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I. Planteamiento: el alcance de Ia disponibilidad de la pensién
compensatoria

El trabajo que planteamos parte de una certeza o, si se prefiere, del
alcance real de una certeza. La certeza a la que nos referimos se sitia en
el Ambito de las soluciones que ofrece nuestro ordenamiento a las situa-
ciones de crisis matrimonial. En concreto, concierne a la pensién compen-
satoria por desequilibrio econémico que en beneficio de uno de los cén-
yuges previene el articulo 97 del Cédigo Civil (precepto recientemente
reformado por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el
Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién
y divorcio) (1). La formulacidn de la certeza es muy sencilla: esta pensién
tiene naturaleza disponible y, por tanto, los cényuges pueden renunciar a
la misma. El carécter cierfo de esta afirmacién tiene su respaldo en el
hecho de ser aceptada de forma casi undnime por la jurisprudencia y por
nuestra doctrina mds recientes (2).

Cabe pensar que ¢l acuerdo existente en la doctrina tendria su funda-

(1) Esta ley, conocida bésicamente por la nueva regulacién que supone para la separa-
cién y sobre todo para el divorcio —en el sentido de que transcurridos tres meses bastard la
sola voluntad de uno de los cényuges de no continuar con €l matrimonio para obtener uno u
otro (cfr. arts, 81 ¥ 86 CC)-, ha otorgado una nueva redaccion al articule 97 CC, en la que se
han intreducido, basicamente, dos novedades. De un lado, el que se hable del “derecho a una
compensacién” cuando la separacién o el divorcio produzea un desequilibrio econdmico en
relacién con la posicidn del otro conyuge, en la medida en que suponga un empeoramiento res-
pecto de su situacion anterior al matrimonio. En nuestra opinion, su calificacién como “com-
pensacion” consagra definitivamente el cardcter bdsicamente indemnizatorio de la pension. De
otro, y quizd sea lo mas significativo, el precepto recoge la posibilidad de que la pension pueda
hacerse efectiva mediante “una pensién temporal o por tiempo indefinido”, o bien “en una
prestacién tinica™, es decir, a tanto alzado. El legislador ha introducido una alternativa que
venia ddndose en la préctica habitualmente y a la que debe reconocérsele la virtud de la cohe-
rencia. Coherencia, en primer lugar, con el generalizade aumento de la autonomia de voluntad
de los ¢Onyuges —eso si, siempre sometido a control judicial-, y coherencia, en segundo lugar,
con una concepeidn de las instituciones de crisis matrimonial y de su articulacién judicial en la
que se tiende a laz desvinculacién definitiva de los conyuges, en el sentido de que la pensidn
compensatoria no suponga un nuevo vinculo entre ¢llos, una vez desaparecido el vinculo prin-
cipal (el matrimonial). Sobre la reforma en general, véanse los comentarios de urgencia, toda-
via sobre e! proyecta de ley, de LASARTE ALvaRrEz, C.: “Merecido adiés al sistema causalista
en las crisis matrimoniales”, Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 655/2005, CARRASCO PERE-
RA, AL “Divorcios rapidos”, Actualidad Juridica Aranzadi, niimero 642/2004, y BERCOVITZ
RoODRIGUEZ-CANO, R.: “Separacidn y divorcio”, Aranzadi Civil, 2004, mimero 13.

{2) E! acuerdo en la doctrina sobre esta cuestidn es claro, Existen, no obstante, algunos
ilustres discrepantes, como PERA BERNALDO DE QUIRGS, M. (Derecho de Familia, Universidad
Complutense, Madrid, 1989, p. 129) o Garcia CANTERG, G. (lo manifiesia en varios sitios; valga
por todos Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, volumen I, Tecnos, Madrid, 1984,
pp. 433 a 438}, si bien, como sefiala ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. La pensién com-
pensatoria de la separacién conyugal y el divorcio, 2.° edicidn, Lex Nova, Valladolid, 2003, p. 136,
se trataria de opiniones formadas con antelacién a la definitiva STS 2 diciembre 1987.
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mento en la concluyente STS 2 diciembre 1987, una resolucién que otor-
ga tintes definitivos a la cuestién (3). Esta, que tiene su origen en }a inter-
posicion de un recurso en interés de ley, parte de la naturaleza dispositiva
del proceso civil —puesta de manifiesto bdsicamente a través del princi-
pio de rogacidn—, una de cuyas consecuencias es fa limitacién decisoria
que en las materias discutidas se derivan para el érgano jurisdiccional.
Estas limitaciones, sefiala la sentencia, son evidentes cuando se trata de

(3) Por su interés, transcribimos el fundamente de derecho segundo de la sentencia: “A)
Desde un punto de vista puramente procesal, puede afirmarse que el proceso civil tiene como
finalidad la actuacién del ordenamiento juridico privado; impera el principio dispositivo, en el
que ha de integrarse el de rogacidn, y la puesta en marcha de la actividad jurisdiccional, su ini-
ciacién, no se produce de oficio, sino que aparece entregada al titular del derecho sustantivo,
que puede ejercitarlo o no en juicio, siendo libre incluso para renunciarlo o desistir de la accidn
entablada, delimitando su libérrima voluntad el estricto contenido del proceso, que ha de ver-
sar sobre lo por €l querido, con los limites por €l sefialados, de tal manera que la sentencia que
ponga fin al procedimiento ni puede dar mds, ni cosa distinta a aquella pedida en la demanda,
en congruencia también con las pretensiones del demandado, a nada de lo cual se opone que en
el proceso matrimonial convivan con este elemento dispositivo otros de fus cogens derivados
de Ia especial naturaleza del derecho de familia, ni que la congruencia se produzca sin confor-
midad rigida y literal con los pedimentos expresados en los siplicos de los escritos de las par-
tes, porque cuando no existe peticion expresa de un derecho facultativo o dispositivo y éste tam-
poco se desprende de la causa petendi, el 6rgano jurisdiccional ha de sujetarse a lo solicitado,
lo que ocurre €n el aspecto puramente econémico afectante a los conyuges v no a los descen-
dientes menores de edad. B) Ni en las medidas provisionalisimas anteriores a la demanda de
separacion o divorcio (art. 104 del CC), ni en las coetdneas al procedimiento, cuando no exis-
te convenio regulador entre las partes {arts. 102 y 103), ni en las medidas definitivas a adoptar
por ¢l juez, a que se refiere el articulo 91, figura la pensién compensatoria; si, pues, la ley no
autoriza al juez a que sefiale tal pensién de oficio y, en cambio, las partes pueden incluirla en
el convenio regulador o pedirla en el procedimiento, demostrando [a concurrencia de las cir-
cunstancias a que se refiere el articulo 97 del Codigo Civil (desequilibrio en relacién con la
posicién del otro, empeoramiento respecto a su situacion anterior en el matrimonio), es claro
que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispo-
sitivo, que puede ser renunciada por las partes, ne haciéndola valer y que no afecta a las car-
gas del matrimonio, precisarnente por no afectar a los hijos, respecto a los cuales sf se refiere
la funcién tuitiva, todo ello con independencia de la facultad de pedir alimentos, si se cumplen
los requisitos legales, como derecho concurrente {arts. 142 y siguientes). C) Hay, pues, un dere-
cho subjetivo, una situacién de poder concreto, entregada al drbitro de la parte, que puede ha-
cerlo valer o no, sin que deba intervenir en tal aspecto y de mode coactivo el poder piiblico,
al no afectar al sostenimiento de {a familia, ni a a educacidn o alimentacién de los hijos comu-
nes, ni a las cargas del matrimonio, salvaguardadas por otros preceptos; se pretende sélo man-
tener un equilibrio y que cada uno de los cényuges pueda continuar con el nivel econdémico
que tenfa en el matrimonio. D} Y que esto es asi en la normativa vigente se desprende de la
proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso (Boletin de
fas Cortes Generales de 20 de septiembre de 1985), sobre modificacion de determinados articu-
los del Cédigo Civil, en relacion con la Ley 30/1981, entre ellos el articulo 91, para que ¢l juez,
en las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o en periodo de gjecucidon de las mismas, en
defecto de acuerde de los coayuges o en caso de no aprobacién del convenio, determine las
mismas medidas que contempla actualmente el precepto mas «la pensién del articulo 97». 8i
alin no se ha aprobado la modificacién pretendida, es claro que ni rige, ni puede el juez, en el
estado actual de la ley adoptar de oficio tal medida”.
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un derecho facultativo o dispositivo, calificacién que hay que asignar a la
pensién compensatoria ex articulo 97 CC, respecto de la cual el juez no
puede actuar de oficio concediéndola, siendo competencia tnicamente de
las partes incluirla en el convenio regulador o pedirla en el procedimien-
to. La conclusién es contundente: el articulo 97 CC es una norma de De-
recho dispositivo, no de Derecho imperativo, en el sentido de que la pen-
sidbn compensatoria puede ser renunciada por las partes, no haciéndola
valer, v que la misma no afecta a las cargas del matrimonio, precisamen-
te por no concernir o ser relativa a los hijos (4).

A lo que no se refiere esta sentencia —ni otras posteriores sobre la pen-
sién compensatoria (5)- es a la cuestién de si son posibles y efectivos los
pactos de renuncia previa a ésta. Es decir, a si es admisible que los cén-
yuges (o, por qué no, quienes van a convertirse en cényuges) renuncien
a la pensién por desequilibrio econémico que pudiera corresponderles en
una eventual crisis matrimonial. La certeza a la que aludimos sobre el ca-
racter disponible y renunciable de la pensién compensatoria no alcanza
para despejar la duda sobre esta cuestién (6).

(4} Las consecuencias de esta sentencia para la doctrina posterior son ficilmente percep-
tibles. MONTEROC AROCA, L: La pensién compensatotia en la separacién y en el divorcio (La
aplicacién préciica de los articulos 97, 99, 100 y 101 del Cédigo Civil), Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2002, p. 40, sefiala que a partir de esta resolucidn “los demds tribunales ordinarios no han
dudado del cardcter de norma dispositiva del articulo 97 del CC, y consiguientemente, han rei-
terado que el proceso en el que se debate sobre la pensién compensatoria es plenamente dis-
positivo™.

(5) Entre la jurisprudencia mds reciente en materia de pensién compensatoria merece
destacarse un reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo, que si bien no afecta directa-
mente al tema central de este trabajo, si aporta una doctrina novedosa respecto a otro de los as-
pectos fundamentales de esta prestacidn, la de su duracién temporal. La sentencia del Tribu-
nal Supremo de 10 de febrero de 2005 (reiterada después por otra de 28 de abril de 2003)
sienta como doctrina jurisprudencial 1a posibilidad de establecer una duracidn limitada de la
pensién compensatoria, siempre que la temporalidad cumpla adecuadamente la funcién reequi-
libradora “que constituye la finalidad -la ratio- de la norma, pues no cabe desconocer que en
numerosos supuestos la tinica forma posible de compensar el desequilibrio econémico que la
separacién o el divorcio produce en uno de los conyuges es la pensién vitalicia™. Sobre esta
importante sentencia véase CABEZUELO ARENAS, A. L.: “El Tribunal Supremo admite la limi-
tacién temporal de la pensién compensatoria”, Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 671, 2005;
v DE LA IGLESIA PRADOS, E.: “La duracidn temporal de la pensién compensatoria (Comenta-
rio a la STS de 10 de febrero de 2005 [RY 2005, 1133])”, Revista de Derecho Patrimonial, nime-
vo 15, 2005-2, pp. 277-284,

{6) Acerca del alcance de la disponibilidad sobre la pensién compensatoria hay que de-
cir que el heche de los recientes Principles of European Family Law regarding Divorce and Main-
tenance between Former Spouses, elaborados por la Comisién on European Family Law (CEFL),
se hayan limitado en el Principle 2:10: Maintenance agreement a establecer la posibilidad del
acuerdo de una forma muy genérica, seria demostrativo del hecho de que se trata de una cues-
tién nada pacifica v clara. En concreto, el Principle 2:10 dispone lo siguiente: “(1) Spouses
should be permited to make an agreement about maintepance after divorce. The agreement
may concern the extent, performance, duration and termination of the maintenance obligation
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Y es que se trata de una cuestién interesante aunque sélo fuese por
la atencién que se le ha prestado dltimamente por parte de nuestra doc-
trina (7), justificada quizd por las importantes cuestiones que se encuen-
tran en el fondo del asunto. En efecto, hay que desmentir la percepcion
que pudiera tenerse de que se trata de una cuestién muy puntual, exce-
sivamente circunscrita a un aspecto especifico de las situaciones de crisis
matrimonial. Una vez mds, una cuestién de apariencia menor se ofrece
como un estupendo mirador desde el que otear algunos de los aspectos
de mayor calado de nuesiro Derecho de familia.

En este sentido, en primer lugar, io primero que asoma es la cuestion
ya tradicional (y no resuelta) del juego que desenvuelve la autonomia de
la voluntad en el 4mbito del Derecho de familia. Este, como sabemos, se
ha caracterizado tradicionalmente por la indisponibilidad y 1a reciprocidad
de los derechos y deberes familiares, asi como por la imperatividad de la
mayoria de sus normas. En efecto, cuando se estudian los caracteres del
Derecho de familia suele destacarse siempre que la autonomia privada
tiene un dmbito limitado, dado el cardcter mayoritariamente imperativo
de las normas que lo integran. A pesar de ello, por lo que se refiere a
nuestro ordenamiento juridico, la reforma del CC de 7 de julio de 1981
supuso claramente una ampliacién de la autonomia privada en el ambito
familiar, sobre todo, como se ha apuntado, en los llamados procesos con-
sensuales, especialmente a través de la figura del convenio regulador que

and the possible renouncement of the claim to maintenance. (2} Such an agreement should be
writing. (3) Notwithstanding paragraph 1, the competent authority should at least scrutinise the
validity of the maintenance agreement”. En el breve comentario que acompafia a la publicacién
de estos principios (Principles of European Family Law regarding Divorce and Maintenance
between Former Spouses, Interseutia, Antwerpen — Oxford, 2004), se sefiala, como posible conte-
nido de estos acuerdos, que “the spouses can both renounce the maintenance claim”, dejando
claro a continuacién que su alcance es una cuestiéon propia del Derecho de cada pafs: “The spou-
ses should be free to decide that no maintenance hill be paid at all. This can provide a «clean
break» if both spouses are employed or have enough income to be self-sufficient. The question
whether renouncement really means that the spouse cannot resort to the competent authority
at a later date, despite the agreement renouncing the maintenance claim, in order to claim
maintenance is a question of national law wich Principle 2:10 does not intend to solve” (p. 132).

{7) La importancia de este tema puede verificarse en European Family Law in Action.
Volume II: Maintance between Former Spouses, BOELE-WOELKI, K., BRAAT, B., SUMNER, I. (ed.),
Intersentia, Antwerpen — Oxford — New York, 2003, trabajo concebido como una macroencues-
ta de Derecho comparado a partir de veintidés ordenamientos juridicos europeos. En concreto,
la “Question 102” se referiria expresamente a este tipo de pactos: “May the spouses (before or
after the divorce or during the divorce proceedings) enter into binding agreements on mainte-
nance in the case of (an eventual) divorce?”, insistiendo sobre ello en las siguientes cuestiones:
103 (“May a spouse agice to renounce his or her future right to maintenance? If so, are there
limits on that agreement’s validity?”), 104 (“Is there a prescribed form for such agreements?”)
y 105 (“Do such agreements need the approval of a competent authority™). Por lo que se refie-
re al Derecho espafiol, las respuestas al cuestionario han sido elaboradas por MARTIN CasaLs,
M.; RIBOT IGUALADA, J., vy SoLE FELIU, 1., pp. 469-474.
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permite a los conyuges autorregular las consecuencias de su nulidad, se-
paracién o divorcio (8). Este y otros datos rinden indiscutible, por tanto,
el reconocimiento de la autonomia privada en el ambito del Derecho de
familia, si bien debe reconocérsele su cardcter secundario y, sobre todo,
limitado (9).

La autonomia de la voluntad en ¢l Derecho de familia existe, pero
mds que un problema de afirmacién es una cuestién de limites: de cuales
son los limites que no pueden sobrepasarse —lo que no debe ser sorpren-
dente, ya que éste seria, nos parece, e/ problema de la autonomia de la
voluntad-. En consecuencia, nadie (o casi nadie) discute la introduccién
de la autonomia de la voluntad en nuestro Derecho de familia a partir de
1981. La cuestién es hasta donde llega ésta. La disponibilidad sobre la
pension compensatoria y, en concreto, la posible renuncia previa a la mis-
ma es un buen banco de pruebas para constatar el alcance real de esta

(8) En concreto, sobre el convenio regulador como manifestacién de 1a autonomia de la
voluntad, Diez-Picazo, L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil. Volumen IV. Derecho de
familia, Derecho de Sucesiones, Tecnos, Madrid, 1998, p. 132, mantienen que ¢ste supone “el
reconocimiento de un dmbito importante de actuacién de la autonomia privada en la ordena-
cion de la materia, idea que es coherente con la tendencia a la privatizacién del Derecho de
familia y con el reconccimiento de la realidad de que nadie mejor que los interesados para crear
entre ellos su propia normativa”. Antes, en cuanto al alcance de esta posibilidad de autorregu-
larse, ofrecida a los cényuges a partir de la reforma del CC de 1981, sefialaba Diez-Picazo, L.:
Familig y Derecho, Civitas, Madrid, 1984, p. 93, que “el poder que se reconoce a la voluntad de
las partes no es consecuencia de un desinterés o abandono de las situaciones reguladas por
parte del legislador. Lejos de ello, nos parece que se trata simplemente de reconocer que los
que estin mas cerca de los problemas pueden regularlos mejor que aquellos otros que, distan-
ciados, s6lo podrian formular un juicio demasiado abstracto”. Mds alld de este aspecto indicia-
tio y especifico [acerca del poder de los conyuges sobre ¢l convenio regulador, véase TORRERG
MuRoz, M.: “Comentario Resolucién DGRN de 5 de enero de 2003 (RJ 2003, 2268)”, CCIC,
2003, nim. 63, pp. 673-680], DiEz-Picaz0 ha destacado por su preocupacién hacia esta recon-
sideracion general del Derecho de familia, como consecuencia de las reformas preconstitucio-
nales (Ley de 2 de mayo de 1975) y sobre todo posconstitucionales experimentadas por éste,
subrayande el papel de la CE de 1978 como nuevo punto de referencia de la autonomia de la
voluntad, una autonomia de la voluntad que alcanzaria hasta el 4mbito familiar. Sobre la cues-
tién, véanse dltimamente los interesantes planteamientos de RocCa 1 Trias, E.: Familia y cam-
bio social (De la “casa” a la persona), Civitas, Madrid, 1999, esp. pp. 61 a 86.

(9) Siempre penctrante, sobre la evolucién del Derecho de familia en este sentido, véase
REsciGNo, P: “Autonomia privata e limiti inderogabili nel diritto familiare ¢ successorio™, Fami-
fia. Rivista di diritto della famiglia e delle successioni in Europa, 3, maggio-giugno 2004, pp. 437-
452 (antes, del mismo autor, “It diritto di famiglia a un ventennio dalla reforma”, en Matrimo-
nio ¢ famiglia. Cinquantanni del diritto italiano, Giappichelli Editore, Torino, 2000, pp. 1-11,
donde dedica expresamente un epigrafe a “Autonomia negdciale e diritto familiare. Convenzio-
ni, accordi, patti, con particolare riguardo ai rapporti patrimoniali; Pipotesi di stipulazione pri-
ma del matrimonio”). Igualmente, véase AULETTA, T.: “Dal Code Civil del 1804 alla disciplina
vigente: considerazioni sugli itinerari del diritto di famiglia”, Famifia. Rivista di diritto della fa-
miglia e delle successioni in Europa, 3, maggio-giugno 2003, pp. 405-435, que considera precisa-
mente a la autonomia privada como uno de los elementos sobre los que ha pivotado el itine-
rario contemporédneo del Derecho de familia,
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autonomia de la voluntad o, al menos, de ¢c6mo se controla hoy dia su
ejercicio por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

En segundo lugar, otra cuestién que se sitiia también al fondo de la
que nos ocupa y que no debe despreciarse es la evolucion socioldgica que
estd experimentando la institucion matrimonial (con indudables repercu-
siones juridicas), en el seno o como integrante de una evolucién mayor,
la de la familia en su conjunto. Si no se tiene en cuenta esta doble evo-
lucién —para cuya demostracién hay indicios sobrados: sin ir mds lejos el
hecho que desde julio puedan contraer matrimonio en nuestro paifs per-
sonas del mismo sexo (10)—, puede chocar el plantcamiento siquiera de que
un derecho reconocido a los conyuges, como es el acceso a una pensién
compensatoria por ¢l perjuicio econémico que les acarrea la separacién o
el divorcio, pueda ser renunciable (11). En concreto, la evolucién del ma-

(10) Efectivamente, como resulta archisabido, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, ha introducido la posi-
bilidad de que los contrayentes puedan ser del mismo sexo. Se trata, a qué dudarlo, de una im-
portante novedad, no sélo legislativa, sino socioldgica. Fl debate en torno a esta reforma de!
CC no ha sido, como era previsible, s6lo técnico-juridico. Es mds, puede afirmarse que ¢ste ha
sido el menos cuidado (incluso en sede parlamentaria). Las dudas sobre la constitucionalidad
de esta reforma frente a lo establecido en el articulo 32 CE persisten y han llevado al Partido
Popular a interponer un recurse de inconstitucionalidad y a varios jueces encargados del Regis-
tro Civil sendas cuestiones de inconstitucionalidad, Ademss del texto completo de los Dictd-
menes sobre el entonces Proyecto de Ley emitidos por €l Consejo de Estado (16 de diciembre
de 2004) y el Consejo General del Poder Judicial (26 de enero de 2005), resultan de interés los
trabajos de PEREZ CANOVAS, N.: “La crisis del estado heterosexual: del derecho a la vida pri-
vada al derecho a la vida familiar de las parejas homosexuales”, Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Granada, niimero 4, 2001, pp. 63-98; GONZALEZ BEILFUSS, C.: Parejas
de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid-Barcelo-
na, 2004. Tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, y entre los primeros comentarios a [a
misma, RAM0S CHAPARRO, E.: “Objeciones juridico-civiles a las reformas del matrimonio”, Ae-
tualidad Civif, mimero 1, 2005, p. 1168; VALLADARES RascoN, E.: “El derecho a contraer matri-
monio y la Constitucién™, Resefigs de jurisprudencia Aranzadi (BIB 2005, 1388), y SERRANO
ALONSO, E.: Ef Nuevo Matrimonio Civil. Estudio de las Leyes 372005, de 1 de julio, y 15/2005,
de & de julio, de Reforma del Cédigo Civil, Edisofer, Madrid, 2005,

{11) Esta evolucion de [a familia y del matrimonio como justificacién de fondo ha sido
apuntada acertadamente por PasTor ViTa, F. I: “La renuncia anticipada a la pensién compen-
satoria en capitulaciones matrimoniales”, RDF, 2003, pp. 26 y 27. Sobre la evolucién experi-
mentada per la institucién matrimonial, véase ROCA 1 Trias: Familia y cambio social, cit., esp.
pp. &7 a 135. Ultimamente, véase GONZALEZ PORRAS, J. M.: “El matrimonic y la familia en la
sociedad actual”, RIDP, 2003, pp. 147-165, y dos interesantes trabajos de VALPUESTA FERNAN-
DEZ, M. R.: “Otras miradas sobre la familia. Las familias y sus funciones”, en Libro Homeng-
je al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo II, Universidad de Murcia. Servicio de Publica-
ciones, Murcia, 2004, pp. 4915-4954, y “La encrucijada de la familia: entre la realidad social y
¢l Derecho”, Revista de Derecho comparado, 2004, niimern 9, Derecho de Familia-1, pp. 89-120.
En la doctrina italiana, véase ScaLisi, A.: “La famiglia nella cultura del nostro tempo™, I dirit-
to di famiglia e delle persone, volumen XXXI, aprile-settembre 2002, pp. 701-724, y ForTino,
M.: Diritto di famiglia. I valori, i principi, le regole, Giuffré Editore, 2.% edizione, Milano, 2004,
esp. pp. 3-46.
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trimonio se percibe en el hecho de que éste ya no ostenta en exclusivi-
dad la cualidad de institucién creadora de la familia, a pesar de la impor-
tancia significativa que sigue teniendo desde el punto de vista social, cul-
tural o religioso. Nuestro ordenamiento juridico, que poco a poco va dando
entrada a otras alternativas al matrimonio, sigue siendo reflejo de ello y
dedica al matrimonio una amplia regulacién legal. Obviamente, todo ello
tiene su repercusion sobre el mismo concepto de familia (12).

El hecho de encontrarnos inmersos en un periodo de cambios respec-
to de la familia y el matrimonio ampara de algiin modo el planteamiento
de cuestiones como la posibilidad de que pueda renunciarse, incluso con
cardcter previo, a la pensién compensatoria. En una percepcién del matri-
monio mds intervenida desde el punto de vista legal, en la que se poten-
cia el control de los poderes piublicos y de los drganos jurisdiccionales so-
bre la familia, un acuerdo de este tipo puede resultar extravagante. En una
familia mas abierta, caracterizada por el poder de autorregulacion de los
cényuges, no lo es tanto (13).

A esta importancia del fondo de la cuestion debe aiiadirse el interés
que la misma ha suscitado recientemente en nuestra doctrina. Ello se de-
muestra en los recientes trabajos que la abordan directamente. Ademés
del ya citado de PASTOR Vita (“La renuncia anticipada a la pensién com-
pensatoria en capitulaciones matrimoniales™), se ocupan de ella GARcia
RuBIO (“Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compen-
satoria en el Cdodigo Civil”, ADC, 2003, pp. 1653-1673), EGEA FERNAN-
DEZ (“Pensién compensatoria y pactos en prevision de una ruptura matri-
monial”, en Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo,

(12) Una familia que, como la ha caracterizado recientemente y de forma muy colorista
la historiadora francesa ROUDINESCO, Elisabeth: La familia en desorden, Anagrama, Barcelona,
2004, pp. 11 y 12, se encontraria en desorden: “Fundada durante siglos en la soberania divina
del padre, la familia occidental se vio, en el siglo xvIIl, ante la irrupcion de lo femenino. Se
transformé, entonces, con 1a aparicion de la burguesia, en una célula bioldgica que otorgaba un
lugar central a la maternidad. El nuevo orden familiar logré poner freno a la amenaza que re-
presentaba esa irrupcidn de lo femenino, a costa del cuestionamiento del antiguo poder patriar-
cal. A partir de la declinacién de éste, cuyo testigo y principal tedrico fue Freud al revisitar la
historia de Edipo y Hamlet, se puso en marcha un proceso de emancipacion que permitié a las
mujeres afirmar su diferencia, a los nifios ser considerados sujetos y a los «invertidos» norma-
lizarse. Ese movimiento generd una angustia y un desorden especificos, ligados al terror por abo-
licidn de la diferencia de los sexos ¥, al final del camino, la perspectiva de una disolucién de la
familia™.

