutos
en las transmisiones Inier vivos de participaciones entre:

— Exigir el consentimiento de la sociedad o

— Establecer un derecho de adquisicién preferente

¢ ¢n favor de todos o algunos de los socios,

* en favor de la sociedad,

¢ o en favor de los socios y de la sociedad.

2. En cuanto a la autocartera en la SL, también parece
estar prohibida en el art. 20 de la LSL, que al hablar de la
posible adquisicion por la sociedad sefiala que serd “para
amortizarlas, previa reduccion del capital social”. Asi lo sos-
tienen no pocos autores.

Sin embargo, otros se manifiestan en sentido afirmativo,
remitiéndose a la permision contemda en la LSA y con sus
limites.

La postura del Anteproyecto se pone de manifiesto en
sus arts. 42 y ss., en los que parte de la prohibiciéon de la
adquisicién originaria, esto es, de asumir participaciones pro-
pias o emitidas por su sociedad dominante.



En cuanto a la adquisicion derivativa, permitida en los
supuestos del art. 43, lleva como condicionamiento:

¢ Para la adquisicién de participaciones propias, la obli-
gacion de ser inmediatamente amortizadas.

¢ Para la adquisicion de participaciones de la sociedad
dominante, la obligacién de transmitirlas en plazo méximo
de un afio.

¢} Formalidades de la transmision.

En el altimo parrafo del art. 20 de la LSRL, la reforma
del ano 1989 ha modificado las formalidades de la transmi-
sion de las participaciones sustituyendo el sistema de escri-
tura publica e inscripcién en el Registro Mercantil, por el de
documento piblico y constancia en el libro registro de socios.

Esta modificacién ha planteado una serie de problemas,
y entre ellos podemos destacar los siguientes:

1.° El de si puede pactarse en estatutos seguir conside-
rando necesarias las mismas formalidades anteriores: escri-
tura publica e inscripcién en el Registro Mercantil.

a) Respecto a la exigencia de escritura publica para que
la sociedad reconozca la transmisién, hemos de decir que
fue una materia bastante debatida cuando se elaboraba la
Ley de Reforma y que, al haberse decidido el legislador
por la férmula del documento puablico, se han planteado
varios recursos contra calificaciones de Registradores que no
admitian esa exigencia de escritura publica, por lo cual, al
no haber resuelto auin la DG, nos limitamos a dejar apun-
tado el problema.

En el Anteproyecto se vuelve al sistema de la escritura
publica.

b) En cuanto a la exigencia de inscripcion de la trans-
misidon en el Registro Mercantil, creemos necesario rechazar
el supuesto estatutario de condicionar el reconocimiento de
la transmisién a la inscripcion en el Registro, ya que iria
abiertamente contra el nuevo parrafo del art. 20 y contra
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la doctrina generalizada de la DG que no admite llevar
al Registro hechos o actos cuya inscripcién no esta prevista,
ya que solamente entorpecerian la claridad de los astentos
registrales.

Si en el documento en que se recoge la transmisién se
contienen otros actos inscribibles, se rechazaria la primera
aplicando la doctrina del art. 62.2 RRM, en el que se
indica, para el caso de que un titulo comprenda varios
hechos independientes unos de otros, que “los defectos que
apreciare el Registrador en alguno de ellos no impediran la
inscripcién de los demds, debiendo practicarse, respecto de
éstos, los asientos solicitados”.

Queremos destacar, comentando esta norma, que, asi
como para la inscripcion parcial prevista en el art. 63 RRM
se exige consentimiento de los interesados en el mismo
titulo o en solicitud mediante instancia, la actuaciéon del
Registrador en el supuesto del art. 62 es automatica, como
se deduce de las palabras “debiendo practicarse”, que en
dicho precepto se utilizan. La diferencia se justifica, porque
el art. 63 se refiere a defecto que afecte a parte del titulo
y que no impida la inscripcién del resto, y el art. 62 se
refiere a hechos, actos o negocios independientes.

* FEl art. 63 puede aplicarse, por ejemplo, a una parie
de los estatulos que no se estime inscribible al oponerse a
una norma legal.

El juego de la exclusién consiste en no inscribir el ar-
ticulo correspondiente, que serd suplido por la norma legal
correspondiente.

* En el caso del art. 62.2 se contienen e¢n el titulo
varios actos, como pueden ser la transmisién de participa-
ciones y el cese de algin administrador.

Pues bien, el hecho de no poder inscribir la transmisién
al impedirlo el art. 20 LSL citado, no es obstaculo para
hacer constar en el Registro el cese del administrador com-
prendido en el mismo titulo.

2.° Un segundo problema es el de la legitimacion para



el ejercicio de los derechos de socio, y que estd relacionado
con la existencia en la SRL del Libro Registro de socios,
en el que se recogen las transmisiones de participaciones y
la constitucion de derechos reales sobre las mismas.

En este punto, estimo que el diferente sistema de re-
presentacion y de transmisién de las acciones y de las
participaciones, ha de repercutir en la forma de legitimar
los socios su condicién de tales en una u otra sociedad.

En efecto, el hecho de que, a diferencia de las acciones,
las participaciones no puedan ser representadas mediante
titulos valores ni mediante anotaciones en cuenta, repercute
en la legitimacién para ejercitar los derechos de socio.

Por eso vemos que asi como en la SA la legitimacién
de los titulares de acciones nominativas puede basarse en
su inscripcion en el Libro de acciones nominativas, y para
las acciones al portador, puede exigirse el depdsito previo
de las mismas para asistir a las Juntas generales, por el
contrario, la legitimacién del adquirente de participaciones
de una SL no puede basarse en la inscripcién en el libro
registro de socios, ni en la posesion de un documento
determinado, sino en la documentacion pitblica correspon-
diente acompafada de la comunicacién que dicho adquirente
debe hacer a los administradores, como exige el art. 22, que
en su segundo pdrrafo establece claramente que “sin cumplir
este requisito no podrd el socio pretender el ejercicio de los
derechos que le corresponden en la sociedad”.

El fundamento de esta diferencia estriba en que la con-
dicién de socio no puede depender de la posesion o de la
entrega de un documento, mi de la apariencia que frente
a tercero pueda suponer la inscripciéon en el citado libro,
sino de la formalizacién de la adquisicion en el documento
publico correspondiente, por la oponibilidad que al mismo
atribuye el art. 1.218 del CCv, dado que una posible con-
tradiccién entre dicho documento publico y el libro registro
de socios, habrfa que resolverse a favor del primero con-
forme al art. 1.230 del CCwv.
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Y es que, en definitiva, la inscripecidn en este libro no
tiene caracter constitutivo, como tampoco la tenia la inscrip-
cion en el Registro Mercantil, cuando la misma formaba
parte de la documentacion de la transmision. Asi lo sefalé
la DGR en res. de 2 de febrero de 1979.

En esta resolucion, el Notario recurrente (Sr. BLANQUER
UBERoS), sefialaba que una cosa es la exigencia de previa
inscripcion de su titularidad sobre las participaciones a favor
del socio que las transmita, necesaria por aplicacién del
principio de tracto establecido para esta materia en el art. 3
del anterior RRM, y ofra muy distinta que para inscribir un
acuerdo social se exija la previa inscripcién en el RM de
los socios que hayan comparecido en la Junta en que se
adoptaron, si al asistir a la misma hubieran acreditado su
condicién de tales como era el caso debatido (comparecian
los dos hijos herederos de un socio fallecido).

Se me ocurre pensar, y no €S una anécdota, pues se ha
dado el caso en la realidad, en la exigencia de algin Regis-
trador dc la Propiedad de que estén previamente inscritos
en el RP los ftitulares de pisos o locales en edificios en
régimen de propiedad horizontal, para inscribir acuerdos
tomados en Junta de propietarios a la que aquéllos hayan
asistido y votado aportando, para acreditar su condicion de
tales, los documentos de compra pertinentes. Otra cosa seria,
si se pretende inscribir la venta de su piso o local por uno
de sus titulares, para lo que si es necesaria la previa ins-
cripcion de esa titularidad en el RP a favor del ftrans-
mitente.

En consecuencia, no puede exigirse, como en la SA para
los titulares de acciones nominativas, la previa inscripcion en
el libro registro de socios para que los titulares de partici-
paciones puedan e¢jercitar sus respectivos derechos, cntre
cllos, el de asistir a las Juntas, que en no pocos estatutos
suele condicionarse a esa previa inscripcion.

Del mismo art. 22 de la LSRL se deduce el cardcter
meramente informativo del libro registro de socios, dada la
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redaccién de su ultimo pdrrafo, en que se dice que “el
socio tiene derecho a obtener una certificacion de sus parti-
cipaciones en la sociedad, que figuren en el libro registro”,
ya que, si la inscripcidn en ese libro se hiciere a efectos
de oponibilidad, no se aludiria solamente al socio, sino a
cualquiera que tuviera interés legitimo en conocer su con-
tenido.

En definitiva, si los efectos legitimadores derivan del do-
cumento publico, es conveniente, como apunta VICENT CHU-
LIA, que en la escritura de transmisién se afada el reque-
rimiento notarial a la sociedad, con lo cual, de la propia
escritura derivard la titularidad y legitimaciéon del adqui-
rente.

Esta postura que hemos defendido en anteriores trabajos,
parece serd consagrada por el legislador, al ser la que
apunta el Anteproyecto en su art. 27, en cuyo apartado 1
se dice:

“La transmision de las participaciones sociales, asi como
la constitucion de derechos reales sobre las mismas,

* deberin constar en escritura piblica

* y se comunicaran a la sociedad”.

En los parrafos siguientes se regula la forma de hacer
la comunicacién por parte de los interesados, y, ademds se
establece que “dentro de los 7 dias hdbiles siguientes al del
otorgamiento de la escritura, el Notario deberd notificar a la
sociedad la transmision o la constitucion del derecho real,
mediante copia autorizada de los particulares o testimonio de
dicha escritura”.

También se sefiala en el ultimo parrafo que el adquirente
de participaciones sociales podrd ejercitar los derechos de
socio frente a la sociedad desde que ésta tenga conoci-
miento de la transmisién o constitucion del gravamen por
cualquiera de los medios expresados en el apartado anterior.
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C) Derechos reales sobre las participaciones.

Aparte del art. 23 de la LSL, ya citado, que se ocupa
de los supuestos de cotitularidad de las participaciones, los
arts. 24 y 25 se ocupan del usufructo y de la prenda de las
participaciones.

a) Usufructo de participaciones.

En este punto, no hay especialidad frente a la SA, dado
que el art. 24 se remite a lo dispuesto para el usufructo de
acciones, arts. 67 a 70 de la LSA, de los que destacamos:

* En caso de usufructo de participaciones, la cualidad
de socio reside en el nudo propietario.

¢ El usufructuario tendrd derecho en todo caso a los
dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo.

* El ejercicio de los demds derechos de socio corres-
ponde, salvo disposicién contraria de los estatutos, al nudo
propietario.

b) Prenda de participaciones.

Conforme al art. 25, en caso de prenda de participa-
crones:

» Corresponde al propietario de las participaciones el
ejercicio de los derechos de socio, salvo disposicidon contra-
ria de la escritura social.

* La constitucién de la prenda sobre las participaciones
sociales debera constar en documento publico que se ano-
tard en el libro registro de socios.

D) Emision de obligaciones por Sociedad Limitada.
Para acabar de precisar el cardcter de las participaciones,

estimo conveniente hacer una alusion a la relacion que las
mismas pueden guardar con las denominadas obligaciones.



Como es sobradamente conocido, las sociedades para
atender a sus actividades necesitan de un patrimonio que
se puede integrar de dos formas fundamentalmente:

* Una primera, mediante las aportaciones de los socios
—en la fase constituyente o en los aumentos de capital— vy
cuya contrapartida son las participaciones, y

* Una segunda, mediante el reconocimiento o creacidon
de una deuda que se contrae con terceros, y cuya represen-
tacion se hace a través de la emision de obligaciones.

De io que llevamos dicho, se deduce que son cosas dis-
tintas las participaciones y las obligaciones, en cuanto las
primeras atribuyen una cuota parte en el capital social y la
condicion de socio, y las segundas un derecho de crédito
frente a la sociedad.

Pues bien, al ocuparnos de la emisién de obligaciones
por la SRL, lo primero que nos encontramos es que, asi
como en la LSA se contienen normas precisas al respecto,
en la LSRL no se contiene ninguna.

De todos modos, esto no quiere decir que las sociedades
de responsabilidad limitada no puedan emitir obligaciones.

A pesar de este silencio, la Ley de 24 de diciembre de
1964, que regula la emisidon de obligaciones por sociedades
y entidades que no hayan adoptado la forma de anénimas,
permite sostener que las socledades limitadas si pueden
emitir obligaciones, lo que hardn ajustindose a esta Ley,
cuya vigencia ha sido reiterada en normas del vigente RRM
(274-3) y en el Borrador de Anteproyecto de Ley de SRL,
desde el momento que se incluyen en el mismo algunas
normas transitorias sobre la emisién de obligaciones por SL
al amparo de esa Ley.

Admitida la emisién de obligaciones por la SL, vamos a
ver algunos temas que han sido cuestionados.

1. Uno primero hace referencia a si las sociedades de
responsabilidad limitada pueden emitiv obligaciones repre-
sentadas por medio de anotaciones en cuenia en lugar de
Incorporarse a titulos impresos.
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Aunque del art. 2.° de la Ley de 1964 se deduce, a pri-
mera vista, la contestacién negativa, al exigir el depésito de
una de las matrices de los titulos emitidos, sin embargo, no
puede olvidarse que la Ley del Mercado de Valores de 28
de julio de 1988 permite, con cardcter general, la emisién
de valores representados por anotaciones en cuenta; permi-
s16n, que se reitera en el art. 274-1-2.* del RRM.

2. Otro tema es el de la posibilidad o no de emitir
obligaciones convertibles en participaciones sociales.

En esta materia, podemos decir que la doctrina se mues-
tra dividida:

Soto VAzourz opina en sentido negativo, sefialando que
no solamente la Ley de 24 de dic. de 1964 no contempla
esa posibilidad, sino que tampoco lo hace el art. 274 del
RRM, que se limita a referirse a obligaciones convertibles
en acciones.

NEema NEILA, por el contrario, no ve inconveniente al-
guno para que se siga el mismo régimen quc se mantiene
para las sociedades andnimas en los arts. 292 a 294 de
su TR.

En el anteproyecto, sin embargo, se adopta una postu-
ra radical, en relacién con la emision de obligaciones por
la SL.

Y e¢n forma terminante, en el art. 9 se establece que:

“La SRL no podrd acordar ni garantizar la emision de
obligaciones u otros valores negociables agrupados en emi-
siones”.

Esta norma, de llegar a ser Ley, privard a la SL de una
posible forma de captar capitales ajenos necesarios para el
desarrollo de sus actividades, pero no podemos desconocer,
y se pondrd de manifiesto en este ciclo de Conferencias
sobre SL, que las diferencias entre las sociedades limitada y
anénima ya no se encuentran en datos como el cardcter
mds personalista o capitalista de una u otra, o en la admi-
sion o no de prestaciones accesorias —hecho que justificd la
aparicién en Alemania de la SL, pero que hoy se admite



en ambas sociedades—. La diferencia se encuentra, como
apunta SANCHEz Rus, cuya opinién comparto totalmente, en
la forma de integracion del capital.

Y esta idea se destaca en la misma EM del Antepro-
yecto que, al referirse a la flexibilidad del régimen juridico
de la SRL, marca las barreras que no pueden franquearse,
entre ellas, la prohibicién de todo cuanto suponga recurrir
al ahorro colectivo como medio directo de financiacién. En
efecto:

a) Para integrar el capital de la SL siempre hay que
acudir a medios directos y privados. De ahi:

* L] mayor juego del principio de autonomia de la
voluntad.

* La prohibicion de incorporar las participaciones a ti-
tulos negociables.

* Y el hecho de que la transmision de las participa-
ciones siempre esté sujeta a restricciones legales o estatu-
tarias.

b) En la SA, por el contrario, es normal acudir a la
suscripcion publica de acciones, al mercado de valores y a
formas que ponen en juego los mas diversos intereses.

De aqui resulta:

¢ Una mayor facilidad en la transmisién de las acciones.

* Una mas fuerte intervencion en materias como,

expertos independientes,
auditores
o publicidad de determinados acuerdos.

Todas estas intervenciones y publicidad justifican el auge
actual de la SL, por la que se estd optando decididamente,
a pesar de no tener todavia aprobada su normativa defi-
nitiva.

En relacion a esa publicidad de determinados acuerdos
soclales, podemos referirnos, para terminar, a la resolucién
de 21 de junio de 1993.

En esta resoluciéon se dice que ni los arts. 11 a 17 LSL
imponen la necesidad de publicacién especial del acuerdo
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de modificacién del objeto social de una SL (a diferen-
cia de lo que ocurre con el art. 150 de la LSA) ni existe
ninguna norma en la LSL que disponga la aplicacién sub-
sidiaria de la LSA en lo relativo a las modificaciones es-
tatutarias (a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en
el dmbito de la administracién social —vid. art. 11— o en
el de la Junta general —vid. art. 153 LSRL—).



LA JUNTA GENERAL Y LA IMPUGNACION
DE SUS ACUERDOS EN LA SOCIEDAD
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ©
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TICA DE ESTAS SOCIEDADES Y NECESIDAD DE SU REFORMA. I)
REGIMEN VIGENTE Y CARACTERISTICAS DE LA S.R.L. II) Esrtu-
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Critica. A) En las causas/clases. Omision vicios consenti-
miento. B) En la caducidad. V) PROBLEMATICA SOBRE LA
IMPUGNACION EN VIiA ARBITRAL. 1) Tesis negativa. 2) Juris-
prudencia. 3) Tesis positiva. 4) Texto del Anteproyecto
inédito. 5) Tests personal. VI) CUESTIONES PUNTUALES.
A) Legitimacién asistencia. B) Fragmentacion del dere-
cho al voto. VII) JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Introduccion

Referencia a la problemdtica de estas sociedades y nece-
sidad de su Reforma: Estudio del texto del Anteproyecto
(Borrador oficial publicado en el Boletin Oficial del Minis-
terio de Justicia el 25 de junio de 1993).

“En el proceso de reforma de la legislacion mercantil
espaiiola, la renovacion del Derecho de sociedades de res-
ponsabilidad limitada se presenta como una objetiva y
urgente necesidad. Son variadas las razones en que se fun-
damenta el cambio legislativo, segiin la misma Exposicion
de Motivos del rubricado Anteproyecto:”

1. De un lado, resultan conocidas las insuficiencias de
concepcién y de régimen juridico de la Ley especial regula-
dora de 17 de julio de 1953, en las que radica una de las
causas concurrentes del moderado uso de esta forma social
en la realidad espafiola hasta fechas muy recientes.

2. De otro lado, la reforma es consecuencia obligada
del nuevo régimen juridico de las sociedades andnimas,
introducido por la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma
parcial y adaptacién de la legislacién mercantil a las Direc-
trices de la C.E.E. en materia de sociedades. Es evidente,
en efecto, que:



a) alli donde la sociedad anénima se configura como
una forma de polivalencia funcional, la sociedad de respon-
sabilidad limitada tiende a devenir una forma secundaria, o
incluso marginal; v, viceversa.

b) Cuando la sociedad anénima se configura como la
forma especificamente predispuesta para las exigencias de la
gran empresa, la sociedad de responsabilidad limitada se
potencia y expande.

3. Aunque en el nuevo Derecho de las sociedades ané-
nimas la correspondencia entre sociedad andnima y gran
empresa no es absoluta, la eleccién de esta forma social por
empresas pequefias y aun de dimensiéon media no resulta
completamente aconsejable.

I) Régimen vigente y caracteristicas de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada

A propésito del prélogo a la obra del especialista J. M.
NeiLa (La nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, Edit. Edersa 1990) en donde se estudia la adaptacién
de la antigua Ley de 17 de julio de 1953 a la reforma de
la sociedad andénima seglin su Ley de 25 de julio de 1989, y
a quien seguimos fundamentalmente en este trabajo, se decia:

“A quien, como el autor, se halla embarcado en los con-
fines del ius commune de siempre, le supuso cierta perpleji-
dad el mismo rétulo de esta Sociedad de Responsabilidad
Limitada, porque por su mismo nomen parecia, en un sin-
toma de diferenciacién, con el paradigma de la Sociedad
Anénima, que se abocaba a un anticipado sello de distin-
cién en orden a la distinta esfera de responsabilidad en un
caso u otro, “limitada” en la primera y no “limitada” en la
segunda, cuando en realidad no lo eran o son asi, y por
ello el cotejo en punto a la responsabilidad de los socios
en una y otra nos ofrecen una sancién id¢ntica en sus res-
pectivos articulos primeros: “... los socios.. no responderdn
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personalmente de las deudas sociales..” y “.. los socios,
quienes no responderan personalmente de las deudas socia-
les”, siendo el propio autor el que disipa esa duda y abona
la tesis de desmontar aquel distingo en base a la responsa-
bilidad que es la misma en una u otra sociedad, expresando
al respecto, y tras sehalar modélicamente sus “caracteristi-
cas”, que “realmente el nombre de la sociedad de este tipo
de sociedades no es acorde con la realidad de su funciona-
miento”, la limitacién es respecto a los socios y no respecto
a la sociedad, por més que esta ultima se llame de respon-
sabilidad “limitada”, se concluye, lo que, se repite, e€s un
acierto y una acusacién de la inexpresiva denominaciéon de
estas sociedades, si es que con el calificativo de responsabi-
lidad hmitada se ha querido deslindarla de la cldsica socie-
dad anénima, lo que, en otro punto, fuerza a reflexionar el
porqué no se ha acoplado otra rotulacién mas expresiva con
su verdadera esencia autondmica, que radica, no se dude,
en la limitacién de su capital social, por debajo, al no deber
ser inferior a 500.000 ptas. en su ariicuio 3 {4 del antepro-
yecto) o por arriba en el nimero de socios, no mas de 50
seglin el articulo 1 (desaparecido del Anteproyecto).

Y se dice por el especialista Nena (en su citada obra):
“La Ley 19/1989 de 25 de julio de 1989, reformadora par-
cial de la legislacién mercantil espafola para adecuarla a las
Directivas Comunitarias, a simple vista parecid que afectaba
tan solo, en sus grandes modificaciones, al Codigo de Co-
mercio (del que se modificaron completos los titulos I1 y III
del Libro primero) y, sobre todo, a la regulacién de las
sociedades andnimas, cuya Ley de 1951 sufrié una trans-
formacion completa y de la que tan soélo se salvaron, en
dicha reforma, algunos articulos aislados y la’ regulacion
de las obligaciones, y aun estas dltimas con excepcién de lo
establecido respecto a las convertibles en acciones por el
articulo 9.° de dicha Ley de 1989.

Asi parecid que la regulaciéon de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada quedaba con su base en la Ley de



1953 y con la reforma particular que se previene en el
articulo 11 de la Ley de 25 de julio de 1989, que modifi-
caba los articulos 3, 6, 11, 12, 13, 15, 20 (dltimo pérrafo),
22, 24 y 25.

En efecto, para atender a la actual normativa relativa a
las sociedades de responsabilidad limitada, hay que acudir a
cuatro disposiciones distintas, todas ellas con rango de Ley:

A) La vieja Ley de Responsabilidad Limitada de 17 de
julio de 1953, en los articulos que no han sido tocados, por
la reforma de 1989

B) Los articulos modificados por la Ley de 25 de julio
de 1989, que son los que hemos dejado referenciados mas
arriba.

C) El Cédigo de Comercio, en cuanto a los titulos
reformados y a aquéllos otros preceptos que son aplicables
a las sociedades de responsabilidad limitada.

—La nueva lLey de Sociedades Anénimas, Ley 19/1989
de 25 de julio (Texto Refundido de 22 de diciembre de
1989), por lo que atafe a las disposiciones recogidas por
aquellos preceptos de la Ley de Responsabilidad Limitada
que remiten expresamente a ella”.

II) Estudio del articulado
Delimitacién de la materia:

Asignada una Ponencia con la doble conformacion de su
rubrica al tratarse de 1) Junta General como de 2) la im-
pugnaciéon de sus acuerdos, es claro, que el estudio si bien
abarcante de ambas, y hasta por inclinacién o desvio pro-
fesional profundizara en la segunda parte, que es la que
encierra la eterna e inevitable colisiéon de intereses, fuente
sin fin de litigiosidad, aunque, como fécil es de colegir, no
existiendo en el antiguo régimcn ordenador posibilidad im-
pugnatoria, se carece del precedente jurisprudencial que ilu-
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mine la cuestiéon. La conexién entre ambos es obvia: La
Junta como voluntad general, emite ¢l consentimiento y sur-
gen los Acuerdos, sobre los que recae la impugnacién.

A) La Junta General.

Se regula de este modo en el texto de la Ley de 17 de
julio de 1953, como en su versién acogedora de la Ley de
25 de julio de 1989, pues reproduce el mismo art. 14. “La
voluntad de los socios expresada por mayoria, regird la vida
de la sociedad. Cuando el nimero de socios exceda de 15
o asf lo exija la escritura, la Mayoria habra de formarse
necesariamente en Junta General”.

“En otro caso, el acuerdo social podrd adoptarse por
correspondencia postal o telegrafica, o por cualquier otro
medio que garantice, con arreglo a la Ley o a la Escritura,
la autenticidad de la voluntad declarada.”

Salvo disposicién contraria de la escritura, se entenderd
que hay mayoria cuando vote a favor del acuerdo un na-
mero de socios que represente mas de la mitad del capital
social.

Redaccién anterior: No se ha meodificado.

Entrada en vigor de la nueva redacciéon: Se encuentra
vigente.

Segin NEma: “Separdndose del sistema establecido tradi-
cionalmente en }a regulacién de las sociedades anénimas,
tratando, primeramente, el Organo deliberante que es la
Junta General y, posteriormente, el o6rgano de administra-
cidn y control que son los administradores, en la regulacién
especifica de la sociedad de responsabilidad limitada se
aborda en primer lugar la regulacién de los administradores,
es decir, el 6rgano ejecutivo, en los articulos 11, 12 y 13 de
la Ley. Y s6lo a continuacién de las especificas normas para
el 6rgano de control, se aborda en los tres articulos siguien-
tes, 14, 15 v 16 la regulacién del 6rgano deliberante o Junta
General. Sin duda, el legislador ha realizado tal ordenacion,



a simple vista inversamente al orden ldgico, por considerar
que en la sociedad de responsabilidad limitada no siempre
existe Junta General de socios, ya que este propio articu-
lo 14 que aqui estamos comentando la exige tan sélo en
dos circunstancias: 1) que asi figure en la escritura social, o
que, 2) sin figurar en la misma el nimero de socios exceda
de 15. Por lo cual, cabe la posibilidad de la existencia de la
sociedad de responsabilidad limitada del 6rgano deliberante
establecido, en cuyo caso, el que rige la vida de la socie-
dad es el administrador o administradores, en definitiva, el
dOrgano ejecutivo y ha de ser el primeramente regulado.

Art. 15. La convocatoria de la Junta General habrd de
hacerse por los administradores con la antelacién y en la
forma que prevea la escritura social, expresdndose en aqué-
fla con la debida claridad los asuntos sobre los que hayan
de deliberar. Los administradores convocardn necesariamente
la Junta cuando lo solicite un niimero de socios que repre-
sente, al menos, la décima parte del capital social, salvo que
la escritura reduzca esta proporcién o sefiale, en la minoria
que fije, la necesidad de computar también el mismo por-
centaje respecto al total de los socios.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, la
Junta quedara vialidamente constituida para tratar cualquier
asunto sin necesidad de previa convocatoria si, en encon-
traindose presente o representado todo el capital social,
todos los asistentes decidieran celebrarla (se trata pues de la
Hipétesis de la Junta Universal —borrador: art. 51—).

Redaccion anterior: Ley 17 de julio de 1953.

Art. 15. La convocatoria de la Junta General habra de
hacerse por los administradores con la antelacion y en la
forma que prevea la escritura social, expresiandose en aqué-
lla, con la debida claridad, los asuntos sobre los que haya
de deliberar.

Los administradores convocardn necesariamente la Junta
cuando lo solicite un nimero de socios que represente, al
menos, la cuarta parte del capital social.
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Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, la
Junta quedard vilidamente constituida sin necesidad de pre-
via convocatoria si, en encontrandose reunidos todos los
soclos, decidieran celebrarla.

Se recogen —sigue diciendo el especialista NeiLA— en
este articulo las reglas minimas para la convocatoria de
la Junta que, con las sefialadas para la representacion en
el articulo 16 y las de adopcién de acuerdos marcadas en el
articulo 14, completan las especificidades de la sociedad de
responsabilidad limitada en su funcionamiento.

Por lo que concierne especificamente a la convocatoria
de la Junta, ya su mismo enunciado supone que tal convo-
catoria sélo se refiere al caso de la sociedad de responsabi-
lidad limitada que tenga Junta General de socios, bien sea
porque exceda de quince el ndmero de participes o bien
porque [a escritura social lo exige, aunque no llegue a tal
nimero el conjunto de los socios (art. 14).

Por tanto, carece de virtvalidad este precepto en lo que
se refiere a las reumiones de sgcics gue no adopien ia
forma de Junta General.

CONVOCATORIA:

En cuanto a la convocatoria de Junta General, el pre-
cepto aborda las siguientes cuestiones:

a) Respecto a quién ha de realizar la convocatoria, lo
seflala imperativamente el articulo, designando a los admi-
nistradores. En consecuencia, v dependiendo del dorgano de
administracién nombrado (véase el comentario al art. 11), la
convocatoria habra de realizarse:

—Si existe un administrador general uUnico, por dicho
administrador.

— 81 existen varios administradores generales, con caric-
ter solidario, cualquiera de ellos podrd realizar la convoca-
toria.

— Si existen dos administradores mancomunados, habran
de ser los dos conjuntamente los que realicen la misma.



— Si existe un Consejo de Administracion, serd necesaria
la previa toma de acuerdo en dicho Consejo para que, con
posterioridad, se lleve a efecto la convocatoria.

Consecuentemente, y debido al caricter de ius cogens,
nadie mds que los administradores podran realizar la convo-
catoria de Junta General, ni siquiera el presidente de la
Junta —se dice por NEILA—.

b) Tan sélo existe una salvedad en cuanto a convoca-
toria de Junta para entender que ésta se encuentra valida-
mente constituida. La fija el segundo parrafo de este ar-
ticulo en los que, aunque asi no lo llama, es la Junta
universal de socios, para lo cual tan sélo han de cumplirse
dos requisitos:

— Que se encuentre presente o representado (con las
normas scfialadas en el art. 16, a cuyo comentario nos remi-
timos) todo el capital social, sin que en este tipo de socie-
dades quepa hablar de distincidén entre capital suscrito y
desembolsado, ya que, a tenor de lo establecido en el
articulo 3, todo el capital ha de estar desembolsado desde
el momento de la asuncién del mismo.

— Que todos los asistentes decidan constituirse en Junta
General universal, es decir, se requiere la unanimidad de
todos los participes asistentes.

El articulo 97.1, regla 2.* del Reglamento del Registro
Mercantil exime de figurar en el acta la forma de convo-
catoria cuando se trata de una Junta universal. Pero su
regla 3. obliga a que figuren en la misma los puntos acep-
tados como orden del dia de la sesion.

¢) Causa de la convocatoria, pueden darse diversos
supuestos:

~— Primeramente, puede convocarse la Junta General
cuando asi lo deseen los administradores, ya que la norma
no exige ninguna otra especificacién y, consecuentemente, la
voluntad de los administradores serd bastante al respecto.

— Pero cxisten otras situaciones en las que los adminis-
tradores vienen obligados por Ley a la convocatoria: 1) En
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primer lugar, aquella solicitada por un nimero de participes
que represente al menos la décima parte del capital social,
minimo legal que ha sido modificado en la reforma, va que
con anterioridad a la misma, se exigia la cuarta parte del
capital social. Y, sin embargo, todavia sigue siendo superior
al porcentaje del capital exigido, para la misma convocato-
ria, por la Ley de Sociedades Andnimas, que seiiala en su
articulo 100.2 (del Texto Refundido) el 5 por 100 del capi-
tal social. No obstante, la contribucién del capital social
para obligar a la convocatoria de Junta puede ser modifi-
cada por la escritura social, ya que el texto ahora refor-
mado permite que se puedan hacer dos variaciones: por un
lado, 1) que se reduzca la proporcion del capital social, es
decir, que estatutariamente puede homologarse, por ejemplo,
el 5 por 100 del capital que se seftala para las Sociedades
Anénimas, u otra proporcién distinta, y 2) ademads, también
puede afadirse, como mayor dificultad para la obligacién de
convocatoria, que ademads del porcentaje del capital social
también se compute un porcentaje respecto del ntimerc dc
socios, es decir, que sea necesaria la concurrencia de la
décima parte del capital social y que, adicionalmente, repre-
sente el 10 por 100 del ndmero de participes.

B) Impugnacion de sus acuerdos, reenvio a la Ley de
Sociedades Andnimas.

Es tal vez en donde la Reforma de la Ley de Socieda-
des Andénimas, aplicable a la sociedad de responsabilidad
limitada, ha supuesto mayor trascendencia, ya que ante el
silencio del antiguo régimen, hoy ya es posible dicha im-
pugnacién pues asi lo establece su parrafo final del art. 15,
sin que sea momento de razonar tanto la procedencia de la
nueva posibilidad impugnatoria como por supuesto motejar
de inconsistente la precedente ordenacién que, aparte de ig-
norar eventuales derechos de las minorias dejaba sin control
a la legalidad —claro es por esta via de reajuste a peticidon



de parte interesada— lo decidido en aquella Junta General

Dice asi el ultimo parrafo de este art. 15: “En todo lo
no previsto en esta ley, serd de aplicacién a la Junta Gene-
ral de socios lo dispuesto para la Junta General de accio-
nistas. Los acuerdos sociales, hayan sido o no adoptados en
Junta General de socios, serdn impugnables conforme a lo
previsto para la Junta General de accionistas”. Se subraya,
—aunque Juego ya estudiaremos en particular la impugna-
cidbn— que no hay una remision a la Ley de Sociedades
Anénimas sino a la Junta General de accionistas. Y como
el miembro de la sociedad de responsabilidad limitada, no
es accionista, sino titular de participaciones, socio, mientras
que €l de la Sociedad Andénima si es accionista, es claro
que la remisiéon a esa Junta General de accionistas, que es
un instrumenio decisorio de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, conllevard a la aplicacion directa de esta Ley.

En cuanto a su entendimiento sancionador, se comenta
por NEILA:

El dltimo inciso del dltimo parrafo del articulo 15 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada que abun-
dantemente estamos comentando, sefiala expresamente que
seran impugnables los acuerdos sociales conforme a lo pre-
visto para la Junta General de accionistas de las sociedades
andénimas. Y lo hace, ademds, con un aditamento impor-
tante: que tales acuerdos no hace falta que hayan sido de
Junta General de socios, sino que pueden haber sido toma-
dos fuera de esa Junta General. La matizacién es correcta y
oportuna, por cuanto recordamos que el articulo 14 de esta
propia Ley especial permite que en la sociedad de respon-
sabilidad limitada pueda no existir Junta General de socios
(si la escritura no lo exige y no pasa de quince el nimero
de participes), por lo que en cualquier caso, se van a tomar
acuerdos y quedarian ayunos de impugnaciéon aquéllos que
no fuesen tomados en Junta General si este precepto expre-
samente no lo hubiera asi declarado. En consecuencia, son
impugnables, con los mecanismos que a continuacion expli-
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caremos, tanto los acuerdos tomados en Junta General como
aquéllos que hayan sido tomados por los participes, sin esa
forma de reunidn, convocatoria y decisién.

A la impugnacién de acuerdos sociales, a la que se
remite la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
dedica el nuevo Texto Refundido de la LSA los articulos
115 a 122, ambos inclusive, comprendiendo la seccién 2.7

a) Clases de Acuerdos.

El articulo 115 tiene la siguiente redaccion.

“115. Acuerdos impugnables.

1. Podran ser impugnados los acuerdos de las Juntas
que, a) sean contrarios a la Ley, b) se opongan a los Esta-
tutos o c) lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas
o de terceros, los intereses de la sociedad.

2. Serdn nulos los acuerdos contrarios a la Ley. Los
demds acuerdos a que se refiere el apartado anterior seran
aimulavies.

3. No procedera la impugnaciéon de un acuerdo social
cuando haya sido dejado sin efecto o sustituido validamente
por otro.

Si fuera posible eliminar la causa de impugnacion, el
Juez otorgard un plazo razonable para quec aquélla pueda
ser subsanada”.

Se dice por NEILA:

Respecto a la impugnacion de los acuerdos sociales to-
mados en la Junta General se ha mantenido en el esquema
de la LSA la disposicién anterior, si bien modificando algu-
nos conceptos y ampliando otros.

Asi, el articulo 115 se ha dedicado a la materia que es
impugnable, reservandose el articulo 116 para los plazos, el
articulo 117 para las legitimaciones activa y pasiva, el 122
para las consecuencias de la sentencia de nulidad, en su
caso, y los articulos 118 a 120, ambos inclusive, para la tra-
mitacién del procedimiento judicial.



Por lo que se refiere al articulo 115, que ha quedado
anteriormente (ranscrito, se mantuvo en la reforma de 1989
casi literalmente el texto del pdrrafo primero del antiguo
precepto (art. 67 antiguo), pero suprimiendo la frase “segin
las normas y dentro de los plazos establecidos en los ar-
ticulos siguientes”, lo que no entendemos a qué puede obe-
decer, por cuanto los siguientes articulos contintian tratando
los mismos aspectos, salvo como no sea que el legislador
entendiera que tal frase es superflua al ordenarse en los
articulos siguientes las formas y condiciones de la impugna-
cion. Por lo demas, se ha preocupado el texto legal de,
manteniendo las tres causas de impugnacién, separar los
acuerdos que son nulos de los que son anulables.

I) En efecto, puede impugnarse cualquier acuerdo de la
Junta que sea contrario a la Ley. Y tales acuerdos serdn
nulos, es decir, no pueden subsanarse por otros posteriores,
no habiendo obtenido nacimiento a la vida juridica. Tales
acuerdos nulos pueden afectar tanto a la forma como al
fondo de las actuaciones de la sociedad. a) Asi, respecto a
la forma, cualquier infraccién de los minimos legales previs-
tos para la valida constitucién de la Junta, para la toma
valida de acuerdos, creaciéon de la lista de asistentes, fusion,
transformacién o escision, fuera de las normas contempladas
por la Ley, etc.

Con VELAscO ALoNso, dice NEILA, opinamos, que asi-
mismo, y por imperativo de lo establecido en el articulo
1.255 del Coédigo civil, serdn también contra lege los acuer-
dos contrarios a la moral y al orden publico. Sobre todo
afiadimos cuando luego en punto de LA capucipaD se habla
de éstos ultimos”.

II) Las otras dos causas de impugnacién contenidas en
este articulo se declaran anulables: que sélo pueden ser
anuladas a peticion de la parte interesada y si no han
podido subsanarse los defectos de los que adolecia el
acuerdo.

a) Lo es, en primer lugar, toda aquella decision que se
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oponga a los Estatutos y a la escritura social, sobreenten-
diéndose en aquellas disposiciones complementarias a la Ley
y que ésta haya dejado de regular, total o parcialmente,
pues de ser acuerdos tomados en contra de los Estatu-
tos, pero a su vez de la Ley, son acuerdos nulos y no anu-
lables.

b) Mayor diversificacién permite el tercero de los casos
enunciados causa de anulabilidad, que los acuerdos “lesio-
nen, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros,
los intereses de la sociedad”. Se refiere la Ley, como prin-
cipio general a aquellas actuaciones acordadas por la Junta
en las que se desprecia, perjudicdndoles, a los socios mino-
ritarios e incluso a terceros que no son participes. En tal
apreciaciéon, que no se rige por ninglin criterio objetivo
concreto, entra la casuistica jurisprudencial, y seran los Tri-
bunales los que delimiten cudndo perjudica o lesiona un
acuerdo a tales interesados.

Como el fin primordial de la Junta General es tomar
acuerdos que resulten validos v tengan nacimiento a la vida
juridica, y por entender que el juego de las mayorias es el
que debe primar en la confirmacion de la voluntad de la
sociedad, el punto 3 de este articulo sefiala dos caminos
para el acuerdo que, en principio, podria ser invilido, llegue
a adquirir naturaleza de juridicidad y pueda llevarse a efec-
to (GIRON TENA habla con acierto del principio de la RECON-
VERSION de la NULIDAD TRANSGRESORA}.

a) En primer lugar, impide impugnar un acuerdo si la
sociedad, a través de la Junta General que lo revisa, lo ha
dejado sin efecto o lo ha sustituido por otro que si es
valido. Asi, por ejemplo, si la Junta acordé en su momento
una ampliacién de capital suscribiendo el 100 por 100 y
guedando un 10 por 100 de desembolso, si con posteriori-
dad la propia Junta revoca tal acuerdo, dejiandolo sin efecto
y acordando que la suscripcién sea del 100 por 100, carece
nadie de accidon de impugnacidon por cuanto tal acuerdo ha
sido validado al modificarse por la propia Junta que actuo



indebidamente. En consecuencia, entendemos que tal actua-
cion posterior de la Junta es plenamente aplicable tanto a
los actos nulos como a los anulables, por cuanto el articulo
no distingue entre ellos. De esta manera, parece romperse
con una tendencia jurisprudencial que entendia que la Junta
no podia anular los acuerdos que eran invdlidos, sino que
tenia que ser el juzgador el que por sentencia as{ lo de-
clarase. Es una manifestaciéon del principio de EcoNoMmia
PROCESAL.

b) Todavia permite una posibilidad mas la Ley: si el
impugnante ha acudido al Juzgado para que se declare la
nulidad y el juzgador ve factible sanar o subsanar alguno de
los defectos, con lo que el acuerdo seria vilido, se faculta
discrecionalmente al Juez para que otorgue un plazo a la
sociedad y que Ja misma pueda proceder a esa subsanacion,
adquiriendo entonces la categoria de validez el acuerdo que
se impugnaba. Es una manifestacién también del principio
de CONSERVACION DE 1.OS NEGOCIOS.

b) Caducidad. Legitimacién. Procedimiento.

“116. Caducidad de la accién.

1. La accion de impugnacion de los acuerdos nulos ca-
ducarad en el plazo de un afio. Quedan exceptuados de esta
regla los acuerdos que por su causa o contenido resulta-
ran contrarios al orden publico.” Desvios en la dogmiética
civilistica (quod nullum est.. luego tales acuerdos son, en
rigor, nulos).

2. La acci6én de impugnacién de los acuerdos anulables
caducard a los cuarenta dias.

3. Los plazos de caducidad previstos en los apartados
anteriores se computardn desde la fecha de adopcién del
acuerdo, y si fuesen inscribibles, desde la fecha de su publi-
cacién en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil”.

Se escribe por NEILA:

Aborda el precepto dos cuestiones diferentes: por un lado,
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cudl es el plazo que corresponde a cada una de las mate-
rias impugnables, y por otro, desde cuidndo comienzan a
contarse dichos plazos.

Por lo que se refiere al primer concepto, plazo para
impugnar cada una de las materias contenidas en el articulo
inmediatamente anterior, se sefialan tres bien distintos: dos
con el cardcter de nulidad y uno de anulabilidad:

— Para los acuerdos anulables, el plazo serd de caduci-
dad y la duracién del mismo de cuarenta dias. Son anu-
lables, a tenor de lo establecido en el articulo anterior,
aquéllos que se opongan a los Estatutos (y siempre que en
la oposicion al precepto estatutario no esté implicita una
oposicién a la Ley) y los que lesionen, en beneficio de uno
o varios accionistas 0 de terceros, los intereses de la socie-
dad. Tales acuerdos podrin ser impugnados por las personas
que se sefialan en el articulo 117 durante el plazo de cua-
renta dias. El plazo es de caducidad a todos los efectos, es
decir, que no se interrumpe por ninguna actuacién inter-
media. Transcurride e! Gltimo dia del plazo, ia accidn ha
dejado de tener vigencia y sanado en la vida juridica.
Mayor importancia tiene, a efectos prdcticos, la concep-
tuacién de los cuarenta dias y si se entienden los mismos
naturales o habiles, cuestiéon que deberia haber resuelto el
legislador en este articulo. El articulo 182 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial sefiala como inhdbiles los domingos
y festivos, afiadiendo el articulo 185.1 que en los dias sefia-
lados, con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo civil, queda-
ran excluidos los inhdbiles. Afiade ademas el articulo 183
que son inhdbiles todos los dias del mes de agosto “para
todas las actuaciones judiciales”, excepto las que se declaran
urgentes por las leyes procesales. En consecuencia, cabe pre-
guntarse si la interposicién de una demanda de impugnacién
de acuerdos sociales es una actuacién judicial o no, porque
de tal concepto se deriva el que los dias se cuenten como
naturales (a tenor de lo establecido en el articulo 5.2 del
Codigo civil) o se excluyan los inhdbiles e incluso todo un



mes si durante el plazo de los cuarenta dias se encuentra
el mes de agosto. Parece ser que la jurisprudencia empieza
a decantarse porque las actuaciones de parte no tienen por
qué estar acogidas a los dias inhdbiles, que tan sélo son
aplicables a las actuaciones dentro del proceso, y la inter-
posicion de una demanda es el acto inicial que, segin esa
posicién doctrinal, debe aplicarse a todos los dias hdbiles e
inhabiles. No obstante, siempre acabardn siendo los Tribuna-
les los que interpreten ese concreto aspecto de la Ley.

— Para impugnar los acuerdos nulos, excepto los que por
su causa o contenido sean contrarios al orden piblico, la
Ley otorga un plazo, asimismo de caducidad, de un afio.
En estas condiciones son impugnables aquellos acuerdos
contrarios a las disposiciones legales siempre que por el ori-
gen de tales acuerdos o por el contenido de los mismos
no afecten a una institucién de orden publico. Como siem-
pre que se hacen referencias de tipo general, acabard siendo
la litigiosidad la que dard lugar a que la doctrina jurispru-
dencial decante qué conceptos corresponden a instituciones
de orden publico y cudles no. Pero, en principio, parece
que son de orden piblico los minimos requisitos de convo-
catoria para las Juntas, los minimos para la constitucion
vilida de las mismas y los minimos legales para la toma de
acuerdos.

Respecto a la duracién del plazo, al establecerse por un
afio entra en juego lo establecido en el articulo 5.1 del
Cédigo civil, y en consecuencia se computarda “de fecha a
fecha”.

— Por iltimo aquellos acuerdos que sean opuestos a la
Ley y que, ademds, afecten el orden publico, guedan exen-
tos de plazo de caducidad, por lo cual habrdn de someterse
a las prescripciones generales de orden civil, y por lo que
concierne al procedimiento a utilizar en este caso, tenia s0s-
tenido la jurisprudencia, de conformidad con lo establecido
en el segundo parrafo del articulo 68 que ahora se ha dero-
gado, que tales acciones habfan de ejercitarse en el juicio
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declarativo ordinario; sin embargo, parece que la nueva
redaccién del articulo 116 abarca la accién de impugnacién
como procedimiento especifico sefialado en el articulo 70 v,
por tanto, para todos los casos, lo cual es logico con la
reforma del referido articulo, por cuanto el anterior procedi-
miento especial se ha convertido ahora en el juicio de me-
nor cuantia que, tras la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, es el mas normal y usado. En consecuencia, todas las
actuaciones se tramitan ahora por el juicio ordinario.

Se establece aqui, pues, plazo especial de caducidad para
los actos anulables, fuera del general de los cuatro afios
establecido en el articulo 1.301 del Cédigo civil, ya que
para los actos nulos no cuenta tampoco ese plazo de los
cuatro afios, segin ya establecid la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de encro de 1933. Y en torno a esa distin-
cion cabe decir que el inciso primero del parrafo 5.° del
apartado III de la Exposicion de Motivos de la Ley de 17
de julio de 1951, expresaba que:

“... el postulado de la soberania de ia Jjunta de accionis-
tas no debe impedir que los acuerdos de este Grgano social
puedan ser combatidos judicialmente cuando exista en ellos
un interés digno de proteccién juridica. Se ha procurado
extraer de las ensefianzas ajenas y de las propias un sus-
trato aprovechable para llenar el vacio observado en nucstra
legislacién, partiendo de la distincion entre 1) los acuerdos
sociales que por su indole deban reputarse radicalmente
nulos, v respecto de los cuales la accidn impugnativa no
debe estar sujeta a caducidad y 2) aquellos otros simple-
mente anulables, cuya impugnacion queda sometida a un
plazo de caducidad, transcurrido el cual, el acuerdo se hace
inatacable™.

Del juego establecido por el contenido del articulo pre-
sente y del punto 1 del art. 116, también modificado, via
Ley, parece ser que la reforma de la Ley ha pretendido
dejar como acuerdos radicalmente nulos aquéllos que resultan
contrarios al orden publico. Todos los demdas son suscepti-



bles de impugnacién y sanacién por el transcurso del tiempo.

El plazo para cualquiera de estas impugnaciones incluidas
las contrarias al orden publico, ha quedado unificado por
el punto 3 de este articulo, contdndose a partir de dos
momentos distintos, pero solamente diferenciados porque el
acuerdo sea inscribible o no en el Registro:

— Si son actos inscribibles en el Registro, desde la fecha
de su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mer-
cantil.

—Si no son inscribibles, desde la fecha de adopcién del
acuerdo, es decir, desde que el mismo se tomé en la Junta
General correspondiente.

Y en el caso de los cuarenta dias, referido a los acuer-
dos anulables, se excluird aquél para iniciar el cémpuio
(art. 5.1 del Cdédigo civil). Por lo que se refiere al plazo
de un afio, ya hemos indicado que se computa de fecha a
fecha.

“117. Legitimacion.

1. Para la impugnacién de los acuerdos nulos estan legi-
timados todos los accionistas, los administradores y cualquier
tercero que acredite interés legitimo.

2. Para la impugnacién de acuerdos anulables estdn legi-
timados los accionistas asistentes a la Junta que hubiesen
hecho constar en acta su oposicion al acuerdo, los ausentes
y los que hubiesen sido ilegitimamente privados del voto,
asi como los administradores.

3. Las acciones de impugnacién deberan dirigirse contra
la sociedad.

Cuando el actor tuviese la representacién exclusiva de la
sociedad y la Junta no tuviere designado a nadie a tal
efecto, el Juez nombrard la persona que ha de representarla
en el proceso entre los accionistas que .hubieran votado a
favor del acuerdo impugnado.

4. Los accionistas que hubieran votado a favor del
acuerdo impugnado podrdn intervenir a su costa en el pro-
ceso para mantener su validez.
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Por io que se refiere a la legitimacidén activa, se sigue la
técnica del articulo anterior, distinguiendo entre acuerdos
nulos y acuerdos anulables. Estin legitimados activamente
para iniciar la accién de impugnacién, cuando se trate de
acuerdos nulos:

a) Todos los accionistas; que igualmente estaban legi-
timados en la anterior redaccién. Comprende, por ende,
tanto a los que asistieron a la Junta como a los que no
asistieron.

b) Los administradores, que pueden no ser accionistas.
Ha suprimido la nueva redaccion la coletilla “en su propio
nombre”, que entendemos era superflua en la redaccién
anterior.

¢) Cualquier tercero que tenga interés legitimo. Esta es
una novedad en el texto reformado, ya que anteriormente
no se admitia la legitimacién activa de persona que no
fuese socio o administrador de la sociedad. En todo caso,
la acreditacidn del interés legitimo corresponde al tercero,
conforme a lo establecido en el articulo 1.214 del Cédigo
civil.

Para la impugnacion de los acuerdos anulables (es decir,
aquellos que vayan contra los Estatutos o lesionen, en bene-
ficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses
sociales) estdn legitimados:

a) Los accionistas que asistieron a la Junta, con la ex-
presa condicién de que hubiesen hecho constar en acta su
oposicion al acuerdo. El requisito de la constancia en el
acta es imprescindible para ejercitar la accion de impugna-
cién, pero asimismo no basta con hacer constar la oposicién
en el acta para que se tenga el acuerdo por impugnado,
sino que se precisa la interpelacién judicial subsiguiente en
los plazos establecidos en el articulo anterior.

b) Los accionistas ausentes, cualquiera que fuese la cau-
sa de su ausencia. Se entiende que no son ausentes aquélilos
que estuvieron debidamente representados,

¢) Los accionistas que hubiesen sido privados ilegitima-



mente de su derecho al voto. En realidad, podria haberse
subsumido este tipo en el anterior, ya que si fueron priva-
dos de su derecho al voto, lo serian, normalmente, porque
no se les admitié en la Junta.

d) Por dltimo, y al igual que en el caso anterior, los
administradores de la sociedad, independientemente de que
sean O no accionistas. En caso alguno estd legitimada acti-
vamente la propia sociedad: Sentencia de 15-12-1922.

En el punto 3 del articulo reformado se establece clara-
mente la legitimaciéon pasiva de la accidon de impugnacién:
debera ser demandada la sociedad. Y previene €l articulo
que, en caso de que el accionante fuese el tnico represen-
tante de la sociedad, para que ésta pueda defenderse en su
representacion legal, se nombre por el Juez de entre las
personas que hayan votado a favor del acuerdo, quien ha
de representar a la entidad en el proceso. La finalidad de
esta disposicién judicial radica en que sea uno de aquellos
interesados en que se mantenga el acuerdo adoptado quien
defienda a la sociedad, por entender que actuard con el
méximo rigor en defensa de sus propios intereses.

Igualmente, y sin que tal figura entronque en la con-
cepcion jurisprudencial de litisconsorcio pasivo necesario, se
permite a cualquier socio de los que hayan votado a favor
del acuerdo intervenir en el proceso para defender la vali-
dez del mismo. Pero esta facultad que se otorga a tales
socios no obliga al demandante a ejercitar su accién contra
todos ellos, sino tan s6lo contra la sociedad. La figura de
estos socios ha de entenderse como codemandados volun-
tarios.

Los articulos 118 y 199 del Texto Refundido LSA tienen
la siguiente enunciacién:

“118. Competencia.

Serd Juez competente para conocer del asunto, con
exclusion de cualquier otro, el Juez de Primera Instancia del
lugar de domicilio social. El Juez examinard de oficio su
propia competencia.
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“119. Procedimiento.

1. Las acciones de impugnacién de los acuerdos sociales
se tramitardn con arreglo a lo dispuesto por la Ley de
Enjuiciamiento Civil para el juicio de menor cuantia.

2. Todas las impugnaciones basadas en causas de anula-
bilidad que tengan por objeto un mismo acuerdo se sustan-
ciaran y decidirdn en un solo proceso. A tal fin, en los
lugares donde hubiere mas de un Juzgado de Primera Ins-
tancia, las que se presenten con posterioridad a otra se
repartirdn al Juez que conociere la primera. El Juzgado, sca
0 no Unico en el lugar, no dard curso a ninguna demanda
de impugnacién hasta transcurrido el plazo de caducidad
sefialado en el apartado segundo del articulo 116.

Las impugnaciones dadas en causas de nulidad que se
gjercitaren dentro del plazo de caducidad de las impugna-
ciones de acuerdos anulables se acumulardn a éstas segin
las reglas anteriores. En los demds casos se estard a lo dis-
puesta por la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre la acumu-
facion de autos.

3. Si entre las pruebas admitidas figurara la pericial
contable, el Juez podrd otorgar un plazo extraordinario de
prueba, que en ningln caso serd superior a dos meses.

Con la modificacién —supresion— del antiguo articulo 70
LSA la Ley de 25-7-1989 ha variado de raiz lo establecido
en el procedimiento especial de impugnacién de los acuedos
sociales. Se ha anadido, ademds, el articulo 120 para tratar
exclusivamente de la suspension cautelar del acuerdo mien-
tras se sustancia la accién de impugnacién, el articulo 121
para concretar los efectos de las anotaciones preventivas de
tales suspensiones de acuerdos en el Registro Mercantil.

Por lo que se refiere al procedimiento en si, se aborda
en este articulo primeramente la competencia territorial, se-
fialando qgue en todo caso deberd corresponder la jurisdic-
¢ién del domicilio social de la entidad demandada, es decir,
de aquella sociedad cuyos acuerdos pretendan ser impugna-
dos. Respecto al domicilio, véase el articulo 7 LSA.



A tal respecto, el articulo 22.1 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial de 1 de julio de 1985 establece que en el
orden civil serdn competentes los Juzgados y Tribunales
espafioles, “con cardcter exclusivo”, en materia de constitu-
cién, validez, nulidad o disolucién de sociedades o personas
juridicas que tengan su domicilio en territorio espaifiol, asi
como respecto de los acuerdos y decisiones de sus organos,
dentro de los cuales se encuentra perfectamente incardinada
la accién de impugnacién de acuerdos sociales.

Consecuentemente con lo anterior, entendemos que, tam-
bién de conformidad con lo establecido en el articulo 66 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el domicilio, a efectos de
procedimiento judicial, serd aquél que conste en el Registro
de la sociedad. No obstante, podria ser un punto de discu-
sién en el caso de que la sociedad tuviese su actividad real
en lugar distinto al registral y estatutario.

En cuanto a la competencia objetiva, no cabe lugar a
dudas, sefialando expresamente la Ley que compete el cono-
cimiento de la accién de impugnaciéon al Juez de Primera
Instancia, otorgdndole por disposicién legal la facultad de
analizar por si mismo su propia competencia.

Por lo que concierne al tipo de procedimiento también
es taxativa la Ley, eliminando asi posibles interpretaciones.
Se ventilard por los tramites del juicio declarativo de menor
cuantia, como un epigrafe mas no incluido expresamente en
el articulo 484 de la Ley Procesal Civil, es decir, por el tré-
mite correspondiente a los articulos 680 y siguientes de la
misma Ley adjetiva, se concluye por citado especialista.

291



292

II) Innovaciones del Anteproyecto —borrador oficial al uso
en la fecha de desarrollo de la poNENciA: 24.8.1993 ©'—

A) En la Junta General.

En el capitulo V “De los Organos Sociales”, su Seccién
1.* se habla de la “Junta General”, y se desarrolla asi su
articulado: arts. 46 y ss.

Art. 46. Disposicion General.

1. Los socios reunidos en Junta General, decidirdn por
la mayoria legal o estatutariamente establecida, en los asun-
tos propios de la competencia de la Junta. Preceptividad
Junta frente art. 14 anterior.

2. Todos los socios, incluso los disidentes y quienes no
hubieran emitido voto, quedardn sometidos a los acuerdos
adoptados.

Art. 47. Competencia de la Junta General de socios.

Es compctencia de la Junta General deliberar y acordar
sobre los siguientes asuntos:

1.° La censura de la gestion social, la aprobacién de las
cuentas anuales y la aplicaciéon del resultado.

2.° El nombramiento y separacién de los administrado-
res v, en su caso, de los auditores de cuentas, asi como el
gjercicio de la seccién social de responsabilidad contra los
administradores y auditores.

3° La autorizacién a los administradores para el ejerci-
cio, por cuenta propia o ajena, del mismo, andlogo o comple-
mentario género de actividad que constituya el objeto social.

4° La modificaciéon de los Estatutos sociales.

5. EIl aumento y la reduccién del capital social.

6. La transformacién, fusién y escision de la sociedad.

7.° La disolucién de la sociedad y el nombramiento de
liquidadores.

(*) Por respetar el texto de ésta no se ha contemplado el reciente Proyecto de
Ley de §. R. L. —BOCG. 25.1.1994— aunque las diferencias son minimas.



8.2 Cualesquiera otros asuntos que determinen la Ley o
los Estatutos sociales.

Art. 48. Convocatoria de la Junta General.

1. La Junta General serd convocada por los administra-
dores y, en su caso, por los liquidadores de la sociedad.

2. Los administradores convocaran la Junta General
para su celebracion dentro de los seis primeros meses de
cada ejercicio con el fin de censurar la gestién social, apro-
bar, en su caso, las cuentas del ejercicio anterior y resolver
sobre la aplicacién del resultado. Asimismo, deberian convo-
car la Junta General en las fechas o perfodos que determi-
nen los Estatutos sociales.

Si estas Juntas Generales no fueran convocadas dentro
del plazo legal, podrin serlo por el Juez de Primera Ins-
tancia del domicilio social, a solicitud de cualquier socio y
previa audiencia de los administradores.

3. Los administradores convocardn asimismo la Junta -

General siempre que lo consideren necesario o conveniente
y, en todo caso, cuando lo soliciten uno o varios socios que
representen, al menos, el cinco por ciento del capital social,
expresando en la solicitud los asuntos a tratar en la Junta.
En este caso, la Junta General deberd ser convocada para
su celebracidon dentro del mes siguiente a la fecha en que
se hubiere requerido notarialmente a los administradores para
convocarla, debiendo incluirse necesariamente en el orden
del dia los asuntos que hubiesen sido objeto de solicitud.

Si los administradores no atienden oportunamente a la
solicitud, podrd realizarse la convocatoria por el Juez de
Primera Instancia del domicilio social, si lo solicita el por-
centaje del capital social a que se refiere el parrafo anterior
y previa audiencia de los administradores.

4. En caso de muerte o de cese del administrador
unico, de todos los administradores que actien individual-
mente, de alguno de los administradores que actiien con-
juntamente, o de la mayoria de los miembros del Consejo
de Administracién, sin que existan suplentes, cualquier socio
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podra solicitar del Juez de Primera Instancia del domicilio
social la convocatoria de Junta General para el nombra-
miento de los administradores. Ademads, cualquiera de los
Administradores que permanezcan en el ejercicio del cargo
podrd convocar la Junta General con ese udnico objeto.

5. En los casos en que proceda convocatoria judicial de
la Junta, el Juez resolverd sobre la misma en el plazo de
un mes desde que le hubiere sido formulada la solici-
tud y, si la acordare, designara libremente al Presidente y
al Secretario de la Junta. Contra la resolucion por la que
se acuerde la convocatoria de la Junta no cabrd recurso
alguno.

Articulo 49. Forma y contenido de la convocatoria.

1. La Junta General sera convocada mediante anuncio
publicado en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil” y
en uno de los diarios de mayor circulacién en el término
municipal en que esté situado el domicilio social.

2. Los Estamtos sociales nodrdn establecer, en sustitu-
cion del sistema anterior, que la convocatoria se realice
mediante anuncio publicado en un determinado diario de
circulacién en el término municipal en que esté situado el
domicilio social, o por cualquier procedimiento de comuni-
cacion, individual y escrita, que garantice la recepcion del
anuncio por todos los socios en el domicilio designado al
efecto o en el que conste en el Libro registro de socios. En
caso de socios que residan en el extranjero, los Estatutos
podrian prever que sélo serdn individualmente convocados
si hubieran designado un lugar del territorio nacional para
notificaciones.

3. Entre la convocatoria y la fecha prevista para la
celebracién de la reunién deberd existir un plazo de, al
menos, quince dias. En los casos de convocatoria individual
a cada socio, el plazo se computard a partir de la fecha en
que hubiere sido remitido el anuncio al ultimo de ellos.

4. En todo caso, el anuncio de convocatoria expresara
el nombre de la sociedad, la fecha y hora de la reunion, asi



como el orden del dia, en el que figurardn los asuntos a
tratar.

En el anuncio de convocatoria por medio de comunica-
cion individual y escrita figurard asimismo el nombre de la
persona o personas que realizan la comunicacion.

Articulo 50. Lugar de celebracion.

Salvo disposicién contraria de los Estatutos sociales, la
Junta General se celebrard en el municipio donde la socie-
dad tenga su domicilio. Si en la convocatoria no figurase el
lugar de celebracion, se entenderd que la Junta ha sido con-
vocada para su celebracién en el domicilio social.

Articulo 51. Junta universal.

1. La Junta General quedara validamente -constituida
para tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa con-
vocatoria, siempre que esté presente o representada la to-
talidad del capital social y los concurrentes acepten por
unanimidad la celebracién de la reunién y el orden del dia
de la misma.

2. La Junta universal podra reunirse en cualquier lugar
del territorio nacional o del extranjero.

Articulo 52. Asistencia y representacion.

. Todos los socios tienen derecho a asistir a la Junta
General. Los Estatutos sociales no podridn exigir para la
asistencia a las reuniones de la Junta General la titularidad
de un niimero minimo de participaciones.

2. El socio podra hacerse representar en las reuniones
de la Junta General por medio de otro socio. Los Estatutos
sociales podrdn autorizar la representacion por medio de
persona que no sea Ssocio.

3. La representacién deberd conferirse por escrito. Si
no constare en documento publico, deberd ser especial para
cada Junta.

Articulo 53. Mesa de la Junta General.

Salvo disposicién contraria de los Estatutos sociales, el
Presidente y el Secretario de la Junta General serdn designa-
dos, al comienzo de la reunién, por los socios concurrentes.
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Articulo 54. Derecho de informacion.

Los socios podrdn solicitar por escrito, con anterioridad a
la reunién de la Junta General, o verbalmente durante la
misma, los informes o aclaraciones que estimen precisos
acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia. El
organo de administracién estard obligado a proporciondrse-
los, en forma oral o escrita de acuerdo con el momento y
la naturaleza de la informacién solicitada, salvo en los casos
en que, a juicio del propio 6rgano, la publicidad de ésta
perjudique los intereses sociales. Esta excepcion no proce-
dera cuando la solicitud esté apoyada por socios que repre-
senten, al menos, el veinticinco por ciento del capital social.

Articulo 55. Conflicto de intereses.

1. El socio no podra ejercer el derecho de voto corres-
pondiente a sus participaciones en aquellos asuntos en los
que se encuentre en situacién de conflicto de intereses con
los de la sociedad.

En todo caso, se entendera que el socio se encuentra en
esa situacién cuando se trate de adoptar un acuerdo que le
libere de una obligacién o le conceda un derecho, asi como
cuando, siendo administrador, el acuerdo a adoptar se refie-
ra a la dispensa de prohibicién de competencia, al estable-
cimiento con la sociedad de una relacién laboral, profesional
o de prestacién de cualquier tipo de obras o servicios, al
ejercicio de la accidén social de responsabilidad contra €l o a
la renuncia por parte de la sociedad a ejercitar dicha accion.

2. Las participaciones sociales del socio en situacio-
nes de conflicto de intereses se deducirdn del capital social
para el computo de la mayoria legal o estatutariamente es-
tablecida.

Articulo 56. Principio mayoritario.

1. Los acuerdos sociales se adoptaran por mayoria de
los votos validamente emitidos, siempre que representen al
menos el veinticinco por ciento del capital social. No se
computardn los votos en blanco.

2. Por excepcién a lo dispuesto en el apartado anterior,



1.°) el aumento o la reduccién del capital, la transformacion,
fusion o escision de la sociedad y, en general, cualquier
modificacion de los Estatutos sociales, requerirdn el voto,
favorable de méas de la mitad del capital social. 2.%) ?77?

3. Para todos o algunos asuntos determinados, los Esta-
tutos sociales podrdn exigir el voto favorable de una pro-
porcion del capital superior a la establecida por la Ley, sin
que pueda llegar a ser exigida la unanimidad. Asimismo, los
Estatutos sociales podrdan exigir ademds de la proporcion del
capital legal o estatutariamente establecida, el voto favorable
de un determinado nimero de socios. Queda a salvo lo dis-
puesto en los articulos 74 y 75.

4. Cada participacién social concede a su titular el de-
recho a emitir un voto, Los Estatutos sociales no podran
limitar el nimero de votos a emitir por un socio.

Articulo 57. Constancia en acta de los acuerdos sociales.

1. Todos los acuerdos sociales deberdn constar en acta.

2. El acta incluird necesariamente la lista de asistentes
y debera ser aprobada por la propia Junta al final de la
reunién o por el Presidente de la Junta General y dos
socios interventores, uno en representacion de la mayoria y
otro por la minoria.

3. El acta tendrda fuerza ejecutiva a partir de la fecha
de su aprobacion.

Articulo 58. Acta notarial.

1. Los administradores podrdn requerir la presencia de
Notario para que levante acta de la Junta General y esta-
ran obligados a hacerlo siempre que, con cinco dias de
antelacion a la prevista para la celebracién de la Junta, lo
soliciten uno o varios socios que representen, al menos, el
5% del capital social. En este dltimo caso, los acuerdos sélo
seran eficaces si constan en acta notarial.

2. El acta notarial no se someterqd a tramite de aproba-
cién, tendrd la consideracién de acta de la Junta y fuerza
ejecutiva desde la fecha de su cierre.

3. Los honorarios notariales serdn de cargo de la sociedad.
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B) Impugnacién de acuerdos.

Se regula en cl art. 59.

Art. 59. Impugnacion judicial de los acuerdos sociales.

La impugnacién judicial de los acuerdos sociales se regira
por lo establecido para la impugnacion de los acuerdos
de la Junta General de accionistas. Con lo cual habrd de
procederse al reenvio a los preceptos de la L[.S.A. antes
examinados: arts. 115 y ss.