(13) Especificamente, acerca de los cambios experimentados en la concepeidn de la pen-
si6n compensatoria, desde su introduccién en el CC por la Ley de 7 de julio de 1981, véase
MAaRTINEZ EscRIBANO, C.: “Una nueva lectura de la pensién compensatoria desde la perspec-
tiva del enriquecimiento injusto”, RDF, 2004, pp. 21-44. La autora destaca ¢émo se habria pa-
sado de una situacidn en la que se daba una cierta inercia en el reconocimiento de la pensidn
compensatoria sSlo a favor de la esposa, de tintes claramente discriminatorios hacia el marido,
a plantearse seritamente reconducir la institucién a su auténtica razén de ser.
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tomo III, Civitas, Madrid, 2003, pp. 4551-4574), y recientemente CABEZUE-
LO ARENAS (“;Es vilida la renuncia a una eventual pensién compensato-
ria formulada afios antes de la separacidn en capitulaciones matrimonia-
les?”, Aranzadi Civil, febrero 2005, ndm. 18, pp. 15-34). Son estudios de
distinto alcance y planteamiento, pero que tienen en comin un mismo
punio de partida: el acuerdo —la certeza, a la que aludfamos al principio—
sobre el caracter renunciable de la pensién compensatoria. Que esta re-
nuncia puede tener caricter previo y que el acuerdo entre los cOnyuges
en ese sentido deba ser respetado por el juez encargado de decidir sobre
la separacion y el divorcio es la conclusién a la que llegan, eso si, con dis-
tinta intensidad y de forma mds o menos clara, los tres primeros autores
citados. CABEZUELO ARENAS mantiene, como veremos, una oposiciéon di-
recta a esta posibilidad.

GARCiA RUBIO es una veterana estudiosa de la pensién compensato-
ria y su problemdtica (14). En su trabajo, en el que ofrece un interesante
recorrido de Derecho comparado, parte de una definicion, amplia sin duda,
de los que denomina “acuerdos preventivos de la crisis matrimonial” como
aquellos “celebrados entre los futuros cényuges antes de la celebracidon
del matrimonio, donde se contemplan las consecuencias econdomicas de
una posible disolucién del vinculo matrimonial”. Como aclara inmediata-
mente, estos pactos pueden producirse una vez que se ha celebrado el ma-
trimonio, pero antes de que abra la situacion de crisis matrimonial. Lo
importante, afiade, es su cardcter pro futuro o prospectivo. En general,
comparte el juicio positivo que merecen estos acuerdos a muchos autores
(15). Estos pactos, sefiala, pueden contener un acuerdo de los cényuges, o
de los futuros conyuges, renunciando gratuita u onerosamente “a la pen-
sién que pudiera surgir en su dia en atencién al desequilibrio econdmico
derivado de la ruptura matrimonial” (16). Su primera conclusién a la po-
sible virtualidad de estos pactos es puramente tedrica: ni estan previstos
en el Codigo Civil ni existe en Derecho espafiol una tradicion al respecto,
pero su posibilidad —insiste, tedrica— es incontrovertible, en lo que deno-
mina “el marco de referencia del Cédigo Civil” (17). Su opinidn definitiva
es clara: “a nuestro juicio el mencionado carécter disponible es igualmen-
te predicable ex ante, es decir, en el momento en que, en capitulaciones
matrimoniales o en cualquier otro negocio, los conyuges o futuros coényu-
ges, en prevision de un eventual divorcio, pactan la renuncia anticipada a

(14) Véanse, de esta autora, Alimenios entre conyuges y entre convivientes de hecho, Civi-
tas, Madrid, 1995, y “Comentario Resolucicn de la DGRN de 10 de noviembre de 1995%, CCIC,
1996, ndmero 41, pp. 565-572.

(15) Garcfa Rusio: “Los pactos...”, cit., pp. 1655 a 1658,

(16) GaRrcia RuBio: “Los pactos...”, cit., p. 1659.

(I7) Garcia Ruslo: “Los pactos...”, cit., p. 1659,
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la pensién compensatoria” (18). Tras analizar los inconvenientes y los que
denomina “limites de contenido” que pueden presentar estos pactos, su
conclusién final (por ahora, pensamos) resulta un tanto desilusionante y
deja cierto regusto de no llegar hasta el fondo de la cuestién (19).
PASTOR VITA es mucho més categdrico desde el principio de su traba-
jo hasta el final, desde su planteamiento inicial hasta sus conclusiones.
Como €l mismo adelanta (20), teéricamente no debe existir ningiin impe-
dimento para que los conyuges regulen, en el 4mbito de su propia autono-
mia privada, sus propios intereses patrimoniales; entre éstos se encuentra
la renuncia a la eventual y futura percepcién de la pensiéon compensato-
ria, de tal modo que nadie podria oponerse “a tal determinacién adopta-
da de manera libre, meditada y deliberada”. Parte para ello de establecer
previamente lo que considera el fundamento y la naturaleza de la pensién
compensatoria. En su opinidn, ésta tiene un cardcter eminentemente in-
demnizatorio o resarcitorio de un dafio objetivo que es consecuencia de
la propia ruptura matrimonial, dafio injusto que trae como consecuencia
un desequilibrio econdmico en perjuicio de uno de los cényuges, lo que
no es incompatible con un caracter también compensatorio de dicha pen-
sién (21). Con este planteamiento, y tras despejar las objeciones que se
suelen plantear, es terminante al afirmar que “el derecho a la pensién por
desequilibrio econémico queda extinguido, sin que pueda reproducirse su
peticion en un ulterior juicio de separacidn o divorcio, cuando los cényu-
ges pactan expresamente entre si no hacerlo valer en un momento pos-
terior, no debiendo olvidarse que la norma que consagra este derecho es

(18) Garcfa Rusio: “Los pactos...”, cit., pp. 1661 v 1662.

(19) Garcia RuBlo: “Los pactos...”, cit., p. 1673: “La tesis que aqui mantenemos es que
el amplio margen otorgado por nuestro Derecho al poder de autorregulacidn de los esposos en
relacion con la instituciéon matrimonial permite, entre otras cosas, la celebracién de acuerdos
preventivos en los que, con cardcter vinculante para los conyuges o los futuros cényuges, se
pacten las consecuencias patrimoniales de la posible yuptura matrimonial en caso de eventual
separacién o un posterior divorcio. Entre tales consecuencias estirnamos perfectamente licita
aquella cldusula que implica la reciproca renuncia onerosa o gratuita a la pensién compensa-
toria prevista en el articulo 97 del Cédigo Civil. A partir de ese principic general de admisibi-
lidad, entendemos que asimismo que la perspectiva piiblica antes aludida permite declarar
nuas estas renuncias, por existir sombras de licitud bien en el proceso negociador del acuerdo,
bien en su contenido. Lo primero puede suceder porque la parte del acuerdo con mayor poder
negociador (normalmente ¢l hombre) usa tal poder en la etapa precontractual para satisfa-
cer sus preferencias en detrimente de la otra parte (bajo nuestra concepcién, normalmente la
mujer). Lo segundo puede darse, bien por violacién de los derechos fundamentales de los cdn-
yuges protegidos por el orden piblico constitucional, bien porque los acuerdos prenupciales
perjudiquen a terceros {entre ellos, a los hijos), o incluso por un cambie sobrevenido de las cir-
cunstancias io suficientemente importante como para modificar las bases sobre las que se sus-
tentaba el pacto. El control judicial ex post del acuerdo asegura el respeto a esos limites”.

(20) PasTOR Vita: “La renuncia..”, cit., p. 27.

(21) PASTOR VITA: “La renuncia...”, cit., pp. 28 a 36.

18



dispositiva, por lo que la exclusién de la norma llevada a cabo por los
conyuges, antes o vigente el matrimonio, impide al juez pronunciarse so-
bre la misma”, a lo que afiade de forma igualmente categérica que “las
circunstancias sobrevenidas no dardn lugar por tanto al nacimiento del de-
recho a la pension, con independencia de que acaezca con posterioridad
un desequilibrio econdémico por uno de los cOnyuges, ya que éstos acor-
daron vélidamente en su momento no hacer valer ese derecho, cuya na-
turaleza es exclusivamente resarcitoria, no alimenticia o asistencial” (22).

La aportacion de EGEA FERNANDEZ a la cuestién es igualmente inte-
resante. Tras referirse brevemente a qué sucede con relacion a este tipo
de pactos en Estados Unidos o en otros paises de nuestro entorno {Ita-
lia y Alemania) (23), destaca la situacién existente en el Derecho civil ca-
talan que, frente al silencio del Cédigo Civil, si recoge en el articulo 15.1
de su Cdodigo de familia la posibilidad de que los conyuges o los futuros
contrayentes puedan pactar, en capitulaciones matrimoniales, los efectos
juridicos de una posible ruptura (24}, si bien, como reconoce inmediata-
mente, este precepto no disciplina una especifica regulacién de tales pac-
tos, con lo que continuarfan abiertos practicamente los mismos interrogan-
tes sobre ellos, especialmente los atinentes a su extension y limites (25).
Con este planteamiento, su trabajo discurre, en una constante compara-
cion entre el escaso soporte normativo de este tipo de pactos en el Cédi-
go Civil y el del Cédigo de familia catalan, a través del andlisis de los
limites de la autonomia de la voluntad en los pacios sobre la pensidon com-
pensatoria hechos en previsién de una ruptura matrimonial y el més espe-
cifico de los pactos sobre la compensaciéon econémica por el trabajo para
la casa, en el régimen de separacion de bienes. Sus conclusiones sobre la
cuestion pueden resumirse del siguiente modo: primero, los pactos en pre-

(22) PasTOR VITA: “La renuncia..”, cit., p. 46.

(23) EGEA FERNANDEZ, I: “Pension compensatoria y pactos en previsién de una ruptura
matrimonial”, en Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo III, Civi-
tas, Madrid, 2003, pp. 4552 a 4556.

{24) El articulo 15.1 del Cédigo de familia dispone: “En los capitolos matrimoniales pue-
de determinarse el régimen econdmico matrimonial, convenir heredamientos, realizar donacio-
nes y establecer las estipulaciones y pactos licitos que se consideren convenicntes, incluso en
previsién de una ruptura matrimonial”,

{25) EGEA FERNANDEZ: “Pensién compensatoria...”, cit., p. 4557. El autor destaca también
cémo esta admisibilidad para el Derecho cataldn de los pactos en previsién de ruptura matri-
monial y, dentro de éstos, de los de renuncia a los derechos derivados de ésta, se habria visto
reforzada con la aprobacidén reciente del Cédigo Civil de Catalufia (2003), cuyo articulo 111.6
cstablece, con cardcter general, el principio de libertad civil, lo que supone, en principio, que
sus normas son de naturaleza dispositiva y, por consiguiente, “pueden ser objeto de exclusién
voluntaria, de renuncia o de pacto en contra, salvo que expresamente establezcan su imperati-
vidad o que ésta se deduzca necesariamente de su contenido. La exclusion, la renuncia o el
pacto no son oponibles a terceros si pueden resultar perjudicados”.
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vision de la ruptura matrimonial que pretendan hacerse valer judicialmen-
te, en procesos de separacién o de divorcio, deben someterse al control
judicial, en la medida en que afectan al convenio regulador, aprobdndo-
los el juez solo en el caso de que no sean perjudiciales para los hijos o
que el renunciante tenga medios suficientes para su sustento; segundo,
tanto en los procesos de mutuo acuerdo como en los contenciosos no
debe haber inconveniente para integrar estos pactos en ¢l convenio regu-
lador, quedando condicionados a partir de ahi a su aprobacién judicial;
tercero, el limite a la renuncia previa —y por lo que podria hacerse valer
judicialmente en el posterior proceso matrimonial contencioso— estarfa en
que el cényuge acreedor se encontrase en situacidon de necesidad, sin que
se llegue a cubrir lo necesario para su sustento por via de alimentos; esta
situacién es la que permitiria, concluye, que el “juez, a peticién del cén-
yuge que hubiere renunciado previamente de (sic) la pensién compensa-
toria, llegado el momento de la ruptura, puede fijar una cuantia que cu-
bra las necesidades alimenticias™ (26).

Finalmente, CABEZUELO ARENAS es la Gltima autora -de la que ten-
gamos noticia, al menos— que se ha ocupado de la efectividad de los pac-
tos de renuncia previa, siendo su postura, como ya hemos adelantado, ab-
solutamente contraria a éstos. A esta conclusion llega tras describir, en
primer lugar, el contexto en el que podrian darse este tipo de renuncias;
realiza para ello un andlisis de la realidad, cuando menos discutible en
algin punto (27). En segundo lugar, se ocupa de la naturaleza de la pen-
sién compensatoria, de la cual admite, compartiendo la opinién mayori-
taria, su naturaleza resarcitoria o reparadora, si bien advierte en ésta, por
“el hecho de que las necesidades de uno y otro cényuge estén previstas
en el articulo 97 CC a la hora de determinar la produccion del desequi-
librio y cifrar el montante de la suma a conceder”, una cierta funcién ali-
menticia (28). En tercer lugar, realiza un notable esfuerzo por acumular
razones o argumentos para justificar la no admisién de este tipo de pac-
tos, demostrando en algunos de ellos una singular creatividad (29). Las
conclusiones generales de lo que supondrian estos pactos de renuncia para
la institucién matrimonial resultan, cuando menos, un tanto apocalipticas:

(26) Ecea FERNANDEZ: “Pensién compensatoria...”, cit., pp. 4572 y 4573

(27) CaBpzurLo ARENAS: “;Es vilida la renuncia..?”, cit., pp. 17 a 19.

(28) CABEZUELO ARENAS: “;Es vilida la renuncia...?”, cit., p. 20.

(29) CABEZUELO ARENAS: “;Es vélida la renuncia...?”, cit., pp. 21 a 24. A modo de mues-
tra de esta imaginacion aplicada: “La renuncia en materia de pensién compensatoria podria lie-
gar a comprometer, a nuestro juicio, el derecho a poner fin a una convivencia no deseada, soli-
citando el divorcio o 1a separacién cuando hubiese causa en la que basar estas medidas, ante
el temor de sufrir las graves consecuencias que se derivarian, en el tetreno econdémico, para ¢l
demandante”.
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“lo que deseamos expresar es que comportamientos que atentan delibe-
radamente contra la esencia del matrimonio, pueden verse auspiciados in-
directamente mediante estas férmulas, y ello sin que la otra parte llegue
a ser consciente o, al menos, sin que pueda defenderse”, o “;No contri-
buiria a erosionar la institucién matrimonial rindiendo culto en exceso a
los intereses patrimoniales?” (30). Por iltimo, termina discutiendo “la su-
puesta utilidad de la renuncia ex ante en capitulaciones”, ya gue, como
concluye, algunos de los comportamientos o situaciones que podrian evi-
tarse con estos pactos son objetivos que pueden obtenerse (y que se ob-
tienen ya, segln trata de demostrar) por otros medios (31).

En este punto, conviene recapitular y centrar la cuestion. Una vez es-
tablecido el carécter disponible y, por tanto, renunciable de la pensién com-
pensatoria y la naturaleza bdsicamente indemnizatoria de esta percepcion,
el problema se plantea con relacién a la renuncia previa de ésta, no por
supuesto respecto a la renuncia una vez que ha sido establecida median-
te sentencia judicial. Y no respecto a todos los pactos de renuncia previa,
sino solo respecto a aquelios que son cuestionados ante los Tribunales -los
demds se desenvolverdn, como sefiala GARCIA Rusio (32), en el campo
del “no Derecho”, cumpliéndose voluntariamente, y careciendo de senti-
do plantear teéricamente su ineficacia— generalmente cuando el cényuge
que en su dia renuncié (libre y voluntariamente) a la pension compensa-
toria mediante acuerdo privado decide solicitarla ahora en el curso del
proceso matrimonial, aduciendo generalmente un importante cambio de
circunstancias personales, econdmicas ¢ incluso psicologicas desde el mo-
mento en que se celebro el contraro hasta fa actualidad.

Con este panorama, la contestacion a si la renuncia previa cabe o no
nos parece un tanto artificiosa, siendo conscientes de que siempre ha de
someterse a verificacién o control judicial.

Ademis de las importantes cuestiones procesales que suscitan este
tipo de litigios —derivadas fundamentalmente de la excepcional admisibi-
lidad de la renuncia en los procesos matrimoniales en la nueva LEC, o
de la posibilidad de ventilar en estos procesos la pretendida nulidad del

(30) CaBEZUELO ARENAS: “;Es vilida la renuncia...?”, cit., p. 22.

{31) CAREZUELO ARENAS: “;Es vilida la renuncia...?”, cit., pp. 32 a 34.

(32) Garcia RUBIO: Alimentos entre conyuges, cit., p. 76, apunta este importante matiz al
hilo de los denominados por la autora “convenios de separacién amistosa”, de los que afirma:
“(...) en la practica el problema suele ser de indole menor, pues si los acuerdos alcanzados son
voluntariamente cumplidos por los cényuges el pacto funciona en ¢! campo del «no Derecho»,
por lo que carece de sentido aludir a su ineficacia, mientras que si alguna de las estipulaciones
o el integro pacto s¢ cuestionan ante los Tribunales sers €l juez quien —cumpliendo una misién
andloga a la que se le encomienda en el tema del convenio regulador- habra de decidir sobre
su eventual eficacia o ineficacia”,
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pacto previo de renuncia—, la verdadera cuestién de fondo radica aqui en
determinar hasta dénde llega el control del juez sobre aquello que han de-
cidido las partes: ;Debe quedar vinculado obligatoriamente el juez por el
pacto de renuncia, Jimitindose a homologar su contenido, y negando en
todo caso la pension al conyuge que en su dia renuncid? o jpodra reali-
zar un control material del acuerdo de renuncia, privindole de efectividad
y acordando ahora la concesién de la pensién compensatoria por desequi-
librio al cényuge renunciante? O, lo que es lo mismo, si éste ha de limi-
tarse a consagrar lo que han decidido los conyuges y sdlo en determina-
das y tasadas circunstancias puede rechazarlo (ésta es la opinién tajante
de PASTOR VITA, como hemos visto, y también, aunque mas moderada, de
GARCIA RUBIO), 0 puede rechazar el acuerdo, la renuncia previa, privin-
dole de efectividad.

A estos interrogantes vamos a contestar en principio indirectamente,
llevando a cabo basicamente una revision de los limites cuyo respeto debe
verificarse en la adopcién de estos acuerdos previos. Esta verificacidn ha-
bra de ser, como ya se ha insistido, judicial, lo cual puede tranquilizar, pero
también puede producir el efecto contrario: el de la preocupacidn. Una
preocupacion que aumentard cuando se compruebe ademds que los crite-
rios en los que el juez debe asentar su labor de control, cada uno de los
limites, distan bastante de estar perfectamente claros y delimitados.

II. Limites al poder de autorregulacion de los conyuges

Conviene tener presente que partimos de la aceptacién undnime de un
dato de fondo de enorme trascendencia: la progresiva privatizacién de la
familia y, por ende, de la institucién matrimonial, entendida cada vez mads
como relacién abierta, en la que muchos de sus términos son determina-
dos libremente por los conyuges en virtud de su propia autonomia nego-
cial. Lo que queda por dilucidar es una importante cuestién, antes sefia-
lada: la del marco en que deba desenvolverse dicha autonomia privada o,
1o que es lo mismo, fos limites que deben respetar los cényuges a la hora
de elaborar estos pactos preventivos. Serdn estos limites de Derecho im-
perativo os que los jueces deban vigilar caso por caso, sancionando la efi-
cacia de las concretas manifestaciones de la capacidad autorreguladora de
los conyuges, entre eflas, la de los pactos de renuncia previa a la pension
compensatoria.

Ahora bien, la particular configuracién de la relacién matrimonial den-
tro de nuestro ordenamiento juridico ha provocado que doctrinalmente
se hayan sostenido posturas, si no contrarias, si al menos divergentes, so-
bre cual debe ser el papel del Estado en relacion a la capacidad autonor-
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mativa de los cényuges. Frente a quienes sostienen una minima inferen-
cia del Derecho imperativo en el seno de los pactos conyugales, limitado
a controlar el respeto a la legalidad contractual (asegurando la libre pres-
tacién del consentimiento por parte de ambos cényuges) (33), otros jus-
tifican un mayor control judicial de la eficacia de dichos pactos como mé-
todo de realizacién de objetivos de politica legislativa, vgr. la proteccion
de los miembros mas débiles del nicleo familiar o el interés publico en
preservar ciertos caracteres ~la solidaridad o la equidad entre los cényu-
ges—, que distinguen en esencia al matrimonio de otro tipo de uniones no
formales (34).

Desde una perspectiva tedrica, y siguiendo el reflejo que estas tesis pu-
dieran encontrar en nuestro ordenamiento juridico positivo, los limites a
la autonomia privada de los esposos pueden ser agrupados en diferentes
categorias; basicamente tres:

a) Los genéricos limites a la autonomia de la voluntad impuestos por
el articulo 1.255 CC; esto es, la imposibilidad de que los pactos conyuga-
les vayan contra la Ley, la moral o el orden piblico.

b) Los limites particulares impuestos a los pactos matrimoniales a
consecuencia de la proyecciéon sobre los mismos de aquellos principios,
como el de respeto e igualdad de derechos entre los conyuges (art. 32 CE),
sobre los que se asienta el sistema matrimonial vigente en nuestro pais.

c) Las exigencias derivadas de la naturaleza contractual de este tipo
de pactos: bien aquellas originadas por los que el Cédigo Civil (arts. 1.261
y ss.) configura como requisitos esenciales en la celebracion de cualquier
acuerdo entre particulares: consentimiento (libre y voluntario), objeto y
causa (licitos); bien aquellas otras derivadas de la aplicacién de la teoria
del negocio juridico a los acuerdos matrimoniales; en particular, la de la
desaparicion de la causa del negocio por la formulacién de la clausula re-
bus sic stantibus.

1. Limites genéricos a la autonomia privada: articulo 1.255 CC.

El pacto prematrimonial de renuncia a la pensién compensatoria no
podra sobrepasar, como cualquier otro acto derivado de la autonomia de
la voluntad de los particulares —en este caso futuros contrayentes, o bien
ya marido y mujer—, los genéricos limites que el articulo 1.255 CC impone
al poder de autorregulaciéon de los particulares; esto es, la imposibilidad
dc que éstos sean “contrarios a las leyes. a la moral ni al orden piiblico”.

(33) PasTOR ViTa: “La renuncia...”, cit., p. 27.
(34) EocEea FERNANDEZ: “Pensién compensatoria...”, cit., p. 4360,
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Respecto al primero de estos limites, la praxis judicial demuestra que,
en no pocas ocasiones, los jueces han llevado a cabo un control de fondo
sobre el contenido de acuerdos matrimoniales ampardndose en el limite
de “la Ley” que impone el articulo 1.255 CC. Con base en este argumen-
to se ha llegado a declarar la ineficacia de pactos conyugales que, se de-
cia, no respetaban el contenido de la normativa reguladora de la pension
compensatoria en €l Cddigo Civil {cfr. arts. 97, 99, 100 y 101). Y ello pese
a la declaracién, hasta la saciedad, del cardcter dispositivo de estos pre-
ceptos que convierten el régimen juridico de la pension compensatoria en
materia absolutamente disponible por las partes dado su cardcter estric-
tamente patrimonial (por todas, STS de 2 de diciembre de 1987). Fue el
caso, entre otras, de la sentencia AP Alava de 20 de septiembre de 1994,
que declard la invalidez del acuerdo en el que los esposos acordaban el ca-
racter no revisable de la pensién fijada en el convenio y la cuantificaban
con independencia de las circunstancias personales o profesionales en que
pudiera encontrarse el conyuge preceptor. Negé la validez de un acuerdo
semejante, en el que se determinaba la percepcién de la pensién por par-
te de la esposa “en cualquier situacion en que ésta liegue a encontrarse”,
la SAP Valencia de 9 de febrero de 1991.

Dejando constancia de la incoherencia de tales argumentos, no cabe
duda que el control judicial sobre el limite legal a estos acuerdos, aun
existiendo, debe limitarse a valorar la eventual contravencién del concre-
to pacto de renuncia con aquellos otros preceptos de cardcter imperativo
que, mds alld de su contenido, pudieran quedar afectados por el mismo.
Entre éstos, se ha planteado repetidamente la posible contradiccion de los
pactos prenupciales de renuncia a la pensidén compensatoria con el articu-
lo 6.2 CC, regulador de la genérica renuncia de derechos. Y es que, dado
que el derecho al que se renuncia en los acuerdos prematrimoniales, ¢l
derecho a obtener una pensién compensatoria por desequilibrio, ain no
ha nacido en dicho momento, éste —que es aln mera expectativa— queda
fuera del patrimonio del que el renunciante puede disponer (35). Esta fue
la argumentacién sostenida por la sentencia AP Asturias de 12 de diciem-
bre de 2000, que negd eficacia al acuerdo por el que ambos esposos re-
nunciaban mutuamente a la pensién compensatoria que pudiera correspon-
derles en una futura crisis matrimonial, al considerarse “una renuncia a un

(35) Parece inclinarse a favor de esta opinién CABEZUELO ARENAS: “;Es vilida la renun-
cia...?”, cit., p. 30, “Pactar ex anfe una renuncia en capitulaciones —afirma la autora- equivale a
legitimar que, tras afios de sacrificio, podremos desentendernos de la situacién en que ha de
quedar nuestro cényuge, por precaria que ésta sea. Que podremos faltar a los deberes conyu-
gales a nuestro antojo y abandonarlo a su suerte sin que le sea reconocida suma alguna para
subvenir sus necesidades”.
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futuro, hipotético e incierto derecho, que sélo nace temporalmente en el mo-
mento de la separacién”, invalidando por tanto el acuerdo “sobre la base
de que no se puede renunciar a un derecho que todavia no ha nacido”.

Existiendo en nuestro ordenamiento juridico-privado otros supuestos
en los que resulta admisible la disponibilidad y, por tanto, la renuncia so-
bre derechos futuros (vgr. el principio general del art. 1.271 CC que per-
mite la contratacion sobre cosas futuras) (36), debera sostenerse la posibi-
lidad de renunciar ex ante a la pensién compensatoria “como manifestacion
del principio de autonomia de la voluntad, ajustindose dicha renuncia a lo
dispuesto en el articulo 6.2 CC” (SAP Valencia de 25 de enero de 2002);
esto es, dando cumplimiento a los requisitos sefialados legaimente para la
validez de la renuncia, entre ellos muy especialmente, la del caricter ex-
preso e inequivoco de la declaracién: “El articulo 84.1 contempia el dere-
cho del cényuge que ve perjudicada su situacién en comparacion con la
que mantenia constante matrimonio a percibir una pensién compensato-
ria; derecho que, como tal, es renunciable, siempre que esta renuncia sea
formulada de manera clara y explicita, como es el caso” (STSJ Cataluiia
de 19 de julio de 2004). Por el contrario, admite la renuncia ticita a la
pensién compensatoria la sentencia AP Baleares de 14 de mayo de 2004,
afirmando con apoyo doctrinal y jurisprudencial: “No obstante, también
se puede considerar que la no inclusién en dicho convenio de una cldu-
sula relativa a la pensién compensatoria, procede interpretarse como re-
nuncia tdcita a la misma, pues a pesar de que la jurisprudencia ha exigido
que la renuncia de derechos en general sea expresa, hay otras sentencias
del Tribunal Supremo que admiten la renuncia técita, como la de 30 de
octubre de 2001, segin la cual si bien la renuncia ha de ser clara, termi-
nante e inequivoca, el ordenamiento furidico, concretamente el articulo 6.2
del Cédigo Civil que la regula, no la sujeta a una forma especial, por lo
que puede producirse de forma tdcita o implicita”.

El segundo de los limites que cabria imponer de forma genérica a los
pactos matrimoniales de renuncia llevaria a declarar la nulidad radical de
aquellos acuerdos contrarios a la “moral”, entendida ésta como el conjun-
to de convicciones de é€tica social imperantes en nuestra comunidad, asi
como al “orden publico”, concepto de dificil significacién que sin embargo
debe entenderse, en este 4mbito concreto, referido a aquellos principios
fundamentales o rectores de nuestro ordenamiento juridico-familiar (37).

(36) EGeEa FERNANDEZ: “Pensién compensatoria..”, cit., p. 4569 cita, ademds del princi-
pio general en materia contractual del articulo 1.271 CC, Ia posible renuncia a la responsabili-
dad por negligencia amparada ticitamente por el articulo 1.102 CC.

{37) Respecto de los limites de la libertad contractual, con caracter general, véase Digz-
Picazo, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial. I Introduccion. Teoria del contrato,
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La doble referencia del articulo 1.255 CC al limite de “la moral y el
orden piblico” —al que debe equipararse aqui la mencién a las “buenas
costumbres” del art. 1.328 CC-, se ha considerado casi un arcaismo en un
sistema matrimonial que concede absoluta prioridad a la autonomia de los
coényuges en la regulacién de sus intereses estrictamente econémicos o pa-
trimoniales; no asf en los que afecten a cuestiones familiares de otra indo-
le, tales como guarda y custodia de los hijos, atribucién del domicilio fa-
miliar o alimentos entre cényuges, en las que ciertos valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico-privado siguen proyectdndose de forma
clara a través de conceptos juridicos indeterminados tales como el deno-
minado “orden publico familiar” o el “interés de la familia” (38).

En esta linea se encuentra, entre otras, la argumentacién de la senten-
cia AP Zaragoza de 15 de noviembre de 2004, cuando afirma: “En primer
lugar, que la pension compensatoria no es una institucion de orden pibli-
co, por lo que es perfectamente licita la renuncia a su percepcion (art. 6.2
CC). En segundo lugar, que su finalidad es la de reequilibrar (no de for-
ma matematica) la situacién del conyuge que por causa de separacién que-
da en situacién econémica de desventaja respecto del otro miembro del
matrimonio. En tercer lugar, que el momento al que hay que atender para
averiguar la realidad de ese desequilibrio es el de la ruptura o quicbra de
esa relacion conyugal, ya que los avatares posteriores no traen su causa
directa de la separacion, sino de realidades ajenas a ésta (por ejemplo, de
coyunturas del mundo laboral)”.

Ello no obstante, se siguen encontrando hoy dia resoluciones aisladas
que, criticadas por algunos por lo que llaman un excesivo “paternalismo

4.* edicion, Civitas, Madrid, 1993, pp. 296 y 297, que destaca las dificultades para fijar definiti-
vamente qué debe entenderse por moral y orden piiblico. Ultimamente, sobre la moral de for-
ma especifica, véase RAMs ALBESA, I “La moral en la disciplina general de los contratos”, RGLJ,
2001, pp. 393-410.

(38) EI aludido interés familiar opera como lmite &l poder de autorregulacidn, no s6lo
de los cényuges, sino de todos los integrantes del nucleo familiar, sancionando la eficacia de
aquellos pactos que contengan renuncias de derechos subjetivos personales que, por estar con-
dicionados al cumplimiento de un “deber-funcién”, deben considerarse inalienables, irrenuncia-
bles e imprescriptibles. El derecho a la pensién compensatoria por desequilibrio, en cuanto
afecta inicamente a intercses particulares -y patrimoniales- de Jos cdnyuges, quedaria fuera de
ese “interés familiar”, que no se veria modificado por Ia renuncia individual del titular de ese
derecho. PEREZ VALLEIO, A. M.: El juego de la autonomia de la voluntad en las relaciones per-
sonales de lps cényuges, Hinstre Colegio Notarial de Granada, Granada, 2000, p. 96. Ahora bien
~afirma BErRcoviTZ RODRIGUEZ-CANG, R., en “Retroactividad del régimen econémico del ma-
trimonio”, Arenzadi Civil, nimero 1, 2003, p. 229—, “una cosa es que los cényuges puedan con-
tratar libremente haciendo uso de la amplitud que en dicho campo contractual tiene la auto-
nomia privada, y otra cosa es creer que la autonomia privada opera con la misma amplitud en
capitulaciones matrimoniales, Como he dicho, ello supene olvidar que, tratdndose de materia
patrimonial, debe estar subordinada, no obstante, a la proteccién del matrimonio”.
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judicial” (39), basan su decisién sobre la validez o no de pactos matrimo-
niales de renuncia en el cardcter amoral o poco ético de su contenido. Es
el caso de la SAP Almeria de 17 de febrero de 2003, que consider6 con-
trario al “orden piiblico matrimonial” el pacto prematrimonial por el que
los esposos acordaban sanciones econémicas en caso de producirse el di-
vorcio, a modo de cldusula penal. En sentido contrario, la sentencia AP
Valladolid de 8 de mayo de 2003 rechazé la pretension de nulidad de unas
capitulaciones matrimoniales en las que los esposos pactaban las conse-
cuencias patrimoniales de una eventual separacion, revocando la decisién
del Tribunal de instancia y considerando “plenamente licito y moral” pac-
tar la no continuacién de la convivencia conyugal y el establecimiento de
acuerdos sobre cuestiones de orden econémico (40).

2. Limites de contenido derivados de los principios rectores del sis-
tema matrimonial vigente.

A pesar de la progresiva privatizacion de la relacion entre los conyu-
ges, el matrimonio sigue siendo una institucién juridica en evolucién, co-
rrespondiente a un concreto modelo de familia (de relacién de pareja),
tutelada y regulada por el Estado segin los valores sociales imperantes
en cada momento. Serin estos valores los que determinen el régimen juri-
dico del matrimonio y configuren el abanico de derechos y deberes basi-
cos que asumen los coényuges mediante su celebracion. De ahi que gran

(39} Garcia RuBlio: “Los pactos...”, cit., p. 1671, se hace eco en su trabajo de la polémi-
ca suscitada entre autores norteamericanos al hilo de la actual tendencia de algunos jueces de
aquel pais de “extralimitarse™ en su funcién jurisdiccional, entrando a juzgar de oficio ¢l con-
tenido de acuerdos matrimoniales estrictamente econémicos, claramente amparados por la auto-
nomia de la voluntad de los esposos, ¥ en los que no estaban en juego intereses relacicnados
con hijos, menores ni terceros que pudieran resultar perjudicados por la decisién (es inevitable
pensar qué sentirfan estos autores, al fin y al cabo del pais de Oliver WENDELL HOLMES y dei
realismo juridico, frente a ciertas actuaciones de nuestros jueces: lo que alli resulta llamativo
aquf es desgraciadamente habitual).

(40) De la internacionalizacién de esta prictica judicial son buena muestra dos recientes
sentencias del Tribunal Constitucional aleméan de 6 de febrero y 29 de marzo de 2001 en las
que, amén de respaldar la posibilidad de someter a control judicial de contenido los acuerdos
privados celebrados entre los conyuges para regular las consecuencias de una eventual crisis
matrimonial, sefialan como uno de los instrumentos técnicos adecuados para Ia realizacién de
este control de fondo la cldusula general de prohibicién de ir contra las buenas costumbres
prevista en el § 138 BGB (Wirksambkeitskontralle). En virtud de ésta, el negocio juridico inmo-
ral —esto es, aquel cuyo contenido parezca irreconciliable con los valores fundamentales del De-
recho ¥ de la moral, basados en la equidad y en la justicia- podra ser declarado radicalmente
nulo por el juez, sin posibilidad de eficacia parcial ni de interpretacidon. Més a fondo sobre csta
reciente doctrina del Bundesgerichishof, vid. NARDONE A.: “Autonomia privata e controllo del
giudice sulla disciplina convenzionale delle conseguenze del divorcio”, Familia. Rivista di dirit-
to della famiglia e delle successioni in Europa, 1, 2005, pp. 133-154.
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parte de los limites de eficacia que afectan a los pactos conyugales pro-
vengan de la proyeccién sobre los mismos de los principios —como el de
igualdad (arts. 14 y 32 CE) o del respeto a terceros— inspiradores de nues-
tro sistema matrimonial, y que marcan el contenido minimo de la rela-
cién de pareja que hoy dia s¢ considera irrenunciable.

2.1. Acuerdos contrarios al principio de igualdad entre los conyuges.

Muchos de los preceptos reguladores del sistema matrimonial vigente
en nuestro ordenamiento consagran como uno de sus pilares bésicos el
principio de igualdad de derechos entre los conyuges.

A partir de los postulados constitucionales contenidos en los articu-
los 14 (principio de igualdad) y 32 (derecho a contraer matrimonio “con
plena igualdad juridica™), preceptos singuilares del Cédigo Civil hacen apli-
cacién concreta de este principio de no discriminacién, negando eficacia
a aquellos pactos matrimoniales de los que se derive un perjuicio grave
para alguno de los esposos. Y ello porque, como sefiala acertadamente
EGEA FERNANDEZ, “lo mismo que sucede en otros 4mbitos del Derecho,
en los que la jurisprudencia, la doctrina y 1a legislacion sostienen desde
hace tiempo que la materializacién de la autonomia de la voluntad exige
la proteccidn de la parte débil de la relacién”, igual debe predicarse tam-
bién de los pactos vinculados al matrimonio (41).

De esta forma se proyecta ademds, en esta concreta faceta de las re-
laciones conyugales, el papel tradicionalmente atribuido al Estado de ga-
rante de los derechos fundamentales (libertad, igualdad) de los individuos,
también en su esfera privada de actuacién; maxime en una institucion
como la del matrimonio, durante décadas sustentada a priori en la des-
igualdad entre sus miembros (42).

Superada hoy dia esta concepcion del matrimonio, sigue vigente no
obstante la funcién reequilibradora del Derecho, en aquellos casos par-
ticulares en que la desigualdad (econémica, psicolégica) entre los esposos
justifiquen la tutela de la parte débil de la relacion. De esta forma, debe-
ré garantizarse el principio de igualdad del articulo 32 CE cuando, pese
a quedar amparado en la libertad normativa de los esposos, los efectos

{41) EGEA FERNANDEZ: “Pensién compensatoria...”, cit., p. 4562.

(42} “A través del mismo (del matrimonio) {...) se ejerce por parte del Estado un con-
trol sobre el comportamiento de las personas en un espacio de relaciones tradicionalmente
dominado por la desigualdad y el sometimiento: con ello se asegura que también a los espacios
privados construidos socialmente llegan los derechos fundamentales. De ahi que en las decla-
raciones constitucionales se haga especial mencién a la igualdad y a la libertad como paradig-
mas que deben presidir la regulacién de su contenido”. VALPUESTA FERNANDEZ: La encrucija-
da de la familia, cit,, p. 102.
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reales del pacto conyugal hagan pensar en situaciones de abuso de poder
0, en palabras de DELL'UTRI, de “déficit democratico” en la relacién (43).

A ello es a lo que sin duda hace referencia el articulo 90 CC cuando,
en la regulacién del convenio regulador de la separacién o el divorcio de
la pareja, exige la aprobacién judicial de los pactos celebrados por los es-
posos de cara a una futura crisis matrimonial, pudiendo el juez negar legi-
timamente esta homologacién, cuando éstos sean “gravemente perjudicia-
les para uno de los cényuges”.

Asi lo dice, entre otras, la SAT Barcelona de 2 de abril de 1987 cuan-
do afirma: “... si bien es verdad que las partes pueden establecer los pac-
tos, cldusulas y condiciones que estimen convenientes siempre que 1o sean
contrarias a la ley o a la moral; sin embargo, este principio de aplicacién
indudable a la materia de los contratos no ha de estimarse con la misma
amplitud en materia de matrimonio y filiacion, en los que la libertad y auto-
nomia de las partes se restringe con base en otros principlos superiores, y
eso lo demuestra, entre otros, el articulo 90 apartado ¢) CC, que permite
que el juez modifigue los acuerdos de los conyuges cuando lo estime gra-
vemente perjudicial para uno de ellos”.

Pese a su vaguedad (o precisamente por ella), el “grave perjuicio al cén-
yuge renunciante” se ha convertido en uno de los argumentos mas repe-
tidamente utilizados por los 6rganos judiciales para negar la validez de
pactos de renuncia a la pensién compensatoria; tendencia a la que quiza
ha contribuido la absoluta libertad de decisién del érgano jurisdiccional en
esta materia, dada la total ausencia de criterios legales que orienten al juez
a la hora de valorar el perjuicio ocasionado al conyuge renunciante (44).

Tomando como referente la escasisima jurisprudencia al efecto, se han

{43) La funcién del control judicial en estos casos la justifica el autor italiano como “su-
plemento” a la auténoma capacidad normativa de la comunidad familiar en situaciones de con-
tlicto; como forma de tutela de [a parte débil; en definitiva, como reaccion a fendmenos de abu-
so de poder o de déficit democritico en el niclec familiar. DELL'UTRI, M.: “Crisi della famiglia
¢ pluralismo”, Familia. Rivista di diritto delila famiglia e delle successioni in Europa, 4, maggio-
giugno 2004, pp. 993-1025. En esta misma linea, el Tribunal Constitucional alemén ha postula-
do en sentencias de 6 de febrero v 29 de marzo de 2001 la necesidad de un control judicial
sobre el contenido de los acuerdos matrimoniales, a fin de tutelar los derechos fundamentales
de ambos conyuges y evitar asi que para uno de ellos la autodeterminacion (Selbsbestiminung)
se transforme en imposicion (Fremdbestimmung). NARDONE: “Autonomia privata...”, cit., p. 138,

(#4) La ausencia de criterios claros que orienien al érgano jurisdiccional a la hora de va-
lorar el perjuicio realmente ocasionado al cényuge renunciante no es, sin embargo, mis que una
manifestacion concreta de una carencia mayor: la falta de regulacién material de los pactos pri-
vados entre esposos en nuestro ordenamiento juridico-positivo. Como sefiala GArcia Rusio:
“Los pactos...”, cit., p. 1657, s6lo es posible reconocer su reflejo legal, y de manera ciertamente
deficiente, en el articulo 15.1 del Cédigo de Familia de Catalufia o, de manera muy indirecta,
en la referencia a “cualesquiera otras disposiciones™ gue €l articulo 1.325 CC permite a los ¢én-
yuges incluir en capitulaciones matrimoniales.
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sefialado diferentes supuestos en los cuales el pacto de renuncia pudiera
ocasionar un perjuicio objetivo y grave para el conyuge renunciante, jus-
tificador de la ineficacia del acuerdo. Asi, por ejemplo, se ha defendido la
invalidez del pacto de renuncia por no respetar la minima reciprocidad
de derechos entre los esposos (vgr., porque sélo une de ellos renuncia a
una eventual pensién, mientras que se reconoce al otro cényuge el dere-
cho a reclamarla); o cuando la renuncia conlleve una violacién de los de-
rechos fundamentales del conyuge renunciante, como aquel en el que la re-
nuncia se hace efectiva a cambio de la imposicion del lugar de residencia
al conyuge renunciante (SAP Madrid de 6 de marzo de 1998) o de la pro-
hibicién de que vivan otras personas en el domicilio familiar; argumento
que es posible entrever en alguna resolucion, como la SAP Navarra de 21
de febrero de 1994 o la SAP Asturias de 17 de abril de 2000, esta iiltima
en la que el Tribunal deniega la validez de un acuerdo matrimonial simi-
lar a los descritos supra (en este caso se establecia mediante pacto la pro-
hibicién de que viviera en el domicilio familiar persona distinta de la es-
posa y los hijos, sin ¢l consentimiento del marido) invocando el derecho
a la libertad afectiva de la esposa, o de forma alin mds clara la SAP Al-
meria de 17 de febrero de 2003, que negé la validez del pacto por el que
los esposos establecian una serie de sanciones econdémicas aplicables en
caso de crisis matrimonial, y que se fijaban en proporcién al tiempo de
convivencia de la pareja, argumentando que: “La sentencia recurrida ha
considerado que la citada cldusula de la escritura de capitulaciones es nula
por ser contraria al orden ptblico matrimonial, considerdndola contraria
a las buenas costumbres, la moral y la ética social, pues supone penalizar
el cese de la convivencia conyugal, no considerando admisible que se pa-
gue por la convivencia matrimonial (ya que) de admitirse la validez de la
estipulacion se estardn autorizando clausulas penales que limitarfan el de-
recho de separacién matrimonial, reconocido implicitamente en el articu-
lo 32.2 de nuestra Constitucién, lo que no es admisible y supondria un re-
troceso en el régimen de derechos de los cényuges (...). La razén de ello
estaria en la falta de igualdad de los conyuges que ocasiona aquélla y que
seria contraria al articulo 32.1 de la Constitucion. Esta igualdad se perde-
ria desde el momenio en que la convivencia conyugal se condiciona, en
cuanto a su cese, por medio de una cliusula penal que con el transcurso
del tiempo puede hacer muy gravoso o de casi imposible cumplimiento el
abono de la indemnizacion™ (45).

(45) Critica abiertamente GARCIA RuUBIO: “Los pactos...”, cit. p, 1670, la postura del Tri-
bunal en esta resolucidn, pues mds que el (dudoso) derecho constitucional a separarse, lo que
estaria limitando la nulidad de este tipo de pactos es el derecho a contraer matrimonio de quie-
nes deseen hacerlo bajo este tipo de acuerdos prenupciales,
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El riesgo de arbitrariedad judicial en estos casos se acrecienta si se
piensa que la mayor parte de los pactos de renuncia a la pensién com-
pensatoria no son ceiebrados por los esposos, o futuros esposos, de mane-
ra aislada, sino como parte de una autorregulacién de sus intereses patri-
moniales més amplia, que generalmente se complementa con la eleccién
del régimen econémico de la futura pareja en capitulaciones matrimonia-
les (o en la liquidacién del mismo, en caso de que el pacto de renuncia
sea posterior a la celebracién). De esta forma, el contenido del pacto de
renuncia y, en consecuencia, el perjuicio que conlleve para el conyuge re-
nunciante no podréa ser valorado de manera aislada por el juez, sino en
conjuncion con estas otras medidas, de las que en muchos casos ni siguie-
ra tendré conocimiento en el pleito de separacién. Y ello es asi porque ge-
neralmente la renuncia a la pensién compensatoria serd un pacto de ca-
racter transaccional, en el que uno de los cényuges hace dejacién de este
derecho, a cambio de la propiedad de ciertos bienes, de la atribucién del
domicilio familiar o de otro tipo de pensién alimenticia, en este caso con-
vencional (46).

En este sentido, Ia sentencia AP Barcelona de 29 de julio de 2004
afirma: “La comprensible irritacién de la esposa al apercibirse de la tras-
cendencia del descubierto de sanciones de circulacién que le caen direc-
tamente y, la del demandado, por el alquiler del piso conyugal al afio jus-
to de su atribucién, ha desatado ahora reclamaciones de compensaciones
econdmicas que ahora se piden: ¢l demandante insistiendo en sus aporta-
ciones al haber familiar, y por tanto al pago de las hipotecas, asi como a
parte del mobiliario y la demandada saca también a relucir su aportacién
-via ampliacién de hipoteca~ para la adquisicién del Audi 4 que se adju-
dica el demandante. Todo esto no era desconocido cuando se firmé el con-
venio de separacion, de manera que no vemos motivo para dejar sin efecto
aquella reciproca renuncia a compensaciones pactada en el convenio regu-
lador. Estos convenios tienen, ent lo econdémico, un acusado cardcter trans-
accional y como tal puede dejarse sin efecto por intervencién de error,
dolo, violencia o falsedad (art. 1.817 Cdédigo Civil), pero en este caso no
estimamos —ni se alega- exista ninglin motivo para desconocer la validez
y eficacia de aquel convenio, por lo que no puede desconocerse lo pacta-

(46) De hecho, éste parece ser el argumento de fondo empleado en la SAP Zaragoza de
2 de noviembre de 1999 cuando, negando validez al acuerdo privado incluide en capitulacio-
nes matrimoniales por el que los esposos fijaban la cuantia de la pensién compensatoria, decla-
ra que: “dicho acuerdo puede llegar a tener eficacia entre las partes, pero ello no impide que
al amparo del articulo Y0 del Codigo Civil si el acuerdo es gravemente perjudicial para alguno
de los cényuges, pueda éste ser rectificado por el juez; en todo caso los acuerdos a qgue los con-
yuges hayan podido llegar es un dato mds, que no inico, a la hora de fijar la pensién compen-
satoria”.
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do. O dicho de otra forma, no procede estimar haya existido enriqueci-
miento injusto cuando las partes saldaron y resolvieron de la forma que
consideraron justa sus intereses econdmicos, con arreglo a todas las cir-
cunstancias reales que ellos conocen y, objetivamente, no hay motivo gra-
ve para dudar de ello. Obsérvese que no se pide su nulidad por vicio de
consentimiento ni por cualquier otra causa; simplemente se margina lo pac-
tado para iniciar de nuevo pretensiones «compensatorias» mediante otra
argumentacién. Esa argumentacién tendria sentido respecto de aspectos
no contenidos en el convenio (art. 1.815 del Codigo Civil) o que derivan
de circunstancias nuevas que justifiquen su modificacién como tal conve-
nio de separacion; no siendo asi, choca siempre con la eficacia de lo con-
venido como elemento de justificacién de cualquier subjetiva apreciacién
de enriquecimiento injustificado del otro™.

2.2. El posible perjuicio a terceros del pacto de renuncia.

Entre los preceptos reguladores de la autonomia de la voluntad de los
conyuges en sus relaciones patrimoniales, nuestro ordenamiento juridico
incluye una garantia adicional, que permite declarar la invalidez de aque-
llos acuerdos matrimoniales que perjudiquen a terceros, sean €stos hijos
del matrimonio, acreedores de uno de los conyuges o incluso otras terce-
ras personas ajenas a la pareja, que pudieran verse afectadas por los acuer-
dos privados entre los esposos, en este caso por el pacto de renuncia a la
pension compensatoria. A una aplicacion concreta de limite hace referen-
cia, entre otros, el articulo 90 CC (en relacién con la DA 6.* Ley 30/1981),
cuando establece la automética homologacién o aprobacién judicial de
aquellas medidas acordadas por los esposos en la fase inmediatamente
anterior a la crisis matrimonial, basicamente en el convenio reguilador de
la separacion o el divorcio, “salvo si los mismos son dafiosos para los hijos
o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges”.

Ahora bien, la aplicacién de este limite a los pactos prenupciales de
renuncia a la pensién compensatoria presenta ciertas dificultades de or-
den tedrico y prictico. En primer lugar, no existe precepto legal alguno
en nuestro ordenamiento juridico que imponga este control jurisdiccional
a los acuerdos celebrados en fase prematrimonial, esto es, cuando ¢l pacto
de renuncia se celebra antes de la celebracién del matrimonio y con mi-
ras a un eventual divorcio de la pareja. Pero es que, aun sin base legal
para ello, no resulta nada ficil determinar en la prictica quiénes pucdan
ser esos terceros afectados por el convenio de renuncia, ni qué tipo de
perjuicio es el que debe motivar la actuaciéon de control.

Quizd con un cierto apoyo en el Derecho positivo, se ha planteado la
posibilidad de que el pacto de renuncia sea declarado ineficaz por con-
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llevar un perjuicio a los hijos del matrimonio, lo que permitirfa al juez,
en analogia con los preceptos antes mencionados (cfr. art. 90 CC) reali-
zar un control de fondo del acuerdo. De esta forma, podria el juez decla-
rar su radical ineficacia, en aplicacién del deber general de los jueces de
velar por el favor filii, en cumplimiento de lo que la SAP Madrid de 6
de marzo de 1998 denomina “una funcion de especial responsabilidad del
juez, que no solamente a excitacion del Ministerio Publico, sino inclusive
de oficio, debe rechazar los convenios que incurran en lesividad para los
hijos, obligando a sus progenitores a que le sometan un nuevo texto supe-
rador de la cldusula censurada, estableciendo en iltimo término y de no lo-
grarse el adecuado consenso en dicho punto, las medidas més acordes con
la proteccién de la prole, en sustitucion de las propuestas por las partes”.

De hecho, ésta parece ser la argumentacién del Tribunal, entre otras,
en la SAP Murcia de 8 de marzo de 1995, denegatoria de la validez del
acuerdo celebrado entre los esposos, en virtud del cual la mujer renun-
ciaba a su derecho a pensién compensatoria a cambio del compromiso
del marido de no reclamar alimentos para los hijos menores, que queda-
ban a su cargo, entendiendo el juez que esta compensacién no estd ampa-
rada por la libertad capitular de los esposos, al afectar a derechos de ter-
ceros, en particular de los hijos del matrimonio.

Mis alla de resoluciones como las citadas, lo cierto es que no resulta
facil concebir supuestos en los cuales el pacto de renuncia haga derivar
perjuicios importantes y directos -no cabe duda que, indirectamente, se
verdn afectados por la misma, sobre todo en aquellos casos en los que €l
progenitor que se hace cargo de los hijos no cuenta con mas recursos que
los que le proporcionaria la pensidn compensatoria~ a los hijos de la pa-
reja; maxime cuando, como se ha indicado (47), éstos contaran en los su-
puestos de crisis matrimonial, en todo caso, con una pensién alimenticia
~fijada en el convenio regulador o en las medidas definitivas acordadas
judicialmente tras la separacién o el divorcio de los padres— que satisfa-
ga suficientemente sus necesidades basicas. Lo que, por otra parte, vuel-
ve a plantear la fundamental cuestion, no siempre clara en nuestra juris-
prudencia, de distinguir entre estos dos tipos de prestaciones, la pension
alimenticia y la pensién compensatoria, por la diferente funcién que de-
sempeiian en la crisis matrimonial (48). Pese a que la pension del articu-
lo 97 CC cumpla, indirectamente, una funcién alimenticia o de subsisten-

{(47) PasTOR VITA: “La renuncia..”, cit., p. 46.

{48) Un andlisis en profundidad sobre la naturaleza y la funcién de ambas prestacicnes
en la crisis matrimonial puede verse en MARTINEZ RODRIGUEZ, N.: “Separacién matrimonial,
obligacién de alimentos y pensién compensatoria”, La Ley, nimero 5417, 13 de noviembre de
2001, pp. 1-8.
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cia —de hecho, en ocasiones los jueces han llegado incluso a “confundir”
ambas prestaciones en una sola percepcién (SAP Cantabria de 7 de febre-
ro de 2005)-, no cabe duda de que su principal finalidad es la indemni-
zatoria o resarcitoria del dafio econémico que uno de los cényuges haya
podido sufrir a raiz del matrimonio, y que se manifiesta al momento de
surgir la crisis conyugal, “sin perjuicio de que su fundamento puede ba-
sarse también en el principio de solidaridad posconyugal, es decir, en el
equilibrio econémico fundado en la solidaridad familiar que surgié en-
tre los esposos al contraer matrimonio” (SAP Malaga de 31 de marzo de
2005).

En segundo lugar, la posibilidad de que el pacto de renuncia de la
pension compensatoria perjudique a terceros acreedores queda en la pric-
tica limitada al supuesto, un tanto de laboratorio, en que la renuncia sea
pactada por los conyuges una vez celebrado el matrimonio —dificilmente
antes de la celebracién de los esponsales, pues en los casos en que es
posible plantear esta hipdtesis se darian datos suficientes como para plan-
tear incluso en extremo la nulidad del matrimonio por haberse celebrado
en fraude de ley- y ante su eventual separacidn, con la intencién fraudu-
lenta de eludir los derechos de crédito de los acreedores de quien resul-
taria beneficiario de la pensidn compensatoria. S0lo entonces resultara
posible la rescisioén del pacto de renuncia segiin ¢l régimen de los articu-
los 1.290 y ss. CC, siempre condicionada ésta al cardcter subsidiario con
que la Ley concede esta accidn, que queda limitada a los casos en que los
acreedores no pudieran cobrarse de otra forma lo que se les debe, lo que
no siempre ocurrird en el caso de separacién o divorcio, pues una cosa es
que se den los presupuestos de desequilibrio econémico, etc., sefialados
por el articulo 97 CC para la fijacion de la pensién compensatoria, y otra
cosa es que el conyuge beneficiario carezca de ningin otro recurso eco-
noémico para subsistir.

Por iiltimo, plantea algdn autor (49) la posibilidad de que el pacto de
renuncia pueda ser declarado ineficaz en aquellas ocasiones en que la
pension compensatoria fuera el tinico recurso econémico con que contara
el cényuge beneficiario, de tal suerte que, al renunciar a ésta, su situacion
de indigencia —y presupuestos los demds requisitos exigidos legalmente
para el nacimiento de esta obligacién- hiciera nacer en éste el derecho a
reclamar alimentos a terceros, sean estos servicios piblicos de asistencia
social, sean particulares obligados a prestarle ayuda en virtud del régimen
legal de alimentos entre parientes regulado en los articulos 142 y ss. CC.