IV) Informacion civilistica. Critica
A) En las causas: omisién vicios consentimiento.

Como premisa previa, se subraya que: estamos en una
sociedad cerrada, en una sociedad personalista, en una so-
ciedad que pucde tener cualquier nimero de socios; aunque
no de una gran dimensién personalista v se puede contem-
plar en el disefio una sociedad formada por primus, secun-
dus y tertius. Entonces, esa voluntad general es la conjun-
cién de las voluntades individuales, y practicamente, abocan
en un negocio plurilateral, siendo perfectamente aislable que
el acuerdo X sea formado por la voluntad de primus, que
dice si, la voluntad de secundus, que dice si, y la voluntiad
de tertius si o no; o sea, son aislables esos vehiculos de
emision de la voluntad; y eso es la voluntad negocial, o, sin
mds, el consentimiento negocial. Entonces, ;por qué no se
proyectan, para controlar la viabilidad de esa voluntad nego-
cial, los mecanismos generales de la emision del consenti-
miento en los negocios juridicos, que vinculan, afectan vy
repercuten intereses?; esto es lo se quiere resaltar, pues
si bien ello no es sostenible en general en la sociedad
anénima por cuanto que el nimero de socios accionistas
es normalmente amplio, tampoco cabe ignorar el problema
cuando es pequefio; ya que, tal vez, entonces, se puede



comprobar si la emisién de esas voluntades parciales, de
esos sumandos al total de la voluntad negocial, han sido
correctamente emitidas; por lo que perfectamente se puede
someter a control juridico a efectos de preconstitucién, para
luego, la impugnacién, seglin cémo y de qué forma se han
emitido esas voluntades individuales. Y si esas voluntades
individuales se han emitido correctamente puede prevalecer
que no sean impugnables por esa via de la incorreccion.
Pero, si no lo han sido, deben admitirse otras causas de
impugnacion, porque, la referencia del articulo 59, del Ante-
proyecto a la Ley de Sociedades Andnimas, se refiere a la
Junta General de accionistas, en donde, como se ha visto
anteriormente, sélo se pueden impugnar por esas tres cau-
sas: contravenir la legalidad, oponerse a los Estatutos (lo
que ahora es correcto porque ya hay Estatutos) o el bene-
ficito de un tercero en perjuicio de los intereses legales.
Entonces, la pregunta es: ;no cabe impugnar acuerdos socia-
les cuando esté viciado ese consentimiento, repito, en una
sociedad reducida, en donde se puede detectar la sustantivi-
dad de los sumados con respecto al total del consenti-
miento? Se puede, comprobar si primus emitié su voluntad
con libertad, sin coaccién, sin engafio, si secundus también,
y si tertius también. ;Por qué no se aplican los vicios del
consentimiento como causas impugnatorias: error, violencia,
intimidacién y dolo? ;Es que no es factible que en la socie-
dad ésta, por una equivocacién de datos o de conocimien-
tos, o de noticias, se adopte un acuerdo? ;Es que no es
factible que estos socios reducidos y personalizados sean
sometidos a lo que se llama “la fuerza fisica o la psiquica
—el “metus”—"? ;Es que no es factible que exista una
manipulacién, un artificio, un fraude, un ardid, que produce
una equivocidad, y naturalmente esto sea una conducta
determinante del dolo como un vicio invalidatorio? ;Por
qué, entonces, cercenamos esto? Dos respuestas: una a favor
y otra en confra;, a [avor porque, tal vez, también por el
principio de conservacién de los negocios y por no bloquear
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la propia vida de la sociedad, el legislador mercantil ha
considerado que lo importante estd a salvo en el citado ar-
ticulo 115, algo asi como, en términos mercantilistas, lo
unico que interesa es que se respete la legalidad o la eco-
nomia; frente a eso, sin embargo, hay que decir que asi se
estdn desconociendo los derechos elementales de las perso-
nas afectadas, o de los que adoptasen acuerdos bajo esa
presion. Pero es la confusién entre NULIDAD Y ANULABILIDAD
lo que en Derecho se resalta, el incurrir en la misma un
legislador de la solera como es el legislador mercantil; ya
en la Ley de Sociedades Anénimas cuando estd hablan-
do de nulidad y de anulabilidad, se permite distinguir: son
impugnables, primero los acuerdos en contra de la Ley,
scgundo los acuerdos que se opongan a los Estatutos y ter-
cero los acuerdos que beneficien y perjudiquen... y luego
dice: los primeros son acuerdos nulos, y los segundos son
acuerdos anulables.

B) En la caducidad.

Confusion, que se r1epite, y que aparece en torno a la
figura de la caducidad, porque se dice en el art. 116 (al
que se remiten el citado 15 y el 59 del Anteproyecto: “Los
acuerdos nulos caducan al afio; y se pregunta: ;También,
esto es para impedir la paralizacion de la sociedad? Algo
asi, jpara no permitir (tratando de justificar) una incerti-
dumbre prolongada tiempo y tiempo por la inaccion del
afectado? Puede ser un argumento: pues si se estd afectado
por un acuerdo nulo, y no se actia diligentemente, y al
cabo del afio no se actia, la acciébn caduca, pero, ;jcomo
este legislador no ha sido mds inteligente y ha evitado
hablar de la dualidad nulo-anulable? Bastaria con decir
son acuerdos impugnables, tales y cuales; y luego en torno
a la caducidad expresar: los primeros caducan... y los segun-
dos ... Y de esta forma tan elemental no se hubiera incu-
rrido en tanta impericia, pues, ;jtenia el legislador mercantil



necesidad de calificar si unos acuerdos son nulos o anula-
bles?: Le hubiera bastado afirmar que son impugnables estos
tres acuerdos sin tener que decir: los primeros son nulos
y los segundos anulables, para luego en relacién a la ca-
ducidad expresar que los acuerdos que contrarien el orden
puiblico no caducan, los demds caducan al afo y el resto
a los cuarenta dias. Son inexactitudes que de nuevo apa-
recen cuando, si bien el articulo 115 seflala que es nulo
el acuerdo que contraviene la ley, luego se contradice,
porque el articulo siguiente dice: “El tnico acuerdo que
es nulo y que no caduca es el acuerdo que contraria el
Orden Publico”, jcon lo dificit que es descifrar qué es el
Orden Puablico! Es el limite méds difuso y evanescente
que existe dentro del 1.255 del C.c. ;Qué es el Orden
Publico? Pues, se reitera, si en el 115 se ha dicho que
un acuerdo nulo es el que contraviene la Ley, ;por qué
a efectos de caducidad ya no se actia en consecuencia
con la dogmdtica juridica?, pues, en ella, es evidente que
la cabucipap jamés se predica de la NuLipaDp; la nulidad
tiene un tratamiento, propio en cuanto a la causa, por con-
travenirse una norma de ius cogens, © una norma impera-
tiva o una norma prohibitiva. Y claro es, esa contravencién
no produce nunca efectos, sin que se pueda convalidar; ya
decia el propio Feperico DE CASTRO, que la accién de nuli-
dad a efectos de legitimacion, es cuasi publica, pero hay
que accionar porque se establece una apariencia, que de ofi-
cio, se tiene que deshacer, y como no hay una persona inte-
resada que inste que desaparezca esa apariencia, ha de
potenciarse la accién para que eso nunca produzca efectos.

V) Problemitica sobre la impugnacion en via arbitral
Existe fuerte polémica doctrinal al respecto, en donde se

parte de cuestionar el arbitraje hasta en la S.A.; siguiendo a
GirRON TEeENA, cabe esta sintesis:
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1) Tesis negativa.

No parece posible someter a arbitraje la validez de los
acuerdos sociales. Ciertamente que, al haber sido suprimido
el proceso especial de impugnaciéon que la ley tenia estable-
cido antes de la reforma, desaparece con ello uno de los
argumentos en gue se apoyaba la improcedencia del arbi-
traje en esta materia. Como tampoco es posible recurrir
ahora al derogado art. 1.820 del C.c. Pero aun asi, seguimos
pensando, GIRON, que esta materia tiene caricter indisponi-
ble. El art. 2 de la Ley de Arbitraje de 5-12-1988 exige,
como es sabido, para que una cuestidon litigiosa pueda ser
objeto de arbitraje, que verse “sobre materias de las que
puedan disponer los interesados conforme a derecho”; afia-
diendo que “las materias inseparablemente unidas a otra
sobre las que las partes no tengan poder de disposicién no
podran ser objeto de arbitraje”. Las acciones de impug-
nacion, pues, sean declarativas o constitutivas de nulidad,
deben acomodarse a la via legal de juicio ordinario de
menor cuantia y no puede seguir los tramites del proceso
arbitral. '

Las precedentes consideraciones no obstan a la validez
de las cldusulas de arbitraje frecuentemente insertas en los
Estatutos de las sociedades anénimas. Las contiendas, difc-
rencias © controversias entre los accionistas y la sociedad
pueden ser de muy distinta naturaleza, y todas aquéllas que
no versen sobre la impugnacién de los acuerdos sociales
podrin comprometerse en un tercero para ser resueltas por
via arbitral. Ha de estimarse, por todo ello, que sigue
siendo correcto la practica que era habitual en determinados
Registros Mercantiles, antes de la reforma de la Ley, de
exigir que en la cldusula arbitral se hiciera expresa salvedad
de las acciones de impugnacion de acuerdos sociales.



2) Jurisprudencia.

Es de advertir, por otro lado, que la jurisprudencia, tam-
bién antes de la supresién del proceso especial de impugna-
cién, habia mostrado cierto recelo respecto al alcance de
esos pactos estatutarios (v. SSTS 15/10/1956 y 27/1/1968).
La sentencia de 15/10/1971 reduce a su vez la posibilidad de
aplicaciéon del arbitraje convencionalmente instituido, exclu-
yendo de su dmbito de aplicacién la materia relativa a la
apreciacion de las exigencias del art. 53 y de los antiguos
arts. 108 vy 110 de la Ley. Finalmente, cabe mencionar la
sentencia de 21/5/1970, en la cual, discutiéndose el cumpli-
miento de un precepto estatutario que establecia un re-
quisito previo conciliatorio, no le concedié mayores efectos
que los asignados al propio acto de conciliacién que esta-
blecia con cardcter general la ley procesal y ahora mante-
nido como facultativo tras la reforma de 1984.

3) Tesis positiva.

Sin embargo, procede tener en cuenta la existencia en
nuestra doctrina mds reciente de posiciones de franca aper-
tura hacia la operatividad del arbitraje en el tipo de litigios
que nos ocupan. Asi, en una revision critica que se ha
hecho del problema (MuRoz Pranas, Est, URia, 448-461) se
ha observado la necesidad de distinguir en su planteamiento
entre, a) la gran sociedad anénima de tipo abierto y b) las
sociedades cerradas de caricter familiar. Respecto a las pri-
meras por su propia naturaleza, el recurso al arbitraje no
s6lo no es, en términos generales, aconsejable, sino que
ademds, tropieza con el obstdculo fundamental de no ser
practicable, porque, mientras la sentencia resolutoria del
proceso de impugnacidn tiene una eficacia absoluta, erga
ommes, frente a todos los socios, en cambio el laudo para
quc pucda alcanzar esa eficacia de la sentencia judicial seria
preciso que fuesen partes en el arbitraje decisorio de la
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impugnacién todos los accionistas, lo cual, evidentemente,
s6lo puede producirse en sociedades con un reducido ni-
mero de socios. Salvo que, naturalmente, la cldusula arbitral
se encuentre incorporada a los Estatutos, porque en este
caso vincula a todos los socios, es constitutiva de la perti-
nente excepcién dilatoria (art. 533.8.° LEC) y el laudo que
se dicte en ejecucidén de la misma produce efectos para
todos los socios, hayan participado o no en el procedi-
miento.

Dandose ese presupuesto, a saber, que exista convenio
arbitral en los Estatutos o, en su defecto, que aquél sea
suscrito por todos los socios, esta posicién doctrinal admite
la posibilidad de someter a decisién arbitral, sea de derecho
o de equidad, la validez o no de los acuerdos corporativos
que afecten no sélo a los intereses personales de los socios,
sino incluso al interés social o comin de los mismos y tam-
bién cuando se estimen contradictorios con normas legales o
estatutarias predispuestas para tutelar tanto las posiciones

individuales de los socics, como sus intcreses colectivos; y
ello, por entender que la disponibilidad de esta dltima cate-
goria de intereses, aunque estd vedada al socio uti singuli,
no debe estarlo a la colectividad de los socios, que sean
parte en el arbitraje instaurado. Por el contrario, la indispo-
nibilidad de la materia excluida como objeto posible de
arbitraje, cuando la impugnacién del acuerdo estd motivada
por infracciones legales que afecten a intereses de terceros
0 que puedan estimarse atentatorias al orden publico y, ape-
nas es menester decirlo, a la moral y a las buenas costum-
bres. Segin este punto de vista, el dmbito potencial del
arbitraje en este orden de litigios societarios es muy amplio,
pues, dentro de los limites expuestos, la solucién que se
postula no distingue entre arbitraje de derecho o de equi-
dad en su aplicacion a los acuerdos nulos, .ya que asu-
miendo la conocida tendencia reconversora de la nulidad,
art. 115.3.° ahora consagrada por la Ley vigente, sdlo .pone

como limite a todo arbitraje aquellas nulidades constituidas



por infracciones tan graves como las expuestas. Soélo estos,
determinados acuerdos nulos, serian, en efecto, materia no
apta de someter a arbitraje.

Segin la CLASE DE ACUERDOS: otro punto de vista, que
acepta del anterior la necesidad de reconducir el problema
al campo de las sociedades cerradas, se mantiene, por el
contrario, para su solucién en [a biparticién, con vision cla-
sica, entre acuerdos anulables y acuerdos nulos, para soste-
ner que mientras la impugnacidon de los primeros puede
resolverse por arbitraje de derecho o de equidad indistinta-
mente, en cambio, los segundos, sin distinciones, sélo pue-
den ser objeto de un arbitraje de derecho (VIcenT CHULIA).
Para las sociedades cooperativas, donde tanta tradicién tiene
el arbitraje, en todos los ordenamientos, como medio solu-
torio de los conflictos internos, v. art. 163 de la Ley de
Cooperativas de 2 de abril de 1987, regulando la concilia-
cion y el arbitraje cooperativos y las competencias que
tiene, al respecto, el Consejo Superior de Cooperativismo.
La Ley de Cooperativas de la Comunidad Valcnciana de 25
de octubre de 1985, admite, expresamente (art. 35.2), que
toda impugnacién de acuerdos sociales pueda ser objeto de
la conciliacién y arbitraje que regula.

4) Texto del Anteproyecto inédito.

En el texto del borrador de la sesién 22-10-1992 se de-
sarrollaba a propésito de esta impugnacion, esta normativa:

Art. 60. Cldusula estatutaria de arbitraje.

1. Los Estatutos sociales podrdn establecer que la im-
pugnacidon de los acuerdos sociales habrd de ser resuelta por
uno o varios arbitros, con sujecion a Derecho y conforme a
la Ley de Arbitraje.

2. Seran de aplicacién los preceptos de la Ley de Socie-
dades Andnimas relativos a los acuerdos impugnables, la
caducidad de la accién y la legitimacion.

3. El inicio del procedimiento arbitral se podrd hacer
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constar en el Registro Mercantil por medio de anotacién
preventiva, que se cancelard cuando: 1) los arbitros estima-
ren la oposicién de una de las partes al procedimiento;
2) los interesados desistieran del arbitraje de comin acuer-
do; 3) el laudo desestimare la impugnaciéon del acuerdo
social; 4) hubiese transcurrido el plazo sin haberse dictado
el laudo; 6 5) éste hubiera sido anulado judicialmente.

Art. 61. Suspensién del acuerdo impugnado.

1. El demandante o demandantes que representen al
menos un 5% del capital social podrdn solicitar del drbitro
o 4rbitros, al tiempo de presentar las alegaciones iniciales,
la suspensién del acuerdo impugnado.

2. El dérbitro o d&rbitros resolveran de inmediato sobre
dicha solicitud, pudiendo disponer que se aseguren, mediante
aval o caucién los perjuicios que eventualmente pudieran
causarse a la sociedad.

3. La anotacién preventiva de la decisién arbitral que
ordene la suspensién del acuerdo impugnado se practicard,
sin més trédmitcs, a la vista de aquélla, y se canceiard en
iguales casos y circunstancias que la anotacidn preventiva
relativa al inicio del procedimiento arbitral.

Art. 62. Laudo arbitral.

1. El laudo que estime la accién de impugnacién pro-
ducira efectos frente a todos los socios, pero no afectard a
los derechos adquiridos por terceros de buena fe a conse-
cuencia del acuerdo impugnado.

2. El laudo que declare la nulidad de un acuerdo inscri-
bible habra de inscribirse en el Registro Mercantil, una vez
que conste la oportuna notificacién, en virtud de la corres-
pondiente escritura de protocolizacion y se publicard en ex-
tracto en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil”. A estos
efectos, el laudo debera ordenar la cancelacién de la ins-
cripcién del acuerdo y de los asientos posteriores a esta ins-
cripcion que sean contradictorios con la decision adoptada.

3. La inscripcién a que se refiere ¢l parrafo anterior se
practicard transcurridos treinta dias a contar desde la fecha



del asiento de presentacién sin que ninguna de las partes
acredite documentalmente la pendencia del recurso de anu-
lacion previsto en la Ley de Arbitraje. En otro caso, el
Registrador suspendera la inscripcion extendiendo al margen
del asiento de presentacion nota expresiva de la pendencia
del recurso.

Como se ha dicho, esta posibilidad impugnatoria no la
recoge ese borrador oficial, sin duda porque el tema es
polémico, aunque en opinién personal, cabe compartir la
tesis del Anteproyecto.

5) Tesis personal

Defiende la admisibilidad “razonable” de la impugnabili-
dad de los acuerdos sociales de la S.R.L. por via arbitral,
por estos argumentos a favor, en réplica de los que se ado-
san en contra:

1. Frente a la inseguridad producida por la, acaso, in-
competencia o dispersidon de criterios del dictamen arbitral.
Que es upa acusacidén comun que también juega en toda
otra controversia sometida a los drbitros, por lo que se
cuestiona a la misma institucion y por esa deficiencia se la
abroga, o, si se le admite, puede perfectamente funcionar en
esta materia societaria.

2. Frente a la indisponibilidad de intereses sometidos a
la decision: Todo depende de que el mecanismo de emision
de la voluntad social esté lo suficientemente acreditado, por-
que, obvio es que, tratdndose de un ente colectivo nunca la
asuncion del procedimiento autondmico dirimente serd igual
que en un sujeto individual, aunque tampoco ha de igno-
rarse que caben sociedades no ya unipersonales sino con un
nimero escaso de socios en los que, cada uno y todos en
conjunto, acepten esta férmula arbitral. En cualquier modo
y aun con el ndimero maximo de socios, siempre es posible
que a éstos les afecte, aunque no hayan personalmente asu-
mido el instrumento, cuando hayan aceptado por volicién
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representativa ex post el mismo (caso de nuevo socio que
acepta los Estados permisivos).

3. Acogimiento ineludible en los Estatutos: es evidente,
que en todo caso, la referencia arbitral como férmula diri-
mente deberd estar recogida expresamente en los Estatutos
de la sociedad, de tal modo que todos sus miembros no
s0lo puedan conocerlos sino, por ende, guedan afectados.
Y, entonces, no cabe aducir en contra una no participacién
en la aceptacién de este instrumento impugnatorio, ya que
antes de ello el socio o socios afectados al conocer esa
eventualidad podrian haber desistido de participar en el
colectivo social de referencia.

4. Genericidad o especialidad de acuerdos: El asunto
transita por dilucidar si la via arbitral podra recaer en cual-
quier impugnacién de acuerdos sociales o bien sélo de los
que, por su contenido o naturaleza ofrezcan inferior grave-
dad o estén previamente delimitados. Y la respuesta es que
caben distintas férmulas de acogimiento:

1) Desde aguella azuténtica “clausulda compromisoria”,
como al uso existe en el trafico societario de estas socieda-
des en donde se permite esta impugnacién de un acuerdo, y
siempre que no afecte a terceros, en relacién exclusiva con
la interpretacion o aplicacion de los propios Estatutos que
le acogen (por ello se habla de auténtica c.c., ya que, como
en el mundo de los contratos, se suele insertar la cliausula
que solo juega en relacién con el cumplimiento o no de
dicho contrato).

2) Pero también es posible no delimitar y posibilitar la
impugnacién de toda clase de acuerdos sociales, con estas
matizaciones: a) Es evidente que el laudo que se dicte en
caso alguno afectara al tercero, porque siempre se PROYECTA
en el acervo de intereses que, en el conflicto con ese ter-
cero, repercutan en el sociofsocios de la misma sociedad,
que serdn, pues, los que por la permisibilidad estatutaria
estén afectados. b) Que si el acuerdo en cuestidon es clara-
mente contraventor de la legalidad imperativa —que aboque



en su nulidad— o perjudique a tercero —se remite a lo an-
terior, pues nunca la decision arbitral que se admita a éste
puede afectar—, deberd o deberia encauzarse sélo por el
arbitraje de derecho, y hasta con el eventual remedio de
revisar lo arbitrado ante los Tribunales en via de anulacion.

VI. Cuestiones puntuales
A) Legitimacién asistencia.

Qué repercusién legal ostenta el que en una Junta
General estd presente una persona que no estad legitimada
para estar presente y ademds si interviene en la Junta?
Esto, ;es causa de impugnacion?: la respuesta se obtiene
dentro de la Jurisprudencia casuistica —depende de los
casos— asi se desmenuza: si el que estd sin deber estar,
cree que debe estar, y para esclarecer si no tiene derecho,
es preciso una resolucion judicial; cntonces, a la posible
impugnacién de esto le tenia que preceder el proceso escla-
recedor de si estaba legitimado o no legitimado para estar.
Habia primero que filtrar su legitimacion de presencia ¢
intervencién, porque él piensa, por ejemplo, es un socio
aparente o que tiene un titulo transmisivo, que estd maltre-
cho. Por eso, “el que estd porque si” puede provenir de un
doble haz de causas: el que estd como una especie de jac-
tante, (“yo me jacto y estoy porque quiero”) o, yo estoy
porque creo que debo estar, aungue judicialmente me han
dicho que no debo estar; son personas inhabilitadas para
estar, y lo que hay que hacer es el seguimiento de si la
presencia es solo fisica, lo que es irrelevante, pues se exige
una presencia actuatoria, informativa, y entonces la solucién
depende de la intensidad de su intervencion, fo que es muy
dificil, es casi una aporfa juridica a efectos de superposicion.
Entonces, salvo que sc demuestre, y es muy dificil de de-
mostrar, que la intervencion de esta persona no legitimada,
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ha sido decisiva para el acuerdo que se adopte, no cabe la
impugnacion; pues, ;cOmo podemos nosotros proyectar un
instrumento a efectos probatorios para la contienda judicial
impugnatoria de gue esa intervencién oral ha sido condicio-
nante del acuerdo?, porque hablando con el fogos de lo
razonable, se dice: “st se adoptd el acuerdo positivo porque
este sujeto persuadié a todos y los influyé para que se
adoptase el acuerdo™; si eso es capaz de plasmarse en un
instrumento y proyectarse después a efectos de la proposi-
cién probatoria, ese acuerdo es impugnable, pero con una
accién de impugnactdon estimatoria, porque, naturalmente,
acciones de impugnacién puede haber todas las que quieran.

B) Fragmentacion del derecho al voto.

El supuesto es sencillo, de reflejo hasta didactico: primus
es titular de 100 participaciones; entonces, primera hipdtesis,
€l actiia y él dice: yo voto con respecto a cincuenta si y
con respecto a cincuenta no; segundo, inecanismo de inter-
posicion: primus otorga mandato especifico —si asi no lo
prohiben los Estatutos— a secundus para que le represente
en la Junta y expresamente le faculta para esta fragmenta-
cion del voto. Es claro que esta fragmentacion del voto
puede, naturalmente, provocar una convulsién en el sentido
del acuerdo, porque ese socio —socio siempre, no accio-
nista— o su representante, puede decir: “yo me ciiio, tengo
un poder especial, aqui digo si en cuanto a cincuenta y otro
sf en cuanto al resto de los cincuenta” La explicaciéon a la
respuesta es que el socio es titular de un derecho al voto.
El voto es una unidad inextinguible, tanto tiene derecho al
voto el que es titular de una participacién como el que es
titular de mil o mds aportaciones dinerarias o no dinerarias.
Por ello se ejerce el derecho al voto como un acto unico,
que emana de esa titularidad, sin que sea posible la frag-
mentacién, aparte de que fragmentar supondria, a veces,
unas conductas fraudulentas en perjuicio de alguien.



VII. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Si bien es claro, que por las fechas de las respectivas
ordenaciones, las referencias a sentencias de la Sala 1.2 se
situardn en [a aplicacion del régimen vigente, cabe esta
seleccion:

— Aplicacién subsidiaria de la L.S.A. (7-3-1991); Resolu-
cidn.

—Junta General. Convocatoria por el Presidente (20-3-
1991); Resolucién.

Sentencias T. S.

— Junta universal (15-12-1992).

— Impugnacidon de acuerdos sociales. Procedimiento espe-
cial; 4mbito. No puede fundarse en pactos previos a la
constitucion de la sociedad (14-11-1992).

— Impugnacidon acuerdos sociales. La sociedad carece de
legitimacién activa (15-12-1992).

— Nulidad de acuerdos tomados en Junta General. Bue-
na fe procesal (3-4-1992).

— Impugnacién de acuerdos. Nulidad de la Junta cele-
brada en primera convocatoria (29-1-1992).

— Impugnacién de acuerdos sociales. Abuso de derecho
(10-2-1992).

— Impugnacién de acuerdo social: por lesionar en benefi-
cio de uno o varios accionistas los intereses de la sociedad
(19-2-1991).

— Nulidad de acuerdos. Incumplimiento de requisitos pre-
vios a la Junta (30-11-1991).

-—Nulidad de acuerdos del Consejo de Administracion y
Juntas Generales. Indemnizacién de dafios (10-10-1991).
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LAS RESTRICCIONES A LA TRANSMISION
DE PARTICIPACIONES EN LA SOCIEDAD
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

(Observaciones a propésito del derecho proyectado) (1)

ANTONIO B. PERDICES HUETQS

Departamento de Derecho Privado
Universidad Awténoma de Madrid

SUMARIO: 1. IntroDUCCION. II. EL REGIMEN LEGAL SU-
PLETORIO DE LAS RESTRICCIONES A LA TRANSMISION DE PARTICIPA-
cioNES. III. LIMITES A LA LIBERTAD DE CONFIGURACION ESTATU-
TARIA DE LAS RESTRICCIONES A LA TRANSMISIBILIDAD. IV. EL

(1) Este trabajo ha sido realizado bajo la direccién del profesor Cidndido Paz-
Ares, en ¢l Area de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid y
su propdsito no es otro que ofrecer una primera —y todavia muy provisional— valo-
racién del régimen de las restricciones a la transmisién de las participaciones socia-
les que se recoge en el Borrador de Anteproyecto de Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada (APLSRL), aprobado por la Comisibn General de Codificacidn
(v publicado en el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, sup. al nime-
ro 1.675, de 23 de junio de 1993). Agradczeo a los compafieros del drea la ayuda
prestada y, muy especialmente, a Jesis Alfaro, que ba leido con mucha atencidén ver-
siones anteriores de este trabajo y me ha hecho observaciones llenas de interés.
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REGIMEN DE LAS TRANSMISIONES NO VOLUNTARIAS. V. LAs MODI-
FICACIONES SOBREVENIDAS DE LA RESTRICCION. VI. Los EFECTOS
DE LA RESTRICCION. VIL. CONCLUSION.

I. Introduccion

1. En un ordenamiento fundado en el respeto a la
autonomia privada, las normas que regulan imperativamente
las relaciones negociales entre particulares se justifican, o
bien por la necesidad de proteger a terceros extrafios a la
relacion, o bien por la necesidad de amparar a alguno de
los contratantes para quien, por cualquier razén, el consen-
timiento contractual no supone suficiente proteccién. En el
resto de casos, la regla general es clara: volenti non fit iniu-
ria. Esta valoracion de la autonomia privada se traduce en
el cardcter esencialmente dispositivo del derecho contractual.
Su funcién no es directiva, sino facilitadora. En efecto, su
objetivo no es otro que proporcionar a las partes reglas
estandarizadas que les eviten la necesidad de regular en
cada caso y al detalle sus relaciones, sin que ello les impida
establecer una regulacion especifica cuando sus deseos o
necesidades difieran de las que el legislador ha considerado
tipicos. De ahi que, correctamente, se afirme la coherencia
de la regulacién dispositiva con la voluntad hipotética de los
contratantes tipicos (2).

Lo anteriormente dicho es trasladable, en general, al
contrato de sociedad y, especialmente, a las sociedades de
estructura cerrada y gestion estrecha como son las de res-

{2) Para el desarrollo de estas ideas, v., en nuestra doctrina més reciente,
J. Arraro, Las condiciones generales de la contratacién, Madrid, 1991, pp. 89 ss.,
361 ss. y alll ulteriores indicaciones.



ponsabilidad limitada (3). Las normas que regulan las rela-
ciones mternas de una sociedad limitada, en la medida que
no perjudican a terceros y han de ser consentidas en el
momento fundacional por todos los socios, deberian ser,
en principio, dispositivas. El cardcter dispositivo de las nor-
mas que regulan las relaciones internas se traduce en la
existencia de un numerus apertus de “tipos” sociales, enten-
didos éstos como modelos de organizacion de la actividad
societaria (4). Si bien los socios eligen una “forma” social,
no con e€so optan necesariamente por el tipo legal corres-
pondiente, pudiendo configurar, segiin sus deseos, un tipo
negocial mds o menos discrepante del modelo que ha ser-
vido de guia al legislador. El limite a tales desviaciones
se encuentra, como es sabido, en las normas identificadoras
de cada forma social, enire las que sobresalen aquéllas
que permiten a los terceros que se relacionan con la socie-
dad calcular de modo preciso las consecuencias de contratar
con ella.

2. Bajo esta perspectiva, la regulacidon objeto de este
comentario de wurgencia, inserta en un texto que por lo
general tiene muy buena factura, resulta en cierto modo
sorprendente, y ello porque introduce, en relacion al ré-
gimen de transmisibilidad de participaciones, limitaciones al
principio de libertad de pactos que no encuentran justifica-
cién ni en la proteccidon de terceros, ni en la protecciéon de

(3) Para una exposicion de la concepcién contractual del derecho de las socie-
dades de capital, v. F. H. EastERBrROOK ¥ D. R. FiscHeL, The Economiic Structure af
Corporate Law, Cambridge/London, 1991, cap. 1, y, entre nosotros, C. Paz-Ares, “La
infracapitalizacion. Una aproximacion contractual”, RdS, n.° especial (1994), pp. 253 ss.

(4) Asi lo sefialan las revisiones de la doctrina tipoldgica de W. Otr, Die pro-
blematik einer Typologie im Gesellschaftsrecht, Bern, 1972, p. 87, W. P. WESTERMANN,
Vertragsfretheit und Typengesetzlichkeit tm Rechr der Personengesellschaften, Berlin-
Heidelberg-New York, 1970, pp. 12-13 y 116 ss.; U. IMMENGA, Die personalistische
Kapitalgeselischaft, Bad Homburg, v.d.H., 1970, p. 109, etc. Constata asimismo L.
FERNANDEZ 1t LA GANDARA, La adpicidad en Derecho de sociedades, Zaragoza, 1974,
p. 152 que: “... en el trdfico actual apenas si existen sociedades que en su morfolo-
gfa interna respondan al estatuto legal”.
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los socios que eventualmente pudieran requerirla, es decir, los
minoritarios. La dnica justificacién imaginable para un lector
desapasionado de los arts. 30 y ss. del Anteproyecto de Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada parece ser la
de proteger ¢l propio tipo legal frente a la autonomia pri-
vada, tmponiendo a los particulares una determinada con-
cepcién de la sociedad limitada y reduciendo con ello su
utilidad como institucién al servicio de la iniciativa eco-
ndmica empresarial (5). La experiencia comparada ha de-
mostrado que el éxito de la sociedad limitada como forma
soctal de la pequeha y mediana empresa va ligada, por un
lado, a la rigidez de la forma sociedad anénima y, por otro,
a la flexibilidad de sus propias relaciones internas (6).
Cuanto mas flexible sea la regulacién de la sociedad and-
nima, menos uso harén los particulares de la sociedad limi-
tada. Cuanto mas rigida sea la regulacion de las relaciones
internas en la sociedad limitada, menor sera su “ventaja
comparativa” en relacién con la sociedad andénima y, conse-
cuentemente, Menoies lus incentivos de los particulares para
recurrir a esta particular forma societaria. Dado que los par-
ticulares no pueden “escapar” de la regulaciéon de la sociedad
de responsabilidad limitada si quieren limitar su responsabi-
lidad, normas como las que se examinan en estas paginas
no tienen otro efecto que incentivar la “ingenieria” contrac-
tual y parasocietaria para tratar de reducir los costes de usar

(5) Para la exposicién y critica de la teoria de los limites immanentes a la liber-
tad contractual, v. WESTERMANN, Veriragsfreiheir, pp. 72 y 94; A. Meier-Havoz/W. R.
Scuruer/W. Orr, “Zur Typologie im Schweizerischen Gesellschaftsrecht”, en Z.S.R.,
1971, pp. 293 ss., pp. 317-318; OTT, Die Problematik einer Typologie, p. 172. 5on
de interés también las observaciones criticas de FErRNANDEZ DE La GANDARA, La ati-
picidad, pp. 208 ss; E. BarBascu, Ausgewithlte Probleme der grossen Familienkom-
manditgesellschaft, Baden-Baden, 1989, pp. 54-63; M. Frey, Swuutarische Dritirechte in
schweizerischen Akiienrecht, Zurich, 1979, pp. 65 ss., etc. Parece, no obstante, rever-
decer esa doctrina en los arifculos 10 LSA y el 174.14 RRM.

(6) V., por todos, P. Urmer, Vorwort en HacHENBURG/ULMER, GmbHG, Ber-
1in/N. York, 1990, 12* entrega, p. 1, 7-10. Entre nosotros, v., A. Roo, “La sociedad
anénima como problema”, RDM, 187-188 (1988), pp. 7 ss., vuelto a publicar ahora
en A. Menenpez (dir.) jSociedad andnima o sociedad de responsabilidad limitada?,
Madrid 1992, pp. 75 ss.



la limitada, con el consiguiente aumento de la litigiosidad
en la materia y sin un beneficio apreciable para nadie.