Esta ultima posibilidad hace surgir, sin embargo, alguna cuestion de
cierto interés en los casos en que el presupuesto para el nacimiento de la

(49) Garcia Rusio: “Los pactos™, cit., p. 1671.
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pensién compensatoria sea la separacion y no el divorcio de la pareja —que,
como afirma la SAP Tarragona de 9 de diciembre de 2002, “por la diso-
lucion del vinculo matrimonial dejan de ser conyuges, desapareciendo la
razon legal de los alimentos”—, y es que siendo éste (el conyuge del re-
nunciante) el principal obligado a prestar los alimentos segtin el orden de
llamamiento previsto en ¢l articulo 143 CC, por delante aun de descen-
dientes, ascendientes y hermanos del necesitado, pudiera ser que, aun ha-
biendo renunciado a la pensién compensatoria, ¢! conyuge beneficiario de
la misma pudiera reclamar al otro, ahora por distinto concepto, una pen-
sion alimenticia que e asegurara la asistencia para subsistir, y ésta ya de
cardcter irrenunciable (art. 151 CC), pues como afirma la RDGRN de 10
de noviembre de 1995 “puede ocurrir que proceda la pensién compensa-
toria aungue la situacion econdémica de ambos conyuges no requierq la pres-
tacion de alimentos y, a la inversa, que la improcedencia actual de la pen-
sion compensatoria no excluya en el futuro el posible pago del derecho de
alimentos™.

3. La naturaleza contractual del pacto de renuncia.

Resulta innegable que los pactos conyugales de renuncia a la pensién
compensatoria —a los que supra nos hemos referido ampliamente como
negocios juridicos a medias de Derecho patrimonial y de Derecho de fa-
milia~ deben quedar enmarcados en el fenémeno general que en las 1lti-
mas décadas es posible identificar en los ordenamientos europeos, y al que
Quabrj, graficamente, se refiere como “contractualizacién” del matrimo-
nio (50). Es por ello que desde hace algunas décadas se haya sostenido
la necesidad de someter los convenios privados celebrados entre los espo-
sos a la disciplina general reguladora de los contratos; sometimiento mati-
zado por el hecho, subrayado por EGEA FERNANDEZ (51), de que no nos
encontramos contratos comunes, “puesto que tanto por razon de los suje-
tos, de la finalidad, del contenido y del tiempo que suele transcurrir entre
la estipulacién y su exigencia, presenta unas caracteristicas propias”.

(50} QUADR]I, E.: “Autonomia dei coniugi e intervento giudiziale nella disciplina della cri-
si familiare”, Familia. Rivista di diritto della famiglia ¢ delle successioni in Europa, 1, gennaio-
febbraio 2005, p. 1. En el mismo sentido, SALVADOR CODERCH, P, sostiene la teoria contractua-
lista del matritnonio, con base en el derecho que asiste a cada conyuge a esperar del otro y del
ordenamiento furidico la garantia de que el cumplimiento voluntario o forzoso del acuerdo lo
dcie cn la misma situacién que si el contrato se huhiera cumplido de forma “natural”, de acuer-
do a sus propias previsiones. “Comentario al articulo 1 CF”, Comentaris al Codi de familia, a
la Liei d'unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d ajuda miitua, dir. por
EGEA FERNANDEZ, I, y FERRER 1 RiBA, J., Tecnos, Madrid, 2000, p. 56.

(51) EGEA FERNANDEZ: “Pensién compensatoria...”, cit., p. 4356.
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La autonomia negocial de los cényuges, como ya hemos sefialado, ha
experimentado en las dltimas décadas una progresiva expansién dentro
del dmbito de la familia que, desde la tradicional parcela de las relacio-
nes econdmicas entre los esposos, ha ido alcanzando nuevos horizontes
(por ejemplo, la cada vez mds libre imposicion de los apellidos).

Esta tendencia a reconocer un margen cada vez mayor a la autonomia
privada de los esposos contrasta, sin embargo, con aquella otra que, en aras
de la proteccién de la parte negocial mas débil, propugna una interven-
cién directa de los poderes publicos en €l drea de los contratos. Y es aqui
donde es posible cuestionarse cudl sea el papel que debe cumplir el juez
al controlar la validez de los acuerdos matrimoniales de renuncia a la pen-
sién compensatoria: si el de protector de la parte mas débil de la relacién,
en este caso el conyuge que, forzado quizé por la fortaleza psiquica de su
pareja, renuncia anticipadamente a cuanto pudiera corresponderle en una
futura crisis matrimonial o si tal vez el control judicial debiera ir més ail4,
proyectando valores de solidaridad y equidad en la relacién matrimonial,
aun cuando ello suponga privar de fuerza vinculante a los acuerdos vo-
luntariamente queridos por los esposos.

3.1. El control judicial sobre los elementos esenciales del acuerdo ma-
trimonial.

La libertad de pacto de los cOnyuges queda sometida al régimen gene-
ral de validez de los contratos previsto en el Cédigo Civil, debiendo reu-
nir el acuerdo conyugal, al igual que cualquier otro pacto, los requisitos
esenciales del articulo 1.261 CC; esto es, consentimiento, objeto y causa
del contrato. Asi lo reconoce, enire otras, la STS de 21 de diciembre de
1998 cuando afirma que “los convenios asi establecidos (entre los esposos)
tienen un cardcter contractualista por lo que en ellos han de concurrir los
requisitos que, con cardcter general, establece el Cédigo Civil para toda cla-
se de contratos en el articulo 1.2617.

Presupuesta la licitud del objeto del contrato (52) y la existencia y ve-
racidad de la causa del pacto de renuncia —en relacidn a la tesis que, timi-
damente, apunta a la teoria de la sobrevenida desaparicién de la causa
del pacto de renuncia, cuando las circunstancias existentes en el momen-
to de su celebracién han variado sustancialmente respecto al momento en

(52) Respecto a la licitud del objeto del contrato, conviene recordar aqui de nuevo la re-
gla general consagrada en el articulo 1.271 CC sobre la admisibilidad de cualesquiera pactos
sobre cosas o derechos futuros; y ello pese a que alguna resolucién, como la mencionada SAP
Asturias de 12 de diciembre de 2000, haya negado precisamente la virtualidad del pacto de
renuncia a la pensién compensatoria con el argumento de estar referida €sta a un derecho “adn
no nacido”.
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que el renunciante solicita judicialmente su pensién compensatoria, véase
infra apartado siguiente—, el limite principal a que queda sometido €ste
vendrd determinado por la necesidad de asegurar la libre prestacién del
consentimiento por parte del cényuge renunciante. Y elio porque, como
cualquier otro acuerdo privado entre particulares, los pactos (pre)conyu-
gales deben quedar sometidos a las normas generales que regulan la for-
macion del contrato en el Cddigo Civil y, muy especialmente, a aque-
llas tendentes a garantizar la integridad del consentimiento de quien los
celebra.

En esta linea, algunos de los ordenamientos juridicos que reconocen
validez y eficacia a los acuerdos matrimoniales han dedicado especial aten-
cién a garantizar la libre celebracion de estos pactos, con medidas desti-
nadas a evitar la existencia de vicios en el consentimiento de alguno de
los contratantes, sobre todo cuando la diferente situacién econdémica ini-
cial de los futuros esposos plantea el riesgo, cierto en no pocas ocasiones,
de que uno de ellos se haya prevalido de su situacién de superioridad —eco-
némica o incluso psicolégica— negociadora, forzando la prestacién del con-
sentimiento en el otro contrayente o fijando al menos unilateralmente el
contenido del pacto. Surgen asi limitaciones legales a la duracién tempo-
ral del acuerdo [que oscilan entre los treinta dias anteriores al matrimo-
nio en el caso del Derecho norteamericano al plazo maximo de vigencia
de un afio desde su celebracién en el BGB alemén (53)] o normas espe-
ciales sobre la carga de la prueba sobre la nulidad del acuerdo [de nuevo
en el Derecho americano e¢s quien reclama el cumplimiento del acuerdo
prenupcial quien deberé acreditar la ausencia de vicios invalidantes en el
mismo (54)]. Dada la ausencia de especialidades procesales en nuestro or-
denamiento, debera ser la parte que se considera perjudicada por el acuer-
do de renuncia, aquel que reclama por tanto el control judicial sobre el
mismo, quien debera probar al Tribunal el uso del dolo o la intimidaciéon
(cfr. art. 217 LEC).

De hecho, la ausencia de consentimiento libre y voluntario por quien
en su momento renuncidé a la pensién compensatoria ha sido alegada en
no pocas ocasiones ante los Tribunales, como argumento para solicitar la
ineficacia del acuerdo de renuncia; sea por error en el entendimiento del
pacto ~la SAP Madrid de 27 de noviembre de 2002 basd la pretension de
nulidad del acuerdo por el que la esposa renunciaba a la pensién en difi-

{53) En Derecho alemin, es el conyuge perjudicado por el acuerdo quien debera demos-
trar que la reglamentacidn contractual es fruto de un uso incorrecto por parte del otro ¢ényu-
ge de su posicidn de fuerza. Vid. NARDONE: “Autonomia privata...”, cit., p. 151.

(54) Vid. més extensamente referencias al Derecho comparado en Garcia Rusio: “Los
pactos...”, cit., p- 1658.
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cultades de ésta con ¢l idioma-, sea por dolo, violencia o incluso por fal-
ta de capacidad en la celebracién del mismo (la SAP Zaragoza de 21 de
abril de 2005 desestimo la pretensiéon de nulidad del acuerdo de renuncia
formulada por la esposa en base al padecimiento de un “estrés postrau-
matico” que impedia el correcto entendimiento de su contenido). Un caso
de enfermedad mental de la esposa, declarada judicialmente incapacitada
fechas después de la celebracién del pacto, sitvié al Tribunal para decre-
tar la ineficacia del acuerdo de renuncia a la pensién compensatoria in-
cluido en el convenio regulador de la separacién, pues “si la demandada
en el momento de firmarse el convenio regulador carecia de la capacidad
necesaria para conocer y querer la renuncia efectuada en dicho momen-
to a percibir pensién de cualquier género, debe declararse ineficaz” (SAP
Tarragona de 20 de abril de 2000).

El control de la libre prestacién del consentimiento al pacto de renun-
cia por parte del conyuge que dispone de su pension compensatoria, pese
a aparecer undnimemente aceptado por la doctrina —hasta el punto de
que algunos los consideran el #nico limite verdaderamente existente a los
pactos de renuncia de la pensién compensatoria (55)-, plantea no abstan-
te ciertos problemas procesales derivados del modo de proponer la pre-
tensién que, no obstante, los Tribunales han venido salvando en muchas
de las soluciones particulares a este tipo de controversias.

En efecto, aunque de la normativa procesal general sobre cuestiones
prejudiciales pudiera deducirse que la ineficacia del pacto de renuncia a
la pensién compensatoria deba ser formulada en un proceso —civil o in-
cluso penal- independiente, en el que el conyuge (generalmente renun-
ciante} invoque la existencia de un vicio que invalide su consentimiento,
solicitando en consecuencia la ineficacia de la renuncia a la pension, bajo
el régimen y con los plazos de nulidad establecidos en los articutos 1.300
y ss. del Cadigo Civil, en no pocas ocasiones la pretensién de invalidez es
presentada, como pretension adicional o acumulada, en el curso del pro-
- ceso principal de separacién o divorcio del matrimonio. Y es lo cierto que,
aun cuando en algin caso el Tribunal ha remitido a las partes al proceso
civil correspondiente (véanse SSAAPP Valencia de 26 de mayo de 2000,
Valladolid de 19 de febrero de 2000, Asturias de 12 de diciembre de 2000),
excluyendo la acumulacion de esta pretension al pleito principal, razones
de economia procesal empujan repetidamente al érgano sentenciador a
entrar a examinar la validez o no del acuerdo de renuncia, sobre todo
cuando la pretensién ha sido formulada expresamente por uno de los con-
yuges cuando el plazo de nulidad de cuatro afios alin no ha prescrito.

(55) PAsTOR VITA; “La renuncia...”, cit., p. 27.
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3.2. La aplicacién de la teoria del negocio juridico: alteracion de las
bases del acuerdo de renuncia y funcion reequilibradora del juez.

La aplicacién de la teoria general del negocio juridico (56) a los pac-
tos matrimoniales —en concreto, aquella enunciada por LARENZ que de-
fiende la desaparicién de la causa objetiva de! mismo por una modifi-
cacion sobrevenida de las circunstancias o por la frustracién del fin del
negocio, mediante el denominado principio rebus sic stantibus— ha supues-
to una importante ampliacion del poder de intervencidn del juez sobre la
esfera tradicionalmente reservada a la libertad negocial de los esposos.

Y es que, desde hace algunos afios, resoluciones de Tribunales menores
(entre ellas las SSAAPP Pamplona de 29 de octubre de 1987 y Barcelo-
na de 21 de diciembre de 1999) han utilizado el argumento de la aparicién
de alteraciones sustanciales en las bases objetivas del convenio suscrito en-
tre los conyuges para justificar asi su inaplicacién en el proceso matrimo-
nial donde se debatia afios después la pretension compensatoria (57).

Mis recientemente, ha seguido esta misma linea argumental la SAP
Granada de 14 de mayo de 2001 cuando afirma que: “Aun cuando este
pacto vincula a ambos conyuges, cuando la esposa presenta la demanda
de separacion solicita, no obstante, la pensién compensatoria, porque las
circunstancias son, a su juicio, ahora muy distintas de aquéllas que sirvie-
ron de base para pactar aquella clansula. (...) Es un hecho constatado que
la esposa, antes de casarse trabajaba, dejando su trabajo al momento de
casarse. Desde entonces, la esposa no ha realizado actividad profesional
alguna, siguiendo a su marido en los distintos destinos laborales. Esta cir-
cunstancia ya es suficiente por si sola para entender que las bases de la
suscripcién de aquel pacto han dejado de existir, pudiendo por tanto pe-
dir la pensién compensatoria si se dan las circunstancias previstas en el ar-
ticulo 97 CC. Se puede traer aqui a colacién la teoria de la base objetiva

(56) Usamos aqui acriticamente el concepto de negocio juridico, siendo conscientes en
todo momento de la crisis que vive como tal concepto o teoria. Sea como fuere, es en 4mbitos
como éste del Derecho de familia, respecto de acuerdos o pactos como los que nos ocupan,
donde el negocio juridico demuestra su wtilidad y puede justificar su supervivencia, tan discu-
tible para algunos (sobre esta cuestién, véase HORNERO MENDEZ, C.: “Negocio de fijacién juri-
dica: la supervivencia de la teoria del negocio juridico. Comentario a la STS 20 de diciembre
de 2002 [RJ 2002, 10752}, Revista de Derecho Patrimonial, Ao 2003-2, nimero 11, pp. 167-173).

(57) De hecho, el argumento de la alteracién sustancial de las circunstancias personales
¥ econdmicas de alguno de los conyuges ha venido siendo profusamente utilizado por la juris-
prudencia para, con apoyo ¢n cl articule 100 CC, acordar la modificacicn de medidas judicial-
mente acordadas tras la separacién o el divorcio de la pareja. Con un amplio desarrollo juris-
prudencial de los requisitos exigidos para la apreciacién de estos hechos nuevos, MONTERD
AROCA, I.: El convenio regulador en la separacién y en el divorcio, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2002, pp. 348-355.
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del negocio juridico, que puede tener lugar cuando la base o causa que se
tuvo en cuenta en el acuerdo negocial desaparece al no tener ya ningiin sen-
tido su mantenimiento” (en sentido contrario, la SAP Barcelona de 22 de
marzo de 2005).

En efecto, el cambio de circunstancias —personales, familiares o labo-
rales— operado en la vida de alguno de los cényuges entre el momento
en que se suscribid el pacto de renuncia y aquel en el que se pide su efec-
tiva aplicacion, puede ser de tal envergadura que justifique, a decisién del
organo judicial, la inefectividad del convenio de renuncia suscrito entre
los conyuges, por haber devenido éste “injusto” o “irracional” (58) o, qui-
zd mds correctamente, por la ausencia de causa en el mismo. Con este ar-
gumento los jueces han obviado la eficacia del acuerdo y han entrado a
valorar, como en cualquier otro proceso matrimonial de separacion o di-
vorcio, si se dan los presupuestos justificadores de la pensién compensa-
toria previstos en el articulo 97 CC, concediendo ésta, en caso afirmativo,
al cényuge renunciante.

Cierto es que las circunstancias que han justificado esta ineficacia —ta-
les como el largo lapso de tiempo entre la firma del pacto y su solicitud
de aplicacion; enfermedades imprevistas de alguno de los conyuges; naci-
miento o adopcidn de hijos; abandono posterior del trabajo o cambio de
residencia- y la presencia en ellas de los requisitos jurisprudencialmente
exigidos para proceder a la aplicacion de la doctrina del rebus sic stanti-
bus —basicamente, el de la imprevisibilidad en la aparicion sobrevenida de
las mismas, discutida por quienes afirman que las mismas no pueden ser
concebidas como hechos “nuevos”, que no pudieron ser tenidos en cuen-
ta al momento de la firma del acuerdo (59)-, exigen su anilisis detenido
€aso por caso y siempre en atencion a los intereses en juego. Asi, por
ejemplo, incluso quienes niegan la virtualidad de las nuevas circunstancias
para influir en la eficacia del pacto de renuncia, reconocen la posibilidad
de que el juez tome en consideracion estos datos a la hora de decidir otras
medidas en el proceso matrimonial de separacién o divorcio, tales como
la cuantia de la pensién alimenticia a los hijos, o la atribucién del uso y
disfrute de la vivienda familiar.

Mas alla de las dudas doctrinales que pueda suscitar la aplicacién de
la teoria del rebus sic stantibus a los pactos matrimoniales de renuncia a la

(58) Garcia Ruslo: “Los pactos...”, cit., p. 1672. En el mismo sentido, EGEA FERNANDEZ:
“Pensitn compensatoria...”, cit., p. 4566, afirma que la validez de la renuncia debe entenderse
referida a lo que se esperaba obtener de presente ¥, por lo tanto, no alcanza a las circunstan-
cias sobrevenidas después; es mds, se ha de interpretar restriciivamente y siempre en el senti-
do mads favorable al renunciante.

(39) Por todos, PasTor VITA: “La renuncia..”, cit., p. 54.



pensién compensatoria, la practica jurisprudencial de los dltimos afios de-
muestra que este expediente técnico esta sirviendo a los jueces civiles para
adoptar soluciones salomdnicas que, sin negar de forma radical la validez
de estos acuerdos —el acuerdo vincula a las partes en la medida en que
se mantengan inalterados los presupuestos bésicos sobre los que se pacté
la renuncia—, moderan sus efectos inter partes, con fundamento en un jus-
tificado reajuste del contenido del convenio en aras de una suerte de sofi-
daridad posconyugal (60).

III. Conclusiéon: el contrel judicial sobre los pactos de renuncia

El andlisis de los limites que deben observarse en la realizacién de los
pactos de renuncia previa a la pensién compensatoria resultaria incom-
pleto si no se tuviese en cuenta que este control es realizado, en ia mayo-
ria de las ocasiones, por el juez encargado de decidir sobre la separacion
y el divorcio, en forma de pretensidn adicional o sobrevenida al pleito prin-
cipal matrimonial. Adicidén que, amén de las complejas cuestiones que plan-
tea en materia de delimitacion del objeto del proceso (véase supra la prac-
tica judicial que insiste en ventilar la pretensién de ineficacia del pacto
de renuncia en el curso del proceso principal), podria suscitar la posible
contradiccion de los pactos de renuncia a la pensién compensatoria con
la norma general imperativa contenida en el articulo 751.1 de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil. Norma que prohibe la renuncia, ademés del
allanamiento y la transaccidn, en los procesos matrimoniales “salvo en aque-
tlas materias sobre las que las partes puedan disponer libremente” (apar-
tado 3), excepcidn entre la que debe entenderse incluida la pensiéon com-
pensatoria por desequilibrio (61). La admisibilidad de los acuerdos de

(60) En una aplicacién menos moderada de esta teoria, la sentencia del TC aleman de
11 de tebrero de 2004 ampara la tarea veequilibradora del juez, encargdndole la funcién de va-
lorar el posible cambio de circunstancias acaecido en la relacion familiar —relaciones de por sf
destinadas a durar largo tiempo vy que por su naturaleza estin ficilmente expuestas a cambios
sustanciales~ entre €l momento de la firma del acuerdo v aquel en que se discute judicialmen-
te su eficacia. Hecha esta valoracion, el juez podrd, no sélo no permitir al conyuge favorecido
por el convenio (en este caso de renuncia a la pensién compensatoria) hacer valer dicha cldu-
sula, sino llevar a cabo una auténtica reforma de la disciplina convencional a fin de reequili-
brar las posiciones negociales de las partes. NARDONE: “Autonomia privata..”, cit., p. 153.

(61) La excepcion contenida en el inciso final admite la renuncia, el allanamiento y la
transaccién en aquellas cuestiones sobre las que las partes puedan disponer libremente, que-
dando somctidas &stas a las normas generales sobre disponibilidad de las partes en el proceso
(arts. 19 y ss. LEC). Entre ellas habrd que incluir, por tanto, aquellas pretensiones autdnomas
(aunque sean accesorias) aducidas en pleitos matrimeniales que tengan contenido patrimonial,
ver., las referidas a la pensién compensatoria del articulo 97 CC, el derecho a la indemnizacién
del cényuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo (art. 98 CC), o las que ver-
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renuncia en estas materias deberd, no obstante, ser homologada por el juez,
que deberd validar ésta siempre que no sobrepase los limites previstos le-
galmente, respete el interés general y no conlleve grave perjuicio a terce-
ros (cfr. art. 19.1 LEC 2000).

Sea como fuere, lo cierto es que todo conduce a la decisién judicial;
plano éste que es todo menos secundario. Hay que pensar que la valida-
ctén judicial de estos pactos plantea una contraposicién, que se encuentra
en la misma esencia del proceso civil y que no es otra que la existente en-
tre la capacidad de control del juez y lo que las partes han dispuesto {62).

Y en esta pugna, los jueces siguen teniendo hoy por hoy la dltima pa-
labra. La realidad demuestra que, pese a la validez tedrica de este tipo de
pactos matrimoniales, su posterior eficacia procesal queda condicionada
por una elevada discrecionalidad judicial, que con frecuencia declara la
inaplicacién del pacto previo de renuncia a la pensidn compensatoria con
base en los més dispares argumentos juridicos —existencia de vicios en el
consentimiento, contravencién de los limites generales a la autonomia de

sen sobre la disolucién y liquidacién del régimen econdémico matrimonial. CORDOGN MORENO,
F.. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, volumen II, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 755,
CorTEs DOMINGUEZ, V.. La Ley de Enjuiciamiento Civil. Aplicacién prdctica, volumen 11, Tec-
nos, Madrid, 2004, p. 2931; PEREZ MARTIN, A. L: Caomentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
tomo IV, Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 3933.

(62) Este necesario control judicial es visto con bastante desconfianza. GARCIA RUBIO;
“Los pactos...”, cit., p. 1673, en su conclusidon no alude pricticamente a la cuestion o puede en-
tenderse que es muy vaga —en su opinién el control judicial ex post de este tipo de acuerdos
debe garantizar el respeto a los limites que no obstan su admisibilidad en nuestro sistema-,
frente a la rotundidad con la que se manifiesta PASTOR VITA: “La renuncia...”, cit., p. 55: “Otra
cosa es que el juez, en la préctica, revistiéndose de unas funciones que legalmente no le corres-
ponde, argumente con base en el articulo 91 del Cédigo Civil que tales acuerdos no tendrdn
fuerza vinculante y acuerde la concesién de la pensidn, lo que puede ser considerado como una
decision comprensible, pero atentatoria contra la necesaria seguridad juridica. Creemos, pues
que el juez, siendo como ¢s la materia de pensién de derecho dispositivo o voluntario deberd
respetar los acuerdos a que hayan llegado los interesados, limitdndose a controlar que los pac-
tos alcanzados no sean fruto de presiones, engafios ¢ coacciones, debiendo abstenerse de inmis-
cuirse en los acuerdos alcanzados por los cényuges de manera libre y meditada, dado que ¢llos
son los que mejor conocen sus necesidades y posibilidades”. Roca 1 TRias: Familia y cambio
social, cit., pp. 80 a 86, tiene una vision mds beatifica de la intervencién de los poderes publi-
cos en el Derecho de familia y de los 6rganos jurisdiccionales especificamente. Después de afir-
mar que “los poderes piblicos deben intervenir para controlar que la actividad de los miem-
bros de la familia no produzca una lesién en los derechos fundamentales de algunos de ellos”,
y de sefialar que el modelo utilizado actualmente consiste basicamente en “la intervencion del
juez en los procesos de Derecho de familia™, concluye del siguiente modo: “en un sistema basa-
do en la proteccién y consiguiente eficacia de los derechos fundamentales, Ja funcion del Dere-
cho de familia debe ser la de evitar que los conflictos que se producen en el interior del grupo
puedan llegar a lesionar los derechos fundamentales de alguno de sus miembros. Porque el per-
tenecer 4 una familia no implica ni la pérdida ni la disminucién de ningtin derecho. Esta es Ia
principal justificacion de las normas y también lo es de sus caracteristicas: la imperatividad y
la intervencién del juez como forma de control de la efectividad del sistema”.
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la voluntad, grave perjuicio para el cényuge renunciante, cambio de las
bases del negocio juridico.

La falta de una interpretacién jurisprudencial uniforme podria haber
sido corregida en la reciente reforma de las instituciones de crisis matri-
monial operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, delimitando claramen-
te el papel que juega la autonomia de la voluntad de los cényuges con
relacién a la pensién compensatoria, incluyendo la posibilidad de su re-
nuncia previa. No ha sido asi. Y lo que resta es la sensacion de que el le-
gislador hubiera querido tener las cosas mds claras, mas definitivamente
claras. Entretanto, deberia aspirarse al menos a que el Tribunal Supremo,
a través de un recurso de interés casacional, aclare esta cuestién de mane-
ra suficiente. Al fin y al cabo, como ha sefialado Gltimamente GALGANO
(63), estamos en la era de la iuridictio y no mas en la de la legislatio.