3. Partiendo de estas premisas, el trabajo se organiza de
la siguiente manera: En primer tugar se analiza el acierto de
ligar el establecimiento de una restriccién originaria a la
propia voluntad electora de la forma de sociedad limitada
(art. 20 I LSRL, arts. 30 y 33 APLSRL). No obstante, se
revisa criticamente el dmbito y la técnica de la limitacidn
usada por el Anteproyecto, por la innecesaria complejidad
y coste afadidos que suponen respecto al régimen actual
(v. infra I1). A continuacién se discute la conveniencia y
justificacion de la progresiva imperatividad y el restringido
ambito que se deja a la libertad de configuracién interna en
el texto proyectado, con particular referencia a las prohibi-
ciones absolutas (art. 32 APLSRL) (v. infra III). Por su
coste y complejidad se examinan criticamente también las
restricciones propuestas a las transmisiones no voluntarias,
tanto forzosas (art. 34 APLSRL) como mortis causa (art. 35
APLSRL), que el Anteproyecto, a diferencia de la LSA
(art. 64), regula de manera separada y notoriamente diver-
gente (v. infra IV). El trabajo concluye con unas breves
consideraciopes sobre las modificaciones sobrevenidas del
régimen de transmisibilidad (arts. 36 y 99. 3 APLSRL) (v
infra V) y sobre el efecto que desencadena la violacién de
las restricciones (arts. 37 y 28 APLSRL) (v. infra VI).

II. El régimen legal supletorio de la transmisibilidad de
participaciones

1. El régimen legal supletorio de la transmisibilidad de
tas participaciones se funda en la distincién entre transmi-
siones intrasociales, que se consideran, a falta de pacto en
contrario, plenamente libres (art. 30 APLSRL) y las trans-
misiones extrasociales, que se someten, igualmente a falta de
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pacto, a las limitaciones recogidas en el art. 33 APLSRL.
La existencia de limitaciones a la libre transmisibilidad de
las participaciones sociales se corresponde, en principio, con
las expectativas normativas de quienes constituyen una socie-
dad cerrada. Cuando son los propios socios los que gestio-
nan la sociedad, la cuestion de quién sea consocio resulta
de la mdxima importancia. De ahi que la norma del art. 33
APLSRL, al restringir la transmisibilidad de las participacio-
nes & falta de previsiébn contraria, haya de reputarse un
acierto, pues refleja la voluntad hipotética de quienes con-
ciertan una sociedad cerrada (7). Hasta aqui, la regulacion
responde a la misma ldégica y finalidad que el actual art. 20
I LSRL: la de preservar la homogeneidad del circulo de
socios y las ventajas que [a misma permite en términos de
compatibilidad de gestién y control reciproco (8). Dado el
cardcter dispositivo de la regulacién, si los socios desean
garantizar, ademas, el mantenimiento de la estructura de
poder en la somedad limitada, es posible extender la res-
triccién a las snusiones entre ellos (Y). Ha de indicarse,

{7y Asi, en aguellos sistemas donde la participacion en SRL es originariamente
libre (Alemania, § 15.1,5 GmbHG; Italia, art. 2479 CC), la préctica general es la
derogacidn del mismo y la prevision estatutaria de tales restricciones: V. J. REICHERT,
“Zuldssigkeit der nactrichlichen Einfithrung oder Aufhebung von Vinkulierungklauseln
in der Satzung der GmbH", BB, 1985, pp. 1496, ss., p. 1496; J. LivisacH, Theorie
und Wirklichkeit der GmbH, Berlin, 1966, pp. 71 ss., elc; respecto de la close cor-
poration americana, v. EASTERBROOK/FISCHEL, The Economic Structure of Corporate
Law, pp. 228-229; O’'NeaL, Close corporations, lllinois, 1971, § 1.02, pp. 3 v 4, §
7.02, pp. 3 ss. En Espafa, antes de 1953, era habitual en la aun atipica Sl res-
tringir la transmisibilidad y precisamente mediante derechos de adquisicién preferente:
v. 8. Navarro, “La configuracién de la sociedad limitada a través de la préctica
notarial”, RDP, 1942, pp. 24, ss, p. 37.

(8) Por “persona extrafla a la sociedad” (art. 20 I LSRIL) hay que entender,
por supuesto, “persona que no sea socio”, como ya indicaron los primeros comenta-
ristas de la Ley (SovLa pE CamNizares, Las Sociedades de responsabilidad limitada en
el nuevo derecho espafol, Madrid, 1954, p. 97; ). MaDpricEIos, “Sobre la transmisién
de participaciones en la Sociedad de Responsabilidad Limitada”, RDP, 1955, p. 266;
etc.). Es usual en la prédctica estatutaria especificar que por “persona extrafia” hay
que entender “el no socio”.

{9) Es significativo que el régimen francés sea indisponible (art. 45 VII}, salva
para permitir extender la restriccidn a los parientes del art. 44 I tanto en fransmi-
siones {nter vivos como mortis cqusa (art, 44 11 L. 24-VI[-1966).



no obstante, que el acierto de la regulacion disefiada queda
después oscurecido por la excesiva amplitud de su campo de
aplicacion (v. infra 2), y por la notable complejidad de las
reglas establecidas (v. infra 3).

2. El ambito de aplicacién de las restricciones es, en
efecto, demasiado estrecho. En este sentido han de hacerse
varias observaciones:

a) La primera se dirige a recordar que el art. 30
APLSRL extiende la regla de la libre transmisibilidad no
sOlo a las transmisiones entre socios, sino también a las rea-
lizadas “en favor del cényuge, ascendiente o descendiente del
socio”, 1o cual no resulta del todo coherente con el funda-
mento de la limitacién de la transmisibilidad. En efecto, no
se aprecia facilmente la existencia de razones para presumir
que las cualidades o aptitudes que llevaron a los socios a
elegirse reciprocamente como consocios estén presentes,
como regla general, en sus parientes mds proximos. Por eso,
y dado que, como en el actual art. 20 T LSRL, es posible
el pacto en contrario, parece preferible extender a tales
transmisiones la regla de la transmisibilidad limitada.

b) Tampoco se halla al abrigo de reparos el hecho de
que se declare la libre transmisibilidad de las participaciones
que tengan como destinatario sociedades pertenecientes al
mismo grupo que el socio transmitente (transmisiones intra-
grupo). Aunque en tales casos no haya un cambio econd-
micamente relevante de la persona del socio (10), dicha
transmisién constituye, frecuentemente, el primer paso para
cludir mdas tarde las restricciones a la transmisibilidad pacta-
das. Una vez que las participaciones han-pasado al patrimo-

(1) En el sentido de ta inexistencia de tréfico econémico en las transmisiones
intragrupo de participaciones vinculadas, v., por todos A. Kowalskl, “Vinkulierte
Geschiiftsanteile, Ubertragungen und Umgehungen”, GmbH Rdsch, 1992, pp. 347 ss.,
esp. 351
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nio de la filial, basta al socio con transferir el control de
ésta dltima a un tercero para que la titularidad efectiva de
las participaciones quede transmitida (11). Obviamente el
riesgo de fraude no justifica per se la inconveniencia de la
regulacién legal, pero dado el cardcter dispositivo de la re-
gulacion legal y que la transmisién restringida es la regla
general, parece mds conveniente excluir estas transmisiones
intragrupo de las excepciones legales del art. 30 APLSRL.,
permitiendo a las partes su liberalizacién a través de la
clausula correspondiente (12). De lo contrario, estariamos
invirtiendo los papeles procesales, ya que obligarfamos a la
sociedad a litigar para evitar que el tercero que haya lle-
gado a ser socio indirecto pueda ejercitar sus derechos como
socio. No hay que olvidar, en este sentido, que la sociedad
no puede rectificar de motu proprio el libro registro de
socios (arg. ex arts. 28.2 APLSRL y 554 LSA) v, por tanto,
negarle la legitimacion.

11y En gse sentido, 5. 3vorm Camuzzi, “La societd con unico aziomista come
fenommeno tipico del gruppo societario™, Riv. Soc., 1986, p. 509, habla de la posibi-
lidad, en caso de tramsmisiones intragrupo, de un “nregozio indirette, per combinazione
in serie di due negozi, in frode a terzi gli aventi diritto di prelazione”; déntico peli-
gro denuncian M, Lutrer/B. GruUnewarD, “Gesellschaften als Inhaber vinkulierter
Namensaktien”, AG, 1989, p. 410 ¥y Kowaisky, GmbH Rdsch., 1992, p. 34%; en
Espafia lo apunta, a propdsito de la aportacién de acciones vinculadas, M. DE La
CAMARA, “Las clausulas limitativas de la librc transmisibilidad dc acciones en la
nueva legislacion de Sociedades andnimas”, AASN, IV, 1991, p. 272. Lo anterior es
precisamente lo que ha sucedido en un reciente v famoso caso francés, v. Cour de
cassation 27-VI-198%9, affaire Lustucru ¢ Rivoire et Carret, Recueil Dalloz Sirey, 1990,
pp. J.314 ss. con comentario de J. BonnarD; también en M. CorRian/A. VIANDER,
Droit des sociéés®, Paris, 1991, par. 891, y en otro alemdn, v. OLG Kdéln, 7-X7I-
1987- 21 U 12/87 —inédita—, cit. por Kowalski, GmbfH Rdsch, 1992, pp. 347 ss.,
p. 350, nota 26. Estos supuestos son andlogos al n.° 3 propuesto por LUTTER/GRUNE-
wALD, AG, 1989, p. 409, con la variante de que en ese caso la transmisién a la
empresa filial estaba permitida por una cldusula de consorcio simple -—que es de
hecho lo que configura el art. 30 APLSRL—, por la que no se aplicaba la restriccion
a las transmisiones a sociedades enteramente participadas (einfache Konzernklausel}.

(12) Mediante la previsién de una cidusula de consorcio (“Einfache Konzern-
klauseln™) incluida en el contrato de sociedad; puede servir como ejemplo la siguiente:
“Einer Zustimmung bedarf es nicht, wenn ein Gesellschafter seinen Geschiftsanteil
an Gesellschaften abtritt, an denen er mehrheitlich beteiligt ist oder an dem die
Gesellschafter gemeinsam mit einer Merheit beteiligt sind” (caso QLG Kéln, 7.X{I-
1987- 21 U 12/87 —inédita—, cit. por KowaLskl, GmbH Rdsch, 1992, p. 350, nota 26).



c) Por ultimo, y en este punto la critica se extiende
también a la legisiacién vigente, parece discutible establecer
de modo genérico la libre transmisibilidad mortis causa de
las participaciones (art. 35 APLSRL), sobre todo teniendo
en cuenta que el legado o el tercio de libre disposicidn
permiten que terceros absolutamente extrafios al circulo de
socios acaben incorpordndose al mismo (13). En estos ca-
sos, parece mis deseable o bien estar a la regla general
(v. supra a) o bien permitir la libre transmisibilidad sélo
cuando los sucesores sean cényuge, ascendientes o descen-
dientes del socio fallecido. Esta dltima solucién permitiria
encontrar un equilibrio entre el afdn de los consocios en
mantener la estructura socictaria y el legitimo interés de los
sucesores de entrar en la sociedad cuando, como es fre-
cuente, la participacion en la empresa gestionada por la
sociedad limitada constituye el principal medio de vida para
la familia (14). De aceptarse esta premisa, no seria irrazo-
nable extender la regla de la libre cedibilidad a las trams-
misiones a los familiares de los socios que secan sustitutivas
de las restricciones mortis causa (15).

3. En relacién con las transmisiones a terceros extrafios
a la sociedad, el art. 33 APLSRL establece una regulacién
supletoria que sigue, en general, los antecedentes propios y
del derecho comparado. No obstante, la configuracion legal
de la restriccién resulta objetable por varios motivos.

(13) En particular y en atencién a la potencialidad de extrainamiento del
legado, G. RirerT/R. T. RoBror, Traité élémentaire de Droit commercial”, 1986, Paris,
p. 680, son partidarios de excluir de la libre transmisibilidad mortis causa prevista en
ei art. 44 I L. 24-VII-1966 al legatario que no tenga la condicién de heredero.

(14) Asf lo proponia ya Sora pE Cafmzares, ADC, 1951, pp. 32 ss, p. 53. La
propuesta, por lo demds, serfa la recepcién de una extendida préctica estatutaria que
se produce em este sentido.

(15) Estas transmisiones, realizadas generalmente por motives fiscales, del secio
de avanzada edad que se retira del negocio a favor de sus hijos o parientes es lo
que en Suiza se conoce como “Verwandienkaiife” o “Kindskdufe®, v. H. P. Schimip,
Das Vorkaufsrecht, Basel, 1934, p. 76.

kA



322

a) - El derecho de adquisicién preferente consagrado ac-
tualmente como restriccion tipica en el art. 20 II LSRL (16)
se relega al art. 31 APLSRL como posibilidad de desviacién
estatutaria respecto a la nueva restriccién tipica, consistente
en una cldusula de consentimiento a favor de la sociedad.
Esta cldusula de consentimiento que el Anteproyecto confi-
gura como cldusula supletoria se completa, en caso de de-
negacion, con la obligacién de la sociedad de realizar el
contenido econdmico de la participacién presentando un ad-
quirente alternativo (17). No obstante, el Anteproyecto pa-
rece haber ido mds alld de la simple obligacién de compra
—que, en la medida en que se halla establecida en interés
del socio, le permitirfa retirar su propuesta de transmision
(18). El texto proyectado ha establecido ademds un verda-
dero derecho de adquisicion a favor de la sociedad. En
efecto, aunque no hay una exclusiéon expresa de aquella po-
sibilidad de arrepentimiento o retirada, el prever a propdsito
de las transmisiones sin contraprestacién en dinero un siste-
ma de fijacidn objetiva del precio es signo dc la posivilidad
de que la sociedad adquiera aun en contra de la voluntad

(16) Asi, de derecho de adquisicién, lo califica el art. 174.11 RRM, aun cuando
el texto legal habla de tanteo.

(17) En realidad, la oferta de adquisicidn es la causa que permite expresar el
rechazo: v. art. 45 L. 24-VII-1956 francés, del cual parece provenir el texto del pro-
yecto, y recientemente, art. 685 b I OR 1991 suizo; en Espafia se ha admitido como
causa de rechazo del consentimiento en la RDGRN 4-XI-1991, La Ley, 19-VI-1992,
p 15

(18) Este “derecho de arrepentimiento”, ejercitable entre la denegacién de con-
senso y la adquisicion por los obligados, es pacificamente admitido en los sistemas
francés y suizo: v., RipERT/RoBLOT, Traité, 1%, p. 868; en jurisprudencia, v., Cass. com.
10-111-1976, in Rev. Soc, 1976, pp. 332 ss.. “au cas ol la société n’agrée pas le ces-
sionaire proposé par um actionnaire, l'obligation pour les dirigeants sociaux de faire
acquérir les actions object de la cession ne leur confére pas le droit d’évincer
I'actionnaire si celui-ci renomce a vendre ses actions™. Lo afirma respecto al nuevo
derecho suizo, Bockn, Das Neue Aktienrecht, p. 194, hablando de un “bedingtes
gesetzliches Ankaufsrecht”. No obstante, se admite también la exclusion de esta posi-
bilidad de arrepentimiento por via estatutaria, de medo que la “Pobligation d’achat”
que pesa sobre la sociedad se encuentra, como parcce que hace ¢l APLSRL, trans-
formada en un “dreit de préemtion™ v. RipERT/Rosrot, Traité, 1", p. 868 (V. infra
VII).



del frustrado donante. Ambas partes, sociedad y transmi-
tente, parece, pues, que pueden compelerse reciprocamente
a la transmision alternativa. Siendo ello asi, la diferencia
entre el sistema vigente y el sistema proyectado no es tanto
de naturaleza como de operatividad. En efecto, el art. 33
APLSRL prevé una cldusula de consentimiento a favor de la
sociedad que, en caso de negativa, le obliga —y le da dere-
cho— a buscar y presentar un adquirente alternativo; frente
a eso, ¢l derecho de adquisicién preferente que consagra el
art. 20 I.LSRL contiene también, aungque de manera oculta,
una clausula de consentimiento, y ello porque el rechazo a
la transmision propuesta s6lo puede manifestarse, por dispo-
sicidbn legal, mediante la compra de la participacién (19).
Con eso, el sistema proyectado, donde se ligan entre si de
forma automatica dos declaraciones de voluntad —la del re-
chazo a la transmisién con la de la adquisicidon de la mis-
ma—, se despieza en dos momentos —el del rechazo en
primer lugar y, posteriormente, el de la adquisicibn—, cuya
operatividad es cuanto menos compleja (20). El sistema
actual es pues mas rapido y seguro. El socio que desea salir
de la sociedad tiene un adquirente seguro —la sociedad—

{19} Esta solucin era gencral en Suiza anles de Ja reforma del Cédige de las
Obligaciones de 1991. Asi, E. SaLZBerGER-DURIG, Vorkaufsrechte und verwandte
Rechte an Aktien, Zirich, 1970, pp. 182 ss., sefiala que el derecho de adquisicién
preferente no es sino ja forma de instrumentar una cldusula de comsenso; es més,
opina que para que ¢} derecho de adquisicion preferente pueda tener eficacia real,
se debe considerar parte de una cldusula de consentimiento (p. 270). Es igualmente
general en Alemania admitir que en los estatutos de la GmbH se estipule que el
rechazo en una cldusula de consentimiento sélo” se pueda manifestar mediante el
ejercicio de un derecho de adgquisicidn (v. G. Hueck, “Erwerbsvorrechte im Gesells-
chaftrecht” en Festschrift Larenz, Miinchen 1973, pp. 748 ss., esp. 750; J. Zvurr,
en HacHENBURG/ULMER, GmbHG®, Anh § 15, RdNr. 28, p. 684; H. WIEDEMANN,
Die Ubertragung und Vererbung von Migliedschaftsrechien bei Handelsgesellschaften,
Miinchen-Berlin, 1965, p. 88, etc.). )

(20) Y reproduce problemas de otros ordenamientos, como el francés. P. ejp.
jtenen los socios un derecho preferente a ser presentados como adquirentes por la
sociedad? La cuestién es discutida: v. D. Onr, en G. Mazkr, “Les clauses d’agré-
ment”, Rev. Jur. Comm., n."” esp, Dic. 1990, p. 72, que responde negativamente, adu-
ciendo que de los arts. 274 y 275 L. 24-VII-1966 no se desprende minguna regla de
preferencia para los socios.
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desde el momento en que se le deniega el consentimiento,
sin necesidad de espera alguna que, segin el sistema pro-
yectado, puede alcanzar hasta tres meses (21).

b) Por otro lado, la regulacién proyectada responde, en
cuanto al derecho de adquisicién consecutivo al rechazo de
la autorizacién, a la idea del tanteo y, en consecuencia, con-
diciona en exceso la adquisicion del tercero presentado por
la sociedad al proyedto de transmisién presentado por el
socto. Asi, el precio de las participaciones, su forma de
pago —incluyendo su aplazamiento y la necesidad de asegu-
ramiento (art. 31.5 APLSRL)— vy las demads condicionecs de
la venta alternativa se determinan con referencia al proyecto
de transmisién (art. 334 APLSRIL) (22). Los inconvenientes
son evidentes: aparte de la posibilidad de presentar proyec-
tos ficticios con precios exorbitantes, queda la duda de si
serd admisible este procedimiento cuando el socio pretenda

51mplemente obtener la posibilidad de ceder la participacion

sin haber enconirado ain un adquirente (23). Consecuencia

(21) En el nuevo derecho swizo, J. A. ReymonD, “Les clauses statutaires d’agre-
ment”, ZSW, 1992, pp. 259 ss., p. 261, indica que los derechos de adquisicion prefe-
rente estatutarios no serfan sino una modalidad de la cldusula de consentimiento en
la cual la autorizacién s¢ pueda denegar sin otro motivo que una oferta de adquisi-
cion {art, 685b I OR 1991), aunque él parece ver en ello una complicacidn y no un
alivie del procedimiento autorizativo.

(22) Precisamente se niega en la actual regulacién que el derecho de adqui-
sicion preferente sea tanteo porque el precio no se fija necesariamente en relacién
con la oferta del tercero: v., por todos, M. BroseTa, Restricciones estatutarias a la
transmisibilidad de acciones’, Barcelona, 1984, p. 103, De La CAMaRA, AASN, IV,
1991, p. 276, ectc.

(23) Destacan el peligro de abuso en las ofertas simuiadas en el caso de pre-
lacién con precio fijado convencionalmente a la par, SALzZBERGER-DURIG, Das Vor-
kaufsrecht, p. 159, Scwmm, Das Vorkaufsrecht, p. 79, G. Bowww, La prelazione
volontaria, Milano, 1984, p. 121, R. ALgssi, “Alcune riflessioni intorno alla clausola di
prelazione™, en Riv. Dir. Comm., 1987, I, pp. 51 ss., pp. 60-61, etc. Con relacién al
precio a la par, correctamente apunta Merr, La dausola di prelazione negli siaturi
della societd per azioni, Napoli, 1991, p. 139, que el peligro no sélo proviene de la
posibilidad de frustar el ejercicio de la prelacién por parte del beneficiario, sino tam-
bién de la posibilidad de levarle a adquirir por un precio exagerado. La sociedad
tiene siempre esa “espada de Damocles” que supone creer o no en la seriedad de
la oferta del tercero.



légica de lo anterior, y precisamente como su correctivo, es
que en el caso de transcurso del plazo de tres meses, el
socio no queda libre para transmitir “en la forma y modo
que tenga por conveniente” (como seflala el art. 20 T LSRL),
sino que debera hacerlo en las condiciones comunicadas a la
sociedad (art. 33.6 APLSRIL). Si bien es cierto que esto
ultimo impide la burla de la cldusula, evitando una ulterior
venta a un precio inferior, es igualmente claro que la impo-
sibilidad de la sociedad de conocer con certidumbre la serie-
dad de la oferta puede llevar al socio a intentar repetida-
mente la compra alternativa de la sociedad a altos precios.
Ante eso, parece que la previsién legal de un sistema dis-
positivo de determinacién de precio (art. 20 II LSRL) pre-
senta mayores ventajas para todos los intervinientes.

c) Finalmente, no resulta satisfactorio el régimen del
art. 33 T 4.° APLSRL, en lo referente a proyectos de trans-
mision cuando la contraprestacion no consista en dinero,
y ello porque el régimen proyectado, pasando por alto el
verdadero problema, s6lo se fija en la cuestion de la fija-
cién del precio (24). En estos supuestos (donacién, permuta,

(24) La doctrina no considera problemdtico el caso de transferencia por dona-
cién o permuta en el caso de que exista una fijacién “pro férmula” del precio,
cifrando el problema cuando el precio se deteyrmine “a la par” (v., por todos, MELI,
La clausola di prelazione, pp. 189 y 190). Ante la falta de previsién estatutaria se ha
optado por la fijacion segin el valor real de la participacién: v. ALEssi, Riv. Dir.
Comm., 1987, pp. 51 ss., p. 74; también por el valor real se pronuncian en caso
de “fllimitiertes Vorkaufsrecht” SaLzBerGeR-DiriG, Das Verkaufsrech:, p. 299, y O.
LEHNER, *“Gemeinsame Charakterziige und Wirkungen der aktienrechtlichen Vorkaufs-
rechte”, SAG, 26, 1953, 54, pp. 198 ss. y 218 ss., pp. 223 v 224; en cambio, De
Ferra, La circolazione della partecipazione azionaria, Milano, 1964, pp. 254-253,
parece partidario de la inaplicabilidad de la restriccién en estos casos; igualmente
rechaza la aplicacidén de la prelacion L. FarReNGa. I coniratti parasociali, Milano, 1987,
p. 163, afirmando que la sustitucién de socios en estos casos carece de relevancia
organizativa. También se ocupa del tema N. Sowrace, N., “La prelazione societaria”,
Giur. Comm., 1990, 11, pp. 564 ss., p. 568, en relacion a la cass, 12-1-1989, n° 93;
intentar dar al socio un valor fijado idealmente es, como ha dicho la jurisprudencia
de la casacion {12-1-1989), una “ortopedia hermeneiitica”, que haria variar de forma
arhitraria la causa del negocio y el mismo objeto de la prestacién gratuita; en ese
mismo sentido, v. M. Maenza, “Inapplicabilita del patto di prelazione alle cessioni a
titolo gratuito di guote sociali”, Corr. Giur., 1989, pp. 293 ss.
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aportacién, etc., de las participaciones), el objetivo perse-
guido por el socio que se propone transmitir no consiste en
realizar el contenido econdémico de la participacidon mediante
su salida de la sociedad, sino en obtener un resultado dis-
tinto: que el adquirente sea una persona determinada —caso
de la donacién o aportacidn— o que, a cambio, le entreguen
un objeto determinado —en la permuta— (25). E] régimen
proyectado no sélo somete al socio al riesgo de ver frus-
trado su proyecto de transmisidn (si la sociedad deniega el
consentimiento), sino que también le obliga a perder la titu-
laridad de las participaciones (en favor del tercero procu-
rado por la sociedad) a cambio de un dinero que puede no
interesarle en absoluto (26). Es claro, pues, que en estos
casos, la voluntad de transmitir estd condicionada a la
obtencién de un resultado. La solucién mads correcta pasa
entonces por entender que esta voluntad de transmitir, aun-
que condicionada, es bastante para activar la cliusula de
consentimiento comprendida en el derecho de adquisicién,
pero no excita el derecho de adquisicion, que supone una
voluntad incondicionada de transmitir. Asi, por ejemplo, si
un socio pretende donar a su hijo la participaciéon que os-
tenta, someterd dicha transmisidn a los socios y sociedad
(art. 20 T LSRL), sin que el rechazo por su parte implique
que puedan o deban ejercitar la adquisicién. Por tanto,
rechazada la especifica transmisién, el socio no verd perdida
su participacién en una transmisién no deseada (27).

(25) A los efectos que aqui interesan, no hay permuta sino venta cuando la
cosa que sirve de contraprestacién es un simple sustitutive del dinero, como, p. ejp,
titulos valer comunes (v., Scomi, Das Vorkaufsrecht, pp. 76 v 77)

{26) Entre nosotros, L. ARRECHEDERRA, “Los derechos de tanteo y retracto con-
vencional configurados con cardcter personal”, RDP, 1980, pp. 123 ss., p. 136, indica,
tratando la aplicacién de los derechos de preferencia adquisitiva a las transmisiones
gratuitas, que “En el caso de la enajenacion onerosa, el interés del propietario es me-
ramente econdmico ¢ patrimonial, de ahf que la incidencia de las preferencias adqui-
sitivas sea levemente limitativa. Por el contrario, en el caso de enajenacién gratuita,
el interés del propictario no es meramente econdémico o patrimonial (..) El interés
meramente econdmico admite sustitucién en el adquirente. El dnimo de liberalidad no”.

(27) Esta solucién es propugnada por G. SaNTINI, Societd a responsabilitd limi-
tata®, Roma-Bologna 1984, p. 120; en contra, P. REviGLIONO, “Le clausole statutarie



Esta solucién se justifica desde una interpretacién teleo-
logica de la clausula de prelacién. La propia prevision de la
cldusula pone de manifiesto que se quiso impedir el acceso
de extrafios, pero la prevision de un sistema de fijacién del
precio indica que sélo se consideraron sujetas a la prelacion
las transmisiones con contraprestacién en dinero (28). Bajo
esta Optica puede afirmarse que si, por un lado, el cumpli-
miento de la finalidad de la cldusula exige la aplicacién de
la restriccién, por otro, el mecanismo previsto requiere una
reduccion de su alcance basada en sus propios fines, que
conduce a postular una solucibn méds respetuosa con la
voluntad de las partes; es decir, a aplicar la cldusula de
consentimiento implicita en la cldusula prelaciéon. De este
modo se preserva, como decimos, la finalidad restrictiva
querida por las partes y al propio tiempo se evitan sus eno-
josos inconvenientes técnicos con beneficio para todos los
implicados. ;Quid en el caso de ventas con contraprestacién
en dinero a persona determinada con la condicién resoluto-
ria del ejercicio de la prelacion por la sociedad? A diferen-
cia del anterior, en este caso no hay que estimar que la
sociedad no pueda ejercitar la prelacidn como consecuencia
del cardcter condicionado de la voluntad de transmitir. La
finalidad inmediata del transmitente no era hacer socio a
una persona determinada, como en la donacidn, sino obte-
ner un beneficio econdmico transmitiendo la participacidn en
perjuicio de los beneficiarios de la restriccién (29).

di prelazione sono applicabili ai trasferimenti a titolo gratuite?”, Riv. Dir. Comm,
1990, 11, pp. 14 y ss., p. 16, quien rechaza ver convertida una cldusula de prelacién
en una de consentimiento por su profunda diversidad, y postula la aplicacién de las
primeras en estos casos cuando del contrato resulte un método objetivo de fijacién
del precio.

(28) En este sentido ARRECHEDERRA, RDP, 1980, pp. 123 ss., p. 136, afirma que
en estos casos la preferencia s6lo serd aplicable con cardcter concreto —para esta
cosa determinada y en estas condiciones— si hay una previsién contractual expresa
en tal sentido.

(?9) En este sentido resulta ilustrativo el § 506 BGB alemdn, donde la cldusula
de resolucién del contrato de transmisién no impide ¢l ejercicio del “Vorkaufsrecht”
o derecho de adquisicidn preferente. 1déntica solucién se sigue en Suiza: O, LEHNER,
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IIl. Limites a la libertad de configuracion estatutaria de las
restricciones a la transmisibilidad

1. Segin se ha sefialado al comienzo de estas pdaginas,
el sistema del Anteproyecto limita en mayor medida que el
derecho vigente la libertad negocial de los socios para confi-
gurar como deseen los limites a la transmisibilidad de las
participaciones sociales. Asi, mientras el actual art. 20 IIT
LSRL permite establecer por pacto las restricciones que
se deseen con el dnico, y discutible, limite de los pactos
de intransmisibilidad (v. infra 3), el régimen proyectado
extiende la prohibicién a los pactos de libre transmisibilidad
(v. infra 2), a aquéllos relativos al nimero de participacio-
nes objeto de la transmisién, y ademds constrifie severa-
mente la posibilidad de desviacion estatutaria permitiendo
solamente la opcién entre dos modelos fijos, respectivamente
basados sobre la cldusula de consentimiento y sobre la cldu-
sula de prelacién (v. infra 4).

2. Como decimos, se prohiben, en primer lugar, las cldu-
sulas que hagan prdcticamente libre la transmision (art. 32.1
APLSRL); es decir, tanto las que establezcan directamente
la libre transmisibilidad como aquellas otras que, por conte-
ner restricciones demasiado suaves, resulten practicamente
equivalentes a las primeras. La Exposicién de Motivos del
Anteproyecto justifica expresamente la norma como precipi-
tado del cardcter cerrado de la sociedad y de la necesidad
de distinguir el tipo de la sociedad limitada respecto del de

“Die rechtliche Struktur und die Hauptarten der Aktienrechtlichen Vorkaufsrechte”,
SIZ, 50, 1954, pp. 73 ss., p. 74 indica que como intento de fraude al “Vorkaufs-
recht”, tal cldusula del contrato de venta debe considerarse nula y no impedir la
operatividad de la prelacidn; sin embargo, en ¢! caso de la “Vorhand” estima que el
deseo de transmisién condicionado al no ejercicio de la prelacién se debe entender
como ausencia de voluntad de transmitir (p. 80). Lo que es cvidente es que la
voluntad del socio no puede sin mas degradar una cldusula de prelacién a una de
consentimiento (v. infra VI).



la anénima (30). El comentario de la norma requiere por el
momento de tres breves observaciones.

a) La primera tienc por objeto recordar, segin hemos
tenido ya ocasién de sugerir, que no fiene mucho sentido
imponer limites a la libertad negocial sin justificacion su-
ficiente, y no parece limitacién suficiente la pretendida pro-
teccién del tipo social frente a la autonomia privada. No
habiendo intereses de socios o terceros alectados por una
cliusula estatutaria de libre transmisibilidad, la norma puede
incluso resultar de dudosa constitucionalidad (art. 10.1, 22 y
33 CE) (31).

b) En segundo lugar es de observar que la regulacién
proyectada parte, a nuestro juicio, de una concepcidén equi-
vocada sobre la naturaleza de las participaciones en las
sociedades de capital. En este tipo de sociedades, en el que
el mecanismo del derecho de separacion propio de las socie-
dades de personas tiene un margen de operatividad muy
restringido, el principio general no puede ser otro que el de

(30) “Es esencial para la socicdad de responsabilidad limitada su cardcter de
sociedad cerrada, de modo tal que, a diferencia de las acciones, las participaciones
sociales no puedan ser libremente transmisibles con caricter general”, La Exposicion
de Motivos de la Ley de 1953, por su lado, declara que chocarfa con “la naiuraleza
de la Sociedad de Responsabilidad limitada” {(v. art. 17414 RRM), argumento de
limites inmanentes del tipo que s¢ sigue en J. BovAs (dir.), La sociedad de respon-
sabilidad limitada, Madrid, 1992, p. 241. Contra, ya antes de la Ley de 1953 se
encuentra una admisibilidad del pacto de libre transmisién en SoLa DE CANIZARES,
ADC, pp. 32 ss, pp. 47 y 48. También los primeros comentaristas de la LSRL lo
admiten; asi, Mabpripgios, RDP, 1955, pp. 243 ss, si bien duda de que la Ley
pudiera consagrar una transmisibilidad libre inicial (pp. 254 y 236), admite abierta-
mente, a partir del texto de la Ley, que la misma se pueda estipular por los socios
(pp- 269-270). En el mismo sentido, M. GoNzALEz, “Algunas rcflexiones en torno a
la Ley de las sociedades de responsabilidad limitada”, ADC, 1953, pp. 857 ss., p. 881

(31} En la literatura mds reciente resultan espccialmente interesantes las ob-
servaciones realizadas desde un prisma liberal de EasTErBROOK/FISCHEL, “Corporate
Contract”, 89 Col. L. R., 1989, p. 1418; J. N. Gorpon, “The Mandatory Structure of
Corporation Law” 89 Col L. R, 1989, p. 1551, ¢ incluso, desde una perspectiva ti-
pologica, A. KoLLER, Grundfragen einer Typuslehere im Gesellschafisrecht, Freiburg
(Schweiz), 1967, p. 113
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libre transmisibilidad (32). Por lo tanto, si la ley deroga
dicho principio estableciendo limitaciones a la transmisibili-
dad, lo hace sdlo en virtud de una presuncién de voluntad
negocial de los socios en tal sentido, presuncién que por
esa misma razdn debe poder ser destruida mediante la pre-
vision de una cldusula estatutaria de libre transmisibilidad.
Al incluir tal cldusula, los socios no hacen sino devolver las
participaciones capitalistas a su ser natural (33).

c) Por dltimo, ha de senalarse que la regla que prohibe
establecer por pacto la libre transmisibilidad de las partici-
paciones encierra una doble contradiccion sistemdtica de
valoracion. Resulta en efecto absurdo que tales pactos se
admitan en la sociedad civil o colectiva y se vengan a
prohibir en la sociedad limitada (34). Igualmente contradic-
torio es que en el propio seno de la sociedad limitada los
pactos de libre transmisibilidad no sean admisibles para las
transmisiones intervivos cuando el propio Anteproyecto esta-

(32) J. Zutr, en HAcHENBURG/ULMER GmbHG®, § 15, RdNr. 3, p. 634, Berlin,
1990.