(63) GaLGANO, E: “«Stare decisi» e no nella giurisprudenza italiana™, Contratto e impre-
sa, 1, 2004, pp. 1-12. La conclusién de (GALGANO puede parecer exagerada, pero no tanto...:
“Montesquieu, Muratori, Verri sono oggi improponibili. In una societa in rapida trasformazio-
ne, come guella odierna, I'adeguamento del diritto ai mutamenti della realth non pud essere
rimesso sollo alla sede legislativa. Dalla societd si leva, anche sul giudice, una spinta inconteni-
bile, cui il giudice non pud sottrarsi, addncendo che una apposita legge non ¢’2 o che, se la
legge che ¢'2 & una legge ingiusta, non pud il giudice modificarla. [...] Non viviamo pid nell’era
della legislatio; viviamo, uso ora le parole di nostri filosofi, nell’era della iurisdictio (e al riguar-
do ricordo Guido Fassé e Incola Matteucci). L.a soluzione del problema non &, dunque, nel rap-
porto fra legislazione e giurisprudenza; &, invece, da ricercare all'interno di quest’ultima”.
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DE LOS ADMINISTRADORES
DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL,
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L0 262.5 TRLSA v 1055 LSRL. 1. Precepto sin ningiin tipo de paran-
gom historico. Anélisis de la anterior Ley de 1951 de Sociedades Anéni-
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turaleza y caracteristicas de la obligacién legal del articulo 262.5 TRL.SA
y 105.5 LSRL. 2. Obligaciones legales del administrador y su incum-
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LOS ARTICULOS 262.5 TRLSA Y 105.5 LSRL Y OTRAS SANCIONES PRIVADAS
IMPUESTAS EN LA NUEVA LEY. 1. EI concurso culpable. 2. La nueva
redaccién dada a los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL. 3. Las san-
ciones privadas impuestas por la nueva Ley Concursal. F) LA POSICION
DE LA JURISPRUDENCIA Y EL DERECHO COMPARADO. 1. Estudio de De-
recho comparado. 2. Analisis jurisprudencial. G) LA SANCION EN EL
DERECHO PRIVADO Y LA CONFIGURACION COMO TAL DE LA RESPONSABI-
LIDAD LEGAL DE LOS ADMINISTRADORES SOCIALES RECOGIDA EN LOS AR-
TicuLos 262.5 TRLSA Y 105.5 LSRL. Introduccién. 1. El concepto
de sancion entendido en sentido amplio o entendido en sentido restrin-
gido. Conceptualizacién de la sancién privada. 2. Presupuestos de apli-
cacion y principios rectores. a) Antijuridicidad. b) Culpabilidad. )
Principio de tipicidad y funcién preventivo-punitiva. d) Presuncién de
inocencia y otros principios rectores. 3. La responsabilidad legal de los
administradores sociales desde nuestra consideracion de la sancién priva-
da. 4. Naturaleza juridica de la medida impuesta en los articulos 262.5
TRLSA y 105.5 LSRL. CONCLUSIONES. ADDENDA. BIBLIOGRAFfA.

Introduccion

Los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL establecen la consecuencia
juridica que se impone a los adminisiradores de las sociedades de capital
por el incumplimiento de la obligacién legal de convocar la Junta general
o solicitar la disolucién judicial de la sociedad. Estdn obligados los ad-
ministradores a convocar la Junta general cuando aparecen determinadas
causas de disolucién de la sociedad, como son: la conclusion del objeto so-
cial, la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social o paralizacion de
los Organos sociales, la existencia de pérdidas que dejen reducido el pa-
trimonio social a una cantidad inferior a la mitad del capital social, la re-
duccién del capital social por debajo del minimo legal, o cualquier causa
recogida en los estatutos (art. 262.1 TRLSA en relacion con el art. 260.1,
3°,4° 5°y 7° TRLSA). De forma subsidiaria también esta obligado el
administrador a solicitar la disolucién judicial de la sociedad cuando en
Junta general no se consiga un acuerdo de eliminacién de la causa de di-
solucién existente o de disolucién de la sociedad.

Estas obligaciones deben ser cumplidas por el administrador en un pla-
zo de tiempo que sefiala la Ley de dos meses. Por el incumplimiento de
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las mismas, los administradores serdn “responsables solidarios de las obli-
gaciones sociales”.

Se han escrito multitud de articulos y monografias sobre esta respon-
sabilidad establecida por Ley a los administradores. La mayor parte de
esta bibliografia se centra en su naturaleza juridica, presupuestos de apli-
cacion o efectos.

No existe antecedente histdrico de esta medida en nuestra legislacién,
ni tampoco en el Derecho comparado, con la excepcién del Ordenamien-
to italiano, que tiene un precepto de alcance similar a este articulo 262.5
LSA o 105.5 LSRL.

La abundante discusion doctrinal sobre el tema y la variada aplicacion
en la praxis judicial nos hacen ver que no hay nada claro sobre esta nor-
mativa, pese a que hayamos observado una opinién mayoritaria en un de-
terminado sentido.

Son muchas las cuestiones que del analisis de estos preceptos pueden
surgir, pero nosotros nos centramos e¢n su naturaleza juridica. Hemos que-
rido ver si se trata de una sancién en el dmbito privado, y si ello es asi,
cudl es su forma de operar.

La nueva LSA de 1989 no sélo introdujo este precepto que comenta-
mos, sino que también modificé el régimen de la responsabilidad por da-
flos existente en la anterior Ley de 1951. Se pueden reclamar los dafios
ocasionados por los administradores sociales cuando estos dafios se deri-
ven de conductas negligentes, y no solo para supuestos de negligencia gra-
ve, malicia o abuso de facultades,

La finalidad de la norma es evitar la disolucién de hecho de socieda-
des, cosa que era habitual en la préctica y, por tanto, proteger el trifico
mercantil. Protege los intereses de los acreedores sociales y, ademds, fun-
ciona como medida preconcursal, para evitar que la sociedad llegue a una
situacién de insolvencia y ante problemas de pérdidas patrimoniales, por
ejemplo, se tomen las medidas necesarias para que tal situacién se solu-
cione.

Desempeina una funcién preventiva del comportamiento del adminis-
trador. El miedo a la aplicacion de estas consecuencias juridicas hara que
el administrador cumpla con sus obligaciones, pero también se empieza a
afirmar una funcién de castigo en la misma. Se interpreta que esta respon-
sabilidad solidaria es por cualquier deuda social, ya sea anterior o poste-
rior a que nazca esta obligacion para el administrador, y que se trata de
una responsabilidad no subsidiaria, esto es, la deuda va a poder ser exi-
gida al administrador con independencia de que la sociedad tenga patri-
monio suficiente.

Es esta interpretacién de la norma la que, a nuestro entender, lleva a
afirmar a la doctrina que su verdadera naturaleza juridica es la de autén-
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tica sancién civil o pena civil, aunque no se llega a dar una opinién sobre
lo que los distintos autores entienden por “sancién”.

Los argumentos utilizados para afirmar que esta medida tiene una de-
terminada naturaleza juridica y no otra son bastantes confusos y, en algu-
nas ocasiones, contradictorios.

Se plantea otra discusion sobre la posible conjuncién de esta medida
con la responsabilidad por daios del administrador social que recogen los
articulos 133-135 TRLSA. En este sentido, algtin autor afirma que la apli-
cacién de una medida sustituye a la otra, ya que la responsabilidad legal
comentada tiene un cierto cardcter indemnizatorio de los dafios que ha-
yan podido aparecer, a semejanza de la cldusula penal. La mayoria opina
que, al tratarse de medidas diferentes, que atienden a diferente finalidad
y funcidn, puede darse perfectamente una aplicacién cumulativa.

Hemos querido hacer un andlisis de los elementos que la integran. Para
ello hemos estudiado la figura del administrador, como érgano personal
y como 6rgano colegiado, el porqué recae sobre €l esta medida en con-
traposicion a otros sujetos u 6érganos de la sociedad a los que igualmente
se les puede hacer responsables de la no disolucion judicial de la sociedad
en forma oportuna. A continuacién analizamos la obligacién de convoca-
toria de la Junta general u obligacién de solicitar la disolucién judicial de
la sociedad, otras diferentes obligaciones legales impuestas por esta nor-
mativa mercantil de sociedades de capital y las consecuencias diversas que
se aplican a la contravencién de estos preceptos. Observamos que €s ne-
cesario la existencia de una deuda social para poder accionar en reclama-
cién de responsabilidad por la via del articulo 262 TRLSA y 105 LSRL.
Estudiamos el dafio como elemento necesario en materia de responsabi-
lidad resarcitoria; hemos querido ver si puede darse la existencia de un
daiio, si bien indirecto o implicito, en los supuestos de reclamacion de res-
ponsabilidad al administrador por la via del articulo 262.5 TRLSA y 105.5
LSRL.

Como ultimo elemento de nuestro andlisis hemos estudiado la conse-
cuencia en particular de responsabilidad del administrador por las deudas
sociales. Hemos querido comprobar si estamos ante un supuesto de san-
¢idn privada, como afirma la mayorfa de la doctrina. Para elio hemos crei-
do necesario elaborar un concepto de sancién privada y ver si esta res-
ponsabilidad puede encuadrarse en €l. Afirmar que esta medida tiene una
u otra naturaleza juridica es importante porque, desde su determinacion,
podremos interpretar la forma de operar o el funcionamiento de esta res-
ponsabilidad legal de los administradores sociales.
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A) La responsabilidad ex articulo 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL

1. Precepto sin ningdn tipo de parangén histdrico. Anélisis de la an-
terior Ley de 1951 de Sociedades Andnimas.

No se observa en la anterior Ley de 1951 un precepto semejante al
actual articulo 262.5 TRLSA. El articulo 152 de la antigua Ley de 1951
disponia que: “Cuando concurran algunas de las causas previstas en los
ntimeros dos, tres y seis del articulo ciento cincuenta, la disolucion de la
sociedad requerird acuerdo de la Junta general adoptado por las mayorias
ordinarias. Con este fin, cualquier accionista podra requerir a los adminis-
tradores para que convoquen la Junta, si a su juicio existen causas legiti-
mas para la disolucion. El acuerdo social podrd impugnarse mediante el
procedimiento establecido en los articulos sesenta y siete y siguientes”. Eran
distintas las causas de disolucién y diferentes los modos de presidn para
que la disolucién se lleve a efecto. Se requeria acuerdo de la Junta vy,
como forma de presion, cualquier accionista podria requerir a los admi-
nistradores para que convocaran la misma.

Respecto a la responsabilidad resarcitoria, sélo existia un precepto re-
lativo a la responsabilidad de los administradores, el antiguo articulo 79,
donde se afirmaba lo siguiente: “Los administradores desempeiiardn su car-
go con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal,
y responderdn frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores del dafio causado por malicia, abuso de facultades o negligencia
grave. En cualquier caso estardn exentos de responsabilidad los adminis-
tradores que hayan salvado su voto en los acuerdos que hubieran causado
el dafio”.

Este precepto recogia la responsabilidad indemnizatoria de los admi-
nistradores por los dafios que causaran en su gestion. Se trataba de una
responsabilidad por dafios, semejante a ta disposicidn actual recogida en
los articulos 133-135 TRLSA (1). No existia ningiin tipo de responsabili-
dad por el incumplimiento de las obligaciones legales, sino que la respon-
sabilidad provenia de la causacién de un dafio a la sociedad, a los accio-
nistas o a terceros implicados.

En el mismo sentido que cuatquier responsabilidad resarcitoria eran
necesarios la accién u omision, el dafio y la relaciéon de causalidad entre
ambos elementos, pero, anteriormente, se hacia derivar la indemnizacion
por dafios de conductas graves o especialmente dolosas (2), y, en ocasio-

(1)  Aronso UREBA, A.: “Presupuesto de la responsabilidad social de los administradores
de una sociedad andnima”, en Revista de Derecho Mercantil, 1990, pp. 644 y ss.

(2) Gay DE MoNTELLA, R.: Tratado de Sociedades Andnimas, Estudio y Comentarios a
la Ley de 17 de julio de 1951, Jurisprudencia del Tribunal Supremo y Resoluciones de la Direc-
cién General de Registros, tercera edicién, Barcelona, 1962, pp. 363 y ss.

49



nes, habia problemas para demostrar la relacién de causalidad entre la ac-
cion y el daiho ocasionado (3).

En la actual Ley de Sociedades se hace responder a los administradores
por los dafios causados, incluso en supuestos de negligencia leve (art. 133
TRLSA). Ademds, se establece un nuevo precepto (art. 262.5 TRLSA) en
virtud del cual responden los administradores de las deudas sociales cuan-
do incumplan la obligacién establecida en el mismo.

La norma nace para evitar 0 prevenir la situaciéon de insolvencia de
la sociedad (4). Indudablemente, también se consigue proteger al acree-
dor social; Ias posibilidades de satisfaccién de la deuda serdn mayores, ya
que la situacién econdmica de la empresa serd la adecuada para conti-
nuar su funcionamiento o en caso contrario se disolvera.

A pesar de todo lo expuesto, esta medida se viene utilizando inade-
cuadamente. Se reclama responsabilidad por deudas a los administrado-
res conjuntamente con la sociedad para asegurar el cobro de la deuda, o
independientemente al administrador o administradores cuando la socie-
dad no tiene patrimonio suficiente (5). De esta manera, se hace a los ad-
ministradores fiadores o garantes de las deudas y lo que realmente pre-
tende la norma es la proteccion de los acreedores y del trifico mercantil
en general, mediante el mantenimiento preventivo de unas buenas condi-
ciones sociales y una transparencia en el desempeiio de las operaciones
mercantiles (6).

(3) SAcCRISTAN BERGIA, E: “La naturaleza de la responsabilidad de los administradores
por no promocién de la disolucién” (SAP de Zaragoza de 8 de julio de 1995), en RDS, mime-
ro 6, 1996, p. 271; LOPEzZ SANTANA, N.: “Comentario a la STS de 30 de marzo de 2000”, en
CCIC, nimero 54, p. 10925; CALBACHC LOSADA, E: El ejercicio de las acciones de responsabi-
lidad conira los administradores de la sociedad andnima, Valencia, 1999, p. 384.

{4} Respecto a esta finalidad de la Ley, BELTRAN SANCHEZ, E.: La disolucidn de la socie-
dad andnima, Madrid, 1997, pp. 147 y 148; Diaz ECHEGARAY, I. L.: La responsabilidad civil de
los administradores de la sociedad andnima, Madrid, 1995, p. 516; Roso FERNANDEZ-RIiO, A.:
“Los deberes legales de los administradores en orden a la disolucién de la sociedad de capital
como consecuencia de pérdidas”, en Derecho de Sociedades en Libro-Homenaje a F. Sdnchez
Calero, volumen 11, Madrid, 2002, pp. 1447 y ss.

(5) SSTS 398/2002, de 25 de abril, 766/2002, de 18 de julio, 981/2002, de 24 de octubre,
1093/2002, de 14 de noviembre, entre otras muchas.

(6) Roio FERNANDEZ-RIO, A.; ob. cit,, p. 1442, “En la prdctica, los casos mds frecuentes
de exigencia de responsabilidad a los administradores de las «sociedades de capital» son aque-
llos de falta de diligencia oportuna concurriendo «pérdidas graves» de capital social. Aunque la
responsabilidad legal de los administradores también entra en juego en otros cgsos de faita de
promocién de la disolucion de la sociedad”; CALBACHO LOSADA, F: ob. cit., p. 398, “(..) aunque
la insolvencia de la sociedad, y en consecuencia la imposibilidad del acreedor de recuperar su
crédito, no es un presupuesto juridico de la responsabitidad del articulo 262.5, es habitual gue el
ejercicio de esta accidn se plantee en estos casos”.

50



2. Opinidén doctrinal sobre esta medida.

Son muchos los articulos y monografias escritos sobre la responsabi-
lidad de los administradores de las sociedades de capital, tanto sobre la
responsabilidad por dafios como sobre la responsabilidad que resulta de
la aplicacién de estos nuevos preceptos instaurados con el nuevo TRLSA
y la nueva LSRL.

Casi todos los autores coinciden en afirmar que estamos en un su-
puesto de “sancién”, establecida por el ordenamiento cuando se incum-
plen las obligaciones legales de convocatoria de la Junta o de disolucion
judicial.

También es afirmada la severidad del precepto y su desvinculacién to-
tal con cualquier supuesto de responsabilidad por dafios (7). Se trata de
una responsabilidad diferente a la responsabilidad resarcitoria, que no ne-
cesita de la existencia de un dafio y que estd dirigida al castigo de con-
ductas (8).

Se ha hablado de un supuesto de responsabilidad objetiva; sin embar-
go, esta mencion nos parece totalmente inapropiada (9). Un supuesto de
responsabilidad objetiva serfa en la medida en que la responsabilidad pue-
da surgir con independencia de que la actuacién de la parte haya sido cul-
pable o negligente y el supuesto que recoge el articulo 262.5 TRLSA es
un supuesto tipicamente culpable o negligente (10).

(7) BELTRAN SANCHEZ, E.: “Pérdidas y responsabilidad de los administradores” (comen-
tario a las sentencias de la AP de Zaragoza de 23 de noviembre de 1991 y de la AP de Oviedo
de 1 de diciembre de 1992), en Revista de Derecho Mercantil, 1992, habla de medida desmesu-
rada; DE E1ZAGUIRRE: Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas, dirigidos por Fernando
Sanchez Calero, tomo VII1, Disolucidn y liquidacién. Obligaciones, comentario del articulo 262,
Madrid, 1993, afirma que la norma tiene una severidad inaudita y extremada; VICENT CHULIA:
“Variaciones mercantiles sobre responsabilidad civil de los administradores y auditores en vis-
peras de la unificacién concursal”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-
Picazo, tomo IV, Civitas, Madrid, 2003, habla de norma que puede ser injusta y extremada, in-
necesaria e inadecuada, que debe ser modificada o suprimida; Roj0 FERNADEZ-RIO, A.: ob. cit.,
afirma que impone duras consecuencias.

(8) Entre otros, GIMENO BayON CoBos, R.: Derecho de Sociedades T, Madrid, 1998, p. 40,
Peras Movano, M. I: “De nuevo sobre Ia responsabilidad de los administradores por no diso-
lucién de la sociedad. STS de 22 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9749)", en RDS, nimero 15,
2000-2, pp. 250, 251, 252 y 253.

(9 Roio FERNANDEZ-Rio, A ob. cit., pp. 1437 y ss.: “No estamos en presencia de ung
responsabilidad objetiva (o cuasiobjetiva), sino de una responsabilidad que se impone por ley g
los administradores por el incumplimiento de estos deberes especificos. Se trata ademds de ung
responsabilidad personal”.

{10) Entendemos que la omisién o el incumplimiento de esta obligacién legal puede ser
por si mismo una actuacién negligente del administrador. En el mismo sentido, CALBACHO Lo-
sapa, F: ab. cit., p. 400; MARIN DE LA BARCENA GARCIAMARTIN, F.: “Responsabilidad civil de
los administradores de sociedad andénima por incumplimiento de sus deberes en caso de pérdi-
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Se sanciona a los administradores con hacerlos responsables de las deu-
das sociales, tanto anteriores como posteriores a la causa de disolucién
(11). Se trata de una responsabilidad que surge de una infraccidon norma-
tiva. Estamos ante una responsabilidad que deriva de la Ley para un su-
puesto determinado: el incumplimiento de una norma imperativa; el ele-
mento determinante de su aplicacién e¢s, entonces, esta infraccién legal,

Cuando la Ley menciona el hecho de “hacerlos responsables™ se refiere
a que los considera obligados al pago de la deuda social (12), de manera
solidaria, entendiendo, de esta manera, la responsabilidad que genera como
consecuencia impuesta a la parte infractora con una repercusién patrimo-
nial de contenido negativo.

Se afirma por la doctrina que se impone por €l hecho objetivo del in-
cumplimiento de las obligaciones legales sefialadas (13); sin embargo, cree-
mos que aunque la imputabilidad de la conducta se deba a este hecho,
deben ser valorados aspectos subjetivos de la conducta en la persona de
su autor, como la posible aplicacién de causas de exoneracién de respon-
sabilidad.

Es una especie de responsabilidad sui generis, no subsidiana al impa-
go o imposibilidad de la sociedad de hacer frente a la deuda (14). Los

das. Comentario a la SAP Madrid (seccién 11) de 28 de enero de 20007, en RDS, namero 19,
2002-2, p. 186: “La imputacion subjetiva a titulo de culpa es el factor general de imputacidn de
las consecuencias derivadas del incumplimiento por los administradores de sus obligaciones en
el desempeno del cargo, anto de la obligacion de indemnizar el daiio causado (el patrimonio
social —art. 134 LSA- o al patrimonio individual de socios o terceros —art. 135 LSA-) como de
la responsabilidad por deudas {art. 262.5 LSA), sin que, en ningiin caso, se puedan aplicar aqui
sistemas de imputacion objetiva de la responsabilidad (contractual o extracontractual) basados
en la idea de riesgo”, ALCOVER GaRraU, G.: “La responsabilidad de los administradores de la
sociedad anénima por las deudas sociales ex articulo 262.5 y los procedimientos concursales”,
en RDS, nimero 8, 1997, p. 267; “La inactividad, ademds, debe ser negligente, va que es excesi-
vo defender que se ¢std en presencia de una responsabilidad objetiva”; PRENDES CARRIL, E: La
sociedad de responsabilidad limitada, Navarra, 2002, p. 708: “Considero que no estamos ante
una responsabilidad objetiva propiamente dicha, sino objetivada, pues, sin perder la referencia
de la culpa, ésta se halla embebida en el propio incumpiimiento”.

(11) Avrcaver Garau, G.: ob. ct., p. 266.

(12) Quuano GonNzALEZ, I “Responsabilidad de los administradores por no disolucion
de la sociedad [art. 262.5, TRLSA (RCL 1989, 2737) (sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos de 24 de julio de 1995]”, en RDS, niimero 5, 1995, p. 274: “Me parece claro que estamos
ante una responsabilidad-sancién y no ante una responsabilidad-indemnizacion. La sancién con-
sisie precisamente en la imputacién a los administradores de las obligaciones de la sociedad, que-
dando introducidos en la relacion de ésta con los acreedores™.

(13) CaLBacCHO LosaDa, F: ob. cit., p. 400; PENAS MovaNo, M. I: “De nuevo sobre la res-
ponsabilidad de los administradores por no disolucion de la sociedad. STS de 22 de diciembre
de 1999”, en RDS, nimero 15, 2000-2, pp. 253; LOPEZ SANTANA, N.: ob. cit., p. 10931; QuuaNo
GONZALEZ, J.: ob. cit., p. 281,

(14) RopricuEz Ruiz DE ViLLa, D., y HUERTA VIESCA, M. L: La responsabilidad de los
administradores en las sociedades de capital, Pamplona, 1998, p. 266.
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acreedores podrén dirigirse indistintamente contra la sociedad o contra
los administradores. La solidaridad se establece entre los administradores
entre si, en el caso de dérgano colegiado, como entre los administradores y
la sociedad (15).

La accién para reclamar esta responsabilidad prescribe a los cuatro
aflos, seglin opinan la mayoria de los autores, resultado de la aplicacién
del articulo 949 CCom (16).

3. Similitud, diferencias y conjuncién con la accién de responsabili-
dad por dafios.

Pese a ser clara la opinién de la doctrina de considerar el supuesto de
los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL como una responsabilidad dife-
rente a la responsabilidad por dafios, se discute mucho la cuestién de apli-
cacién cumulativa o sustitutiva de esta responsabilidad legal con la res-
ponsabilidad resarcitoria de los articulos 133-135 TRLSA.

Algin autor ha manifestado que esta responsabilidad legal serfa algo
similar a una cldusula penal o pena convencional, y en este sentido seria
siempre sustitutiva de la indemnizacién por dafios, a no ser que expresa-
mente se haya dispuesto otra cosa (art. 1.153 CC) (17).

Hay que tener presente que los requisitos para la aplicacion de estos
preceptos son diversos: el articulo 262.5 TRLSA sélo puede ser acciona-
do por el acreedor social, para el pago de las deudas sociales, y por el in-
cumplimiento de una norma imperativa con un mandato positivo de con-
vocar la Junta general para acordar la disolucién o solicitar la disolucién
judicial si el acuerdo de la Junta es contrario a la misma. El dafio es un
elemento que suele aparecer para accionar por esta via, y este dafio al
acreedor social puede consistir en la imposibilidad de cobro de la deuda
por la sociedad (18); los articulos 133-135 TRLSA pueden ser utilizados
no sélo por los acreedores sociales, sino por la sociedad, accionistas o
cualquier tercero que haya sufrido un dafio por cualquier actuacién de

(15) AviLa DE LA TORRE, A.: “La responsabilidad de los administradores por no prome-
cién de la disolucién de la sociedad andnima: notas sobre el debate jurisprudencial”, en RGD,
nimero 636, septiembre 1997, p. 10389; BELTRAN SANCHEZ, E.: “La responsabilidad por las deu-
das sociales de administradores de sociedades andnimas y limitadas incursos en causas de diso-
lucién™, en Aranzadi Civil, nlimero 15, diciembre de 1997, p. 63.

(16) RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D, y HUERTA VIEscA, M.” . ob. cit., p. 124,

(17) Loprz SantaNa, N ob. cit., pp. 10932 v 10933; PEREz CARRILLO, E.: La administra-
cién de la sociedad andénima, obligaciones, responsabilidad y aseguramiento, Madrid, 1999, p. 159,
habla también de esta responsabilidad como un supueste de pena convencional civil, pero afir-
ma que nunca seria sustitutiva de la indemnizacién de dafios, sino cumulativa.

(18) Vid. apartado D), E! dafio en la responsabilidad legal.
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los administradores contraria a la ley, a los estatutos o la realizada sin la
diligencia debida.

Los problemas de conjuncién de ambos preceptos podrian plantearse
cuando la sociedad no puede hacer frente al pago de la deuda social y
reclama responsabilidad el acreedor social. EI administrador de la socie-
dad no cumplié con el mandato legal establecido en el precepto comen-
tado y, como consecuencia de ello, la sociedad no puede hacer frente al
pago de la deuda social. El acreedor podria fundamentar su demanda
en el articulo 262.5 TRLSA, puesto que se ha dado el efectivo incumpli-
miento de la norma imperativa, o en los articulos 133-135 TRLSA, por-
que existe un dafio que debe ser resarcido.

Si resulta que no se ha incumplido la obligacién de convocar o solici-
tar disolucion, o resulta que quien plantea la demanda no es el acreedor
social, sino cualquier otro, podrian ser alegados una u otra de las medi-
das, pero no ambas acumuladamente.

Estimamos que en los supuestos de conjuncién de ambas medidas debe
darse una aplicacién sustitutiva de las mismas, siempre que el montante
indemnizatorio exigido coincida con la cantidad exacta de deuda que se
reclama en virtud del articulo 262.5 TRLSA, y no en otros casos (19). Por
la via del articulo 262.5 TRI.SA reclama el acreedor el importe de un cré-
dito social, y alega también los articulos 133-135 TRLSA para que sea
estimada su demanda; la imposibilidad de conseguir la satisfaccién de la
deuda por la sociedad, debido, por ejemplo, a una insolvencia de ésta,
puede ser configurada como dafio econdmico al acreedor social, derivado
de una actuacién negligente del administrador, aunque puedan producir-
se otros diferentes darios.

El juez va a fallar en el sentido de que sea pagada la deuda al acree-
dor social, pero serd debida una unica cantidad. En la medida que sea
estimada la pretensién sancionadora ¢ indemnizatoria queda excluida la
posibilidad de posterior reclamacién por este concepto. En este sentido
decimos que operan de manera sustitutiva.

Pese a esta consideracién, pensamos que los problemas de conjuncién
que aparecen en la practica judicial entre la responsabilidad que hemos
llamado “legal” y la responsabilidad por dafios son sélo aparentes, en el
siguiente sentido: se demanda para conseguir una tnica y misma preten-
sion, esto es, la obtencién de un montante econdmico correspondiente a
una deuda debida. La dnica diferencia es que esta cantidad de dinero re-
clamada puede tener su fundamento en la aplicacién de una sancién pri-

(19) Entre otros autores, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, 1. A.: La responsabilidad de los ad-
ministradores de las sociedades de capital, Madrid, 1999, p. 70, ademds de afirmar su naturale-
za juridica de sanci6n estima gue procede una aplicacién cumulativa,
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vada, o puede tener su fundamento en la aplicacién de medidas de res-
ponsabilidad por daiios. Se acercan ambos extremos hasta un punto que
llegan a confundirse. Lo que estd claro es que, si se paga la deuda en vir-
tud del articulo 262.5 TRLSA, no podri ser reclamada de nuevo por los
articulos 133-135 TRLSA, a no ser que se den otro tipo de daitos dife-
rentes a los que ocasiona el propio impago de deuda, como serian los
posibles dafios derivados del incumplimiento. En este caso, no es que el
articulo 265.2 y 133-135 funcionen de manera cumulativa, sino que no se
da esta conjuncién de ambas medidas.

De igual manera, no se da conjuncién de ambas medidas cuando son
terceros distintos al acreedor los que accionan en reclamacién de dafios a
la sociedad por la conducta negligente de su administrador, donde los ar-
ticulos 133-135 funcionan con total independencia del precepto comentado.