(33) Tanto la lcgislacion alemana (§ 15.1 GmbHG) como la italiana {(art. 2479
CC) parten de la libre transmisibilidad de la participacién en sociedad de responsa-
bilidad limitada (para la justificacién doctrinal v., por todes, Hueck, en A. Baum-
BaCH/G. Hueck, GmbHGY, § 15, RdNr. 2, p. 218; GaLcano, Diritto commerciale, e
societd’, Bologna, 1992, p. 412}, En nuestro derecho se han venido admitiendo dichos
pactos desde la RDGRN 14-1I1-1957.

(34) Admite entre nosotros la cldusula de libre transmisibilidad de las partici-
paciones en sociedades civiles y colectivas, Paz-ARres, Comentario del Cédigo Civil, 11
(dir. por C. Paz-Ares, L. Diez-Picazo, R. Bercovirz, P. SaLvapor) Madrid, 1991,
art. 1699, 111, a), p. 1472; con dudas J. GirON, “Los cambios de socios ¢n las so-
ciedades de personas”, Estudios homenaje Garrigues, 1, Madrid, 1971, pp. 141 ss,
pp- 152 y 153 y en Derecho de sociedades, Madrid, 1976, pp. 601-602 y CapiLLA,
Comentario al Cédigo Civil y Compilaciones forales, XXI. 1, pp. 494-495. En Alema-
nia, la doctrina es undnime en admitirlo: v. ScHMIDT, en ScHLzGELBERGER HGRB
Komm.®, Miinchen, 1992, § 105, RdNr. 191, p. 78; U. HuBer, Vermdgesnanteil, kapi-
talanteil und Gesellschafisanteil, pp. 389 y 390; Hueck, Gesellschafisrecht™, p. 76. En
Italia, la admite expresamente G. C. Rivorta, La partecipazione sociale, Milano,
1965, pp. 327 a 330, si bien se suele alegar en contra la inmodificabilidad unilateral
del contrato de sociedad; v., en este sentido, por todos, E. SiMonErTO, “Sul trasferi-
mento delle quote degli accomandatani”, Riv. Dir. Civ., 1959 1II, p. 180, vy
RiperT/RopLotr, Traité, 12, n.® 771, p. 575.



blece un régimen originariamente libre, salvo pacto en con-
trario, para las que tienen lugar mortis causa.

3. El art. 322 APLSRL declara igualmente prohibidas
las clausulas que hagan prdcticamente intransmisible la parti-
cipacion, tecogiendo la regla vigente del art. 20 III LSR
(35). Su justificacién, aunque ciertamente es mdas soélida que
la de las prohibiciones de libre transmisibilidad, no deja de
suscitar graves dudas (36). Los argumentos que usualmente
se esgrimen en contra de la admisibilidad de tales pactos
pueden, en efecto, replicarse y neutralizarse.

a) En primer lugar se argumenta que la imposibilidad
de transmifir las participaciones reduce las garantias para los
acreedores de los socios. En efecto —se dice—, la aplica-
cion de la clausula estatutaria frente al acreedor de un
socio supondria inevitablemente menoscabar, en virtud de un
pacto privado, el derecho de aquél a la garantia y tutela
efectivas de su crédito. Sin embargo, nada de eso es cierto

(35) Asi la RDGRN 14-11I-1957 ya reputé nula por tal motivo una cldusula
que sujetaba la transmisibilidad de las participaciones al consenso de todos los socios,
clausula, no obstante, admitida precedentemente por MaprIDEIOS, RDP, 1955, pp. 268
-y 269, que también admite el pacto en que se mencione la transmisién como causa
de disolucién.

(36) En Alemania ¢ Italia se admite pacificamente la exclusién total de la
transmisibilidad de las participaciones v., la exposicidn de doctrina y jurisprudencia
en J. ReicHERT, Das Zustimmungserfordenis zur Abtretung von GmbH Geschiiftsantei-
len, Heidelberg, 1984, pp. 93 ss., y ZutT, en HacHeENBUG/ULMER GmbH?, § 15, RdNr.
4, p. 634, En Italia, por todos, GALGaNO, Le societd, p. 412, L. Mossa, La societd a
responsabilita  limitata, Padova, 1953, p. 285, RivoLta, La partecipazione sociale,
Milano, 1965, p. 339, etc. No obstante parecen dudosos respecto a su operatividad en
las transmisiones forzosas WIEDEMANN, Die Ubertragung, pp. 76-80, y con €l IMMENGA,
Die personalistische Kapitalgesellschaft, Bad Homburg v.d.H., 1970, pp. 86 y 87, razén
por la que va mds alld, negando en absoluto la posibilidad de exclusién total L.
Burraro, “Sull’ampiezza e sulle conseguenze delle limitazioni alla circolazione deile
quote di societd a responsabilith limitata”, Riv. Soc, 1992, pp. 482 ss. La admiten
sistemas modernos y cercanos como los arts. 791 III OR 1991 Suize y, contra un
derecho de receso tras dos afios de permanencia, el art. 229.1 del Codigo das Socie-
dades Comerciais portugués (DL. 262/1982}), Séle en Francia, antc la imposibilidad
de apartarse del régimen legal de restriccién, se excluye normativamente esta posibi-
lidad (art. 45. L. 24-VII-1966).

RRJ |



332

si se prevén los oportunos mecanismos de satisfaccién. Ca-
bria aplicar, en primer lugar, la técnica de embargo y eje-
cucién propia de las sociedades de personas, disolviendo
parcialmente la sociedad y realizando el valor de la parte
del socio (art. 1.699 C.c.) (37). Por otra parte, cabria enten-
der que, precisamente para evitar el perjuicio de los acree-
dores, la cldusula no es eficaz frente a ellos (38). Sea cual
sea la solucién elegida —si bien esta iltima parece, como
se verd, preferible— resulta claro que de la cléusula de in-
transmisibilidad ningin efecto perjudicial relevante se deduce
para el acreedor.

b) En segundo lugar, se alegan los inconvenientes que
generaria en el funcionamiento de la sociedad la indefinicion
de la titularidad de la participacion en supuestos como el de
la rescisién parcial del contrato por justa causa o en los de
muerte del socio. Pero de nuevo aparecen soluciones acep-
tables. Asi, se pucde prever expresamente por los socios el
caracter personalisimo o vitalicio de la participacién, con
extincion de la misma y liquidacidon a los herederos o al
socio saliente. Tal cardcter se desprende, por lo demds, de
forma indudable y sin necesidad de prevision expresa, de la
misma voluntad de hacer intransmisible la participacién,
pacto que se traduciria en la automatica amortizacién de la
participacién (39).

(37) Sobre esta materia y soluciones altcrnativas al régimen legal, v. Paz-AREs,
Com. Cod. Civ., LI, art. 1699, III, pp. 1487-1488.

(38) Esta es solucién mayoritaria en los sistemas que admiten la intransmisibili-
dad absoluta: para Italia (arts. 2479 y 2480 CC) v. SanTiNi, La societd a responsabi-
litd limitata, en ¢l Com. al Codice Civile (dir. SaaLoia/Branca), 3.7 ed, 1984, pp. 148
y 149; Rivorta, La partecipazione socigle, pp. 388 y 389, en Alemania (§ 15.5
GmbH), v. Zutt, en HachHenBurc/Uimer GmbHG, 8. Auf, Anh. § 15, RdNr. 88,
p. 707-708, y RdNr 89-92, pp. 708 y 709; no obstante, se admite la eficacia fren-
te al rematante de un “derecho de adquisicién” (Erwerbsrechi) o una amortizacién
(Einziehung § 34 GmbHG) oportunamente previstos en los estatutos. En Suiza v.
ScHLUEP, “Vinkullerung”, SAG, 48, 1976, pp. 122 ss., p. 124.

(39) A nuestro juicio, la propia sociedad emitid por anticipado su declaracién
de amortizacién para los supuestos de salida del socio desde el momento mismo en
que se configuraron las participaciones como intransmisibles: asi, a favor de anula-



c) Otro argumento en contra de la validez del pacto
pasa por afirmar que la total intransmisibilidad convertiria
al socio en prisionero de su derecho, impidiéndole en ab-
soluto la salida de la sociedad y la realizacién del valor
econémico de su participacién. La objecién, como es na-
tural, no es aplicable a los casos en que la sociedad tiene
una duracién limitada en el tiempo (40). Pero tampoco lo
es cuando la duracién de la sociedad sea indefinida. El
socio no deviene prisionero de su derecho, porque, aun-
que no se hubiera previsto expresamente en los estatutos
(v. art. 99.3 APLSRL), queda siempre, como exigencia im-
plicita del sistema, el reconocimiento al socio ftitular de
participaciones intransmisibles un derecho de separacién por
causa grave en los casos en que, considerada la prohibi-
cibn de transmision y demds circunstancias de la socie-
dad, resulte irrazonable exigir al socio su continuidad en la
misma (41).

cidn, reduccién de capital y liguidacion a los herederos, aun sin indicacién estatuta-
ria expresa, RivoLta, La societd a responsabilitd limitata, en Trawato di diritto civile
e commerciale XXX, 1, dir. Cicu/MEessiNeo, Milano, 1982, p. 214; F. FERRARA/
G. Corsi, Gli imprenditori e le societa®, Milano, 1992, p. 797. En Alemania, R.
PeTZOLDT, “Gesellschaftsvertrag und Erbrecht bei der GmbH und der GmbH und
Co. KG” in GmbH-Rdsch, 1977, pp. 25 ss., p. 29, admite como ScCHILLING en
HACHENBURCH/SCHILLING Kommentar zum GmbHGY 1956, § 15, Anm. 3, y Anh III
zn § 15, Anm. 1, la posibilidad de una amortizacién (“Einzichung” [§ 34 GmbHG])
verificada automadticamente en virtud de los estatutos {“Finzieuhng kraft Statt”); son
también favorables H. J. Priester, “Nachfolgeklauseln im GmbH-Vertrag” in GmbH
Rdsch., 1981, pp. 206 ss., p. 208, W. VogGEL, “Zur Vererbung eines Geschiftsanteils”,
GmbH. Rdsch., 1971, pp. 132-137, p. 132, etc. Contra, rechazando el automatismo de
la salida por muerte o receso con la amortizacidn de la participacidn, WIEDEMANN,
Die Ubertragung, p. 80.

(40) Zurt, en HacueNsURG/ULMER GmbH?® § 15, RdNr. 4.

(41) El derecho de separacién en la sociedad de responsabilidad limitada, por
causa grave, si bien no formulado expresamente, se reconoce pacificamente en la
doctrina alemana por analogia con el § 140 HGB (v. por todos. RoOweDDER, en
GmbHG?, § 34, RdNr. 4647, p. 589; Hueck, en BaumpacH/Hueck GmbHGY, Anh.
§ 34, RdNr. 16 y 178, pp. 432 y 433). Con expresa referencia a este supuesto —ince-
dibilidad de la cuota— admiten la separacién, esté o no estatutariamentc previsto,
RivoLTa, La societd a responsabilitd limitata, pp. 213 y 214, y Zurr, en HacHeN-
BURG/ULMER GmbHG? § 15, RdNr. 4.
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d) Por iltimo, queda la alegacion de los limites inma-
nentes del tipo, que se transgrederian si se eliminase com-
pletamente la circulabilidad de las participaciones sociales
capitalistas, como cualidad esencial de las mismas. Nueva-
mente, el argumento no parece eficaz. No habiendo efectos
perjudiciales para terceros, el respeto al tipo legal no justi-
fica suficientemente las limitaciones a la libertad negocial.
Pero ademds, resulta extrafio, en primer lugar, que, en vir-
tud de unos pretendidos limites propios de la sociedad de
responsabilidad limitada, se exija el mismo nivel minimo
de cedibilidad para uma participacién que para una accidn
(art. 63.3 LSA y art. 123.4 RRM). Ello implica impedir un
mayor grado de clausura de la sociedad de responsabilidad
limitada respecto de la sociedad andénima y, por tanto, crear
una nueva contradiccidon de valoracién. Por otro lado, ;por
qué admitir restricciones temporales absolutas —de hasta
cinco anos en el caso de la limitada—? Imaginemos, en
efecto, una sociedad limitada contraida por un plazo de

cinco afios

, bhabrla de dpnlarqrcp r\u]n a] por-fc de transml

sibilidad por tal periodo por hacer practicamente intransmi-
sible la participacién? (42).

4. Encontramos una nueva limitacion de la autonomia
privada en el art. 32.3 APLSRL, que dispone que la clau-

(42) Sobre el art. 1234 RRM, que en ocasiones s¢ califica de ilcgal por con-
travenir los arts. 10 y 63 LSA, v. L. FernAnpiz peL Pozo, “Sobre la ilegalidad del
art. 123.4 del Reglamento del Registro Mercantil”, La Ley, n® 2851, 11-X-1991,
pp. 1-3; A. BarLarin, “Restricciones estatutarias a la transmisién de acciones, validez
y clases”, en V. M. Garrioo DE Patma (dir.), Eswudios sobre la Sociedad anénima,
Madrid, 1991, pp. 122 ss, p. 156. En cuanto a las prohibiciones voluntarias, es
comin en la doctrina hacer referencia al expediente de las prohibiciones de disponer,
con sus consecuentes y discutidos requisitos y efectos: v. A. BErcamo, Sociedades
anonimas. Las acciones, [, Madrid, 1970, p. 606; FERNANDEZ DEL Pozo, op. cit. A
nuestro juicio, este plantcamiento se¢ debe corregir, ya que los derechos de participa-
cién social, en socicdades de capital o de personas, no son sin més derechos reales,
sino una categoria peculiar de derechos patrimoniales a caballo entre los derechos
reales, inmateriales y de crédito, a los que por tanto no se puede aplicar una ins-
titucion propia de los derechos reales como la de las prohibiciones de disponer
(v. infra nota 73 y Wicpemann, Die Ubertragung, p. 40).



sula restrictiva no podrd imponer al socio la transmisién de
un nitimero menor de participaciones de aquellas que preten-
di6 enajenar (43). Sin embargo, si bien la transmisién de un
ntimero menor es claramente perjudicial (efercicio parcial de
la prelacién), no lo parece tanto, en ciertos casos, la de un
ndimero mayor (completamiento obligatorio de la oferta). No
deja de ser razonable —y admisible, por otro lado, segin la
letra del Anteproyecto—, una cldusula por la que el socio
que transmita mas del 75% de sus participaciones pueda ser
obligado a completarla hasta el 100%, con el fin de evitar
socios simbdlicos que, desvinculados de hecho de la sociedad
con la transmisién de casi todo su interés en la misma, con-
servan una o dos participaciones, bastantes en ocasiones para
perturbar la estrecha comunidad de gestion e intereses de una
sociedad de responsabilidad limitada. Posiblemente por esto
se justifique la divergencia del art. 32.3 APLSRL respecto del
art. 123.5 del RRM, que se refiere a un “nimero distinto”.

S. Fuera de la prohibicién de cldusulas que hagan prac-
ticamente intransmisible la participacién, el actual art. 20 HI

(43) Entre nosotros, MADRIDEIOS, RDP, p. 266, excluye también el ejercicio
en parte por los socios y en el resto por la sociedad. En Francia, en el sentido
del texto del art. 32 III APLSRI, Rirert/Rosrotr, Traité, 1%, n° 952, p. 679 y
P. ANDRIEUX/]. RavEL/M. SarLIN, Le Code annoré des Sociétés commerciales, 17 ed.,
Parfs, 1989, art. 275, en nota. Asf lo seiiala también la jurisprudencia Trib. Comm.
Roanne 23-X-1935, Gaz. Pal, 1935, 2.° sem. pp. 903 y 904: “achat d’une quantité
déterminée d’actions est, au fond, une operation indivisible soit pour le vendeur, soit
pou lacheteur”; implicitamente, Cass. com. 11-T11-1980, Rev. Soc, 1980, pp. 477 ss.
En Suiza lo apuntan ya Scumib, Das Vorkaufsrecht, p. 84 y Leuner, “Gemeinsame
Charakterziige und Wirkungen der aktienrechtlicher Vorkaufsrechte”, SAG, 26, 1954,
pp- 189 ss., pp. 208-209, sobre la base de la esencia de la prelacién como subroga-
ciébn en un contrato con objeto va determinado, as{ como en la pérdida de valor que
pueden experimentar las participaciones que quedaron libres. Por otro lado, la fun-
cién de proteccién de la intimidad social quedarfa en entredicho de admitirse este
ejercigio parcial; en ese mismo sentido, MELL, La clausola di prelazione, pp. 151 ss.;
Ferwry, Le societa, Trattato di dirino civile, dir, por F. VasaLu, Torino, 1970, p. 367
{(“Una accettazione parziale equivale a rifiute”); Avressi, Riv. Dir. comm., 1987, I,
pp- 51 ss., pp. 75-76, y K. W. HerreN, Statutarische Berechtigungen zum Erwerb von
Aktien und CmbH-Antcilen, Bern, 1973, p. 42. En contra, SALZRERGER-DTIRIG, Das
Vorkaufsrecht, p. 288, admite el ejercicio parcial de la prelacién y de la autorizacion
en la cliusula de consentimiento siempre que se prevea en los estatutos.
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LSRL consagra una absoluta libertad en pactos en el caso
de que los socios opten por derogar la restriccion legal su-
pletoria inicialmente configurada. El derecho proyectado, por
el contrario, limita la libertad de configuracién de los socios
a la eleccion entre dos modelos alternativos, recogidos en el
art. 31 APLSRL. Se verd primero el régimen que establece
el Anteproyecto para proceder, a continuacién, a su critica.

a) De acuerdo con el art. 31 APLSRL, las partes pue-
den derogar el régimen legal supletorio estableciendo en los
estatutos una clausula de consentimiento o una cldusula de
adquisicion preferente. La cldusula de consentimiento queda
configurada a imagen de aquella prevista en el art. 63 LSA:
la sociedad —y sdlo la sociedad— podra conceder o dengar
la autorizacién (art. 31.1 APLSRL), siempre con alegacion
de causa estatutariamente prevista o con indicaciéon de un ad-
quirente sustituto (art. 31.3 APLSRL). La cldusula de adqui-
sicion preferente, similar a la del art. 20 [ LSRL, excluye
como posibies beneficiarios a ios iferceros extrafos a la so-
ciedad. En caso de que sea la sociedad la beneficiaria,
deberd preceder a la compra un acuerdo adoptado en junta
general de reduccién del capital social, no pudiendo transcu-
rrir plazo superior a tres meses entre la oferta y el acuerdo.
En cuanto a la fijacion del precio de las participaciones, los
estatutos deberdan determinar si ¢l mismo es el comunicado
por el socio. (fijacién a la par por referencia a la oferta del
tercero), el valor real de la participacion (determinando su
procedimiento y autor en caso de discrepancia) o si se deja
al adquirente optar entre uno y otro. Finalmente, el art. 31.5,
de dificil comprensién, parece afirmar que en caso de un
proyecto de transmisién con pago aplazado, el que en virtud
de la restriccidn resulte adquirente alternativo podra disfru-
tar de ese aplazamiento con la sola condicién de que una
entidad de crédito garantice dicho pago (44).

(44) V. § 509 BGB alemdn.



b} Con caricter general, hay que indicar que tal vez no
resulte justificado —ni siquiera desde la perspectiva del tipo
de sociedad cerrada— limitar la libertad negocial de las par-
tes en la eleccién y disefio del tipo de restricciones que se
acomoden mds a sus intereses (45). En relacién a la cldu-
sula de consentimiento, el Gnico reparo que cabe hacerle es
que su grado de vinculacién o restriccion es incluso maés
débil que el de su homénima del art. 63.3 LSA. En efecto,
dicho articulo permite en la andénima sujetar la transmision
no solo al consenso de la sociedad —sea al consejo o a la
asamblea—, sino que permite, puesto que no lo prohibe,
concederlo a todos los socios, a un grupo de ellos o a uno
sOlo e incluso a un tercero (46). El art. 31.1 APLSRL, por
el contrario, solo admite a la sociedad como beneficiaria de
la facultad de consentir. La necesidad de expresar las causas
de denegacién (o presentacion de adquirente alternativo) re-
sulta igualmente excesiva en la sociedad de responsabilidad
limitada, donde no se ve la razén de garantizar la transmisi-
bilidad en los mismos términos que en la andénima (47).

(45) Cir. Eastersrook/Fiscugr, The Economic Structure of Corporate Law, p. 234,

(46) EIl art. 1232 RRM, al prohibir a terceros la decisién de autorizacion, es
restrictivo del art. 63 LSA y posiblemente ilegal {asf, Dt La Cimara, AASN, 1V, 1991,
p. 270, admite ex art. 633 LSA que se conceda la facultad de autorizacién a terce-
ros; en el mismo sentido, BROSETA, Restricciones estatutarias’, p. 129, En el derecho
comparado, los arts. 685 a I OR 1991 suizo y el §.682 1 AktG aleméin s6lo admi-
ten que sea la sociedad quien consienta en el caso de sociedad andénima, pero no se
pronuncian en cuanio a la sociedad de responsabilidad limitada, donde se admite
undnimemente gue todos los socios puedan tener la facultad de consentir —la men-
cién del § 155 GmbHG referente a la sociedad es simplemente ad exemplum (por
todos, Hueck, Baumsacu/Hueck GmbHG™, § 15, RdNr. 32, p. 232, § 33, RdNr. 18,
pp- 998-999). En los Estados Unidos se admite expresamente la concesién a un.tercero
de la facultad de consentir en el § 6.27 (d) 3. del Model Bussines Corporation Act

{47) Asi, la necesidad de motivacién se exige en Suiza en ]a andnima (art. 685
b I OR 1991), pero no en la limitada (art. 791 TII OR). Igualmente, en Italia, la
L. 4-VI-1985, n® 281, en su art. 22, exige ——aunque se discute el alcance de la
prohibicién del gradimento mero— la mencion de causas de rechazo sdloen las
socicdades anénimas, y en Alemania, la mencién de dichas causas es incluso en la
andnima una simple posibilidad contemplada en el § 68 II AktG. Por lo demis,
la presentacién de un adquirente alternativo como causa de rechazo del consenti-
miento ha sido ya admitida para la sociedad andnima en la ya indicada RDGRN de
4-IX-1991, La Ley, 19-VI-1992, p. 15, y en el mismo art. 685 b I OR 1991; en Ale-
mania lo sefiala Lutrter, Kdalner Komm. zum AktG% § 68, Rdnr. 30.
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c) Sobre la cldusula de prelacion se puede observar,
en primer lugar y a propésito de la forma de fijacion del
precio de las participaciones (art. 31.2 APLSRL), que no sc
prevé la posibilidad de que el precio se determine de
acuerdo con un procedimiento, de entre los muchos posi-
bles, convencionalmente establecido en los estatutos (48). El
Anteproyecto cierra considerablemente el abanico de las op-
ciones posibles: necesariamente hay que optar entre el pre-
cio a la par, el valor real (solucidon actual, art. 20 II LSRL),
o bien la posibilidad de elegir entre los anteriores al adqui-
rente. Lo que no se llega a comprender es por qué se deja
a las partes la determinacién de la forma de hallar el valor
real y no se prevé la admisibilidad de formas convenciona-
les de fijacién del precio (49).

IV. Las transmisiones involuntarias

1. Bajo esta denominacién convencional se comprenden
los supuestos en que la transmision no es fruto de una deci-
sion libre del socio, sino que obedece a eventos para €l
incontrolables, como lo son su muerte (art. 35 APLSRL),
o la iniciativa de un tercero con derecho a ello (art. 34
APLSRL) (50). La razén de agrupar estos supuestos —co-
mo, por lo demds, hace la propia LSA en su art. 64—,
consiste, precisamente, en los efectos que las restricciones
pueden tener sobre terceros, lo que exige prever un meca-

(48) Sobre los multiples métodos de determinacién, v., por todos, Brosera, Res-
tricciones estatutarias, pp. 109-114; O°NEAL, Close Corporations, § 724, pp. 83-100;
Mew, La clawsola di prelazione, pp. 125 ss.

(49) A no ser que el valor real no sea sino aquel que libremente fijen las par-
tes, que seria precisamente lo correcto. El valor no es una propiedad inherente de
las cosas, sino una medida convencional establecida entre dos sujetos con relacidn a
un objeto (v. WiEDEMANN, Die Ubertragung, pp. 8 v 9).

(50) Es decir, donde falta la libertad del socio de no enajenar la participacién
como contrapeso a la posibilidad del beuneficiario de la restriccién de obstaculizarla;
asi lo sefiala, en relacidn a la sucesion mortis causa, DE FErra, La circolazione delle
partecipazioni azionarie, p. 267.



nismo alternativo que cohoneste equilibradamente el interés
del adquirente y el interés del resto de socios (51). En
efecto, en el caso de la sucesion mortis causa, la desapari-
cion del titular y la necesaria continuidad en las relaciones
juridicas exige que la participacién se transmita, so pena de
quedar ésta como un derecho sin sujeto (52). En el caso de
ejecucion forzosa, el propésito es impedir que un pacto par-

(51) Se debe rechazar que la peculiariedad de la sucesién morfis causa sea el
consistir en una “devolution succesorial”, es decir, en una transmisién global de bie-
nes; lo que determina su régimen peculiar es el ser inevitable, o si se quiere, for-
zosa. Asi, en el derecho francés se sostiene la sujecidn a la restriccién del legado
que no sca a favor de quien ostente la condicién de heredero, lo cual pone de
manifiesto 1a irrelevancia de que la transmisién sea singular o global {RipERT/ROBLOT,
Traité?, p. 680]. En el derecho alemdn, no se aplican las restricciones en caso de
“Gesamisrechinachfolge” —sucesion, quiebra.— si bien esta expresion no se opone
tanto a “negocio singular” como a “negocio voluntario” (“Rechtsgeschift”}, LUTTER,
M., in Koliner kommentar zum AkiG, § 68, RdNm. 45, pp. 537-538; Uwmer, E., “Le
azione nominative vincolate”, en Riv. Soc, 1958, pp. 419-420. Eso no impide que en
este ordenamiento existan otras vias alternativas para impedir la entrada de indesea-
bles en estos casos, destacadamente, la “Zwangeinziehung” o rescate forzoso para
amortizar en la andmima [(§ 237 AktG), Wenemann, Die Ubertragung, pp. 86] v, en
la limitada, v ademds de ese mecanismo (§ 34 GmbHG), son admisibles pactos esta-
tutarios por los que se obliga al heredero a la transmisidn de la participacién a
determinadas personas o se concede a €stas una facultad de adquisicin (“Eintrits-
recht”), v., ZuUtT, en HACHENBURG/ULMER GmbHG®, Anh § 15, RdNr. 106-108.

(52) Ponen de manifiesto que la participacion no puede quedar privada de titu-
lar G. Racucno, “Clausola di gradimento e trasferimento mortis cavsa dei titoli azio-
nari”, Giwr. Comm., 1976, p. 790; D& Ferra, La circolazione delle partecipazioni
azionarie, p. 266; S. GatTi, “Casi di discusa applicabilita delle clausole starutarie di
gradimento delle partecipazioni sociali”, Riv. Dir. Comm.,, 1973, II, p. 40; HEeRrren,
Statutarische Erwerbsberechrigungen zum Erwerb, p. 116, donde comprende también
los casos de disolucién o transformacién de sociedades; WiepeEmann, Die Ubertragung,
pp. 93, 173, etc. En Espafia lo apunta B. Garcia Luenco, “Limitaciones estatutarias
a la libre transmisibilidad de acciones” en Derecho de sociedades andmimas, I La
fundacion, Madrid, 1991, p. 193. Igualmente, esta elemental consideracién estd en el
origen del antiguo art. 686.4 OR 1936 —hoy art. 685c 1I OR 1991— v., SCHLUEP,
“Vinkulierung”, SAG, 48, 1976, p. 122 ss., p. 123, y los debates de la comisién de
reforma del OR 1936 que recoge R. SEcreran, “La notion de “Valeur Reele” des
actions non cotees au sens de larticle 6864 du CO” en Etudes de droit commercial
en Uhonneur de Paul Carry, Genéve, 1964, pp. 117 ss., p. 118119, Ciertamente, en
nuestro sistema romanista de sucesidn, se abre hasta la aceptacion de la herencia
—no en el caso del legado (art. 881 CC)— una situacion de pendencia, pero una
vez cerrada la misma, se entiende que el nuevo titular lo fue sin solucidén de conti-
nuidad desde la muerte del causante (art, 989 CC) vy por io tanto, los acios del alba-
cea lo fueron en su nombre.
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ticular pueda suponer una disminuciéon de la garantia patri-
monial de un tercero acreedor (53).

2. Para lograr una solucién equilibrada de los intereses
de los socios y de los intereses de los terceros ha de par-
tirse de la distincidn entre derechos administrativos y dere-
chos patrimoniales. Mientras los socios estdn interesados en
los derechos administrativos y de control que la participa-
cién incorpora, los intereses legitimos de los terceros se
sustancian en los derechos de contenido y valor patrimo-
nial (54). Ambos intereses pueden conjugarse permitiendo la
transmisién inmediata de la participacion a favor de los ter-
ceros, pero sujetando la misma a un derecho de rescate en
favor de la sociedad o de los socios (55). Hay, pues, una

(53) V., al respecto, en general, Cavira, La responsabilidad patrimonial univer-
sal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito, Cadiz, 1989. En particular, res-
pecto a las limitaciones convencionales a la transmisidn de participaciones, v. A. Can.
DIAN, Intorno alla alienazione di azione con clausola di gradimento, Milano-Varese,
de la inderogabilidad privada frenle a terceros de la responsabilidad universal ex
art. 2470 CC; en el mismo sentido, UrLmer, “Le azione nominative vincolate”, Riv.
Soc., 1958, pp. 419 y 420; M. FracGaLl, “Misure esecutive e cautelari sui titoli di cre-
dito”, BBTC, 1958, I, p. 463, etc. P. OErRTMANN, “Transmision de obligaciones”, RDP,
1923, p. 107, rechaza incluso la aplicacion de la prohibicidén de transmitir créditos
(art. 1112 CC, § 399 BGB) en €l caso de ejecucion forzosa, por ser un cémodo
medio de poner el activo fuera del alcance de los acreedores,

(54) Esto es indudable en la ejecucién forzosa, pero también en el caso de
sucesion, ya que los causahabientes no tienen derecho sino a la participacién tal y
como ha sido configurada por el causante (v. Paz-Agres, Com. Cod. Civil, 11, p. 1502).

(55) Solucién seguida en italia para la ejecucién forzosa de participaciones en
SL (art. 2480 CC); en Suiza, a propdsito, entre otros casos, de sucesién, liquidacién
y ejecucion forzosa de acciones (arts. 685 b IV y 685 ¢ II OR 1991} y participacio-
nes en SL. (art. 792 II OR 1991); en Alemania, las transmisiones que no pueden
sujetarse a restricciones 1o son a rTescate forzoso (§ 34 GmbH y § 273 AktG); de
hecho ése es en Espafia el sistema del art. 64 LSA. Pone de manifiesto que la solu-
ci6n del art. 64 de la Ley de Sociedades Anénimas es un sistema mixto que trata
de conjugar los intereses afectados, tanto en la sucesidn mortis causa como en la eje-
cucién forzosa, Garcia LUENGo, en AAVV., Derecho de sociedades andnimas, I La
fundacion, Madrid, 1991, p. 193, sefialando la esencial similitud de las razones que
justifican ese régimen en ambos casos (p. 194) y poniendo de manifiesto su conexién
con el art. 686 IV OR swizo anterior a 1991. En realidad, el articulado sistemna pre-
visto por DE La Cimara, AASN, TV (1991), pp. 247 ss., 298 y 299, se explica per-
fectamente desde la perspectiva del rescate, instituto por lo demds no extrafio al



doble transmisién: del socio causante a sus causahabientes
—o al rematante en su caso—, y otra de éstos ultimos al
beneficiario del rescate (56).

a) Lo anteriormente dicho resulta indudable para la su-
cesion mortis causa a la vista de la regulacién legal de ios
arts. 64 I LSA, 21 II LSRL, y 35 APLSRL (57). Asi, el
art, 64 parte de un heredero ya titular de la participacion
que solicita la inscripcién en el libro de socios, siendo claro
que lo que se permite a la sociedad es, ante esa solicitud
de Jegitimacion, rescatar para si o para otro la participacion
del causahabiente. El art. 35 APLSRL es mds claro aun al
sefialar en su inciso final que el plazo de ejercicio del dere-
cho de adquisicidén serd de tres meses “desde la comunica-
cion a la sociedad de la adquisicién hereditaria”.

dmbito societario; v. arts. 9 ss. LSRL y a las cuales hace referencia A. BALLARIN
Magrciar, “Restricciones estatutarias a la transmisién de acciones. Validez y clases”,
en GARRIDO DE Pawma (dir.}, Estudios sobre la sociedad ancnima, Madrid, 1991,
p- 123 ss., pp. 152-155, cuando se refiere a “restricciones positivas consisicntes e€n la
obligacién de enajenar”.

(56) Lo apuntan M. TarracoNna, “Pactos restrictivos a la libre transmisibilidad
de las acciones”, Anales de la Academia Matritense del Norariade, Madnd, 1991,
p. 96; GARRIDO DE PaLma/SANcHEZ GowzALEz, “La sociedad andnima en sus princi-
pios configuradores”, Estudios sobre la sociedad anénima, Madrid, 1991, pp. 51-5Z,
As{ lo indica en [talia L. CalLvosa, “Clausole di riscatto di azioni e divieto dei patti
successori”, BBTC, 1, 1992, pp. 635 ss., p. 668. En Alemania, a propésito del insti-
tuto de la Zwangeinzichung o amortizacién forzosa (§ 34 GmbHG), Reicnert, Das
Zustammungserfordernis zur Abiretung von Geschiiftsanteilen in der GmbH, Heidel-
berg, 1984, p. 84, que habla de una “Zwischenerwerb der Erben”; en Suiza, R. PEs.
TaLOZzZIR. HENGGELER, Die Namenaktie und ihre Vinkulierung, Aarau, 1948, p. 174 y
181, que, con relacién al antiguo art. 686.4 OR, indica que la accién se transmite al
heredero y frente a éste dispone la sociedad de un “Ankaufsrecht” o derecho de
opcién; en el mismo sentido, LEHNER, SAG, 26, 1953, pp. 198 ss. v 218 ss.

(57) El art. 64 LSA tiene un claro parentesco con el antiguo 6864 OR suizo,
que preveia la adquisicidon en caso de rechazo del consenso, la obligatoria adquisicién
de administradores y socios supérstites (sobre ese punto, v. SaLzBerGER DURrIG, Vor-
kausfrechte, pp. 216 ss.; Herren, Statutarische Berechtigungen zum Erwerb, pp. 112 y
113), lo cual supone que la propuesta de BROSETA, restricciones estatutarias®, p. 203,
se extendid también a la sucesidén mortis causa. Por otro lado, en la prictica estatu-
taria alemana estos mecanismos son frecuentes, asi, V. Zutr, en HACHENBURG/ULMER
UmbHG?Y Anh. § 15 BGII, RdNr. 106-107, pp. 716-717. v OLG Stuttgart, seatencia
de 5-XI-1984, 11 ZR 147/83, NJW, 1985, pp. 2592 ss.,, p. 2593, donde se prevé una
cldusula sustancialmente idéntica a la recogida por el art. 64 LSA.
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b) En el caso de las rransmisiones forzosas, el complejo
régimen previsto en el art. 35 APLSRL contrasta con la
simplicidad de la remisién del art. 64 II LSA al régimen
del rescate sucesorio. El principal inconveniente de la regu-
laciéon propuesta es la paralizacion del procedimiento du-
rante un plazo que puede ser incluso superior al mes. El
sacrificio patrimonial que se impone al acreedor y la mayor
complicacién que se introduce en el procedimiento serfan
facilmente soslayables permitiendo al rematante adquirir in-
mediatamente la participacién y sometiéndolo luego, como
condicién de legitimacion, a la posibilidad de un rescate por
parte del beneficiario de la restriccion (58).

c) De lege ferenda, esta solucién resulta especialmente
idénea para supuestos de transmision andlogos, bien porque
desaparezca el titular de las participaciones vinculadas (fu-
sion o disolucién de sociedad tenedora) (59), bien porque la

(58) Asi lo rccogen fos arls. 2480 CC italiano, 685 b IV, 685 ¢ 11 y 791 Il y
antiguo art. 686 IV OR -—que es precisamente en esta sede la propuesta de Bro-
SETA, restricciones estatutarias®, p. 203 [sobre ese articulo, véase SaALzBERGER-DURIG,
das Vorkaufsrechi, pp. 218 ss]— No obstante, en caso de ejecucién en la GmbH
suiza, el art. 793 OR prevé la liquidacién de la sociedad a instancias del acreedor.
Este, el del rescate, es, por lo demds, el mecanismo que conoce la préctica; asi,
p- gjp, el art. 8-b de los estatutos de “Industrias del Betén, S.L.”, inscritos en el
tomo 41, hoja M-794 del Registro Mercantil de Madrid dice “En las transmisiones
resultantes de procedimientos de ejecucion judicial o administrativa, los Administrado-
res podran, en el plazo mdximo de un mes desde que se solicite la inscripcion en el
libro registro de socios, presentar al rematante un adquirenie u afrecer como compra-
dora a la propia sociedad. Los administradores presentardn como comprador al socio
0 socios qgue asi lo deseen, o si a ninguno de ellos interesa la compra, a persona de
su eleccion, aunque sea extrafio a la sociedad. Serd precio de compra el que lo haya
sido de remate”.

(59) Asi, en relacion a la fusién por absorcién de sociedad tepedora de parti-
cipaciones vinculadas, lo propone Y. PacLoT, en nota a la Sentencia de la Cass.
Comm. 3-VI-1986 JCP, Ed. I, 1987, n° 15083, p. 672: “la stipulation d’une clause
d’acquisition en cas de fusion offrirait une protection particulieremente efficace, car, 4
supposer que la société absorbée ait refusé de céder ses tilres en application de la
clause”. En Suiza, para la fusién y transformacién admite una aplicacién anal6gica
del art. 686.4 OR 1936 —es decir, del 64 LSA— Herren, Statutarische Berechtigun-
gen zum Erwerb von Akten, p. 118. Contra, Lenner, SAG, 26, 1953, pp. 198 ss.,
p- 223; Pestavozzi-HencaeLsr, Die Namenaktie, p. 161, etc.



transmision no obedezca a un negocio voluntario, como ocu-
rre en los casos de liquidacién de la sociedad conyugal
En relacién a este tltimo caso ha de tenerse en cuenta que
se produce un indudable cambio de control sobre la par-
ticipacién, que lo hace equiparable a los supuestos ante-
riores {60).

Esta sopesada solucién de compromiso —obligacidn alter-
nativa de compra o inscripcion— aconseja que la reglamen-
tacion legal en materia de sucesion y ejecucion forzosa se
formule imperativamente. De este modo, si bien se deja a
las partes decidir si quieren restringir o no estas transmisio-
nes, una vez que han optado por ello quedan vinculados a
este mecanismo de rescate, por lo demds el tinico viable (61).

V. Las modificaciones sobrevenidas de la restriccion

1. En caso de modificaciéon del régimen de transmision
de participaciones sociales, el art. 99.1.3.° APLSRL reconoce
un derecho de separacion del socio disidente. Con esta solu-
cién se consagra la modificabilidad mayoritaria del régimen
de transmisién con una regulacion similar a la que ofrece el
art. 146 LSA, asi como a las propuestas en otros ordena-

{60) Que existe un cambio en el contrel del peder de la participacién es indu-
dable, como prueba la modificacién de la legitimacidn, es decir, la inscripcién del
conyuge adjudicatario en el libro de socios. Sobre el tema, en sede de SA, DE
La CAMaRa, AASN, 1991, pp. 283 ss., que cita la STS I7-IV-1967, donde precisa-
mente se pretendid el ejercicio de un derecho de prelacion en la forma de un res-
cate: ofreciendo la compra a la adjudicataria {v. art. 685 b IV OR 1991 suizo).
Sobre esta materia en el antiguo derecho suizo {art. 6864 OR), V. SALZBERGER-
Duric, Das Vorkaufsrecht, pp. 221 y 222.

(61) De hecho, otras soluciones propuestas no son sino intentos, violentando el
mecanismo sucesorio, de llegar al mismo resultado; asf lo es, por ejemplo, entender
aplicable la clusula de consentimiento pero imponiendo a la sociedad que quiera
hacer vso de ella de la obligacién de satisfacer su valor al heredero: Garm, “Casi di
discussa applicabilita della clausola di gradimento”, Riv. Dir. Comm., 1973, 11, pp. 26
s5., pp. 38-39, Canpian, In rorno a la alienazione di azioni p. 100, o bien debiendo
preverse la suerte de la accion: W. Biciavi, “La clausola di gradimento al trasferi-
mento delle azioni”, RTDPC, 1953, pp. 1 ss., p. 45
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mientos (62). Ha de observarse, no obstante, que en el régi-
men proyectado no se distinguen dos tipos de meodificacion
de la restriccion originaria, que normalmente se diferencian
en la practica.

a) Un tipo de modificaciones afiaden una nueva restric-
cion a la originaria, limitando el dmbito de circulabilidad
restante que dejo libre la restriccion inicial, endureciendo asi
el régimen transmisivo de la participacién (63). Imaginese,
por ejemplo, que se introduce por via de modificaciéon esta-
tutaria la restriccion para las transmisiones mortis causa a
quienes no sean coényuges o descendientes de los socios, o
bien, pactada la libre transmisibilidad inicial, se desea luego
introducir una restriccion.

b) Otro tipo de modificaciones implican suprimir la res-
triccion inicial, haciendo libre la transmision o sustituyéndola
por una diversa; en este caso la modificacion se descompone

en dos operaciones: la supresion de Ia antigua y, en su caso,

ta introduccion de una nueva restriccidon. Normalmente sera
dificil determinar si se ha generado un endurecimiento o
una suavizacion de la restriccion preexistente (64). Imagi-

{62) Este “derecho de salida” es precisamente la solucidn propuesta en Alema-
nia como remedio que permila la introduccitn de resiricciones por mayoria en la
GmbH —frentc a la doctrina mayoritaria, que exige consenso de los afectados—.
Asl lo sostienc de lege ferenda WieDeEmanNn, H., “Die nachtrédgliche Einfithrung der
Vinkulierung von Akticn und GmbH-Anteilen” in NJW, 1964, pp. 282 ss., p. 285, si
bien en su forma se parece mds a un rescate por parte de la sociedad, que adqui-
riria la participacién del socio disidente gue desea separarse para luego ponerla a la
venta, que a un auténtico receso con restitucidn de aportaciones. En el mismo sen-
tido, LEssmany, H., “Vinkulierte Ubertragung von Geschiftsanteilen”, en GmbH-
Rdsch., 1983, p. 181. Contra, V. por todos, Hueck, en Baumsaci/Hueck GmbHG?,
Aunh. 34, RdNr. 17.

(63) Asi, a proposito de una modificacion consistente en extender la restriccién
de las transmisiones inter vivos a las mortis cause, indica G. Capras, “Modificazione
della clausola di gradimento”, en Giwr. Comm., 1974, 1T, pp. 55 ss, a propdsito de
App. Milano, 6-1V-1973, que mds que de agravacién se deberia hablar de una nueva
limitacién que se afiade a la ya existente.

(64) T. AscareLil, “Sui limiti statutari alla circolazione delle partecipazioni azio-
narie”, BBTC, 1953, pp. 280 ss., p. 320, indica la dificultad de juzgar si una modifi-
cacién —sustitutiva— ¢s favorable o desfavorable a la circulacidn.



nese, por ejemplo, que se sustituye el derecho de adquisi-
cion preferente a favor de todos los socios y subsidiaria-
mente de la sociedad por una cldusula de consentimiento
que concede la facultad de autorizar la transmisién a la
mayoria cualificada de 3/4 de socios.

2. En las modificaciones por acumulacion de restricciones,
el dnico interés negativamente afectado es el de los socios
que ven restringido el ambito de libre cedibilidad inicial-
mente previsto en el estatuto. Supuesto que el Anteproyecto
no admite ni la libre transmisibilidad ni la absoluta intransmi-
sibilidad (art. 30 APLSRL), no parece que, en la légica del
sistema, este agravamiento sca una irrazonable alteracién de
las circunstancias con las que conté el socio al contratar (65).
Téngase en cuenta que en los ordenamientos donde se ha
podido sostener la modificacién por mayoria contra un dere-
cho de separacion se parte de una transmisibilidad origina-
riamente libre de la participacion en S.r.l., supuesto que sin
duda estuvo en la mente del legislador al redactar el art.
146 LSA (66). Por tanto, la modificacién no parece tener
entidad bastante como para conceder este derecho a los
socios disidentes. No obstante lo anterior, los socios pueden
configurar ¢l ambito de transmisibilidad restante inicial como
un derecho indisponible para la mayoria a través de una
cldusula estatutaria de inmodificabilidad de la restriccion (67).

(65) Lo irrazonable (“Unzumutbar”) de la continuacién en la sociedad es la
base material de la separacién por causa grave, (v., supra nota 47).

(66) Las participaciones en la GmbH son originariamente transmisibles de
forma libre (§ 151 y 5 GmbHG), a diferencia de nuestro derecho (art. 20 LSRL),
que limita originariamente su circulacién., En este sentido, MEew, La clausola di pre-
lazione, p. 261, indica que se comsidera jurisprudencialmente con menos reparo en
cuanto a los poderes de la mayoria la simple modificacién de una cldusula restrictiva
ya existente que la introduccién ex nove de la misma: “Incide quantitativamente, ma
non muta la situazione di fondo™. Igualmente apunta la intensidad de la vinculacién
sobrevenida como criterio de su admisibilidad C. PreEnNINGER, “Vinkulierter Name-
naktien und ihre Aktualitit heute”, SAG, 37, 1965, pp. 233 ss., p. 242.

(67) El tenor de ia cldusula podria ser el siguiente: “Ei régimen de transmisi-
bilidad previsto en las cldusulas anteriores no serdé modificable por decision de la
mayoria asamblearia sin el consentimiento de los afectados™.
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En caso, finalmente, de que no todos los socios resulten
afectados, serd necesario el consenso de la mayorfa de los
afectados (arg. anal6gico ex art. 148 LSA).

3. En las modificaciones por sustitucién de restricciones,
hay que considerar no tanto a los negativamente afectados
por la nueva restriccidon —que no suelen variar—, sino
sobre todo el interés de los negativamente afectados por la
supresion de la restriccidén originaria (68). No se plantean
problemas si €l afectado es la sociedad, ya que es la mayo-
ria la que forma su voluntad y puede por tanto disponer de
sus situaciones juridicas. Los problemas surgen si se previé
inicialmente la restriccién a favor de ciertos sujetos, como
todos o alguno de los socios, y posteriormente se les pre-
tende despojar de esa facultad por via de modificacion. Es
en este caso donde parece justificado plantearse legislativa-
mente la alternativa entre exigir el consenso de los afecta-
dos para la modificacion o bien permitir la modificacién sin
su consenso contra un derecho de separacién. Y en cste
punto debemos adherirnos a la propuesta legislativa de per-
mitir un sacrificio de posiciones iniciales de control de
la transmisién por el socio a cambio del derecho de sepa-
racion, como solucién mads 4gil y conforme con el espiritu
capitalista, corporativo y mayoritario de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada.

(68) Si se sustituye una cldusula de prelacién a favor de cada socio por una
cldusula de consentimiento a favor de la mayorfa, es indudable que afectados no sélo
serdn aquellos que sufran la nueva restriccidn, sino también los que ven convertido
su derecho de adquisicién en un voto de la asamblea que decide sobre el consenti-
miento.



V1. Los efectos de la restriceion

1. El art. 37 APLSRL se reficre, en su encabezamiento,
a la “ineficacia de las transmisiones” verificadas en violacién
de la restriccion. Esa ineficacia se configura después como
una simple inoponibilidad de la restriccion frente a la socie-
dad. En este punto, el derecho proyectado cambia radical-
mente respecto del derecho vigente: el actual art. 20 V
LSRL se refiere a “nulidad de la transmisiéon” (69). El cam-
bio de orientacién, sin embargo, no puede aplaudirse ni
desde el punto de vista dogmatico ni desde el punto de
vista practico. Muy pronto tendremos ocasién de verlo. En
este momento interesa subrayar que, a nuestro juicio, la
solucién del derecho actualmente en vigor es la adecuada,
aunque terminoldgicamente deje mucho que desear. En
efecto, la transmision propiamente no puede ser “nula” o
“vélida”, sino producirse o no producirse. Y se producird si
concurren los elementos del supuesto de hecho transmisivo
propio del objeto de las mismas; a saber, un contrato cau-
sal vdlido, la capacidad de disposiciéon del transmitente, y,
en su caso, la tradicidn u otros requisitos legales. Lo que
hemos de ver es, pues, si hay o no transmision cuando se
violan las restricciones. A tal efecto resulta necesario consi-
derar por separado las cldusulas de consentimiento y las
clausulas de prelaciéon. De las primeras nos ocupamos segui-
damente (v. infra 2), dejando las segundas para un apartado
ulterior (v. infra 3).

2. Para analizar las cldusulas de consentimiento hemos
de partir de la premisa de que los derechos de participacién
social son, en cualquier sociedad, tanto relaciones juridicas
como derechos subjetivos, patrimoniales objetivados en el

(69} Para la critica de ia terminologia legal vy las consecuencias que parecen
derivar de ella v. De La CAMaRrA, AASN, IV, 1991, p. 309. La STS 29-I-1983 enten-
di6 que el ari. 20 V LSRL se referfa no a nulidad radical sino a anulabilidad.
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trafico (70). Sus leyes de circulacién, por tanto (y salvo
peculiaridades derivadas, p. €j., de la incorporacién en el
caso de acciones), responden a las leyes de transmision
de estos derechos que el Codigo civil llama “incorporales”
(art. 56.1 LSA, arts. 1.526 ss. CC) (71). Dentro de esa légi-
ca de sistema, las restricciones de consentimiento a la trans-
mision presentan la naturaleza de pactos de non cedendo
(art. 1.112 CC) (72), dotados como tales de tutela real (73).
En efecto, la presencia de este pacto en los estatutos con-
figura de forma originaria la circulabilidad de la participa-
cidén social, y con eso, la capacidad de disposicion del alie-

(70) Los derechos de participacién forman un grupo propio de derechos subje-
tivos junto a los derechos reales, derechos sobre bienes inmateriales y derechos de
crédito Wiepemann, Die Ubertragung, p. 40. Afirman por lo demis la compatibilidad
apuntada Paz-Ares, Com. Cod. Civ, art. 1665, X1.2, p. 1327 y art. 1699, art. 1696.
II, pp. 1470 ss., id. La responsabilidad del socio colectivo, Madrid, 1992, p. 79. Lur-
TER, “Theorie der Mitgliedschaft”, AcP, 180, 1980, pp. 84 ss., pp. 101-102; Scumipr,
Gesellschaftrecht, p. 404, W. Fuume, Allgemeiner Teil des biirgerliches Rechts. Die
Personengesellschaft, Berlin-Heidelberg-New York, 1977, pp. 127 ss.; id., “Dic Rechts-
nachfolge in die Mitgliedschaft in einer Personangesellschaft durch Uberiragung der
Mitgliedschaft”, Festschrift Larenz, Minchen, 1973, p. 775. En Ttalia, RivoLra, La
partecipazione sociale, Milano, 1965, pp. 36, 37 y 264 ss. Contra (s6lo relacién juri-
dica) W. Happmvg, “Die Mitgliedschaft in handelsrechtlichen personalgesellschaften-
ein subjektives Recht?”, Fesischrift filr Rudolf Reinhardr, Koéln-Marienburg, 1972,
p. 253. '

(71) V. §§ 399 y 413 BGB, art. 164 I OR suizo, eic, En doctrina v, por todos,
G. C. Rivorta, La partecipazione sociale, pp. 275, 288, 334-335, En Alcmania, v,
W. FLUME, Die Personengeselischaften, p. 350, etc.

(72) Asi, parece aludir al pacto de non cedendo ). Rumio Curso de derecho de
sociedades anonimas®, Madrid, 1974, p. 148, cuando refiere las cldusulas restrictivas a
la salvedad final del art. 1.112 CC. Reconducen undnimemente la “Vinkulierungs-
klausel” © clusula de consentimiento al pacto de non cedendo toda la doctrina ger-
mdénica, tanto la alemana [§§ 399 y 413 BGB v., por todos Zurr, en HACHENBURG/
ULMeRr, GmbHG?Y, § 15, RdNr. 95; K. G. Bavz, Die Beendigung der Mitgliedschaft in
der GmbH, Berlin, 1984, p. 83 “Danach ist der Anteil ofs anderes Rechts in Sinne
von § 413 BGB anzusehen, weil nach § 399 BGB das Recht “GmbH-Anted” derart
begriindet werden kann”] come la Suiza [v., por todos, SaLzsercER-DURIG, Das Vor-
kaufsrecht, p. 191]. No se trata por tanio de una derogacidn del régimen de trans-
misién de la propiedad, como indica BroseTa, Restricciones estatitarias’, p. 140,
puesto que la participacidn, aun la incorporada, no es un derecho real asimilable sin
méds al de propiedad: v. Wiepemany, Ubertragung, p. 40 y nota T5.

(73) Sobre la eficacia real del pacto de non cedendo de derechos de crédito v.,
por todos, F. PanTaLEON, “La cesidn de créditos”, ADC, 1991, pp. 1033 ss,, pp. 1096-
1097; P. OertMann, “Transmisién de obligaciones”, RDP, pp. 99 ss., p. 107,



nante (74). De esta suerte, la limitada cedibilidad se consti-
tuye en una cualidad intrinseca del propio derecho de par-
ticipacién, quedando frustrada Ja transmisién en violacién de
la cldusula precisamente por la ausencia de uno de los ele-
mentos del supuesto de hecho transmisivo: la capacidad de
disponer del disponente. La transmisién no llega a verifi-
carse, pero el contrato causal es valido y obligatoriamente
eficaz, pudiendo generarse responsabilidad contractual en el
transmitente por incumplimiento (75). La situacién es pues
andloga a la del transmitente non dominus o que obra con
abuso de representacién: la falta de capacidad para ese con-
creto negocio no lo invalida, pero impide completar el
supuesto de hecho transmisivo del derecho. En consecuencia,
siguc siendo titular el transmitente, y la sociedad, precisa-
mente porque le consta con certeza que la transmision no
se ha producido, puede denegar la inscripcion en el libro
registro al —frustrado— adquirente (76). En realidad, pues,

(74) Que la facultad de disposicion del titular no es algo diverso de la aptitud
circulatoria de un derecho es hoy indiscutido. V., en este sentido F. BoccHmn, Limi-
tazioni convenzionali al potere di disporre, Napoli, 1977, pp. 199 ss.; A. CARIZARES,
“Eficacia de las prohibiciones de disponer voluntarias”, ADC, 1992, pp. 1453 ss,
p- 1465, Los socios crean por tanto un derecho mutilado en su aptitud circula-
toria limitando la facultad de disposicién del transmitente: v., por todos, ZUTT, en
HAcuenBURG/ULMER GmbHG* §.15, Anm. 119, pp. 666-667, E. ScHucaNy, “Die Wir-
kung statutarischer Vorkaufsrechte an Aktien gegeniiber Drittererwerben”™, SAG, 27,
1954, p. 65, etc.

(75) Critica esta posibilidad De 1a CAmARA, AASN, 1V, 1991, pp. 310-311, con
relacién al sistema alemgdn, si bien no hace referencia al negocio causal como ele-
mento del entero supuesto de hecho transmisivo, junto a la facultad de disposicién y
a los ulteriores requisitos necesarios en cada caso. No obstante, nuestras conclusiones
resultan de hecho notablemente cercanas a las suyas: v. ibi pp. 314-315.

(76) En este sentido, aproximando los derechos de participacién al régimen
de prohibiciones de circulacidn de derechos (art. 1260 CC it) en lugar del de cosas
(art. 1379 CC it), v. A. GrRaziaNl, “In tema di limiti alla trasferibilita delle azioni”,
BBTC, 1954, I, pp. 633 ss., p. 638. Llegan a similares conclusiones, sobre la base del
cardcter real de la cldusula de gradimento, FeErrRARa/Corsi, Gli imprenditori e le
societd®, Milano, 1994, p. 475, Sobre la base de Ja teoria del “acto complejo”, Ferri,
“Sugli effetti inter partes del mancato gradimento del consiglio di amministrazione
nel trasferimento delle azioni”, BBTC, 1934, I, pp. 593 ss., p. 599 y 600, afirma que,
puesto que el acto no es perfecto, gue tampoco se producen efectos obligatorics
{p- 601, nota 13). Lo que ne resulta ya de recibo es la situacién de esquizofrenia
creada por las teorfas cldsicas, que se remontan a ASCARELLL “Sui limiti statutari alla
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el efecto previsto por el articulo 37 APLSRI. —la inoponi-
bilidad— es un efecto meramente externo. No obstante, en
la medida en que la norma proyectada puede dar a enten-
der que la transmisién se ha producido inter partes —como
a menudo se sostiene en relacion al art. 641 LSA— seria
conveniente formularla estableciendo con toda claridad cual
cs el efecto interno de su contravencion: ausencia del efecto
transmisivo.

En cnanto a su relacién con el contrato de sociedad, ha
de decirse que la cldusula de consentimiento es propiamente
social, en cuanto comparte causa y forma con el mismo. En
efecto, siendo su funcién el configurar la transmisibilidad de
la participacion, y siendo ésta contenido basico del contrato
social, el pacto de consentimiento no puede sino ser igual-
mente social, y como tal, inviable fuera del estatuto (77).
Fuera del estatuto es imposible gque un pacto con ese con-
tenido pueda ser calificado de non cedendo, ya que la par-
ticipacién que pretende configurar es contenido necesaria-
mente estatutario; se trataria de una simple obligaciéon de
no disponer, y como tal dotada de simple eficacia obligacio-
nal —es el caso, por ejemplo, de la restriccion de consenti-
miento de un sindicato de bloqueo—. De todos modos, su
eficacia real no deriva de su calificacién como social, sino

circolazione delle azioni e sui diritti individuali degli azionisti”, Riv. Dir. Com., 1931,
11, pp. 487 ss., pp. 497-498 [entre nosotros, v., BroseTa, Restricciones estatutarias,
pPp- 142 ss] y que reducen la restriccién a la transmisién a una simple restriccién a
la legitimacion, permitiendo una transmisién que luego desconoce la sociedad ne-
gando la legitimacién. V., la critica de DE LA CAmara, AASN, 1V, 1991, p, 312, de
Ferri, BBTC, 1954, p. 5399 y Grazian, BBTC, 1954, p. 635,

(77) La eficacia constitutiva del estatuto (“Konstimurive Wirkung”) es sin duda el
criterio més seguro y claro para discriminar el contenido social y parasocial de los
pactos incluidos en el estatuto. En general, sobre este criterio, v. ULMER, en HacrEen.
BurG GmbH Kommentar’, 1, 1975, § 2, Anm. 119-127, esp. 123, p. 56, y en HacHewn-
BURG/ULMER GmbH Kommenwar®, 1, 1992, § 2, Rn, 89, pp. 130-131; ZiMMERMANN, en
Rowepper GmbHG Komm.? 1990, § 53, Anm. 7, p. 1061; LutTer in Lurrer/
Hommeriaor GmbHG Kommentar’, 1991, § 3, Anm. 12, Rn. 44, p. 33, etc. En con-
creto, sobre la socialidad o parasocialidad de las cldusulas de prelacién, v. REICHERT,
“Zulissigkeit der nachtriglichen Einfilhrung oder Aufhebung von Vinkulierungsklau-
seln in der Satzung einer GmbH”, BB, 1985, pp. 1500-1501.



de su naturaleza de pacto de non cedendo de un derecho,
que resulta ser el de participacién social.

3. La cldusula de prelacién, por el contrario, no es
de suyo un pacto propiamente estatutario o social. La causa
del mismo es la propia de un contrato de compraventa, con
eficacia aplazada y sometida a determinadas circunstancias:
comunicacion de la voluntad de enajenar por parte del obli-
gado, comunicacion de ejercicio del derecho potestativo de
adquisicién preferente por parte del beneficiario (78). La cau-
sa del contrato es, por tanto, una causa de cambio —cosa
por precio—, sin que la participaciéon pase de ser el objeto
del mismo. La eficacia de este contrato de venta es, como
la de todos los de su especie, meramente obligatoria (79).

(78) El pacto de prelacién no serfa mis que una compraventa, configurada de
tal modo (“doppelt bedingtes Kaufvertrag”) que se genera un derecho potestativo por
parte del comprador (“Gestaltungsrecht”) de exigir el cumplimiento si concurren
determinadas circunstancias, como el deseo de enajenar a un tercero del vendedor,
manifestado en la “denuntiatio” al bencficiario: SaLzeercer-DURIG, Das Vorkaufs-
rechir, pp. 11-13. Nétese que nadie habla de “derecho de consentimiento”, y en cam-
bio si se habla de “derecho de prelacién o adquisicion preferente”.

(79) Frente a la doctrina cldsica, que considera el derecho de adquisicion pre-
ferente, dada su naturaleza, como obligacional (v., G. BonwLn, La prelazione volon-
taria, Milano, 1984, p. 183.; G. Verrorl, Efficacia ed opponibilitd del paito di prefe-
renza, Milano, 1988, pp. 136 ss; F. SanTOrRo Passarelnl, “Struttura e funzione della
prelazione convenzionale”, RTDPC, 1981, pp. 697 ss., SarLzperger-Durig, Das Vor-
kaufsrecht, pp. 57, 73, etc. Scumip, Das Vorkaufsrecht, Basel, 1934, pp. 8, 18, 31, etc.)
se aprecia en nuestra doctrina una tendencia a incluir los derechos de adquisicién
preferente dentro de los derechos reales, considerando el retracto como la fase de la
preferencia con eficacia real (v., J. Lacruz. BerpEio/F. SancHo REBuLLIDA, Elementos
de Derecho civil, 111, 2.°, Barcelona, 1980, p. 259; J. Sanros Briz, “Derechos reales
de adquisicién o de preferencia en la prictica juridica espafola”, RDP, 1971, pp. 337
ss., p. 388, que alude al art. 1255 CC; M. Garcia Awmice, “Derechos reales de
adquisicién”, RDPFP, 1976, pp. 99 ss.,, p. 100 y bibliografia ibi en nota 1; parte de la
indydable naturaleza real de estos derechos, plantdndose la posible configuracién
obligatoria de los mismos, ARRECHEDERRA, “Los derechos de tanteo y retracto con-
vencional configurados con cardcter personal”, RDP, 1980, pp. 123 ss; C. MarTinEZ
DE AGUIRRE ArDAZ, “Hacia la consagracion jurisprudencial de los derechos de ad-
quisicién preferente” (STS 3-IV-1981), ADC, 1983, pp. 301 ss; I. GonzALEz Paca.
NOWsKA, “Retracto de origen voluntario”, Homenaje a Roca Juan, Murcia, 1988,
pp. 321 ss., p. 333. En Navarra, admite la eficacia real de los derechos potestativos
de adquisicién la Ley 460 de la Compilacién foral. Contra, por todos, DiEz-Ficazo,
Fundamentos de derecho civil patrimonial, 11°, Madrid, 1986, p. 73). No obstante estas
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La sola introduccidén de este pacto en el texto de los esta-
tutos sociales no es motivo bastante para conferir a un con-
trato de compraventa, bien que con una configuracién pecu- .
liar, una tutela real frente a su violacién (80). Se puede
decir, pues, que se trata de un pacto parasocial, si bien su
efecto obligatorio no deriva de esa calificacidn, sino de su
naturaleza esencialmente obligatoria. No obstante, el orde-
namiento societario dispone de un medio de conferir efica-
cla real al derecho de prelacidn, donde resulta relevante
su inclusion en el estatuto: su combinacién con la cldusula
de consentimiento (81). Esta combinacién admite diversas
formas:

a) La primera consiste en configurar o construir la falta
de ejercicio de la prelacion como presupuesto de validez de
la concesion de la autorizacion (82). No parece necesario

aportaciones civilistas, resulta aGn chocante en la prictica societaria afirmar que el
derecho de prelacidn e un sindicato extraestatutario y parasocial de bloqueo goza
de tutela real y permile el retraclo; pasindose ya a la contradiceion de valoracidn
pura y simple si se afirma, con la doctrina mercantilista cldsica, que la eficacia de la
cldusyla estatutaria y social de consentimiento se reduce a impedir la legitimacion.

(800 La eficacia de la introduccién es la de convertir al derecho de adquisicion
preferente, en particular su lado pasivo, ¢n una suerte de obligaciébn “propter rem”,
adherida a la participacién y que circula conjuntamente con ella: asf, E. ScHucaNY,
“Die Wirkung statutarischer Vorkaufsrechtc an Aktien gegeniiber Dritterwerben™,
SAG, 27, 1954, pp. 63 ss., pp. 64-65; SALZBERGER-DURIG, Das Vorkaufsrecht, pp. 293-
294. Tgualmente, es comin en Alemania afirmar que la introducciéon de um pacto
no verdaderamente estatutario tiene relevancia sélo en cuanto vincula a los posterio-
res adquirentes de la participacién: v. Wigpemany, Die Ubertragung, p. 8%; RElCuerT,
Das Zustimmungerfordernis, p. 74, etc. En los Estados Unidos lo destaca E. BLYTHE
Sranron, “Corporations, Sales of Stock. Reasonableness of Restiction on Transfer of
Sales”, 48 Michigan law Rev., 1949, pp. 123-124, p. 124

(81) En este sentido resultan de interés Y. CHARTIER, “Les clauses de préferen-
ce et de préemption en cas de cession a des tiers”, Rev. Jur. Comm., n° especial,
Dic. 1990, pp. 77 ss. p. 79 ReicHekr, Das Zustimmungserfordernis zur Abtretung,
p. 73, etc.

(82) Hueck, en Festschrift Larenz (1973), p. 751: “.. die Abtretung erst gench-
migt werden kann, wenn festsehi, dass das Erwerbsvorrechte, das dann regelmdssig
befristet ist, nicht ausgeiibt wird”; J. Zutt, en HacHENBURG/ULMER GmbHG? § 15,
RdNr. 127, y en Anh. § 15, RdNr. 28; WINTER, in ScuorzfWimNier, GmbHG, § 15,
RdNr. 64, REICHERT, Das Zustimmungserfordernis, p. 78, etc. Este es el caso de la
cadena de televisibn “La Cing", que preveia en el art. 11.2 de sus estatutos un dere-



ue ese caracter de presupuesto se establezca expresamente,

desprendiéndose el mismo de la sola combinaciéon {83). El
consentimiento concedido sin atencién al previo incumpli-
miento por parte del obligado, lo convierte en impugnable
si una vez concedido el permiso de transmitir, éste no rea-
liza la comunicacién (84).

b) La segunda modalidad consiste en configurar la pre-
lacion como una consecuencia del rechazo de la autorizacion.
Asi, en principio, y en caso de rechazo de la autorizacion,
la sociedad resulta obligada a presentar un adquirente alter-
nativo (85). Este caso no es de verdadero derecho de pre-
lacién, ya que el transmitente puede, como sabemos, retirar
su oferta. No obstante, si se excluye estatutariamente esta
posibilidad de arrepentimiento, la anterior obligacién se hace
también facultad, convirtiéndose asi en verdadero derecho
de prelacion (86). Cualquier violacion de la prelacién sera

cho de¢ adquisicién a favor de sus socios antes de que la transmisién pretendida
pudiera ser consentida por la sociedad (V. Arrét Trib. Paris, 1.* Chambre, 14-I1I-
1990, Bull. Joly, 1990, p. 353, con nota de P. LE Cannu, “Validité et effets d’une
clause statutaire de préemption dans une société anonyme non cotée”, p. 325).