B) El elemento objetivo. El incumplimiento de la obligacién legal

1. Naturaleza y caracteristicas de la obligacién legal del articulo 262.5
TRLSA y 105.5 LSRL.

Los administradores estaran obligados a convocar la Junta general cuan-
do concurran determinadas causas de disolucién de la sociedad. As{, esta-
ran obligados a convocar Junta general cuando fa sociedad concluya su ob-
jeto o por imposibilidad manifiesta de realizar el fin social, o paralizacién
de los 6rganos sociales, de modo que resulte imposible su funcionamien-
to; también estardn obligados a convocar la Junta general por consecuen-
cia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior
a la mitad del capital social, a no ser que éste se reduzca o aumente en
la medida suficiente, por reduccién del capital social por debajo del mini-
mo legal, o por cualquier otra causa establecida en los estatutos {art. 262.1
TRLSA en relacién con el articulo 260.1, 3.2, 4.°, 5.2 y 7.° TRLSA).

Dentro de las funciones que tiene encomendadas el administrador
como Organo de gestidn y administracion, estaran naturalmente las de
conocer la situacién econdémica de la sociedad o cualquier eventualidad
que surja en su funcionamiento.

Cuando se dan estas causas de disolucién de las que hemos hablado,
surge por imperio de la Ley una obligacion para el administrador: convocar
la Junta general en un plazo de dos meses desde la existencia de algunas
de estas causas, conocimiento que debe ser obligatorio ¢ inmediato por par-
te del administrador, va que va anejo a las obligaciones de su propio cargo.

No olvidemos que se recoge en la Ley la obligacion del administra-
dor de convocar Junta general, pero sélo se entiende que estd obligado
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cuando lo soliciten los socios que representen al menos el cinco por cien-
to del capital social, en los demads casos es una facultad del administrador
y en ninguna medida una obligacion (arts. 100 TRLSA y 45 LSRL).

Esta Junta general debe ser convocada con una finalidad en concreto:
acordar la disolucién de la sociedad, segin el tenor literal del articulo 262.5:
“Los administradores deberin convocar la Junta general en el plazo de dos
meses para que se adopte el acuerdo de disolucion”. Debe figurar en los
puntos del orden del dia esta cuestién. Entendemos que no cumplirdn con
su obligacion los administradores que procedan a convocar la Junta gene-
ral, pero que no informen de la situacidén de la sociedad o no recojan en-
tre los puntos del orden del dia acordar la disolucién judicial de la mis-
ma. La obligacién impuesta al administrador va mds alld de realizar la
mera convocatoria de la Junta.

Delimita la ley imperativa, tanto el plazo para realizar la obligacién
(plazo de dos meses), como el acuerdo que sc tiene que conseguir en la
Junta general (el acuerdo de disolucidn, o interpretamos que puede ser
también un acuerdo tendente a erradicar la causa de disolucién (20).

No hubiese sido necesaria la tipificacion especifica de esta obligacién
del administrador porque puede deducirse de las funciones que tiene en-
comendadas con caracter general (gestidn y administracion de la sociedad).

Hubiera sido mucho mds sencillo imponer al administrador la obliga-
cion de solicitar 1a disolucion judicial de la sociedad sin ningtin otro tipo
de mencion, pero el precepto intenta prevenir la disolucién judicial de Ia
sociedad, consiguiendo un acuerdo favorable a la eliminacion de las cau-
sas de disolucion existentes.

El administrador, sin embargo, no responderd en los supuestos en que
este acuerdo de disolucién no es conseguido. Serdn los socios los que vo-
ten a favor o en contra del acuerdo y puede que no intervenga en ello la
voluntad del administrador. En estos casos, no llega a producirse la infrac-
cién normativa que desencadena la imposicion del precepto sancionador.

El acreedor social que ha sufrido un dafio como consecuencia de la
conducta de estos socios que votaron en contra del acuerdo de disolucién
podrd pedir responsabilidad indemnizatoria a la sociedad, pero no nace

{20) Roro FERNANDEZ-RfO, A.: ob. cit., pp. 1437 y ss., “Si la sociedad aumenta o reduce
el capital sacial en lg medida suficiente decae la obligacion de disolucién. El acuerdo de aumento
o de reduccion es pues condicién necesaria pero no es condicion suficiente, se requiere la efecu-
cion de ese acuerdo, es decir, que el capital efectivamente se aumente o s¢ reduzca en la medida
suficiente, El aumenio 0 la reduccion existen aungue todavia no hayan accedide al Registro Mer-
cantil”; BELTRAN SANCHEZ, E.; “Pérdidas y responsabilidad...”, ob. cit., pp. 471 y ss., y La diso-
lucién de la sociedad anénima, Madrid, 1997, pp. 147 y ss., habla de medida preconcursal, para
evitar la disolucion efectiva de la sociedad. Si se consigue adoptar un acuerdo de aumento o re-
duccién del capital soctal, por ejemplo, se consigue evitar la disolucién efectiva de la sociedad.
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el hecho generador de la imposicién de la sancién privada que estamos
comentando porque no se ha dado el incumplimiento de la norma im-
perativa.

No obstante, si seguimos leyendo ¢l precepto comentado, vemos que
los administradores responderdn también solidariamente si “no solicitan
la disolucion judicial de la sociedad en el plazo de dos meses a contar des-
de la fecha prevista para la celebracién de la Junta, cuando ésta no se haya
constituido, o desde el dia de la Junta, cuando el acuerdo hubiera sido con-
trario a la disolucion”. Estd igualmente obligado el administrador a soli-
citar la disolucién judicial de la sociedad si el acuerdo de disolucién no
se ha conseguido.

Responde entonces ¢l administrador, cuando no se consigue el acuer-
do de disolucién y no solicita, con posterioridad, la disolucién judicial. La
obligacién del administrador va a consistir en convocar la Junta para adop-
tar un determinado acuerdo o solicitar la disolucién social si este acuer-
do de disolucién no es aprobado en la Junta.

Si no se aprueba en Junta la disolucién judicial de la sociedad y el ad-
ministrador no solicita la disolucién, estimamos que responderin los so-
cios que votaron en contra del acuerdo del resarcimiento de los dafios que
tal actuacién haya podido causar al acreedor, € igualmente respondera el
administrador de la deuda social por esta infraccion legal.

2. Obligaciones legales del administrador y su incumplimento. Aspec-
to general.

Segin los articulos 128 y 129 TRLSA, los administradores tienen en-
comendada la representacion de la sociedad en juicio o fuera de €l, y esta
representacion se extiende a todos los actos comprendidos en el objeto
social delimitado en los estatutos.

Dentro de esta facultad de representacidn general, los articulos que
vamos a comentar imponen unas obligaciones especificas expresamente
mencionadas. La razén de esta mencidn aparte obedece a la imposicion
de una consecuencia a la infraccién que aparece tipificada en la norma-
tiva mercantil.

Ejemplo de ello, ademés de los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL,
se encuentra en el articulo 89 TRLSA, en sus apartados 2 y 3. Se impone
a los administradores el cumplimiento de las normas relativas a los nego-
cios sobre las propias acciones y se sanciona si estas normas no son cum-
plidas (21).

(21) HurtaDO COBLES, l.: La responsabilidad de los administradores societarios en ef am-
bito civil y social, Barcelona, 1998, pp. 62 y 63, enumera obligaciones que impone la LSA al
administrador, cuyo incumplimiento puede generar responsabilidad.
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Otro ejemplo lo encontramos en el articulo 100 TRLSA y articulo 45
LSRL. Ambos preceptos recogen la obligacién del administrador en unos
casos, y la facultad del adminisirador en otros, de convocar la Junta gene-
ral para la adopcidn de acuerdos. Asi el articulo 100 TRLSA dispone que
los administradores “podrdn” convocar la Junta general extraordinaria
siempre que lo estimen conveniente para los intereses sociales, v “debe-
rdn asimismo convocarla cuando lo soliciten los socios que sean titulares
de al menos un cinco por ciento del capital social”. El articulo 45 LSRL
establece igualmente la facultad de los administradores de convocar la
Junta general, y la obligacién de convocarla cuando lo soliciten los socios
que representen al menos el 5 por 100 del capital social.

El articulo 55 LSRL recoge la obligacién de los administradores de
levantar acta notarial de lo decidido en la Junta siempre que lo soliciten
los socios que representen al menos el 5 por 100 del capital social, cinco
dias antes del previsto para celebraria.

El articulo 124 TRLSA establece las prohibiciones para ejercer el cargo
de administrador: prohibicién que tienen los quebrados o concursados no
rehabilitados, los menores o incapacitados, los condenados a penas que lle-
ven aneja la inhabilitacién para el ejercicio del cargo publico, los que hu-
biesen sido condenados por grave incumplimiento de las leyes o disposi-
ciones sociales y aquellos que por razén de su cargo no puedan ¢jercer el
comercio. Tampoco podréan ser administradores de las sociedades 1os fun-
cionarios al servicio de la Administracién con funciones a su cargo que
se relacionen con las actividades propias de la sociedad de que se trate.
Si bien no todos los supuestos pueden entenderse como obligaciones al
administrador, si lo son algunos de ellos (22).

El articulo 65 LSRL recoge un supuesto de obligacién en sentido ne-
gativo o de prohibicién para el administrador: el administrador no puede
dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo, andlogo o complementa-
rio género de actividad que constituya el objeto social, salvo autorizacién
expresa de la sociedad.

(22) Precepto modificado por la disposicion final vigésima de la nueva Ley Concursal 22/
2003, de 9 de julio, y que queda como sigue: “Ng pueden ser administradores los menores de
edad no emancipados, los judicialmente incapacitados, las personas inhabilitadas conforme a la
Ley Concursal mientras no haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la sentencia de
calificacion del concurso y los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o
contra el orden socip-econdmico, conra la segurided colectiva, contra la Administracion de Jus-
ticia 0 por cualquier clase de falsedad, asi como aquellos que por razén de su cargo no puedan
ejercer el comercio. Tampoco podran ser administradores los funcionarios al servicio de la Admi-
nistracion publica con funciones a su cargo que se relacionen con las actividades propias de las
sociedades de gue se trate, los jueces y magistrados y demds personas afectadas por una incom-
patibilidad legal”.
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La consecuencia que el articulo 89 TRLSA establece a la infraccién
de la norma es una muita, una sancién administrativa para la sociedad que
no cumple con las obligaciones o prohibiciones establecidas, pero poste-
riormente ¢l precepto hace referencia a que serdn responsables de la in-
fraccién los administradores (23). Esta responsabilidad no aicanza a la mul-
ta, sino a los posibles dafios que tal actuacidn infractora pueda causar (24).

Ambos supuestos constituyen obligaciones del administrador: la de los
articulos 262.5 y 105.5 es la de convocar la Junta o disolver la sociedad
en un plazo de tiempo, la del articulo 89 es la de velar por una gestién
sobre las acciones propias de la sociedad sin violar los mandatos legales
o prohibiciones sobre las mismas. No obstante, las consecuencias que la
Ley establece para la infraccién normativa son muy diversas. Por un lado
observamos la imposicién de una medida de naturaleza sancionadora, se-
gun afirma la mayoria de la doctrina. Esta sanci6n es impuesta al admi-
nistrador social. Se trata, por tanto, de una medida de caracter personal
y de consecuencias punitivas. Por otro lado, vemos la conjuncioén de una
sancién administrativa a la sociedad (multa pecuniaria) con la responsa-
bilidad civil resarcitoria a los administradores (25).

Respecto a las demds obligaciones como la de convocar la Junta gene-
ral en cualquier caso, la Ley establece en su articulo 45.3, parrafo segun-
do, la convocatoria judicial de la Junta cuando igualmente lo soliciten un
nimero de socios que representen el 5 por 100 del capital social. Estima-
mos, sin embargo, que también en estos casos le podra ser exigida respon-
sabilidad resarcitoria a los administradores si con esta falta de convocato-
ria se causan dafios a la sociedad, en virtud de los articulos 133-135 TRLSA
o articulo 69 LSRL.

Respecto a las prohibiciones legales para desempeniar el cargo de ad-
ministrador, los administradores que desempefien ¢l cargo estando incursos
en una prohibicién legal podrdn ser cesados de sus funciones conforme al
articulo 65.2 LSRL o al articulo 132 TRLSA.

(23) PANTALEON PRIETO, F.: Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercaniiles,
tomo XIV, Régimen de las participaciones sociales en la sociedad de responsabilidad limitada,
Madrid, 1999, comentario al articulo 42 de Ila LSRL, precepto semejante al articulo 89 TRLSA,
pp- 495 ¥ ss.

(24) Responden los administradores frente a la socledad, accionistas o terceros, que se
hayan visto dafiados por esta actuacién. La multa a la sociedad podrd considerarse dafio eco-
ndémico a ésta, pero para que los administradores pasen a responder de estos dafios deben
demostrar todos los elementos necesarios de la responsabilidad, esto es: una accién u omisién,
un dafio, y la relacion de causalidad entre la accién del administrador y el dafio econdmico pro-
ducido.

(25) Estimamos que la referencia a la responsabilidad resarcitoria que hace este precep-
to no es mds que una reiteracion de las normas sobre responsabilidad por dafios ya recogidas
en esta Ley.
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En los demas supuestos de obligaciones legales no se recogen mas
consecuencias legales que aquellas que puedan derivar de accionar en re-
clamacidn de responsabilidad civil cuando tal actuacién antijuridica cause
danos, pero sin olvidar el elemento del dafio como requisito esencial para
que haga surgir la responsabilidad resarcitoria.

E] andlisis de estos preceptos nos lleva a las siguientes conclusiones:

— Existen multitud de obligaciones especificas derivadas del cargo de
administrador, de acuerdo con las funciones de gestién y administracién
que tienen encomendadas.

~— No todas estas funciones se encuentran recogidas de forma expre-
sa en la normativa mercantil; son sélo algunas las que se mencionan espe-
cificamente.

— Las consecuencias que se van a derivar de la infraccién de estas
disposiciones legales son muy diversas. Unas estdn directamente relacio-
nadas con la imposicién de sanciones privadas, como seria la de respon-
sabilidad legal por no convocatoria o no disolucidon del articulo 262.5 y
105.5, o la de cesacién del cargo de administrador, y otras consecuencias
van a desembocar en una responsabilidad civil resarcitoria.

— La aplicacion de una sancidn privada va a requerir siempre la ex-
presa mencién de la norma de obligado cumplimiento y la expresa men-
cion de la consecuencia a imponer por esta vulneracidén normativa.

— Existen normas imperativas que pueden establecer obligaciones le-
gales sin imponer ninguna consecuencia sancionadora a la infraccién nor-
mativa (excluyendo de la consideracién de sancion a los supuestos de res-
ponsabilidad civil resarcitoria).

— La imposicién de responsabilidad civil resarcitoria no requerird ti-
pificacién expresa de la misma. Podremos exigir responsabilidad civil cuan-
do la infraccién se concreta en la existencia de un dafio conforme al ar-
ticulo 1.902 CC. No es la infraccion de la norma la que nos lleva a imponer
la responsabilidad civil, sino el dafio el elemento que fundamenta la apli-
cacién de esta medida.

— No stempre la imposicién de la responsabilidad civil se va a derivar
de una conducta antijuridica, entendiendo con ésta la conducta contraria
a la norma imperativa, sino que puede derivarse supuestos de responsa-
bilidad sin esta antijuridicidad.

— Las conductas antijuridicas pueden venir expresamente recogidas en
las normas, sin que todas ellas vayan a desembocar en medidas sanciona-
doras, pero si, en su mayoria, le serin impuestas medidas resarcitorias del
dafio que puedan causar.
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Se podria pensar, afirmadas estas conclusiones, que la responsabilidad
civil va a funcionar como sustitutivo a la sancién civil allf donde esta dlti-
ma no es impuesta; sin embargo, esta conclusién debemos rechazarla. Pue-
den darse conductas que no sean antijuridicas e igualmente hagan surgir
la responsabilidad por daiios, y pueden darse conductas antijuridicas que
lleven aparejadas tanto una sancién como una medida reparadora del daiio.

C) El elemento subjetivo: Los administradores de las sociedades
de capital

1. El cargo de administrador.

El administrador es el érgano de la sociedad con funciones de gestion
y de representacion de la misma (26). Es Iégico que dentro de las funcio-
nes de gestion y representacién sean los administradores los obligados a
convocar la Junta general para debatir cualquier tema. Son los adminis-
tradores los que exclusivamente pueden convocar la Junta general por su
propia voluntad o cuando algin accionista se lo pida, pero son éstos los
directamente obligados a convocarla (27).

La obligacién legal de los administradores de convocar la Junta gene-
ral o de solicitar la disolucion judicial de la sociedad cuando aparecen las
causas de disolucién sefialadas en los articulos 260.3.°, 4.°, 5.° y 7.°, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 262.1 TRLSA, no carece de sentido en
estos términos. EUnicamente hace referencia la Ley a la posibilidad de cual-
quier interesado de pedir la disolucién judicial de la sociedad, como me-
dida dltima y subsidiaria cuando no se proceda a convocar la Junta gene-
ral o el acuerdo haya sido contraric a la disolucién (art. 262.3 TRLSA).

El administrador de la sociedad puede ser accionista de la misma, pero
no tiene que darse esa cualidad necesariamente (art. 1232 TRLSA). El ad-
ministrador que a su vez sea accionista de la sociedad va a responder de

(26) VICENT CHULIA, F: Compendio Critico de Derecho Mercantil, tomo 1, volumen 1.°,
tercera edicién, Barcelona, 1991, pp. 621 y ss.

{27) E! articulo 45 LSRL establece la obligacién de los administradores de convocar ]a
Junta general. El articulo 100 TRLSA sefiala la facultad de convocar la Junta general extraor-
dinaria de accionistas a los administradores cuando asi lo estimen conveniente para los intere-
ses de la sociedad, y 1a obligacién de convocarla cuando lo soliciten los socios que sean titulares
de al menos un 5 por 101 del capital social. Si nos vamos a los articulos objeto de estudio, ve-
mos que tanto el arifculo 262.2 TRLSA, como el articulo 105.2 LSRL, imponen como obligacién
a los administradores la de convocar Ia Junta general cuando aparecen causas de disolucidn, Son
los administradores los que van a conocer las cuentas anuales y van a observar 1a situacién
patrimonial de la empresa ante una posible disclucidn por pérdidas, como pudiera ser el caso.
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las deudas sociales con su propio patrimonio en el caso en que incumpla
la obligacion legal de convocar la Junta o disolver la sociedad. Esta ex-
tensién de responsabilidad por deudas mds alld del patrimonio social no
supone romper con el principio de separacién de patrimonios recogido
por el artfculo 1 TRLSA, ya que se imputan por ser administrador y no por
su cualidad de socio accionista, funcionando de manera totalmente inde-
pendiente (28).

Cuando son mas de dos o de tres los administradores de la sociedad
(tres para el caso de sociedades de responsabilidad limitada), la gestién y
representacion de la misma va a ser encomendada al Consejo de Adminis-
tracion como 6rgano colegiado (art. 136 TRLSA y art. 57.1 LSRL). Nos
preguntamos si, en estos casos, la obligacién legal de convocatoria y diso-
lucidn, que se extiende al Consejo de Administracién de forma conjun-
ta y no de forma personal a cada una de las personas que lo componen,
puede no serle imputable a uno de sus miembros que votd en contra o
se opuso al acuerdo.

Si uno de los miembros del Consejo de Administracién se opuso ex-
presamente al acuerdo, no respondera por estas deudas sociales. No se da
una actuacion culpable de este administrador que ocasione el nacimiento
de la responsabilidad legal (29).

2. Otros cargos con posible vinculacién a la responsabilidad legal.

Ya hemos apuntado anteriormente la razén de ser de esta imputacion
legal al cargo de administrador; sin embargo, aunque ésta haya sido la
decision del legislador, no vemos la razén para que esta responsabilidad
legal no se haya impuesto a otras personas con importante vinculacién a
la sociedad, como pueda ser a los diferentes cargos directivos, o incluso
a los propios accionistas que votaron en contra del acuerdo de disolver
la sociedad o de eliminar la causa de disolucidn existente.

Asi el articulo 89 TRLSA, respecto a las consecuencias a imponer por
la vulneracién de las estipulaciones legales sobre los negocios sobre las
propias acciones, sefiala en su apartado tercero que: “Se reputardn como
responsables de la infraccién a los administradores de la sociedad infrac-

(28) De EizagUiRgg, J. M* ob. cit., pp. 65 vy ss.

(29) Vid. articulo 133.2 TRLSA. También el articulo 79 de la antigua Ley de 1951 dispo-
nia; “Los administradores desempenaran su cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y
de wnt representanie leal, y responderdn frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores del dafio causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave. En cualguier
caso estardn exentos de responsabilidad los administradores que hayan salvado su voto en
los acuerdps que hubieran causado el dafie”.
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tora v, en su caso, a los de la sociedad dominante que hayan inducido a
cometer la infraccién. Se considerardan como administradores, no sélo los
miembros del Consejo de Administracion, sino también los directivos o per-
sonas con poder de representacion de la sociedad infractora”. Como pode-
mos observar, se va a hacer responsables a los 6rganos directivos de la so-
ciedad por una infraccién que también afecta a las facultades de gestion
de la sociedad.

Esta extension de responsabilidad a los drganos directivos podia ha-
berse hecho, de la misma manera, para los supuestos de responsabilidad
legal de los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL; sin embargo, el legis-
lador no opta por esta decision.

Puede ser que el legislador decidiera no incluir a fos érganos directi-
vos de la sociedad porque pensara en una posible violacién del principio
de separacion de patrimonios del articulo 1 TRLSA, para el supuesto de
que estos drganos directivos sean a su vez accionistas o socios de la socie-
dad. Sin embargo, éste no debe ser el motivo porque se hace responsable
al administrador, que, igualmente, puede ser accionista.

En el mismo sentido podria hacerse responsable al socio que voté en
la Junta general en contra del acuerdo de eliminacién de las causas de
disolucion o de la solicitud de disolucién judicial (30).

Las anteriores consideraciones no impiden que se pueda reclamar res-
ponsabilidad por dafios, tanto al érgano directivo como al socio que voto
en contra del acuerdo por la via del articulo 1.902 CC.

Hemos entendido que el principio de separacién de patrimonios no se
veria vulnerado en el caso de administrador-accionista, puesto que esta res-
ponsabilidad legal se va a imponer en cuanto que es administrador de la
sociedad y no por su condiciéon de socio. La violacién del principio de se-
paracién de patrimonios seria total si se aplica esta responsabilidad legal
a los socios que votaron en contra del acuerdo.

El articunlo 89.3 TRLSA recoge un supuesto de responsabilidad por da-
fios, reiterativo a nuestro entender de los articulos 127 y 133 del TRLSA.

Las razones de la no extensidn de responsabilidad legal al 6rgano di-
rectivo pueden estar, Unicamente, en que sea suficiente la aplicacion de
esta medida al 6rgano de administracién de la sociedad para salvaguardar
el interés juridico que protege la norma.

(30) En el mismo sentido, MorRA MATEQ, . E.: “Responsabilidad civil del administrador
de la sociedad anénima”, en RGD, niimero 591, p. 11864, recoge Ia ausencia de regulacidn en
la Ley de responsabilidad de los socios en supuestos de infracapitalizacion material, que les
fuera imputable a titulo de culpa.
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D) El daiio. Elemento real, potencial o elemento innecesario
en esta responsabilidad legal

1. El daho y otros elementos en las acciones de responsabilidad.

Para que nazca el supuesto de responsabilidad civil es necesario la
concurrencia del dafio como elemento imprescindible. Debe darse la exis-
tencia de un dafio al que hay que resarcir, dafio que puede ser econémi-
co, fisico, moral, etc.

St bien el dano es ¢l elemento imprescindible, también aparecen otros
elementos necesarios, como son: la accién antijuridica y culpable y la re-
lacién de causalidad entre la accién u omisién realizada y el dafio pro-
vocado.

La responsabilidad por dafios de los administradores viene recogida en
los articulos 133-135 TRLSA. Esta accion procede sea cual sea la obliga-
cién incumplida, concurriendo siempre un dafio efectivo sobre la sociedad,
un accionista o un acreedor.

Un ejemplo de dafio del cual responden los administradores de la so-
ciedad puede darse cuando los acreedores de la sociedad no ven satisfe-
chos sus créditos por una accién negligente del administrador. El adminis-
trador concerté créditos con ellos en una situacién econémica delicada, v,
como consecuencia de su mala gestion, la sociedad ha incurrido en pér-
didas graves, viéndose imposibilitada para el pago de algunas de sus deu-
das. La actuacion de mala gestiéon del administrador es la directamente
causante del dafio; en este caso, el dafio consiste en la imposibilidad de
cobro del crédito por el acreedor.

Sélo sera posible la accidon de responsabilidad del acreedor por el dafo
consistente en la imposibilidad de cobro del crédito cuando la sociedad
no tenga patrimonio para hacer frente a la deuda. Asi, en estos casos, la
accion de responsabilidad al administrador funciona siempre de manera
subsidiaria, no porque sea propiamente una accioén subsidiaria, sino por-
que el dafio efectivo dnicamente aparece cuando no hay patrimonio en la
sociedad.

Ademads de esta imposibilidad de cobro de la deuda como daiio efec-
tivo al acreedor, serd necesario que sea la actuacién del administrador la
que directamente haya producido que el acreedor no pueda cobrar su
deuda, esto es, es necesario la efectiva relacidén de causalidad entre la ac-
cién negligente o antijuridica realizada y el dafio ocasionado.

El dafio puede recaer sobre la sociedad, o individualmente sobre los
accionistas o los acreedores. Es por ello que la Ley recoge un supuesto
de responsabilidad social, por dafios causados a la sociedad, y de respon-
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sabilidad individual por dafios causados a los accionistas, a los acreedores
o a cualquier tercero (31).

En ocasiones puede ocurrir que de una misma actuacién se deriven
varios dafios, por ejemplo, a la sociedad y a los acreedores; seria el caso,
continuando con el supuesto anterior, de una mala gestién de los admi-
nistradores que hiciera que el patrimonio social incurriese en pérdidas. En
estos casos, la sociedad podra accionar en reclamacién de responsabilidad
social contra los administradores, y los acreedores perjudicados podrian
accionar también en reclamacién de responsabilidad individual por el daiio
sufrido por la tmposibilidad de cobro de sus créditos.

Distinta a la accién de responsabilidad individual de los acreedores
seré la accion social de responsabilidad. Esta accién podra ser ejercitada
también por los acreedores por perjuicios ocasionados contra ia sociedad,
cuando los accionistas o la propia sociedad no proceda a su reclamacién.
Es una especie de accién subrogatoria de los acreedores sociales (art. 134.5
TRLSA). El ¢jercicio de la accidn social por los acreedores se debe al po-
sible dafto posterior al acreedor. Imaginemos el supuesto de una actuacién
negligente o contraria a los estatutos del administrador que ocasiona un
dafio directo a la sociedad. El dafio directo a la sociedad va a consistir en
una importante reduccién del patrimonio social. Si la propia sociedad o
los accionistas no deciden ejercitar Ja accién social de responsabilidad con-
tra el administrador culpable, el perjuicio econdémico sufrido no se veria
resarcido. El acreedor ejercita la accién social de responsabilidad y con-
sigue que la sociedad sea compensada econémicamente por el daiio. Ello
directamente interesa al acreedor para el posterior cobro de su deuda, y
es este interés el que legitima al mismo para accionar, legitimacién reco-
gida expresamente en la Ley.

Si esta accidn social no es ejercitada o su ejercicio no impide ¢l dafio
al acreedor, porque, de igual manera, no pueda cobrar su crédito, éste con-
serva la posibilidad de reclamar responsabilidad al administrador por la
lesién o dafio efectivo.