(83) ReicHert, BB, p. 1501, ¥y en Das Zustimmungsetfordernis, p. 79; también
Zurr, en Hacuenpurc/UrMer, GmbHG?® Anh § 15, RdNr. 28, afirma que para dar
eficacia real a la prelacion como consecuencia de esta combinacién no basta con la
misma, sinc que es necesario indicar expresamente que la faita de ejercicio de la
prelacién es condicién de eficacia de la transmision. Esta dltima exigencia resulta
excesiva incluso en Alemania; asi, la sentencia BGHZ, 13-VII-1967, 2 ZR 268/64,
NJW, 1967, pp. 2159 ss. [criticada por los autores precedentes] y en la doctrina, W,
PasTOR/UJ,WERNER, “Die Verbindung von Vorkaufsrecht und Genehmigungsvorbehalt
bei der Ubertragung ven GmbH-Anteilen”, BB, 1969, pp. 1418-1420, consideran que
de la sola combinacién se desprende la tutela real de la prelacién.

(84) La sentencia BGHZ, 13-VII-1%67, 2 ZR 268/64, NJW, 1967, pp. 2159 ss.,
p. 2160, sefiala gue si la sociedad concede el consenso antes de que se realice la co-
municacién a los beneficiarios, no hay una lesién de su derecho de adquisici6én, sino
a lo sumo una puesta en peligro del mismo, de modo que si una vez concedido, el
cbligado no realiza la comunicacién u oferta a los beneficiarios, lo que era un peli-
gro se convierte en un dafo y s¢ hace impugnable la concesién de la autorizacidn.

(85) Art. 685 b I OR 1991 suizo, y arts. 45 y 274 L. 24-VII-1966 francesa.

(86) Dicen Riperv/RosLot, Traié, 1%, n° 1257, p. 868: “Les stgiuts péuvent
méme, a nofre avis, supprimer le droit [de arrepentimiento] du cédant; I'obligation
d’achat qui pése légalment sur la socidté se trouve alors transformée en un droil de
préemption”. V. también Cass. com. 10-1II-1976, en Rev. Soc, 1976, pp. 332 ss.
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ineficaz, ya que se debe entender que la autorizacién recha-
zada lo era respecto a todas las transmisiones que no fue-
ran la de ejercicio de la prelacion; es decir, que en realidad
se concedid una autorizacién limitada a la transmision resul-
tante de la prelacién.

c) Entre esos extremos —prelacion como presupuesto o
como consecuencia de la autorizacién—, cabe una solucién
que consiste en establecer que la forma de expresar el re-
chazo de la autorizacion solo podrd hacerse a través del
ejercicio del derecho de adquisicion preferente (87). El signi-
ficado de semejante solucidn es claro: no se puede rechazar
la transmisién si no es a través de la declaracion de adqui-
sicion de la participacion; y del mismo modo, la falta de
ejercicio de la prelaciéon supone la concesion de la autoriza-
cion para enajenar. Que esto es posible por voluntad de las
partes esta fuera de duda, y es la forma de asegurar efica-

cia real a un pacto que de suyo tiene solamente eficacia

obligatoria {88).

{87y Sobre esta combinacién, v., LEuNer, SAG, 26, 1954, pp. 189 ss, p. 194,
nota 24; Jicagl, P., “Ungeloste Fragen des Aktiensrechtes”, en SAG, 31 (1958/59), pp.
57 ss., pp- 68 ss.; PFENNINGER, C., “Vinkulierte Aktien und ihre Aktualitit heute™ en
SAG, 37, 1965, p. 240: “Hingegen sind dis nur mit einem Vorkaufsrecht beschwerten
Aldien Ubertragbar, wenn der berechtigte im gegebenen Fall das Kaufsrecht nichi
ausiibt”; mds recientemente, tras la reforma, que prevé en el art. 685 b I OR 1991
la posibilidad de la sociedad de negar la transmision ofreciendo la adquisicién de la
accion, pone de manifiesto la similitud entre el derecho de prelacién y la denegacion
de consentimiento con obligacién de compra C. J. MeER-ScHaTz, “Vorkaufsrechte
unter neuvem Aktiearecht™, SZW, 1992, pp. 224 ss, p. 226-227.

(88) Cfr. Hueck, Festschrift Larenz, 1973, p. 751; Zurr, J, en HACHENBURG/
ULMmER, GmbHG®, 1990, Anh § 15, RdNr. 28; Priester, Scworz GmbHG', § 15,
RdNr. 64, etc. Si bien esta materia serd objeto de un trabajo mds detenido, parece
que por la sola introduccién en los estatutos de un derecho de adquisicién prefe-
rente, se debe entender voluntad presunta de los socios establecer una cldusula de
consentimiento ligada, con la prelacién en la forma anteriormente apuntada en el
texto. Si con la introduccién de la prelacidn en el estatuto las partes quieren darle
eficacia real, como parece la conviccion general al respecto, resulta razomable enten-
der que también han querido establecer el Unico medio posible de lograrlo —la clau-
sula de consentimiento—, respetando en todo momento el contenido de cambio de la
adquisicién preferente. Se logra asi dar tutela real a un pacto obligatorio sin forzar



4. El actual sistema del art. 20 I LSRL opta claramente
por la dltima combinacién indicada (v. supra 3.c), mientras
el art. 33 APLSRL consagra como régimen supletorio la
prelacion como consecuencia del rechazo de consentimiento
(supra, 3.b), relegando aquéila a Ia condicién de sistema ai-
ternativo (art. 31 APLSRL). Pues bien, aclaradas estas pre-
misas estamos ya en condiciones de valorar la sancién esta-
blecida por el Anteproyecto para la violacién de este tipo
de clausulas restrictivas. Como sabemos el art. 20 V LSRL
declara la nulidad de la transmisién realizada en violacidn
de la restriccion. Es indudable que el precepto impide la
produccién del efecto transmisivo entre las partes. El des-
conocimiento y la negativa de legitimacién social posterior
es consecuencia de la inexistencia de esta transmisidon. El
art. 37 APLSRL, por contra, habla de inoponibilidad de la
transmisién (“no producird efecto alguno frente a la socie-
dad”), con lo que rompe la claridad del derecho vigente
en materia de transmision. En efecto, parece que se opta,
como venia predicando la doctrina cldsica, por una transmi-
si6on valida y eficaz entre las partes, pero inoponible frente
a la sociedad. La imposibilidad tedrica y practica de esa
solucién es evidente:

a) Desde un punto de vista tedrico, la soluciéon de la
inoponibilidad es inviable. La ausencia de consentimiento
supone la falta de la concreta capacidad de disponer en el
transmitente. Esa falta de capacidad supone, no un defecto
del contrato causal obligatorio —de venta, donacién, etc.—,
sino un defecto del supuesto de hecho transmisivo de la
participacién. La consecuencia es la inexistencia de circula-

el sistema juridico societario y general. Confirmacién y no refutacién es el sistema
alemdn, donde es necesario manifestar expresamente en los estatutos que [a prefacién
serd condicién de validez de la transmisién, teniendo de lo contrario su eficacia obli-
gatoria propia. Precisamente porque allf la conviccién general es la coniraria; es
decir, que las partes son conscientes de que el derecho de adquisicién ne deviene
real por su introduccién en los estatutos.
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cién de la participacién. Estamos, por tanto, y no obstante
la validez del negocio causal, ante una transmisidn inexis-
tente. Inexistencia que se verifica tanto frente a los terceros,
p- elp., los acreedores del transmitente, como frente a la
sociedad (89).

b) Desde un punto de vista practico, la solucién es
igualmente indeseable por indtil. Mantener una transmisién
valida entre las partes solo tiene sentido respecto a partici-
paciones incorporadas —acciones—, y en sistemas donde se
acepie la teoria de la separacion de derechos administrativos
y econdmicos —en Italia hasta la L. 29-XII-1962 y en Suiza
hasta la reforma de 1991, art. 685 C I OR—. La vincula-
cién entonces impediria la transmision de los derechos admi-
nistrativos, que guedarian en el transmitente, pero permitiria
la transmision de la propiedad del titulo y de los derechos
econdmicos al adquirente (90) puesto que la participacién
no se puede incorporar, y esti ya rechazada la teoria de la
separacién. Tanto en nuestro sistema como en los compara-
dos de nuestro entorno (arts. 55 II LSA, 22 1 LSRL), el
pretendido adquirente no podra ni siquiera ejercitar frente a
la sociedad los derechos econémicos.

Aplicando lo anterior al derecho de adquisicién prefe-
rente, resulta que, por violar la cldusula de consentimiento
implicita, la transmision no se ha producido y continua
el socio como titular de la misma. Siendo ya clara ex
facta concludentia su voluntad de transmitir, los beneficiarios
del derecho de adquisiciéon condicionado a la misma podran
pedir simultdneamente la declaracion de inexistencia de la

(39) Piénsese en el caso de quiebra del transmitente; en defecto de comsenso,
la participacion permanecerd en su patrimonio: v. PESTALOZZI-HENGGELER, Die Namen-
saktie und ihre Vinkulierung, p. 125.

(90) Con dos peligros obvios: si los derechos administrativos quedaban en sus-
penso, se paralizaria la vida social; si pudieran ser ejercitados por el inscrito, éste se
convertirfa de seguro en testaferro del propietario, siendo asf un ficil medio de vio-
lar la restriccidn. Asi lo denunciaba W. VoN STEIGER, Schweizerisches Privatrecht.
Handelsrecht, VII1/2, Basel, Frankfurt a.M., 1982, p. 129.



transmisién en violacién del pacto y la ejecuciéon forzosa
del mismo; es decir, de la compraventa en que consiste
(art. 1.124 11 CC) (91).

VII. Conclusion

La regulacién de los actuales arts. 20 y ss. de la LSRL
se ha demostrado flexible, respetuosa con la voluntad de
configuracion de las partes y, en definitiva, altamente efi-
ciente. Por esta razén, acaso pueda pensarse que no estd
suficientemente justificada una modificacion tan radical del
régimen de transmisién como la que ahora introduce el
Anteproyecto, tanto en lo relativo a la técnica restrictiva
como en lo referente a los principios de protecciéon del tipo
a costa del sacrificio de la autonomia negocial que la inspi-
ran. Estimamos, por todo ello, se podria aprovechar la oca-
sion de la reforma en curso para, manteniendo el espiritu
de la actual regulacion, dar unos retoques a los puntos
oscuros o manifiestamente mejorables. De acuerdo con lo
anteriormente expuesto, se podria formular, sobre la base de
los actuales arts. 20 y 21 LSRL, la siguiente propuesta de
regulacion:

Art. 29. “Transmision enire vivos de participaciones sociales.

El socic que pretenda transmitir por acto entre vivos sus participa-
ciones sociales a persona extrafia a la sociedad deberd comunicar el pro-
yecto de transmisién a los administradores, quienes lo notificardn a los
socios en el plazo de quince dias. Los socios sdlo podrin rechazar esa
pretensién optando a la compra de las participaciones indicadas dentro

(91) Asi, v sobre la base de que no se produce transmisién, admite el remedio
de la ejecucién forzosa {(art. 2932 CC italiano) MEL, La clausola di prelazione,
pp- 174-176, G. Zuppas, “Vendita a un terzo di quota di Srl attuata senza ris-
pettare il diritto di prelazione dei soci”, Dir. e Giur, 1971, pp. 771 ss., p. 781;
v. AncgeLon:, “Il patto di prelazione tra soci nella vendita di azioni o di quote di
societd”, en Studi in onore di Srarra, Padova, 1962, pp. 4 ss., pp. 4-3; en Suiza,
v. LEuner, SAG, 26, 1953/54, p. 196, entre nosotros v. Caimara, AASN, TV, 1991,
pp. 314-315.
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de los quince dias siguientes a la notificacion, distribuyéndose a prorrata
de sus respectivas participaciones si son varios los dispuestos a adquirir.
8i ninglin socio ejercitara el derecho de adquisicién, podrd ejercitarlo la
sociedad en un plazo de treinta dias, previo acuerdo de reduccidon del
capital social. Transcurrido éste iltimo plazo, podri el socio transmitir
su participacion a la persona y en las condiciones comunicadas a la
sociedad. Si la transmisién pretendida no tuviera una contraprestacién
en dinero, la oposicién a la misma no estard sujeta ni conferird derecho
al ejercicio de la opcién de compra.

El precio de venta a efectos del ejercicio del derecho de adquisicion
del pérrafo anterior serd el estatutariamente previsto, y en su defecto, el
valor reat determinado por un experte independiente designado por el
Registro Mercantil.

La escritura de constitucién de la sociedad podra establecer cuales-
guiera otros pactos y condiciones para la transmision inter vivos de par-
ticipaciones sociales, incluidos el de su libre transmisibilidad y el de la
exclusion de su cedibilidad.

En tanto no se hayan cumplide los requisitos legales o estatutarios
de transmisién, la titularidad de las participaciones y los derechos eco-
némicos y administrativos derivados de las mismas incumbirdn al trans-
mitente,

Art. 30, Trunsmision de pariiGipuciones 30ciales por caissa g€ fiiiei-
te, ejecucion forzosa y disolucidn de sociedad conyugal

1. Salvo pacto en contrario, la transmision de participaciones so-
ciales a titulo de herencia o legado, estard sujeta al ejercicio de un
derecho de adquisicién por parte del resto de socios sobrevivientes, y si
ninguno lo ejercitara, de la sociedad o de persona por ésta designada.
Quedan exceptuados los casos en que la transmision tenga como desti-
natario a los ascendientes, descendientes o al cényuge.

Este derecho deberd ejercitarse en el plazo de un mes a partir de
la solicitud de inscripcidn en el libro registro por parte del nuevo titu-
lar. Se podra igualmente ejercitar si en el plazo de tres meses desde la
fecha del fallecimiento el causahabiente no ha solicitado la legitimacion.
El precio de adquisicién y demds condiciones de ejercicio se determina-
ran, salvo pacto en contrario, segin el articulo anterior.

2. Idéntico derecho de adquisicién forzosa corresponderd frente al
rematante en el caso de ejecucién forzosa durante un mes a partir de
la solicitud de legitimacién o tres meses desde la fecha de aprobacion
del remate y por el precio resultante del mismo.

3. En caso de disolucién de la sociedad conyugal, y frente al cdn-
yuge adjudicatario distinto del inscrito como ftitular, corresponderd idén-
tico derecho de adquisicion forzosa al de los nimeros anteriores durante
un mes a partir de la solicitud de iegitimaciéon o tres desde la firmeza
de la resolucién judicial de adjudicacion.



[supresién de los arts. 31 a 37 del Anteproyecto]

Art. 9. Causas de separacidn de los socios. Los socios que no
hubieran votado a favor del correspondiente acuerdo tendrdn derecho a
separarse de la sociedad en los siguientes casos:

XX. Modificacién del régimen de transmisién de participaciones
sociales, cuando ello suponga la introduccion sobrevenida de la libre
cedibilidad o la exclusién de transmisibilidad de las participaciones. Asi-
mismo, corresponderd tal derecho a los socios beneficiarios de la res-
triccién originaria cuando su modificacion deba considerarse significativa-
mente perjudicial para sus intereses.

XX. Intransmisibilidad de la participacién, siempre que la duracién
de la sociedad sea indefinida y de las circunstancias resulte que la per-
manencia del socio en la misma es manifiestamente irrazonable.

Addenda: En virtud de acuerdo del Consejo de Ministros
adoptado en su reunién del dia 22 de diciembre de 1993,
el Anteproyecto de Ley que ha sido objeto de estudio en
estas pdginas se convirtid, con leves modificaciones, en Pro-
yecto de Ley (v. Proyecto de Ley 21/000034 de sociedades
de responsabilidad limitada en BOCG/CD, Seriec A, nam.
48-1 [25-1-1994], pp. 1-34). En la materia propia de nuestro
trabajo, la regulacién no ha experimentado mds modificacién
que algin afiadido incidental y la sustitucién de la expresion
“escritura publica” por la de “documento piblico”, que en
ninglin caso afectan a las consideraciones realizadas (v. arts.
29-37 PLSRL). De hecho, las referencias que en el trabajo
se hacen a los preceptos del Anieproyecto valen exacta-
mente ignal —incluso en su numeracién y divisiones inter-
nas— para los preceptos del Proyecto. Durante la fase de
correcciéon de pruebas de este trabajo ha visto asimismo la
luz el estudio de la profesora M. GOMEZ DE MENDOZA,

“Régimen estatutario de la transmision de las participaciones.
sociales”, RdS num. extraord. (1994), pp. 177-191, que des-

graciadamente no ha podido ser tenido en cuenta.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LA FISCALIDAD DE LA EMPRESA SOCIAL ™

BERNARDO REVUELTA GARCIA

Economista
Inspector de Finanzas del Estado

1. El término empresa, dando un amplio significado a
su contenido, presupone la existencia de alguna idea crea-
tiva y su puesta en ejecucién, para lo cual entran en juego
medios humanos y materiales que se encuadran en cierta,
determinada y apropiada organizacién. Asi, empresa puede
referirse al ejercicio de actividades econdmicas lucrativas; pero
también (aunque el término adecuado para este tipo de em-
presas sea ofro) es empresa la organizacién que reuniendo
las notas antes apuntadas excluye el lucro como fin inmedia-
to y motivador de su existencia, y concreta el objeto de la
misma en la filantropia, la caridad, la cultura, el deporte, etc...

(*) Conferenciu pronunciada el dia 26 de agosto de 1993, en el Seminario cele-
brado er la Universidad Internacional Menéndez Pelayo de Santander, organizado
por el Consejo General del Notariado.
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2. El tema general de este Seminario se centra en la
sociedad de responsabilidad limitada dentro de la reforma
del Derecho de sociedades; el hilo conductor de los dife-
rentes temas escogidos estd condicionado, por cuanto ha de
referirse a dicha sociedad, aspecto que no concurre en el
caso de la fiscalidad, pues no existe un cuerpo legal de
tributos exclusivo o predominante para la sociedad de res-
ponsabilidad limitada. Es bien sabido que los tributos, en
sus manifestaciones de impuestos, tasas y contribuciones
especiales, se fijan en los variados hechos de la vida
real para convertirlos en hechos imponibles, dotandoles
de las reglas y normas que legalizan las exacciones corres-
pondientes.

Asi pues, las consideraciones que siguen abarcaran aspec-
tos de la fiscalidad de las sociedades de responsabilidad
limitada, que aparecen, igualmente en las restantes formas
sociales y, aun en los empresarios individuvales. La conexion
con el aspecto material u objetivo de los tributos de distin-
tos tipos de sujetos pasivos constituye una regla comin de
la fiscalidad.

Por consiguiente, cuando nos refiramos al Impuesto sobre
Sociedades, al de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, al del Valor Afiadido (en lo sucesivo y
respectivamente IsS; TP y AJD ¢ IVA) o a cualquier otro,
hay que entender que la sociedad de responsabilidad limi-
tada es sujeto pasivo u obligado tributario (como hoy se
dice, en mayor detrimento del viejo vocablo contribuyente)
de los tributos que correspondan, en los cuales pueden exis-
tir, en relacién con la misma materia impositiva, sujetos de
otra naturaleza.

3. La empresa, en el sentido vulgar o restringido y fis-
cal, - presupone la existencia del empresario; siendo éste la
persona natural, la juridica o los entes sin personalidad que
reconozcan las leyes tributarias, que mediante la organiza-
cién que objetivamente denominamos empresa se propone



cumplir con los fines econdmicos que se ha trazado. El con-
cepto de empresario, desde el dngulo fiscal, es mds amplio
que desde la perspectiva mercantil, pues, en efecto, la em-
presa, en las leyes tributarias cede el paso a las denomina-
das “explotaciones econdémicas de toda indole” (arts. 5.2, a)
y 8 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, en lo
sucesivo RIS), que son aquéllas cuyos rendimientos proce-
den del trabajo y del capital conjuntamente o de uno solo
de estos factores, y suponen, por parte del titular de la acti-
vidad, la ordenacién por cuenta propia de los medios de
produccién y de recursos humanos, o de uno de ambos,
con la finalidad de intervenir en la produccién o distribu-
cién de bienes o servicios. En particular son explotacio-
nes econdmicas las que se identifican con las actividades
agricolas, ganaderas, forestales, pesqueras, industriales, de
construccion, comerciales, de servicios, extractivas, mineras,
profesionales y artisticas. Este concepto de explotacion eco-
noémica ha hecho fortuna y se encuentra, igualmente, en la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(en lo sucesivo IRPF) y en la del IVA.

De todas formas, las explotaciones econdmicas, en cuanto
organizaciones estables con fin de lucro, participes en el
mercado de la oferta de los bienes y servicios que deman-
dan otros sujetos, presentan una identidad con las posibles y
diferentes manifestaciones del objeto de las empresas mer-
cantiles, que en las sociedades adquiere concreta definicion
en sus estatutos. Queda pues afirmado que las empresas
mercantiles llevan a cabo actividades calificadas tributaria-
mente como explotaciones o actividades econdmicas. Pero
entre estas actividades se encuentran igualmente los queha-
ceres de otros sujetos econdmicos, no mercantiles, dotados
de dnimo de lucro, tarea a la que también aportan una
organizacién adecuada de medios humanos y materiales. Asi,
por ejemplo, las explotaciones agrarias y los profesionales,
no serdn mercantiles cuando los titulares sean empresarios
individuales o profesionales libres.
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Si se examinan los articulos 8, 9 y 10 decl RIS se
observa la diferente naturaleza de los componentes del ren-
dimiento neto propio del aspecto objetivo o material del
hecho imponible del tributo que grava la renta de las socie-
dades. Las explotaciones econdmicas a las que nos venimos
refiriendo, y que identificamos con el objeto de las activida-
des mercantiles, agrarias, profesionales, artisticas, etc..., son
lucrativas, y su rendimiento, beneficio o pérdida, constituye
el ntcleo central de la imposicién sobre la renta de socie-
dades; seguidamente, los bienes y derechos patrimoniales,
que siendo propiedad de la empresa social y que no se
encuentren afectos a las actividades econdmicas, pueden ser
también origen de rendimientos; con la desconfiada cautela
tan corriente en las leyes tributarias, quedan incursos entre
los rendimientos sujetos los que no proceden directamente
de las explotaciones econdmicas o de los bienes o derechos
patrimoniales antes citados, si se derivan directa o indirecta-
mente de las actividades que constituyen el objeto social o
finalidad especitica del sujeto pasivo. Imaginen que una
sociedad es propietaria de algunos décimos de Loterfa
que no logré colocar entre sus empleados con ocasién del
Sorteo de Navidad y que el ndmero resulta premiado;
el premio, en este caso, constituye un rendimiento de la
sociedad.

La expansién del concepto de renta, propiciado por la
doctrina y seguido con gran entusiasmo por los legisladores
y las administraciones tributarias, lleva a considerar la exis-
tencia de un concepto bautizado como “incrementos y dis-
minuciones patrimoniales”, en el que caben, en cuanto a las
sociedades se refiere, cuatro especies. Seglin el articulo 15
de la Ley del IsS son incrementos o disminuciones de patri-
monio las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto
pasivo cuando se pongan de manifiesto con ocasién de cual-
quier alteraciéon en la composicion de aquél. Se trata de
considerar alteraciones cualitativas y cuantitativas, ajenas,
por supuesto, a las alteraciones que tienen lugar en el seno



de las actividades o explotaciones econdémicas. Son incre-
mentos de patrimonio, segunda especie, el mayor valor dado
en cuentas a los bienes patrimoniales, sin que, correlativa-
mente se computen como disminuciones las que se registren
en cuentas, salvo que respondan a disminuciones de valor
consecuencia de pérdidas por depreciacién, que no se hayan
computado como amortizacion. Estas disminuciones pueden
estimarse respecto de los productos, mercancias o servicios
que forman parte del trafico empresarial ordinario, en
cuanto exista un envilecimiento probado de su valor en el
mercado (objetos pasados de moda sin vender). Tercera
especie, son incrementos patrimoniales (art. 127.2 del RIS)
denominados “injustificados”, los que descubra la Adminis-
tracién, no estando incluidos en el balance de la sociedad; o
cuando figurando, no constasen en el balance que forma
parte de la declaraciéon del impuesto. Cuarta especie, las
donaciones que recibe la sociedad.

4. El lucro, mercantil 0 no, que es consustancial, res-
pectivamente, al trafico ordinario del comerciante y de los
sujetos que llevan a cabo actividades empresariales o pro-
fesionales no mercantiles, y sin el cual no se concibe la
actividad empresarial, con mayuscula, constituye la materia
imponible de los impuestos que gravan la renta en el mo-
mento de su obtencion; pero al lado de este lucro, y for-
mando igualmente parte de la renta imponible del mismo
sujeto pueden existir otros lucros circunstanciales, impropios,
o atipicos que no proceden del ejercicio de la genuina acti-
vidad empresarial, habitualmente ejercida, sino de aconteci-
mientos que sobrevienen y que dan lugar a su nacimiento.
La renta, pues, es un concepto eldstico, que se asimila a
beneficio o ganancia, acudiéndose al sujeto que la obtiene
para integrarla en una magnitud dnica y someterla a grava-
men. Obvio resulta decir que la elasticidad conceptual de la
renta tiene, en las leyes tributarias, unos limites definidos
que impiden extender su contenido, ni aun por analogia,
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por prohibirlo expresamente el articulo 24 de la Ley Gene-
ral Tributaria.

El lenguaje econdmico y tributario distingue los diferen-
tes lucros, asocidndolos a la naturaleza de las actividades
ejercidas, y asi, se distinguen lucros comerciales, industriales,
de servicios, profesionales, etc..., y desde esta perspectiva es
posible establecer gravamenes parciales, reales o cedulares,
atendiendo al tipo de actividad ejercida y al rendimiento a
ella imputable. Esta imposicién se encuentra fuera de uso,
aunque recientemente haya experimentado un resurgimiento
alarmante gracias al Impuesto Municipal sobre Actividades
Econdémicas (en lo sucesivo IAE).

El matiz acusado de los particularismos para gravar las
rentas segln su naturaleza u origen, estd sobrepasado por la
imposicion de la renta global o universal, que se logra
imputando a las personas naturales o juridicas, e incluso a
entidades que carecen de personalidad, toda manifestacion
de rendimientos, incluidos los circunstanciales y los nomina-
les que las leyes iriuiarias reconozcan. El concepto de
renta global o universal concentra en la persona, a fravés
de las normas relativas a la propiedad y otros derechos, la
titularidad de los ingresos, rendimientos, incrementos de
patrimonio, etc...

5. La imputacién de las rentas requiere la existencia de
la persona titular de las mismas, y, en el caso particular
de las personas juridicas, el concurso de aquellas otras que
las constituyen. Y respecto de las sociedades, parafraseando
que no hay parto sin dolor, no nace la empresa social sin
Impuesto.

6. En la constitucién de la empresa social se realiza un
hecho imponible catalogado en el ITP y AJD, como de
“operaciones socictarias”. La base del tributo, en las socie-
dades que limitan la responsabilidad de los socios por las
operaciones sociales coincide con el capital nominal fijado v,



en su caso, con adicion de las primas de emisién exigidas.
El tipo es del 1%.

En relacién con la constitucién de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada y andnimas de mediana dimensién
puede apreciarse un clemento motivador, que parte de
transformar una empresa individual en social, cuando el
empresario individual comprende la necesidad de incorporar
formalmente a la empresa a otras personas (familiares, por
lo comiin) que pueden estar ya integradas en el negocio. Al
constitmrse en participes de la sociedad, y en el supuesto
de la obtencion de resultados econdOmicos apreciables y su
dotacion a las reservas, se evita una concentracion de bene-
ficios capitalizados en la persona del empresario individual,
que podrian dar lugar a repercusiones notables en el im-
puesto sucesorio, LLa acumulacion por el transcurso del tiem-
po, de los beneficios sociales constituidos en reservas, y la
participacién potencial de los socios sobre ellas, se mues-
tra como uno de los medios mas eficaces para distribuir
en vida los patrimonios empresariales individuales; v en tal
sentido las sociedades de responsabilidad limitada, con su
control de socros, ofrecen indudables ventajas.

7. La constitucién de la sociedad, con aportaciones no
dinerarias, conecta con el IVA cuando proceden de alguna
otra empresa. Cabe distinguir.

Si la aportacién consiste en la totalidad de un patrimonio
empresarial, preexistente y operante, y la sociedad lo recibe
para continuar en el ejercicio de la misma actividad, no
existe hecho imponible tributable por IVA. Acertadamente,
este tributo considera que el cambio de titularidad en la em-
presa preexistente, en la que se conservan intactos, debido a
la cohesidn de sus activos y pasivos, los pasivos del IVA re-
percutido y los activos del soportado, no justifica que se den
por realizados un conjunto de hechos imponibles constituidos
por la entrega de bienes a la nueva sociedad, y cuya contra-
prestacién estarfa representada por las aportaciones sociales.
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Si las aportaciones de bienes proceden de otra empresa
en actividad, que no cesa en sus operaciones, se produce
con la aportacién de bienes el hecho imponible en el TVA,
siendo sujeto pasivo la empresa aportante, debiendo sopor-
tar la nueva el IVA repercutido. La contraprestacién estard
representada por las aportaciones sociales.

Dos puntualizaciones a lo dicho.

Cuando en la transmision global por aportacién de
empresa preexistente existan bienes inmuebles, serd de apli-
cacién lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Ley del ITP y
AJD (segin redaccidon de la Ley 29/1991) que declara suje-
tas al concepto de “transmisiones patrimoniales onerosas”
las entregas de bienes inmuebles, cuando gocen de exencidn
en el IVA (segundas y ulteriores transmisiones de edificacio-
nes, terrenos risticos, etc.) o cuando estén incluidos en la
transmisiéon de la totalidad de un patrimonic empresarial, si
por las circunstancias concurrentes la transmision de este
patrimonio no quede sujeta al IVA. La puntualizacién se
refiere, en concreto, a la sujecion al I'LP y AJD de los bie-
nes inmuebles incluidos en la transmisidn de la totalidad de
un patrimonio empresarial, pero entendemos que si se trata
de edificaciones y no han sido utilizadas durante mas de
dos aflos y no se trata de una primera transmision, segun el
articulo 20.Uno, 22.°, pdrrafo 5 de la Ley del IVA, se en-
cuentran dichos inmuebles en las mismas condiciones de los
restantes bienes del activo productivo y recibirdn igual {ra-
tamiento, es decir, de no sujecion a IVA y de no sujecidn
al ITP y AJD. No ocurrird lo mismo respecto de los in-
muebles que no sean edificaciones, solares por ejemplo, en
que procedera la sujecién al ITP y AJD; o cuando se trate
de segunda o ulterior transmision de edificaciones, en que
ocurrird otro tanto.

Se han de cousiderar, en fin, los efectos de la incompa-
tibilidad de los conceptos “transmisiones patrimoniales one-
rosas” y “operaciones societarias” que justificaria la exclu-
siva aplicacion de este tltimo concepto en las aportaciones



globales de empresas a sociedades, cualquiera que sean
los componentes de los activos, muebles o inmuebles, que
impondria, por esta via, una solucién particular para los
supuestos de aportaciones a sociedades en las constituciones
o ampliaciones de capital.

La segunda puntualizacién se refiere al rigor que la
Administracién ha manifestado en cuanto a qué ha de en-
tenderse por “totalidad de patrimonio empresarial”, inclinén-
dose a negar la existencia de la transmisiéon global cuando
el cedente ha conservado algin o algunos bienes (excepto
dinero y saldos de cuentas bancarias) afectos al patrimonio
empresarial traspasado, incluso cuando la escisién se realice
por ramas de actividad perfectamente diferenciadas dentro
del conjunto propiedad del cedente. Este criterio viene
reforzado por el reconocimiento de no sujecion a IVA en la
transmision de elementos de una o varias ramas de la acti-
vidad empresarial del transmitente, en virtud de las opera-
ciones de fusion, escisién v aportaciones no dinerarias de
ramas de actividad, cuando estas transmisiones tengan de-
recho al régimen tributario regulado en el Titulo 1 de la
Ley 29/1991, de adecuacién de determinados conceptos im-
positivos a las Directivas y Reglamentos de las Comumnida-
des Europeas. La excepcidn, en este caso, confirma [a regla
de la transmisién de la totalidad de la empresa para obte-
ner la no syjecién al IVA.

8. El nacimiento de la sociedad de responsabilidad limi-
tada y su disposicién para el ejercicio de su objeto social la
enfrenta con dos figuras tributarias menores: el IAE y la
Licencia municipal de apertura. La sujecién al IALE estd
condicionada al ejercicio de alguna actividad gravada por el
mismo, pudiendo anticipar que son escasas las actividades
no incursas en él; citamos, por retirada legislativa del elenco
de actividades, las explotaciones agrarias. El afin de inclu-
sion de actividades y la facilidad prestada por la Adminis-
tracién para acogerlas, presenta ejemplos curiosos, como el
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del grupo 881, que clasifica a los astrélogos, grafélogos vy
similares.

Este tributo es una refundicién de otros, de los cuales
los mas importantes eran las Licencias fiscales y el Impuesto
sobre la radicacion. La Licencia fiscal fue un tributo de
cuotas tolerables que no creé rechazo social, pues venia a
ser un reconocimiento oficial del ejercicio de alguna activi-
dad empresarial o profesional y su recibo un justificante, ge-
neralmente aceptado, de la condicién del empresario ante los
organismos oficiales y entidades privadas. Para la Hacienda
su utilidad para la formacién de censos, con la facilidad, a
partir de ellos, para exigir el cumplimiento de otras obliga-
ciones de mayor envergadura, explicaba su mantenimiento.

El TAE, siguiendo el dicho popular de aprovechar que el
Pisuerga pasa por Valladolid, ha dado a liz una fuerte
imposicion directa llena de casuismos, y dudosamente equi-
tativa, en la que se superponen tributos, como ocurre con
los que gravan los edificios arrendados, sometidos también
ai Impuesio sobre mmuebles. Los aumentos, respecto de los
tributos sustituidos, alcanzan a 3 ¢ 4 veces mds de lo satis-
fecho, lo que ha creado un sentimiento de que el limite de
la 1mposicién es imprevisible e imparable.

La sociedad deberd darse de aita en el 1AE con la
debida antelacion al comienzo del gjercicio de la actividad
marcando la fecha concreta del inicio de sus operaciones,
extremo éste que debe figurar en los Estatutos Sociales.
Entendemos que esta fecha puede quedar referida a aquélla
en que se cumplan los requisitos constitutivos de la sociedad
y, ademds, se hayan obtenido, en su caso, las licencias ad-
ministrativas, y, en particular, la municipal de apertura de
establecimientos.

La declaracion censal que a efectos fiscales han de pre-
sentar los empresarios (RD 1041/1990, de 27 de julio) cierra
el conjunto de temas que en el campo tributario afectan a la
sociedad limitada, en cuanto al comienzo de su vida y que,
como indicamos, son trasladables a las restantes sociedades.