2. El dafio en la accidn de responsabilidad ex articulo 262.5 TRLSA
y articulo 105.5 L.SRL.

Es opinién mayoritaria que la accion de responsabilidad legal no ne-
cesita de la existencia de un dafio (32). Esta responsabilidad se va a im-

(31) GARRETA SucH, J. M.* La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores
de las sociedades, Madrid, 1991, pp. 71 y ss.

(32) Roio FERNANDEZ-RIo, A.; ob. cit.; BELTRAN SANCHEZ, E.: “Pérdidas y responsabili-
dad...”, ob. cit.; VICENT CHULIA, F.: “Variaciones mercantiles...”, ob. cit.; MACHADO PLAZAS, I.:
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poner a los administradores por el hecho del incumplimiento de su obli-
gacion legal de convocar la Junta general o solicitar la disolucién judicial
de la sociedad, sin entrar a valorar si de esta conducta se deriva un dafio
efectivo.

Se afirma, ademas, que se trata de un supuesto de responsabilidad dis-
tinto a la responsabilidad resarcitoria de los articulos 133-135 TRLSA (33),
ya que se impone para asegurar o garantizar el cumplimiento de una obli-
gacion legal y no para resarcir un posible dafio que se haya causado; con
una finalidad preventiva y punitiva, no con una finalidad resarcitoria.

En la préctica judicial, los supuestos en que aparece esta reclamacion
de responsabilidad a los administradores por falta de convocatoria de la
Junta o disolucién, van unidos, en la mayoria de ocasiones, a la reclama-
cidn de la deuda a la sociedad (34). Se utiliza la via indistinta de reclamar
la deuda a la sociedad y a los administradores porque, de este modo, los
acreedores se aseguran el cobro del crédito. El Tribunal va a proceder a
declarar a ambos como responsables solidarios.

También afirma la doctrina que la responsabilidad legal de los admi-
nistradores no es subsidiaria al pago de la deuda por la sociedad. El Tri-
bunal podra condenar a la sociedad o a los administradores indistinta-
mente, con independencia de que la deuda sea contraida por la sociedad
y no por estos iltimos (35).

Nosotros afirmamos que podria darse un supuesto de dafio en esta res-
ponsabilidad legal si esta responsabilidad de los administradores funciona-
ra de manera subsidiaria, para cuando la sociedad carezca de patrimonio
suficiente. El dafio consiste en la imposibilidad de cobrar el crédito por
los acreedores cuando le reclaman el pago a la sociedad.

Se puede accionar también por la via de la responsabilidad legal de
los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL cuando, ademds de existir un
dafio material determinado, ¢l administrador ha incumplido la obligacién
legal de convocar la Junta o disolver la sociedad. En estos casos, a la ac-
ct6n de responsabilidad resarcitoria por dafios se une la alegacién de los
articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL. El acreedor se asegura el cobro del

Pérdida del capital social y responsabilidad de los administradores por las deudas sociales, Civi-
tas, Madrid, 1997; CavLracHo LosaDa, F.: ab. cit., ...

(33) SAP de Barcelona, de 25 de febrero de 1998: “(..) El articulo 262 de la Ley no es
una responsabilidad por dafio sino una sancion por la pasividad del administrador prolongada
durante un corto periodo de tiempo, dos meses”.

Quilano GONZALEZ, I: ob. cit., pp. 265 v ss.

(34) SSTS 104/2004, de 20 de febrero; 158/2004, de 1 de marzo; 328/2004, de 7 de mayo;
74171999, de 21 de septiembre.

(35) AVILA DE LA TORRE, A.: ob. cit., p. 10389; BELTRAN SANCHEZ, E.: “La responsabili-
dad por las deudas sociales de administradores de sociedades anénimas y limitadas incursos en
causas de disolucién”, en Aranzadi Civil, nimero 15, diciembre de 1997, p. 63.
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crédito, ya que, ante la posible dificultad de demostracion de los elemen-
tos necesarios en los supuestos de responsabilidad por dafios {(acci6n, dafio,
relacién de causalidad...), se va a declarar responsables a los administra-
dores de la deuda contraida, en virtud de los preceptos comentados. En
estos supuestos no aparece ya un daiio implicito, como en el supuesto an-
terior de responsabilidad subsidiaria, sino un dafo material y determinado.
Se elimina, de este modo, el prablema existente con la anterior Ley de la
dificultad de probar la relacién de causalidad entre la accién del adminis-
trador y el dafio producido.

En los supuestos de responsabilidad de los articulos 133-135 TRLSA,
el dafio puede provenir de cualquier actuacion de los administradores con-
traria a la Ley o a los estatutos o realizada sin la diligencia debida. En la
accion de responsabilidad legal de los preceptos comentados, el origen del
daiio seria especificamente la actuacién de administrador de incumplir la
obligacién legal de convocar o disolver la sociedad.

La acumulacién de acciones que se hace en la préctica jurisprudencial
nos demuestra que, en la mayoria de los casos, cuando se acciona por la
via de] articulo 262.5 1.SA o 105.5 LSRL aparece un daifio. Este dafio sélo
serd relevante a los efectos de esta responsabilidad que hemos illamado
legal si proviene de la actuacién del administrador de haber incumplido
el mandato imperativo que establece la Ley de convocar la Junta o disol-
ver la sociedad.

El hecho de que aparezca el elemento del dafio en esta responsabili-
dad legal no nos puede hacer afirmar la catalogacién de estos dafios como
dafios punitivos, pese a que los preceptos comentados puedan ser tipica-
mente sancionadores o castigadores de la actuacion del administrador. La
razén de ello es que esta figura no existe en el Derecho espafiol y, fun-
damentaimente, que no obedece a los caracteres propios de la misma, ya
que la cuantia a resarcir no va mis alla del dafio efectivo producido. No
existen en nuestro pais elementos punitivos en el Derecho de dafios; el
elemento punitivo vendria de la aplicacién de una sancién privada,

E) La nueva Ley Concursal (36). El concurso culpable, la nueva
redaccion dada a los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL
y otras sanciones privadas impuestas en la nueva Ley
1. El concurso culpable.

Con la nueva Ley Concursal, las situaciones de insolvencia mercantil
tales como la quiebra o la suspension de pagos desaparecen y serd el con-

(36) Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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curso el dnico procedimiento establecido para los casos de insolvencia del
deudor, sea éste comerciante o no comerciante (37).

Estdn legitimados para solicitar la declaracién de concurso el deudor,
sus acreedores, o los administradores en el caso de las personas juridicas
(art. 3 Ley Concursal). Esta facultad se convierte en un deber legal para
el deudor y para los administradores de la sociedad. El deudor tiene la
obligacién de solicitar la declaracién de concurso desde el momento en
que conociera o debiera conocer su estado de insolvencia, y ademads, se le
impone un plazo de tiempo para ello, “... deniro de los dos meses siguien-
tes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de in-
solvencia” (art. 5 LC) (38).

El legislador establece este mandato al deudor de solicitar la declara-
cién de concurso, € impone unas consecuencias para el incumplimiento.
Entre ellas, procede a calificar el concurso como culpable, con las reper-
cusiones sancionadoras que esta calificacién va a conllevar.

Recoge la nueva Ley dos calificaciones del concurso: concurso fortui-
to y concurso culpable (39) (art. 163.2 LC). Se califica el concurso como
culpable, segin el articulo 164 de la Ley, cuando interviene dolo o culpa
grave del deudor (40) en la generacién o agravacién del estado de insol-
vencia. Se determinan también una serie de circunstancias que hardn que
el concurso se califique, en todo caso, de culpable (art. 164.2 LC) (41}

{37) Con la entrada en vigor de la nueva Ley Concursal, se produce la superacién de la
diversidad de instituciones concursales, para comerciantes y para no comerciantes. Medida jus-
tificada por la desaparicidn del cardcter represivo de la insolvencia mercantil y por una ten-
dencia a simplificar el procedimiento, segiin se recoge en la misma Exposicién de Motivos de
fa Ley. S6lo existird concurso, no existird la quiebra ni la suspensién de pagos.

(38) ViLa FLORENSA, P: Nueva Ley Concursal, coordinados por Sala, A.; Mercadal, F;
Alonso-Cuevillas, J.: Barcelona, 2003, comentario al articulo 5, p. 91; FERNANDEZ-BALLESTEROS,
M. A.: Derecho Concursal Prdctico, coordinado por Ferndndez-Ballesteros M. A.: “Comentario
al articulo 57, Madrid, 2004, p. 37: “No es ya el concurso —como lo eran la quita y espera y la
suspension de pagos— un beneficio gue corresponde exclusivamente ol deudor sino una obliga-
cion Juridica a la que, si es incumplida, el derecho anuda sanciones especificas”.

(39) También se habla de concurso voluntario y concurso necesario en el articulo 22. Se
llama concurso veluntario a aquel concurso que es solicitado por el deudor o los administra-
dores de la sociedad, o son éstos los que presentan la primera solicitud de declaracién de la
situacién de concurso. El concurse es necesario cuando lo solicitan otros legitimados para su
declaracion, como puedan ser los acreedores del deudor.

{40) Cuando hacemos referencia al incumplimiento de Ia obligacion por el deudor, enten-
demos incluido el incumplimiento realizado por los administradores de sociedades.

(41) Articuio 164.2: “En todo caso el concurso se calificard como culpable cuando concu-
rra cualguiera de los siguientes supuestos:

1.° Cuando el deudor legaimente obligado a la llevanza de la contabilidad incumpliera sus-
tanciglmente esta obligacion, Hevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad rele-
vante para la comprensién de su situacion parrimonial o financiera en la que llevara.

2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualguiera de los documentos
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(42). En el articulo 165 LC se recogen unas presunciones de culpa grave
o dolo en ¢l deudor, que provocardn la calificacién del concurso como
culpable a no ser que se demuestre lo contrario. Entre estas presunciones
iuris tantum se encuentra el incumplimiento por el deudor del deber de
solicitar la declaracién de concurso. Nos encontramos entonces con el si-
guiente supuesto: cuando el deudor o administrador de la sociedad in-
cumple el deber legal de solicitar la declaracién de concurso (art. 5 LC),
por ¢l hecho del incumplimiento, se presume, salvo prueba en contrario,
que participé de forma intencionada o culpable en la generacién o agra-
vacion de la sitnacién de insolvencia.

A estas consideraciones afiadimos que en el articulo 166 de la nueva
Ley se establece determinadas personas o cargos que son considerados
complices del deudor: “las personas que con dolo o culpa grave hubieran
cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales, y
el caso de persona juridica con sus administradores o liquidadores, tanto
de derecho como de hecho, o con sus apoderados generales, a la realiza-
cion de cualquier acto que haya fundado la calificacion del concurso como
culpable”.

Nos encontramos con un auténtico sistema punitivo en el ambito pri-
vado de legislacion mercantil, que va a sancionar conductas infractoras de
la Ley imperativa. Castiga a autores, complices o cooperadores necesarios
que realizan actuaciones que van a dar lugar a la calificacién del concurso
como concurso culpable, ya que generan o agravan el estado de insolven-
cia de la sociedad [las presunciones de dolo o culpa grave en la genera-
cién o agravacion del estado de insolvencia recaen sobre estas conductas,
y ello desemboca en una posterior calificacién del concurso como culpa-

acompaiiados a la solicitud de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento,
0 hubiera acompanado o presentado documentos falsos.

3.° Cuando la apertura de la liquidacién haya sido acordada de oficio por incumplimiento
del convenide por causa imputable al concursado.

4.7 Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjui-
cio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia
de un embargo en cualquier clase de efecucion iniciada o de previsible iniciacidn.

5.° Cuande durante los dos aftos anteriores a la fecha de declaracion de concurso hubie-
ran salide fraudulentamerte del patrimmonio del deudor, bienes o derechos.

6.2 Cuando antes de la fecha de declaracién de concurso el deudor hubiese realizado cual-
guier acto juridico dirigido a simular una situacion pawimonial ficticia™.

(42) QUECEDO ARACIL, P: ob. cit.,, “Comentario al articulo 164”, pp. 741 y ss., habla de
estos supuestos como presunciones iure ef de iure: “En las presunciones de iure no serd posible
la prueba en contra del hecho presunto que esti exento de ella de forma inapelable. La activi-
dad probatorig, versard sobre el iinico extremo posible; el hecho base de cuya existencia corres-
ponde la presuncion’”; RaMos MONTESA, AL ob. cit., “Comentario al articulo 1647, pp. 703 y 704,
en el mismo sentido de considerar las conductas que integran el articulo 164.2 de la nueva Ley
Concursal como presunciones de culpa, que no admiten prueba en contrario.
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ble (43)]. Las posibles sanciones penales que se establezcan por comisio-
nes de delitos tipificados expresamente por la legislacion penal actiian de
forma totalmente independiente a estas sanciones privadas. Asi el articu-
lo 163.2 LC determina que: “La calificacion (de concurso culpable o for-
tuito) no vinculard a jueces o tribunales del orden jurisdiccional penal, que
en su caso entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitu-
tivas de delito”.

Las sanciones privadas van a ser aplicadas en la medida que el con-
curso sea calificado como culpable. Entre estas sanciones encontramos la
inhabilitacién para administrar bienes ajenos por un periodo de dos a quin-
ce aflos, asi como para representar a cualquier persona, durante el mismo
periodo, atendiendo sobre todo a la gravedad de los hechos y a la enti-
dad del perjuicio ocasionado (art. 172.2 2.° LC), o la pérdida de cualquier
derecho que las personas afectadas por la declaracion o los declarados cém-
plices tuvieran como acreedores concursales o de la masa, y la condena a
devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del
patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa.

El incumplimiento de obligaciones como la de solicitar el concurso va
a dar lugar a la imposicién de otras sanciones concursales, como la conte-
nida en el articulo 165 L.C {presuncién de dolo o culpa grave en la gene-
racién o agravacion del estado de insolvencia), o en el articulo 105.1 6.°
LC (prohibicién de presentar propuesta anticipada de convenio) de la mis-
ma Ley, asi como también va a desencadenar la responsabilidad legal de
los administradores por deudas sociales, a través de la nueva regulacién
dada a los preceptos de la legislacion societaria (arts. 262.5 TRLSA y 105.5
LSRL), como posteriormente veremos.

A este sistema sancionador hay que afiadir la disposicién contenida en
el articulo 172.3 LC. Recoge este precepto la llamada “responsabilidad con-
cursal” (44), que hace responder a los administradores de los créditos so-
ciales. Asi dispone el articulo 172.3 LC que: “Si la seccién de calificacion
hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la
fase de liquidacion, la sentencia podra, ademds, condenar a los administra-

(43) El concurso ha de ser declarado como culpable cuando se acredite que el estado de
insolvencia ha sido generado o agravado por el deudor por negligencia grave o por dolo. La
calificacién de este concurso como culpable provoca, ademds, la extension de responsabilidad
a cémplices o cooperadores del deudor en la generacién o agravacién de estc estado de insol-
vencia.

(44) MARIN DE LA BARCENA GARCIAMARTIN, F: “Deberes y responsabilidad de los ad-
mimistradores ante la insolvencia de las Sociedades de Capital”, en RDS, nimero 24, 2005, pp. 117
y ss.; RODRIGUEZ ARTIGAS y MARIN DE LA BARCENA GARCIAMARTIN: “Algunas cuestiones so-
bre la responsabilidad de los administradores de Sociedad Anénima por no promocion de la
disolucién en caso de pérdidas (art. 262.5 LSA) STS 1.* de 16 de diciembre de 2004”, en RDS,
ntimero 24, 2005, pp. 313 y ss.
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dores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona juridica cuyo
concurso se califique como culpable, y a quienes hubieran tenido esta con-
dicién dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de
concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el im-
porte que de sus créditos no perciban en la liquidacion de la masa activa”.

Existe un problema de coordinacién prictica entre este precepto y la
responsabilidad legal de los administradores que estudiamos (arts. 262.5
TRLSA; 105.5 LSRL). Esta responsabilidad concursal, para casos de in-
solvencia de la sociedad agravada o causada por los administradores, no
tiene un alcance tan extremado como la responsabilidad legal; los admi-
nistradores van a responder total o parcialmente de los créditos sociales,
pero s6lo en la medida que los mismos no resulten satisfechos tras la li-
quidacion de la masa activa. Tendriamos que ver si para el supuesto de
sociedades en crisis aplicamos la normativa de Sociedades o la normati-
va concursal, cuestiondndonos, entonces, la aplicabilidad del articulo 262.5
TRLSA o 105.5 LSRL.

2. La nueva redaccion dada a los articulos 262.5 TRLSA y 105.5
LSRL.

Con la entrada en vigor de la nueva Ley Concursal, Ley 22/2003, de
9 de julio, el 1 de septiembre de 2004, quedan modificados los preceptos
que comentamos en unc de sus puntos, que es el referido al concurso de
acreedores.

El articulo 262.5 quedard redactado como sigue, segiin la disposicién
final vigésima de la Ley: “Responderdn solidariamente de las obligaciones
sociales los administradores que incumplan la obligacién de convocar en
el plazo de dos meses la Junta general para que adopte, en su caso, el acuer-
do de disolucion, asi como los administradores que no soliciten la disolu-
cion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad en el plazo de dos
meses a contar desde la fecha prevista para la celebracién de la Junta, cuan-
do ésta no se haya constituido, o desde el dia de la Junta, cuando el acuer-
do hubiera sido contrario a la disolucién o al concurso™.

En el mismo sentido, el articulo 105.5 LSRL, en la disposicién final vi-
gésimo primera: “El incumplimiento de la obligacién de convocar la Junta
general o de solicitar la disolucion judicial, o si procediera, el concurso de
acreedores de la sociedad, determinard la responsabilidad solidaria de los
administradores por todas las deudas sociales”.

Se afiade una obligacién mas a las anteriores obligaciones de los ad-
ministradores de convocar la Junta para adoptar el acuerdo de disolucidn,
o solicitar la disolucién cuando el acuerdo de la Junta haya sido contra-
rio a ello. Esta obligacién consiste en solicitar el concurso de acreedores
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de la sociedad cuando la sociedad se encuentra en estado de insolvencia.
Asi, conforme al articulo 2 de la nueva Ley Concursal, la declaracién de
concurso procede en caso de insolvencia del deudor comtn. Se encuentra
en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir reguiarmente
sus obligaciones exigibles.

Si tenemos en cuenta la nueva redaccién que esta disposicién final vi-
gésima ha dado también al articulo 262.2 TRLSA observamos que se
menciona de la siguiente forma: “Los administradores deberdan convocar
Junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de di-
solucion. Asimismo podrdn solicitar la declaracién de concurso por conse-
cuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad infe-
rior a la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca
en la medida suficiente, siempre que la referida reduccién determine la in-
solvencia de la sociedad, en los términos a que se refiere el articulo 2 de
la Ley Concursal”.

Se establece la obligacién de convocar la Junta general para que adop-
te el acuerdo de disolucién, pero no se impone al administrador que soli-
cite la declaracién de concurso, mas bien se¢ le faculta para que lo haga,
si observamos la redaccién literal del precepto. Sin embargo, se aplica la
misma sancién de responder solidariamente de las obligaciones sociales
tanto al administrador que no convoque la Junta para acordar la disolu-
cién, como al administrador que no solicite la declaracién de concurso
(arts. 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL).

Se hace responsables solidarios a los administradores por todas las deu-
das soctales, tanto anteriores como posteriores a que sutja la causa de di-
solucion. En la nueva redaccion dada al articulo 262.5 LSA queda igual-
mente sin especificar esta cuestidn, pero el articulo 105.5 LSRL recoge
expresamente que la responsabilidad alcanza a “todas” las deudas sociales.

Es la responsabilidad legal de los administradores por las deudas so-
ciales otra consecuencia sancionadora que se establece, en via privada, para
el incumplimiento de la obligacién de solicitar la declaracion de concurso.
El hecho generador de la infraccién vy, por lo tanto, de la imposicién de
la sancién no es el dolo o culpa grave en la generacién o agravacion del
estado de insolvencia, que mencionamos para €l concurso culpable, sino
la omisién de la solicitud de declaracion del concurso.

Se impone la sancion de responsabilidad legal a los administradores
por las deudas sociales, aun consiguiendo probar que la culpa del admi-
nistrador en el incumplimiento de este mandato legal es una culpa leve.

El hecho generador de la calificacién del concurso como culpable es
la culpa grave o el dolo en la generacién del estado de insolvencia (art. 165
LC). Sin embargo, ambas consecuencias “sancionadoras” (responsabilidad
legal de los articulos 262.5 TRLSA, junto con las consecuencias que lHeva
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aparejada la calificacion del concurso como culpable del art. 165 LC) pue-
den darse acumuladamente. Asi, si ante una causa de disolucién social,
como sea la reduccién del patrimonio social por debajo de la mitad del
capital social, no se lleva a cabo una reduccién del mismo y este hecho
determina la insolvencia de la sociedad, se debera solicitar por el admi-
nistrador el concurso de la sociedad (45). Si no se solicita el concurso, éste
podréa ser calificado como culpable (art. 165 LC} y el administrador sera
responsable legal de las deudas sociales (art. 262.5 TRLSA).

La prueba de una culpa leve o de ausencia de culpa, no ya en el he-
cho del incumplimiento del deber de solicitar la declaracién de concurso,
sino en el dato de la generacidn o agravacién del estado de insolvencia,
impediria la calificacién del concurso como culpable. Por ello, la respon-
sabilidad legal de los administradores de los articulos 262.5 TRLSA y 105.5
LSRL no siempre va a llevar aneja una calificacién del concurso como
culpable.

Si la infraccion legal del administrador también supone la calificacién
del concurso como culpable, a la sancién de responsabilidad legal de éstos
por todas las deudas sociales se afiadiran otras sanciones, como las de in-
habilitacién o pérdida de derechos que recogen los articulos 172.2 y 3 de
la nueva Ley Concursal.

La nueva Ley Concursal, lejos de suprimir o derogar estos preceptos
estudiados, los adecua a la nueva regulaciéon de concurso llevada a cabo,
imponiendo especificamente al administrador de sociedades la obligacién
de solicitar el concurso y afiadiendo una consecuencia sancionadora més
a las ya existentes para el concurso culpable en la nueva Ley Concursal:
la responsabilidad legal por las deudas sociales.

3. Las sanciones privadas impuestas por la nueva Ley Concursal.

Se incentiva con esta nueva ey la declaracién de concurso de una per-
sona o sociedad, en aras a un interés privado de proteccién a los acree-
dores y a un interés general de proteccién del trifico mercantil en general.

Se castiga el incumplimiento del mandato legal imponiendo sanciones
privadas, pero se incentiva, ademads, al deudor o administrador al cumpli-
miento, Para ello se ofrecen estimulos a la solicitud de concurso volunta-

(45) Vid. disposicidn final vigésima, modificacidn de los articulos 260.2, 260.1, aparta-
do 4.5 262, apartado 2; apartados 4 y 5 del articulo 262. MERCADAL VIDaL, EF: ob. cit., comen-
tario a la disposicidn final vigésima, pp. 892 y 893, “(...) mediante la nueva redaccion queda claro
que la disminucion del patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social es causa
de disolucién de ln SA y de la SL siempre que no se adopten medidas alternativas, y dentro de
estas medidas alternativas, ademds del aumento o reduccion del capital en la medida suficiente,
se agrega ahora la solicitud de la declaracién de concurso”.
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rio, como pueda ser el recogido en el articulo 40.1 LC, donde se estable-
ce explicitamente lo siguiente: “En caso de concurse voluntario, el deudor
conservard las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimo-
nio, guedando sometido el ejercicio de éstos a la intervencién de los admi-
nistradores concursales, mediante su autorizacién o conformidad”, en rela-
cién con el articulo 40.2 LC: “En caso de concurso necesario, se suspenderd
el gjercicio por el deudor de las facultades de administracion sobre su pa-
irimonio, siendo sustituido por los administradores concursales”.

No obstante, es mayor la carga preventivo-punitiva que tal medida con-
lleva, siendo aplicables sanciones privadas a la infraccion. En este senti-
do, hemos hablado de consecuencias de inhabilitacién para la administra-
cién de bienes ajenos del articulo 172.2 LC y de pérdida de derechos del
articulo 172.2.3.° LC, sanciones ambas que se extienden tanto a autotes
como a complices y que atienden a la gravedad de la infraccién y la enti-
dad del perjuicio ocasionado (46). También hemos tratado otra sancién que
consiste en la presuncidn, salvo prueba en contrario, de los presupuestos
que dan lugar a la calificacién del concurso como culpable (art. 165 LC),
o de la, simplemente mencionada, prohibicion de presentar propuesta an-
ticipada de convenio del articulo 105 de la nueva Ley Concursal. Hemos
hecho también referencia a la imposicidn de una responsabilidad concur-
sal (art. 172.3 LC) derivada de una calificacién del concurso como culpa-
ble, que hace responder a los administradores de los créditos sociales cuan-
do éstos no resulten satisfechos tras la liquidacién de la masa activa.

Directamente relacionada con esta responsabilidad concursal y con la
responsabilidad que hemos llamado legal de los articulos 262.5 TRLSA y
105.5 LSRL se encuentra la medida recogida en el articulo 48.3 LC. Este
precepto establece que: “Desde la declaracion de concurso de persona ju-
ridica, el juez del concurso, de oficio o a solicitud razonada de la adminis-
tracion concursal, podrd ordenar el embargo de los bienes y derechos de
sus administradores o liquidadores de derecho o de hecho, y de quienes hu-
bieran tenido esta condicion dentro de los dos afios anteriores a la fecha
de aquella declaracion, cuando de lo actuado resulte fundada la posibili-
dad de que el concurso se califique como culpable y de que la masa acti-
va sea insuficiente para satisfacer todas las deudas™.

(46) También se modifica por 1a Ley el articulo 124 TRLSA, referente a las prohibicio-
nes para ser administrador: “No pueden ser administradores los menores de edad no emancipa-
dos, los judicialmente incapacitados, 1as personas inhabilitadas conforme a la Ley Concursal
mientras no haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la sentencia de calificacién
del concurso y los condenados por delitos contra la libertad, contra el orden socioecondmico,
contrg la seguridad colectiva, conira la Administracion de Justicia o por cualguier clase de fal-
sedad, asi como aquellos que por razén de su cargo no pueden ejercer el comercio”, En el mis-
mo sentido, el articulo 38.3 LSRL.
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El embargo preventivo de bienes se produce ante una posible califi-
cacion del concurso como culpable. De esta manera, en la medida que los
administradores incumplan su obligacion legal de solicitar el concurso
(art. 5 LC), éste sea calificado como culpable (art. 164 en relacién con el
art. 165 LC), los administradores responderdn con su propio patrimonio
de las obligaciones sociales, y en base a ello se embargan preventivamen-
te bienes y derechos de los administradores.

Existe un dato importante a tener en cuenta: se procede al embargo de
los bienes y derechos del administrador en la medida que “la masa acti-
va sea insuficiente para satisfacer todas las deudas”. Se da a entender un
funcionamiento subsidiario de la responsabilidad de los administradores.
(Se quiere con esta medida dotar de carécter subsidiario a la responsabi-
lidad que hemos ltamado “legal”, por lo menos en el dmbito del concurso
culpable? (47). En situaciones de crisis sociales, ¢la responsabilidad con-
cursal sustituye a la legal o la complementa? ;Qué naturaleza juridica tie-
nen ambas medidas? Si tuvieran la misma naturaleza juridica, ;por qué
una tiene un alcance mayor que la otra?

La responsabilidad concursal contenida en el articulo 172.3 de la nue-
va Ley y las medidas preventivas que se van a aplicar como consecuencia
de la misma (como estd contenida en el art. 48.3) debe hacer que cues-
tionemos el alcance y la interpretacidn que hasta ahora se ha hecho de
los preceptos que estudiamos. Estos preceptos (arts. 262.5 TRLSA y 105.5
LSRL) deberin ser reinterpretados conforme a la nueva normativa con-
cursal (48).