9. Adelantamos la idea, al comienzo de esta exposicion,
del sentido amplio y restringido del término empresa, para
luego identificar a ésta con determinados tipos de organiza-
cion que tienen como fin la obtencién de lucro. Los sujetos
que por su cuenta y riesgo realizan las actividades empre-
sariales pueden ser personas naturales, juridicas y ciertas en-
tidades, sin personalidad juridica, que tengan reconocida la
posibilidad de ser sujetos pasivos en las leyes tributarias.

10. Entrando ya en la vida ordinaria de la sociedad de
responsabilidad limitada, es decir, en el ejercicio rutinario
de su objeto social, son dos los impuestos que presentan
peso especifico: el que grava la renta de las sociedades, IsS,
y el que grava el valor afadido, IVA. Otros tributos, como
el IRPL, se sirven de la sociedad para realizar funciones
de control y recaudatorias, mediante retenciones personales,
perfectamente identificadas. l.as retenciones son cantidades
significativas, que por defecto o por exceso, contribuirdn a
definir la cuota de este dltimo tributo en relaciéon con su
periodo impositivo y demds elementos que lo conforman.

La empresa se muestra asi no sdlo como una célula del
tejido industrial, comercial, de servicios, etc..., de la econo-
mia nacional, sino también como una célula del tejido impo-
sitivo (més bien espesa red impositiva) que ejerce funciones
propias de las diferentes administraciones tributarias (Estado,
Comunidades, Ayuntamientos, etc...) con la notable diferen-
cia de que las empresas autoliquidan y pagan tributos, en
lugar de recaudarlos, como hacen aquellas Administraciones.

11. En una sociedad el capital aportado constituye el
punto de partida para comprobar, pasado determinado tiem-
po, si existen o se han producido beneficios o pérdidas, em-
pleando a tal fin las técnicas de la contabilidad. El beneficio
o pérdida absolutos de la sociedad requeriria esperar hasta
el fin de su vida para establecer un resultado definitivo;
pero esto, evidentemente no es asi, pues quienes empefian
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sus recursos en la sociedad esperan en plazos mds cortos ir
obteniendo resultados positivos de sus inversiones, mate-
rializando, en todo o parte, los beneficios de la sociedad
a través de las distribuciones acordadas. Las cuentas para
examinar el desenvolvimiento de la sociedad mercantil son
anuales (art. 34 del C de ¢) y en las sociedades anénimas
(art. 9 j) se fijard en los estatutos la fecha de cierre del
ejercicio social, entendi€éndose que a falta de disposicion
estatutaria ¢l ejercicio social finaliza el 31 de diciembre de
cada ano. Se deduce de lo expuesto que el primer ejerci-
cio social puede ser inferior a 12 meses; que pueden existir
gjercicios quebrados, a caballo entre dos afos naturales, y
ejercicios inferiores a doce meses en los casos de disolucién
de sociedades. Estas normas relativas al tiempo del ejercicio
social son trasladables a las sociedades limitadas.

En el IsS (art. 170 del RIS) el periodo impositivo coin-
cide con el ejercicto econdmico de la entidad; sin que en
caso alguno pueda exceder de 12 meses.

La imporiancia del periodo impositivo o plazo de con-
creciéon de la renta que ha de ser gravada es capital. Cada
periodo impositivo es absolutamente independiente, y a él
han de ser referidas, mediante la imputacién temporal, las
partidas que configuran la base imponible del tributo. Entre
éstas, como mas importantes, han de sefialarse las que for-
man el beneficio empresarial procedente de la actividad
ejercida, a las que han de sumarse o restarse las partidas
que la Ley tributaria cataloga, igualmente, como integrantes
de aquella base.

12. El Plan General de Contabilidad estd concebido
para dar una imagen fiel del patrimonio, de la sitnacién
financiera y de los resultados de las sociedades, siguiendo
en esto las Directivas de la Comunidad Europea en materia
de socicdades de los Estados miembros. La imagen fiel
ha de transmitir la doble nocién de imparcialidad y objeti-
vidad, que ha de seguirse en la elaboracién de las cuentas



anuales, es decir, las correspondientes al ejercicio social de
la empresa.

Se observa un cierto e importante grado de convergencia
entre los resultados contables, segin el Plan, y la renta
imponible definida por las normas tributarias, aunque hay
que partir de los datos contables para llegar a la determi-
naciéon de aquella base, mediante las calificaciones de las
partidas contabilizadas y los ajustes que sobre los resultados
contables quepa hacer, habida cuenta de las normas tributa-
rias en vigor.

13. La configuracion de la base imponible ha de aco-
modarse a los preceptos legales, que hacen referencia a los
ingresos, gastos, amortizaciones, etc., etc.,, que en muchos
casos serdan coincidentes con los que ofrece la contabilidad,
aunque difieran en otros. Hecha esta precision deseo parti-
ciparles que he de referirme a un supuesto actual y muy
concreto que estimo de interés exponerles, y en el que se
aprecia una cierta contradiccién entre las normas contables
y las tributarias, que parece necesario superar. El origen y
nudo de la cuestiéon radica en los retrasos que se producen
en ¢l pago de las deudas contraidas por las Administracio-
nes publicas, y que tienen por causa la ejecucion de obras,
las prestaciones de servicios y las entregas de diversos sumi-
nistros. Veamos.

14. De los principios del Plan interesa destacar, ahora,
los de registro y devengo.

El primero, de “registro”, hace referencia al tiempo en
que han de anotarse contablemente los derechos y obliga-
ciones que originan los hechos econdmicos, y lo sitia en
el momento en que nacen unos y otros. Recuérdese que el
articulo 28.2 del C. de c. dispone que en el Libro Diario se
registrardn dia por dia todas la operaciones relativas a la
actividad de la sociedad, aunque por razones de economia
contable se permita la anotacién conjunta de las operaciones
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por periodos no superiores a un mes, siempre que exis-
tan registros auxiliares que permitan apreciar el movimiento
diario.

El principio de “devengo” ordena que la imputacién de
ingresos y gastos habrd de hacerse en funcién de la co-
rriente real de bienes y servicios que los mismos represen-
tan y con independencia del momento en que se produzca
la corriente monetaria o financiera derivada de ellos.

La norma contable relativa al devengo encuentra su par
en el articulo 88 del RIS, que declara, en cuanto a la impu-
tacion temporal de ingresos y gastos que los primeros lo
haran al periodo impositivo en que se hubieran devengado
y respecto de los segundos al periodo en que se hubiesen
producido, y, afiade, con independencia del momento en que
se realicen los correspondientcs cobros y pagos. Senalemos,
como diferencia, que en el RIS se emplean los términos
“devengo” y “producidos”, en tanto que en el Plan se dice,
tanto para los ingresos como para los gastos, “corriente real
de bienes y servicios”. La comparacion que resulta de los
aspectos relativos a la efectividad o realizacién, monetaria o
financiera, o de cobros y pagos, tanto en el Plan como en
el RIS, sugiere la sinonimia de los términos de uno y otro,
en lo relativo a la imputacién temporal.

El principio contable de “correlacion de ingresos y gas-
tos” nos lleva a establecer una simetria o paralelismo entre
las partidas que componen los ingresos y aquélias que com-
ponen los gastos.

También aqui la Ley tributaria es concorde con el Plan;
asi, el articulo 100 del RIS declara que para la determina-
cién de los rendimientos netos se deducirdn, en su caso,
de los ingresos integros obtenidos por el sujeto pasivo los
gastos necesarios para la obtencién de aquéllos y el importe
del deterioro sufrido por los bienes de que los ingresos
procedan.

La diferencia entre los ingresos y gastos deducibles de-
termina el rendimiento neto de la actividad empresarial;



rendimiento que puede sufrir otros aumentos o disminu-
ciones, circunstanciales o atipicos, es decir, ajenos al tréfico
que origina la actividad empresarial. El rendimiento neto es
un councepto tributario y constituye el nicleo central de la
base impounible del Impuesto sobre Sociedades. El rendi-
miento debe fijarse bajo la disciplina de los principios con-
tables y tnibutarios antes destacados.

15. La Ley del IsS y su Reglamento (art. 22 Ley y 884
RIS), no obstante la declaracion que hacen proclamando
la prioridad del devengo, reconocen a los sujetos pasivos la
posibilidad de utilizar criterios de imputacién temporal dis-
tintos, siempre que ello no origine alteracién alguna en la
calificacion tributaria de los ingresos y gastos; es preciso
cumplir clertos requisitos, de entre ellos, aunque parece
redundante, el que no quede sin computar algin ingreso o
gasto como consecuencia del cambio de criterio.

Creo que no se ha utilizado hasta la fecha, con cierto
grado de amplitud otro criterio que el de devengo, pero es
de justicia sefialar que empieza a plantearse, y con razon,
entre las empresas la conveniencia de separarse del criterio
de devengo para adoptar el que se denomina de “caja” y
que precisamente puede conducir a que los rendimientos
luzcan en los momentos en que perciban los Ingresos vy
satisfagan los pagos.

16. Dos causas pueden sefialarse como justificativas de
un posible cambio de criterio en la imputacién temporal por
devengo.

La primera, ya indicada, radica en la acumulacién de
créditos activos en las empresas, de los que son deudo-
res las Administraciones publicas, que estdn retrasando los
pagos, en ocasiones, hasta mdas de dos afios. Estos créditos,
que ticnen su origen en la entrega de bienes y la prestacion
de servicios a dichas Administraciones, han dado lugar, al
seguir el criterio de devengo, a la obtencién de un rendi-
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miento, por lo comidn positivo, que al ser integrante de la
base imponible habra tributado en el IsS, sin que el pago
del tributo se haya efectuado con los medios financieros
propios de las operaciones a que el beneficio ha dado ori-
gen. La correlacion de ingresos y gastos, segin el sistema
de devengo, no es correspondida con la correlacion de
cobros y pagos, desnivelada en perjuicio de los cobros. Esta
situacién, en nuestra opimén, es suficiente para que la
Administracién tributaria deba aceptar el cambio de criterio
que pudiera proponer el sujeto pasivo, siendo irrechazable
(art. 88.7 del RIS) el que conduzca a considerar que los
ingresos y gastos, determinantes del rendimiento, luzcan con
ocasion de los cobros y pagos.

La segunda causa que abona el cambio de criterio se
apoya en la imposibilidad de aplicar el tratamiento de las
provisiones por créditos de dudoso cobro (art, 82 del RIS)
a los saldos debidos por los entes piblicos, prohibicién
que se justifica por la seguridad que respecto del cobro
impone la personalidad del deuder, quc nunca sera insol-
venle.

17. Las empresas que se propongan cambiar el criterio
de devengo por el de caja, pueden entrar en conflicto con
la Administracion, pues ésta tiene facultades para rechazar
los criterios distintos, en cuanto se demuestre que la aplica-
cién de los nuevos no refleja la verdadera situaciéon patri-
monial de la empresa o tratan de conseguir diferimiento en
el pago del impuesto. Asi pues, la decision positiva puede
entrafiar ciertos peligros, pues se impone, en primer lugar,
una flexibilizacién de las normas contables, que sea compa-
tible con las reservas y cautelas que recoge la Ley tributa-
ria. Por ultimo es preciso indicar que queda al criterio de
cada empresa, en particular, escoger y seguir su propio sis-
tema de cambio de imputacién, por lo cual, cada solucion
concreta se verd sometida a la aceptacidn o rechazo admi-
nistrativo.



18. La Administracién tributaria, en respuesta a consulta
planteada sobre el tema acepta la existencia “de los planes
de imputacion temporal de ingresos y gastos que, en rela-
cién con la situacién patrimonial y financiera de cada enti-
dad, conduzcan a Ja mis idénea representacién contable de
su imagen fiel, bien entendido que la eficacia fiscal de los
mismos estd subordinada a la incorporacién a los libros
de contabilidad”. Esta respuesta contesta al caso planteado
de los retrasos en los pagos de las Administraciones pa-
blicas a que nos venimos refiriendo. Pueden distinguirse dos
aspectos en la conclusién acotada. El primero hace referen-
cia a que el cambio de criterio conduzca a la “mds iddnea
representacién de la imagen fiel” lo que supone una com-
paracién con el sistema ideado por el Plan de Contabilidad
al que pertenece el concepto de “imagen fiel”. Es decir, que
el criterio que se proponga seguir la empresa no podra
separarse del de imagen fiel, aun cuando abandone el prin-
cipio de devengo, y sea lo mas respetuoso con el principio
de correlacion de ingresos y gastos. ;Coémo puede respetarse
o, aun mejorar la imagen fiel? En nuestra opinién, dando a
conocer los efectos negativos que sobre la disponibilidad de
recursos financieros provocan los retrasos y sus repercu-
siones sobre los acreedores diversos que hacen posible la
produccién: trabajadores, empleados, suministradores de pri-
meras materias, subcontratistas, etc.., y también haciendo
valer un principio de equidad, segin el cual si son las
Administraciones piblicas las causantes en el retraso de los
pagos, corresponderia a la Administracién del Estado (por
ser en este caso la acreedora por el tributo} aportar la solu-
cién de recaudarlo en el tiempo que paguen sus deudas las
entidades piblicas, del orden que sean. La imagen fiel de
la empresa padece de las deudas pendientes y mantiene y
mejora su contenido, si se abordan y expresan con claridad
y mediante el juego y enlace de cuentas los hechos descri-
tos, y se dan a conocer en su auténtica dimensién al rendir
las cuentas anuales.
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Podria ser oportuno plantear la solucién contable al Ins-
tituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, pues sus
decisiones se consideran principios y normas de contabili-
dad de general aceptacidon (Normas de valoracién del Plan,
n.°® 22.%).

Queda por afiadir que los planes de las empresas, distin-
tos del de devengo, han de propeonerse y seguirse por ellas
durante al menos tres anos; que el rechazo por la Admi-
nistracion constituye un acto administrativo reclamable en
las vias administrativa y jurisdiccional: y, por Gltimo, que las
diferencias en cuotas que pudieran producirse no serian
objeto de sancién aunque determinarian el pago de intereses
de demora. Como de hecho el pago del impuesto se ha lle-
vado a ejercicios posteriores al de devengo, la correccién
administrativa podria, igualmente, dar lugar a devoluciones
de ingresos indebidos al Tesoro, sobre los cuales habria de
satisfacerse intereses legales por parte de la Administra-
cién, aunque no hay que perder de vista que el interés de

M e
demora es supcrior al legal.

19. Las entregas de bienes y prestaciones de servicios
de las empresas a las Administraciones publicas, y el retraso
en el cobro de los correspondientes créditos ha de exami-
narse, igualmente, en relacion con el IVA.

En este tributo, el devengo se produce con la entrega de
bienes y las prestaciones de servicios, por lo cual dicho
devengo nace en ¢l momento en que aquellas entregas o
prestaciones tienen lugar. No hay posibilidad legal de em-
plear un sistema de caja, por el cual el devengo se pro-
duzca con el cobro de la factura que incorpora el IVA
repercutido. Los anticipos del precio, sin embargo, si deter-
minan el devengo del tributo, que habrd de figurar en la
factura que se expide y entregue por el sujeto pasivo.

Los argumentos teéricos que defienden, en favor de la
Administracién tributaria, la solucién anotada en el IVA,
se apovan en el derecho reconocido al sujeto pasivo para



deducir las cuotas figuradas en las facturas recibidas, aun
cuando no las haya pagado. Se tratarfa de un IVA sopor-
tado, que quizd no haya reintegrado a su suministrador,
pero que puede, no obstante, haberse ingresado en el Te-
soro por este ultimo.

Se afade un argumento mds que refuerza la convenien-
cia y justicia de acomodar el devengo en el Is§, a los
momentos de cobros y pagos, aunque en el IVA no exista
norma legal que permita cambiarlo, con las repercusiones
negativas que hemos seiialado.

20, En el desarrollo de la vida empresarial hemos pues-
to el acento en dos supuestos que tienen plena actuali-
dad, y que proceden de las operaciones realizadas con las
Administraciones ptblicas, cuyos pagos estin notablemente
retrasados. El encadenamiento que de estas situaciones se
deriva, lleva a que medianas y pequefias empresas tengan, a
su vez, pendientes de cobro cifras relativamente importantes
por los servicios y suministros que, a su vez, les han de-
mandado los contratistas principales, victimas de la morosi-
dad administrativa. Aunque para este segundo escalon de
empresas el estrangulamiento financiero es muy perjudicial,
pueden resolver, al menos, el aspecto tributario en lo que al
IsS se refiere provisionando sus créditos, con cargo a las
cuentas de resultados, tal v como reconoce el articulo 82
del RIS.

No hay solucion distinta de la estudiada respecto del
IVA; suministro o servicio prestado, [VA devengado, que ha
de ingresarse aunque el deudor sea moroso.

21. Examinaremos, seguidamente, algunos de los proble-
mas que pueden surgir con ocasidon de los aumentos y
reducciones del capital; la entrada y retirada de socios y la
transmision de las participaciones sociales.

En el aumento dc capital, con entrada de nuevos socios
es preciso considerar el valor real de las participaciones
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preexistentes para determinar si procede exigir prima de
emisién a los nuevos participes. Si hubiera renuncia por
parte de los participes actuales y no se exigiera prima a los
nuevos socios s¢ plantea la posibilidad de que se estime que
el nuevo participe bhaya obtenido un beneficio en la aporta-
cién, equivalente, al menos, a la prima que no desembolsd.
Este caso se ha planteado en la ampliacidn del capital de
una sociedad andénima en la que el nuevo socio, por renun-
cia del derecho de suscripciébn de los anteriores, adquirid
por el valor de emisién al nominal un determinado nidme-
ro de acciones. El criterio de la Administraciéon (Tribunal
Econémico Administrativo Central, Resolucidén 26/9/91), se
inclind por afirmar la existencia de un incremento de pa-
trimonio tributable en el Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones, siguiendo la doctrina de la Direccion General de
Tributos, que el 25/11/1983, declar6 que la adquisicion de
acciones de una sociedad con cotizacién en Bolsa al precio
de una peseta por accion, siendo este precio inferior al
valor contable y al de cotizacion en Boisa, es una liberaii-
dad de los ;adquirentes? (asi dice el texto que copio) (serd
cedentes), sujeta como tal en concepto de donacidn al
Impuesto que grava estas iltimas; en razén de que la su-
jecion no estd sujeta a gravamen en el IRPF como incre-
mento de patrimonio,

Es opinable que exista en el caso examinado hecho im-
ponible tributable, sin matizaciones. Las causas que motivan
las ampliaciones de capital y las respuestas que suscitan
enire los socios pueden tener razones extraordipariamente
complejas y extraifias al propdsito de enriquecer sin mds al
nuevo socio. No es posible asegurar que la entrada de nue-
vos y frescos capitales, en condiciones visiblemente ventajo-
sas, no estén motivadas por necesidades financieras acucian-
tes v que de no producitse la ampliacién darian al traste
con la empresa, trastocando toda la composicién del balance
y las cuentas de resuitados en plazos inmediatos. Probable-
mente, en cada caso del estilo planteado, seria necesario



recurrir, para tomar decisiones, a la situacién de la empresa
y su entorno, asi como a las relaciones personales de los
antiguos y nuevos Socios.

22. En las reducciones de capital, tanto en el IsS {art. 15.
Dos, parrafo 3.° de la Ley, segin redaccién de la Ley
19/1991 del IRPF), como en el Impuesto sobre la Renta
(art. 44, cuarto c)), se declara que no existen en el supues-
to considerado aumentos o disminuciones patrimoniales, de
tal modo que la restitucion, hasta el importe de las aporta-
ciones realizadas es neutral, supone simplemente la recupe-
racion del capital aportado. El exceso que puede recibir el
socio, por encima de las aportaciones, se considera como un
rendimiento del capital mobiliario, es decir, un dividendo,
participacién en beneficios, reparto social de beneficios, etc...

Los efectos, segin que el socio que ve reducido su ca-
pital sea persona natural o social, son distintos; y manifies-
tamente faltos de congruencia en sus resultados.

Si el socio que ve reducido su capital es una persona
fisica y socio fundador, que ha mantenido su participacién
social hasta la reduccion, la diferencia positiva entre la
aportacion y lo recibido es, como se ha dicho, un rendi-
miento de capital. Aunque nada se deduce de la Ley, este
rendimiento podria conceptuarse como irregular (art. 39.
Uno, c¢)) si se entiende que ha sido obtenido de forma
notoriamente irregular en el tiempo, o que siendo regular,
su ciclo de produccién es superior a un afio. Se evitaria, o
duicificaria, al menos, el efecto progresivo de la escala del
impuesto, si se estima que todo o parte del rendimiento
acumulado en reservas, expresas o tdcitas, de la sociedad a
lo largo de su vida, se convierten en rendimientos obtenidos
e imputables al socio en un afo. Si el socio persona fisica,
recibe, en reembolso de su participacién, una cifra inferior a
la aportada, la solucién fiscal podria decantarse por alguna
de las siguientes, que no encajan bien atendiendo a la lec-
tura de la Ley. Segin el articulo 44, cuarto c) no existe
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incremento o disminucién de patrimonio en los supuestos dc
reduccidon de capital, por lo que la diferencia en menos
entre la aportacion y la cuota de reembolso no tendria
cabida en este concepto. Partiendo de esta conclusién, no
quedaria otra que la de admitir que la pérdida sufrida por
el socio es un rendimiento negativo de capital, igualmente
irregular, salvo que esta pérdida real no sea estimada en un
tributo plagado de conceptos generadores de renta.

Si el socio, persona fisica, ha adquirido la participacién
social de otro socio, pagando un precio superior a su no-
minal, es preciso considerar si es rendimiento el exceso re-
cibido sobre el nominal con ocasién de la reduccién del
capttal, va que todo o parte de lo recibido por encima
del nominal puede ser sencillamente una recuperacién de la
inversidén en su dia efcctuada. Seria preciso analizar si los
supuestos de reduccidn de capital, a que se refiere la Ley
de Renta, son aplicables tunicamente a las participaciones
sociales realizadas con motivo de la constitucion y amplia-
ciones de capital por las personas que las suscriben vy
desembolsan; y que quienes adquieren participaciones de
otros socios han de regular el régimen tributario, por las
normas propias de los incrementos y disminuciones de patri-
monio. Se opone a esta solucion la literalidad de la Ley,
en cuanto entre los supuestos relativos a participaciones en
sociedades nada se dice de las reducciones de capital, que
permita considerarlas como materia del concepto de in-
cremento y disminuciones patrimoniales, si bien el principio
enunciado (art. 44.Uno de la Ley de Renta) sobre el signi-
ficado genérico, pudiera permitir albergar a la operacién
expuesta entre las disminuciones patrimoniales.

Si el socio que ve restituida su participacidon en la socie-
dad es una persona juridica, la operacion esta, como en
el caso anterior, excluida del régimen de los incrementos
y disminuciones patrimoniales, pero se observan importantes
diferencias de resultados respecto de lo dicho en cuanto a
las personas fisicas. Si la sociedad-socio tiene sus participa-



ciones por haber concurrido en la fundacién y en las
ampliaciones sucesivas, la diferencia positiva entre el nomi-
nal y el reembolso de su aportacion es un rendimiento de
capital, dividendo, reparto de beneficios, etc.. Este rendi-
miento tributard integramente en el afio de la obtencidn, sin
que pucda aplicarse norma alguna sobre la irregularidad de
su obtencién, tanto por no reconocerse asi en el Impuesto
sobre Sociedades, como por el hecho de que el impuesto
proporcional del 35%, del Impuesto sobre Sociedades, sos-
laya los problemas derivados de la aplicacién de escalas
progresivas.

Si la sociedad-socio tuviera en sus cuentas reconocido un
valor de las participaciones distinto del que aporté al cons-
tituirse la sociedad-reductora, o en las ampliaciones de capi-
tal sucesivas, este valor sirve de referencia para apreciar la
existencia de un rendimiento de capital, que se manifestara
cuando el reembolso sea superior al valor neto contable. Si
el reembolso por reduccién del capital es inferior al valor
contable, se estard en situacidon andloga a la expuesta res-
pecto de las personas fisicas, pues la pérdida no tiene reco-
nocida la condicién de disminucién patrimonial. No cambia
el planteamiento y solucién si la sociedad-socio hubiera
adquirido las participaciones a socios anteriores. En los dos
casos, si el valor neto contable refleja, con mayor o menor
aproximacién el valor actual de las participaciones, cosa per-
fectamente factible, tanto los excesos recibidos, tributables
como rendimientos del capital, como las disminuciones, de
destino incierto, pueden ser poco relevantes. Cabe conside-
rar la reduccién del valor de las participaciones al valor de
reembolso, apoydndose en el articulo 50 del RIS, que reco-
noce las pérdidas por envilecimiento y deterioro.

23. La disolucién de la sociedad, con liquidacion, plan-
tea, en primer lugar, Ja posible existencia de algin benefi-
cio tributable en el Impuesto sobre Sociedades, que habra
de ajustarse al ¢jercicio de la sociedad; corre a cargo de los
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liquidadores, igualmente que el IVA, que grave las entregas
de bienes, cumplir con las obligaciones formales e ingresar
los tributos de la sociedad, empleando el dinero disponible.

En cuanto a los socios, si reciben en metdlico el re-
sultado de la liguidacién, se pueden plantear situaciones tri-
butarias por incremento o disminuciones patrimoniales, amén
del devengo, por operaciones societarias, a cargo de ellos.

Si los soctos reciben bienes, en pago de su participacién,
se pueden producir hechos imponibles por IVA; en los que
el sujeto pasivo sigue siendo la sociedad en liquidacién; e
igualmente liquidaciones por adjudicacién de bienes para
pago de deudas, si algin socio los recibe para saldar crédi-
tos en contra de la sociedad, operaciones tributables por el
ITP y AID.

Respecto del 1AE, el articulo 80 de la Ley 30/1988,
reguladora de las Haciendas Locales, declara que no consti-
tuye hecho imponible la enajenacion de bienes integrados en
el activo fijo de las empresas, debidamente inventariados e
inmovilizados con mdés de dos afios de antelacion a la fecha
de transmitirse. Segin esto, cuando los liquidadores hayan
transmitido todas las existencias del trafico normal u ordina-
rio de la empresa y los activos fijos en que no concurran
las circunstancias indicadas, podrdn dar de baja en aquel tri-
buto a la empresa, ya que la liquidacion de los restantes
bienes no constituye hecho imponible.

He de referirme, por tltimo, a la Ley 29/1991, de ade-
cuacidn de determinados conceptos impositivos a las Directi-
vas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, que entre
otros temas, regula el régimen fiscal de las fusiones, escisio-
nes, aportaciones de activos o ramas de actividad y canje de
valores.

La aplicacién de esta Ley presenta la particularidad, en
cuanto a los tributos que se originan por aquellas operacio-
nes, de producir su diferimiento o suspension de los que se
habrian ocasionado sin la Ley. El diferimiento queda condi-
cionado al mantenimiento de las situaciones creadas y que



lo han motivado. Asi pues, cualquier operacién o cambio
que las altere producird la reactivacidn del hecho imponible
diferido y la exigencia del tributo correspondiente; sin que
se haya fijado plazo alguno, pasado el cual cesen las causas
de la reactivacion. El diferimiento afecta a los siguientes
Impuestos: sobre Sociedades, sobre la Renta de Personas
Fisicas, Valor Afiadido, sobre el incremento del Valor de los
Terrenos y al de Transmisiones Patrimoniales v Actos Juri-
dicos Documentados.
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B) Notas bibliograficas

“Estudios de Derecho Agrario”, DELGADO DE MI-
GUEL, Juan Francisco. Editorial Montecorvo. Madrid,
1993. Un tomo de 575 pags. Prologo de Alberto Ballarin
Marcial.

Aqui tenemos otra obra de Derecho Agrario, esa materia que, a pesar
de la crisis general v de los empellones que nos propinan los sefiores de
Bruselas, sigue en pie gracias al empefo de los agraristas. Empeito, digo, y
casi podria decirse locura, pues el jurista agrario es un ejemplar cada vez
mds raro, empecinado en mostrar a los demds la importancia de la agricul-
tura y también que la normativa rural sigue teniendo su sitio cldsico
en medio de tanto nuevo concepto como nos endosan los economistas de
hoy dia.

El autor de este libro, Juan Francisco Delgado de Miguel, Doctor en
Derecho v Profesor Universitario, es Notario de Gijén. Antes fue, natural-
mente, Notario rural y alli vivié los problemas de los hombres del campo
que le han impactado como a tantes otros y no los olvidamos aunque
después hayamos cambiado de ambiente y nos veamos rodeados por la
marabunta del asfalto.

La vocacion agrarista se propicia con mayor frecuencia en las profe-
siones que viven la realidad campesina por su especial funcién. Por ello
siempre ha habido agraristas entre los Notarios y Registradores, tanto por
su preparacién adecuada como por su inmediatividad.

Ellos han de solucionar continuamente la mayorfa de las cuestiones
juridicas y familiares del campo, que se presentan en sus despachos de
modo palpitanie y, como tales profesionales, moldean dia a dia y de modo
pragmitico, la vida juridica de sus convecinos. Asi, llevan a cabo a veces
aportaciones de evidente importancia para la formacidn no sdlo préctica
sino también cientifica del Derecho.

De la labor de los Registradores de la Propiedad como agraristas ya me
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ocupé por exienso en oira 0¢asién y no es momento de repetirlo. S{ diré
que por entonces el gran Notario agrarista Alberto Ballarin me expresé su
gran envidia porque a €l le gustaria hacer otro tanto respecto al Notariado;
ahora hace un esbozo en el prélogo de este libro. La tarea estd por hacer
y seria deseable que alguien la acometiera.

Porque desde Joaquin Costa hasta ahora podria citarse una larga y pres-
tigiosa lista de Notarios que se han ocupado doctrinalmente o han realizado
tareas agraristas.

Uno de ellos es el autor de este libro, que mantiene su espiritu de
Notario rural en la ciudad, en cuanto que continia trabajando en estos
temas y ya ha aportado valiosos estudios y colabora muy activamente en
la Asociacion Espafiola de Derecho Agrario. El fue mantenedor y alma
del congreso celebrado en Oviedo en 1991, donde se traté ampliamente
la materia autondémica en la agricultura, editando las ponencias y comuni-
caciones.

Ahora recoge en este libro varios de los trabajos que ha realizado y los
expone de modo sistemdtico y organizado.

Empicza con una brillante introduccidon en la que estudia el futuro del
Derecho Agrario, examinando los elementos que a su juicio vendrdn a con-
figurar los contenidos de esta rama juridica en adelante. Resalta en primer
lugar la significacidn creciente que se concede en la actualidad al aspecto
social de la propiedad de la tierra, en linea con una tendencia generalizada,
que tiene la ventaja de mirar mds a la comunidad gue al individue, pero
también cl inconveniente del a veces excesivo intervencionismo administra-
tivo. Junto a la funcién social, la propiedad agraria se estd tintando también
de teorias ecolégicas y ambientales, no siempre mesuradas. Otra tendencia
que sefiala Delgado de Miguel es la importancia creciente que se da al
aspecto alimenticio de los productos agricolas y el fenémeno de la agricul-
tura a tiempo parcial, que se da sobre todo en los dmbitos peri-urbanos;
asi, el cultivador moedesto atiende a su pequefia explotacién y trabaja a la
vez en la industria o los servicios para completar la escasa rentabilidad
de la tierra.

Contintia el libro recogiendo varios estudios sobre la explotacién agraria
en general, con sus elementos, modos de transmisién y el régimen especial
de las explotaciones en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en el
Estatuto de las Explotaciones Familiares y en varias regulaciones autondmi-
cas, desarrollande ampliamente sus diversos supuestos.

En el mismo capitulo estudia el autor también el arrendamiento ristico
en sus elementos personales y formales y el aspecto del tanteo y el
retracto, derechos adquisitivos que la Ley concede a los arrendatarios en
determinados supuestos.

Dentro de un amplio capitulo dedicado al Derecho de obligaciones, Del-
gado de Miguel aporta upa valiosa consideracién al estudio de una figura
frecuente en log dmbitos rurales y que tiende a solucionar la inopia de
algunos modestos campesinos que por vejez no pueden seguir cultivando sus



tierras; aqui nos ofrece los perfiles juridicos de un contrato de asistencia,
consistente en la cesion de bienes a cambio de alimentos.

Sigue el capitulo con un dictamen en torno a la naturaleza juridica
de un contrato de arrendamiento de bienes risticos municipales, cuando tie-
nen el cardcter de comunales. Y lo acaba con un completo andlisis de los
diversos aspectos juridicos que resultan de aplicar en Espaiia las directivas
europeas sobre retirada de tierras de cultivo para destinarlas a repoblacién
forestal. Es muy interesante y de actualidad este estudio, pues es sabida
la tendencia actual de la Administracion, no sabemos si acertada o errdnea,
de impeler a nuestros labradores a que dejen de serlo, mediante unas pro-
blemdticas subvenciones, ahora prometidas a golpe de urgentes decretos-
leyes.

En el capitulo ITI, Delgado de Miguel nos muestra su amplio conoci-
mientao sobre Derecho ambiental, presentdndonos varios trabajos que aporté
a diversos congresos internacionales. Confieso que he sido bastante lego en
este tema hasta que ahora leo estos interesantes estudios. La relacion entre
medio ambiente vy agricultura ha sido tratada en normas comunitarias, pero
escasamente en la normativa nacional espafiola, lo que obliga a los juristas
propios a suplir el vacio con las normas generales de proteccion del
ambiente, a fin de defender a la agricultura de los atentados que pueden
dafiarle.

La atribucidn de competencias a las Comunidades Auténomas ha tenido
hasta ahora manifestacién en las regulaciones regionales sobre agricultura,
habiéndose estudiado el fenémeno en varios congresos de la Asociacién
Espafiola de D.° Agrario celebrados en Sevilla, Oviedo y Zaragoza. En el
capitulo IV, el autor hace un completo ensayo de construccién dogmdtica
del Derecho Agrario en Asturias, donde reside y trabaja, estudiando sus
normas especiales agrarias y ganaderas.

Y para terminar, Delgado de Miguel aborda otro tema al que también
se concede en la actualidad un valor prioritario, como es la proteccién a los
consumidores, relacionandolo en este caso con los productos agrarios, El
autor expone las normas aplicables y las correspondientes obligaciones deri-
vadas de la legislacién sobre el consumo que han de ser cumplidas por el
agricultor en el ejercicio de su actividad comercial.

Como se ve, un completo abanico de interesantes temas que confirman
que estamos ante un gran conocedor del Derecho Agrario. Juan Francisco
Delgade de Miguel es un buen Notario agrarista y merece por ello y por
su libro una efusiva felicitacion.

Francisco Corral Duefias
Registrador de la Propiedad
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