F) La posicion de la jurisprudencia y el Derecho comparado
1. Estudio de Derecho comparado.

Hemos querido analizar un precepto del Codice Civile italiano que
guarda ciertas semejanzas con el aqui estudiado. No existe en el Derecho
comparado precepto como ¢l articulo 262.5 TRLSA o 105.5 LSRL, aun-
que podemos encontrar un punto de referencia de esta responsabilidad le-

(47) Ya hemos observado que la responsabilidad concursal procede también, en cierta
forma, de manera subsidiaria, porque hace responder a los administradores de los créditos
sociales que no resulten satisfechos tras la lignidacién de la masa activa.

(48) No hemos considerado conveniente entrar también en el debate doctrinal de 1a na-
turaleza juridica de esta responsabilidad concursal y su conjuncién con la responsabilidad legal
que estudiamos para los supuestos de crisis sociales; esta cuestién tan especifica deberia ser
abordada en un estudio independiente y por especialistas en Derecho mercantil. Sin pretender
hacer por nuestra parte un trabajo tan ambicioso y extenso.
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gal de los administradores sociales en el articulo 2.449 del Codice Civile.

Impone este precepto la prohibicién a los administradores de realizar
nuevas operaciones mercantiles cuando exista una causa de disolucién de
la sociedad, y “sanciona” con una responsabilidad ilimitada y solidaria al
administrador que infrinja este deber legal. En este sentido dispone el pre-
cepto: “Los administradores, cuando se ha verificado un hecho que deter-
mina la disolucién de la sociedad, no pueden realizar nuevas operaciones.
Contraviniendo esta prohibicion, ellos asumen responsabilidad ilimitada y
solidaria por los asuntos emprendidos. Deben, en el plazo de treinta dias,
convocar la asamblea para las deliberaciones relativas a la liquidacién”.

Desde upa pura diccion literal ya observamos unas diferencias impor-
tantes con el precepto espafiol: estd imponiendo un mandato negativo o
prohibicién: “no realizar nuevas operaciones mercantiles”, mientras que
en el Derecho espaifiol el mandato es positivo de cumplimiento. De este
modo, el articulo 262.5 TRLLSA impone la obligacion de convocar la Junta
o solicitar la disolucién judicial de la sociedad cuando aparecen ciertas cau-
sas de disolucién.

Igualmente el articulo 2.449 del Codice recoge la obligacién para los
administradores, en el mismo sentido que la norma espaiiola, de convocar
la Junta o la asamblea para adoptar las deliberaciones relativas a la liqui-
dacién o a la posible supresién de la causa de disolucién (49). Esta espe-
cifica obligacion, al contrario de lo que ocurre con la prohibicién de rea-
lizar nuevas operaciones, no se encuentra especificamente “sancionada”.
El Cdédigo Civil italiano hace responder a los administradores sociales
cuando incumplen la prohibicién de emprender nuevas operaciones mer-
cantiles, pero no impone responsabilidad alguna, o ésta no se encuentra
especificamente tipificada, cuando se incumple la obligacién de convocar
la asamblea o la Junta de accionistas, como si hace la norma espafiola.

Sf parece claro que ambos preceptos, espafiol e italiano, obedecen a
la misma finalidad, esto es, estin dirigidos a conseguir el correcto funcio-
namiento de las sociedades de capital, la proteccion del trifico mercantit
en general. Con la imposicién de esta obligacién de convocar la Junta o

(49) Lo GioNo, Q. Del lavoro delle societd per azioni (arts. 2.325-2.461), Commentario del
Codice Civile, libro V, capitulo 5.°, tomeo tercero, segunda edicién, Torino, 1984, pp. 316 y 317.
“Accentua il ruolo strumentale degli amministratori rispetto al procedimento di liquidazione,
quando si verifica una causa di scioglimento, Fobbligo fatto agli stessi di convocare I'assemblea
per le deliberazioni relative a detta procedura entro il breve termine di giorni trenta, dovendo la
ruova situazione essere preventivamente esaminata dall’'organo che, unico, come si ¢ detto sub.
articoli 2448, ha facolta di eliminare la causa di scioglimento. L’assemblea pourd, informata dagli
amministratori sugli accadimenti che hanno imposto la sua convocazione, enche non ritenere
verificata l'asserita causa di scioglimento € in tal caso, nel contrasto, sarg possibile Uaccertamen-
to da parte del giudice civile sull'effettiva esistenza della causa di scioglimento.”
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de disolver la sociedad, en el caso del Derecho espaifiol, como con la pro-
hibicién de realizar nuevas operaciones mercantiles cuando las causas de
disolucién social existen, en ¢l caso del Derecho italiano, y las consecuen-
cias a la infraccion, se presiona para que las sociedades actiien correcta-
mente en el trafico mercantil (50).

Existe, por tanto, la proteccién de un interés general, pero estdn irre-
mediablemente unidos a este interés general intereses particulares, como
la proteccién de los acreedores sociales.

Una actuacion correcta del administrador, con sujecién a estos debe-
res o prohibiciones especificas, que no son mas que manifestacion expre-
sa de las funciones que como tal administrador diligente debe desempefiar
en representacion de la sociedad, protege, a su vez, intereses particulares
varios. Asi, por ejemplo, si el administrador contrata nuevas operaciones
mercantiles en nombre de la sociedad cuando se ha verificado una causa
de disolucidén, puede causar un perjuicio patrimonial a la sociedad; tam-
bién puede causar perjuicios a los socios, ya que éstos obtendrdn un mon-
tante econémico menor resultante de la atribucién de la cuota de liquida-
cion, o perjudicar a terceros que contratan con la sociedad y, por supuesto,
pueden causar un perjuicio a los acreedores sociales.

La consecuencia a la infraccién que ambos preceptos recogen presenta
igualmente unas diferencias. El articulo 262.5 TRLSA, segin estudiamos,
impone a los administradores la responsabilidad solidaria por las deudas
sociales, mientras que el articulo 2.449 CC dispone que, contraviniendo la
prohibicién de emprender nuevas operaciones mercantiles, los administra-
dores “responderén ilimitada y solidariamente por las nuevas operaciones
emprendidas” (51).

La responsabilidad legal que establece el precepto espafiol es una res-
ponsabilidad que podra ser reclamada por los acreedores sociales en cuan-

(50} GaLGaNo, F: Dirito Civile e Commerciale, volumen tercero, L'impresa e le societa,
tomo segundo, Le societd di capitale e le cooperative, Cedam Padova, 1991, p. 257, “H fatto che
ai creditori sociali sia stata legislativamente riconosciuta, nei confronti degli amministrators, una
protezione autonoma rispetto a quella spettante alla societd non significa poi che la legge abbia
inteso tutelare i creditori sociali in quanti tali. La protezione di costoro é solo strumentale: la
legge 5i preoccupa, essenzialmente, di responsabilizare gli amministratori; essa li espone al «fuoco
incrociato» di diversa azioni di responsabilita per realizzare una maggiore garanzia di buona
amministrazione. L’inferesse protetto é il generale interesse, rascendente quello delle songole
societd, ad una corretta gestione delle imprese; e, appunto perché si tratta di un interesse trascen-
dente le singole societd, si giudica insufficente la sola responsabilitd degli amministratori verso la
societd da essi amministrata”.

(51) Articulo 2.449 Codice Civile: “Gli amministratori, quando si'¢ verificato un fatto che
determina lo scioglimento della societd, non possono intrapendere nuove operazioni. Contravve-
nendo a questo divieto, essi assumono responsabilitd ilimitatta e solidale per gli affari intrapresi.
Essi devono, nel termine di trenta giorni, convocare lassemblea per le deliberazioni relative alla
liquidazione”.
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to que “responderédn solidariamente de las obligaciones sociales”, y en este
sentido lo podemos comprobar en el analisis de la doctrina jurispruden-
cial (52). Sin embargo, en el precepto del Codice Civile se dice que “res-
ponderdn por las nuevas operaciones contraidas” y se discute mucho por
la doctrina y jurisprudencia italiana frente a quién se establece esta res-
ponsabilidad (53).

Antes de entrar en el debate de hacia quién se establece esta respon-
sabilidad, hacia la sociedad, hacia los terceros, hacia los socios, o hacla los
acreedores sociales, queremos proceder a eXxponer unos preceptos que van
a tener una relacion inmediata con esta cuestién, y, por lo tanto, con el
articulo 2,449 CC estudiado. Realizaremos, no obstante, una exposicién
breve al no ser el tema especifico de nuestro estudio.

El articulo 2.448 del Cadigo Civil italiano, al igual que la normativa es-
pafiola, recoge una serie de causas cuya concurrencia hace necesario pro-
ceder a declarar la liquidacién o la disolucién de la sociedad. En este sen-
tido, ¢l precepto recoge como causas de disolucién: el transcurso del tiempo
para el que fue constituida, 1a consecucién del objeto social o la sobreve-
nida imposibilidad de conseguirlo, la imposibilidad de funcionamiento o
la continuada inactividad de la asamblea, la reduccién del capital social
por debajo del minimo legal, salvo o dispuesto en el articulo 2.447 en
cuanto al aumento o reduccién del mismo, la deliberacion de la Junta o
cualquier oira causa prevista en el titulo constitutivo de la sociedad.

Afirma la doctrina italiana que basta con el conocimiento del admi-
nistrador de esta causa de disolucidn, aunque ésta no se haya ain verifi-
cado por la Junta de accionistas o por sentencia judicial, para que surja
la prohibicién mencionada de emprender nuevas operaciones (54).

Esta prohibicién de emprender nuevas operaciones procede de forma
automatica desde el momento en que aparece la causa de disolucidn (55),

(52) Vid SSTS como 110/2004, de 23 de febrero; 158/2004, de 1 de marzo; 398/2002, de
25 de abril; 766/2002, de 18 de julio; 1093/2002, de 14 de noviembre; 1194/2000, de 29 de diciem-
bre, entre otras muchas.

(53) QuaTrARO, B, G. PICONE, L.: La responsabilitd di amministratori, sindaci, direttori
generali e liquidatori di societd, asperti civile, penali e tributari, tomo [, Milano, 1998, p. 87.

(54) Cian, G., e TRABUCCHI, A.: Commentario breve al Codice Civile, 3.* edicién, Cedam,
Padova, 1995, comentario al articulo 2.449 CC, p. 2634.

(35) QuaTtrARO, B, G. PiconE, L.: ob. cit.,, p. 75, “Quindi, la societd si scioglie non appe-
na le perdite abbiano ridotto il capitale sociale al di sotto del minimo legale: da tale momento
sorge, ai sensi del disporo dell’articoli 2449 comma 1.° il divieto di intraprendere nuove opera-
zioni, ribadito che lo causa di scioglimento della societd opera automaticamente ed immediata-
mente, salvo il verificarse della condizionie risolutiva costitutiva, ad esempio nel caso di riduzione
def capitale al disotto de minimo di legge, dalla reintegrazione del capitale o dalla trasformazio-
ne della societd, va opportunamente precisato che il momento in cui sorge la responsabilitd del
amminisiratori per il compimento di nuove operazioni, non coincide con il verifivarsi della causa
di scioglimento, ma solo con la congscenza della sua verificazione (o de la sua conoscibilitd, in
base al criterio dell’ordinaria diligenza)”.
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y se encuentra comprendida entre el periodo en que esta causa de diso-
lucién aparece y la fecha en que efectivamente se procede a la liquida-
cion de la sociedad con el nombramiento de los liquidadores (56). Se in-
tenta conseguir el mantenimiento de la integridad del patrimonio social
hasta la liquidacién de la misma; esto es, que este patrimonio no se vea
disminuido como consecuencia de la realizacién de actividades mercanti-
les que resultan arriesgadas, en una época de dificultad econdmica para
la sociedad. En este sentido, se afirma por la doctrina que no responde-
rian los administradores si la nueva operacién reporta beneficios al patri-
monio social en lugar de pérdidas, que resulta, por tanto, ventajosa para
la sociedad, y que habria que continuar con las actividades pendientes a
la fecha si ignalmente éstas pueden ser favorables para la sociedad (57).

Naturalmente, el administrador que conserva la integridad del patrimo-
nio cuando aparece una causa de disolucién es un administrador diligen-
te en el desempefio de su cargo y ello entra dentro de las funciones que
como tal tiene encomendadas, pero se establece una tipificacién expresa
de este deber de diligencia en el articulo 2.449 CC (conforme al art. 2.392
del Cédigo Civil italiano, el administrador debe desempeiiar su cargo con
la diligencia de un mandatario, y ¢l art. 1.776, parrafo segundo, del mis-
mo texto legal sefiala que en el cumplimiento de una obligacién inherente
al ejercicio de una actividad profesional, la diligencia debe de valorarse
en relacion a la naturaleza de la actividad ejercitada) (58).

Existe también una discusién doctrinal para determinar si el adminis-
trador, durante este perfodo de tiempo en el que resulta afectado por la
prohibicion, esto es, desde que aparece la causa de disolucién hasta que
se procede a la liguidacion de la sociedad, es un administrador sin poder
de representacién de la sociedad o es un administrador con capacidad li-
mitada (59).

Existen en el Codice Civile italiano unos preceptos que recogen dife-
rentes tipos de responsabilidad por dafios del administrador social: [a res-
ponsabilidad de! administrador hacia la sociedad (arts. 2.392 y 2.393 CC),
la responsabilidad del administrador hacia los acreedores sociales (art. 2.394
CC}), la responsabilidad del administrador hacia los terceros (art. 2.395 CC).
Resulta interesante estudiar estos preceptos porque, a la discusién plan-
teada por la doctrina italiana de determinar frente a quién se establece
la responsabilidad del articulo 2.449 CC, se une la que plantea la posible
conjuncién de esta misma responsabilidad del articulo 2.449 CC con las
anteriores responsabilidades indemnizatorias mencionadas.

(36) Lo Gigno, O.: ob. cit., p. 317.

(57) CaseLLa, M.; Ruozl, R.: L'amministratore di societd, Milano, 1997, p. 167.
(58) Garcano, F: ob. cit., p. 256.

(59) Lo Giano, O.: ob. cit., p. 316.
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El articulo 2.392 del Codice Civile habla de una responsabilidad del
administrador hacia la sociedad por los dafios causados por la inobser-
vancia de sus deberes (60). Se trata de una responsabilidad que surge de
la causacién de un dafio, como consecuencia de una actuacién culpable o
dolosa del administrador en el desempefio de sus funciones. Para que pro-
ceda esta reclamacion de responsabilidad por dafios, se debe probar la ac-
tuacion antijuridica, la culpabilidad y el daiio efectivamente realizado. Se
extiende a dafios imprevisibles cuando el comportamiento es doloso (61).
Se afirma, igualmente, que estamos en presencia de una responsabilidad
contractual, por el vinculo negocial existente entre el administrador y la
sociedad (62). También puede darse una exonecracién de responsabilidad
al administrador, miembro del Consejo de Administracion, que no parti-
cip6 en el acuerdo dafioso o disintié formalmente del mismo, cuando que-
dé constancia de ello en el acta del Consejo. No obstante, podria darse
también alguna responsabilidad hacia éstos por violacién de la obligacion
de vigilancia e intervencién. La responsabilidad seria solidaria de todos los
miembros del érgano colegiado en los demds casos (63).

Esta responsabilidad por dafios tiene un funcionamiento similar a la
existente en nuestra legislacién en el articulo 133 TRLSA, pero el precep-
to espaiiol recoge una responsabilidad general del administrador, no sélo
hacia la sociedad, sino también hacia los accionistas o los acreedores so-
ciales, por los dahos que puedan causar en el desempefio de su funcién.
Estos 1ltimos actdan, sin embargo, de manera subrogatoria, para cuando
la sociedad no ejercita la accidn, puesto que tienen interés directo en ello.
El articulo 135 TRLSA establece la accién de responsabilidad directa, y
no ya de forma subrogatoria, para acreedores sociales o para terceros.

El articulo 2.394 del Cédigo Civil italiano recoge la responsabilidad de
los administradores hacia los acreedores sociales (64). Se discute por la
doctrina y jurisprudencia si estamos o no en presencia de una accion de
subrogacién del acreedor, para reintegrar el patrimonio social, y no ante

(60) Articulo 2.392 Codice Civile: “Gli amministratori devono adempiere | doveri ad essi
imposti dalla legge e dall’atto costitutivo con la diligenza del mandatario, ¢ sono solidalmenie
responsabili verso la societd dei danni derivansi dail’inosservanza di tali doveri, a meno che si
tratti di attribuzioni proprie del comitato esecutivo o di uno pit amministratori”.

(61) CaseLLA, M.; Ruozi, R.: ob. cit,, pp. 206 y ss.

(62) CaseLLa, M.; Ruozl, R.: ob. cit., p. 205; FErRL, G.: Le societd, Traftato di Diritto Civi-
le ftaliano, volumen décimo, tomo tercero, Torine, 1971, p. 526.

{63) FErry, G. ob. cit., pp. 525 y ss.

(64) Articulo 2.394 CC.: “Gli amministratori rispondono verso i creditori sociali per Uinos-
servanza degli obblighi inerenti alla conservazione dell’integriti del patrimonio sociale. l'azione
pud essere proposta dai creditori quando il patrimonio sociale risulta insufficiente al soddisfaci-
mento dei lore credid. In caso di fallimento o di liquidazione coatta amministrativa della socie-
{4, lazione spetia al curatore del fallimento o al commissario liquidatore”.
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una accién de responsabilidad que suponga un ingreso de bienes en el pa-
trimonio del acreedor (65).

La responsabilidad recogida en el articulo 2.395 CC es una responsa-
bilidad por los dafios que individualmente haya podido causar el admi-
nistrador en los intereses de los socios o terceros, y que se aplica con
independencia de las anteriores, en el mismo sentido que el articulo 135
TRLSA (66).

Todos estos supuestos de responsabilidad que recoge el texto italiano
hacen referencia a una responsabilidad por dafios, ya sean de naturaleza
contractual o extracontractual, y se establecen unos problemas de conjun-
cién de esta responsabilidad con la dispuesta en el articulo 2.449 del mis-
mo texto legal.

Volvemos ahora al tema que dejamos aparcado de frente a quién se
establece esta responsabilidad de los administradores recogida en el ar-
ticulo 2.449 CC. ;Se trata de una responsabilidad hacia la sociedad, una
responsabilidad, por lo tanto, interna, en las relaciones entre administra-
dores y sociedad, ya que esta diltima va a quedar vinculada por las nue-
vas operaciones mercantiles con estos terceros o acreedores que contrata-
ron con el administrador, o se trata de una responsabilidad externa, entre
los terceros contratantes y los administradores, no vinculando a la socie-
dad la nueva operacion contraida?

Este debate no se plantea en la norma espafiola. Se estima que se tra-
ta de una responsabilidad del administrador hacia los acreedores sociales
(67). Por el contrario, entendemos que en el Derecho italiano ello sea
cuestion de la que se derive multitud de opiniones. GALGANO sefiala una
teoria interesante sobre este tema. Afirma este autor que la responsabili-
dad del articulo 2.449 es una responsabilidad hacia los terceros. Realiza
una interpretacion literal de la norma estudiada de “responsabilidad por
las nuevas operaciones contraidas”, y afirma que no tendria ningn senti-
do si se tratara de una responsabilidad hacia la sociedad por la existencia
de los articulos 2.392 y 2.393 CC, que establece la responsabilidad hacia
la sociedad de los administradores por los dafios derivados de la inobser-
vancia de sus deberes. No tiene sentido, segin este autor, que el articu-

(65) FeRrri, G.: ob. cit., p. 533: “L'azione dei creditori sociali non é quindi un’azione ad
essi autonomamente concessa per il risarcimento del danno personalmente subito; ma é la stessa
azione che compete allg societd, la quale pud essere fatta valere in via surrogatoria, quando lg
societd trascuri di esercitarla con danno dei creditori”.

(66) Articulo 2.395 CC: “Le disposizionii def precendeti articolf non pregiudicano tf diritto
al risarcimento del danno spettante al singolo socio o al terzo che sono stati direttamente dan-
neggiati dag atti colposi o delesi degli amministratori”,

(67) Cuando el articulo 1055 LSRL menciona literalmente gque esta responsabilidad es
“por todas las deudas sociales”, se entiende gque es una responsabilidad hacia el acreedor social.
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lo 2.449 CC recoja un supuesto de responsabilidad hacia la sociedad, ya
que el articulo 2.274 CC establece la misma prohibicién para los adminis-
tradores de sociedades de personas sin recoger una consecuencia de res-
ponsabilidad a la prohibicién, mientras que el articulo 2.279 CC si esta-
blece esta responsabilidad para los liquidadores de la sociedad. Concluye
su tesis afirmando que la norma del articulo 2.449 CC es simétrica con la
norma recogida en el articulo 2.331, parrafo 2.° CC: “por las operaciones
acabadas en nombre de la sociedad antes de su inscripcién, serdn respon-
sables hacia los terceros que contratan los que han actuado”. Segin GAL-
GANO, la responsabilidad del articulo 2.449 es una responsabilidad hacia
los terceros con los que los administradores conciertan las nuevas opera-
ciones, y estas nuevas operaciones mercantiles no vinculan a la sociedad.
Se justifica la existencia de esta accién de los terceros contra los adminis-
tradores en la medida que no tienen accién directa contra la sociedad (68).

Otro autor, Giuseppe FERRI, llega a afirmar que se trata de una res-
ponsabilidad hacia la sociedad, una responsabilidad interna y no una
responsabilidad respecto a terceros. Explica esto en relacién al derecho a
obtener una cuota de liquidacién que tiene el socio accionista. La prohi-
bicion de llevar a cabo nuevas operaciones estd impuesta en interés del
socio, ya que se puede ocasionar un dafio patrimonial a éste con la rea-
lizacién de nuevas operaciones mercantiles, por la posible reduccién de la
cuota resultante de la liquidacién que al mismo le va a corresponder. La
autonomia que tiene la accién derivada del articulo 2.449 CC, respecto a
la accién derivada del articulo 2.392 CC, es sélo por el hecho de que el
ejercicio de la accion del articulo 2.449 CC no estd condicionada a una
previa deliberacién de la Junta, cosa que si ocurre con la accién deriva-
da del articulo 2.392 CC, segtin FERRI. Sin embargo, no entendemos esta
teoria si ya existe la accién de responsabilidad del socio conforme al ar-
ticulo 2.395 CC antes expuesto (69).

Estos autores no realizan una discusién o analisis sobre su naturaleza
juridica, pero, en la medida que se plantean problemas de posible conjun-
cién de esta responsabilidad con la responsabilidad por daiios del admi-
nistrador recogida en los preceptos mencionados (arts. 2.392, 2.393, 2.394
y 2.395 CC), entendemos que es porque se parte en ambas de una igual
naturaleza juridica. Asi lo hemos visto en los autores antes mencionados,
como FERRI 0 GALGANO. También autores como Bartolomeo QUATRARO
y Luca G. PICONE afirman que, para que proceda la aplicacién de esta
responsabilidad, es necesario la prueba de la existencia de la causa de di-
solucion, la prueba de la realizacién de nuevas operaciones mercantiles y

(68) GALGANO, F: ob. cit., pp. 368 y ss.
(69} FERRI, G.: ob. cit., pp. 674 y 675.
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que tales operaciones hayan comportado un dafio. Se recogen, igualmen-
te, en esta obra sentencias que mencionan la necesidad de la existencia
de un dafio y de la comprobacion de la existencia de la causa de disolu-
cién (70).

Se afirma que la mencién del articulo 2.449 CC es redundante por la
existencia del articulo 2.392 CC, precepto que recoge la responsabilidad
de los administradores sociales por los dafios causados a la sociedad (71).

En el mismo sentido se afirma por otro autor que esta responsabilidad
surge siempre que la nueva operacién mercantil realizada por el adminis-
trador, y que contraviene la norma, conlleve un perjuicio o disminucion
patrimonial, no cuando la misma reporte beneficios o ésta sea favorable
para el patrimonio social. El dafio resarcible con esta accién es aquél ob-
jetivo y concreto, resultante de la diferencia negativa entre la situacién
patrimonial de la empresa en la fecha en que la quiebra debia haber sido
declarada y la situacion emergente a la fecha de la efectiva declaracidn.
No entiende el dafio como perjuicio global por la diferencia entre el activo
y el pasivo de la sociedad, sino que habla de un perjuicio o dafio concre-
to, teniendo en cuenta las eventuales utilidades que conectaron los acon-
tecimientos. Ademas, literalmente habla de “sancion civilista de reembol-
so de dafios”, en contraposicién a las sanciones penales que pueden ser
impuestas cuando el administrador realiza conductas de ocultamiento de
bienes, alteracion de la contabilidad, falsificacién de documentos sociales,
etcétera (72).

Solamente CIAN y TRABUCCHI afirman que no estamos ante un supues-
to de responsabilidad por dafios, y que tiene naturaleza extracontractual.
Esta accién, afirma el autor, no estd destinada a reparar un daiio, sino a
restituir el patrimonio social, pero no entendemos que no vea la existen-
cia de un dafio en la disminucidn este patrimonio social (73).

Se habla, en varias ocasiones, del término “sancién” para referirse a
esta medida; sanciones al incumplimiento de obligaciones, pero sin aden-
trarse en lo que es considerado sancién como tal. Pensamos que parten
de un concepto de sancién en sentido amplio, que abarca cualquier con-
secuencia juridica a la infraccién, y que, en definitiva, se estd refiriendo
igualmente a una responsabilidad por daifios causados por el administra-
dor en el desempeiio de su actividad.

{70) QuAaTRARO, B,; PICONE, L. 8.: ob. cit., pp. 76 y 77. Para exonerarse de responsabili-
dad afirman también que el administrador debera probar que no tuvo conocimiento de la causa
de disolucitn ¢ que no se ha producido un dafio por las nuevas operaciones contraidas,

(71) WEIGMANN, R.: Responsabilitd e potere legitimo degli amministratori, Torino, 1974,
p. 117.

{72) CasELLA, M., y Ruozi, R.: ob. cit., pp. 167, 168 y 169.

(73) Cian, G., y TRABUCCHI, A.: ob. cit., pp. 2634 y 2635.
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Entendemos que existe una similitud bastante apreciable entre la nor-
ma italiana y la espafiola, con las tnicas diferencias antes mencionadas en
cuanto al cardcter de la obligacién o prohibicién establecida por una u
otra, pero con una semejanza total de funcionamiento y finalidad.

2. Andlisis jurisprudencial.

Hemos querido estudiar la opinién de la jurisprudencia sobre esta me-
dida, asi como la forma de operar de esta consecuencia de responsabili-
dad legal de los administradores sociales en la practica jurisprudencial.

Después de enormes vaivenes de la jurisprudencia menor con opinio-
nes de lo mas oscilantes y dispares (74), la jurisprudencia reciente consi-
dera, con caricter general, que estamos en presencia de una sancién en el
ambito privado, en el mismo sentido que las opiniones doctrinales antes
recogidas (75). Esta responsabilidad legal de los administradores es una
responsabilidad especial o sui generis, diferente de la responsabilidad por
dafios, que se impone de manera objetiva ante el supuesto de incumpli-
miento de la obligacién de convocatoria o de disolucidn de la sociedad y
que no necesita el requisito de la culpa, ni la relacién de causalidad, pues-
to que no se aplica por la existencia de un dafio efectivo (76).

Partiendo de esta opinién mayoritaria, hemos querido estudiar el fun-
cionamiento en la prictica de esta medida, cudndo es accionada ante los
Tribunales, asi como estudiar las sentencias que estiman su aplicacién o
aquellos fallos judiciales en sentido negativo, que absuelven o no conde-
nan a los administradores con esta “pena civil”.

Los casos jurisprudenciales estudiados, donde se plantea esta posible
aplicacion del articulo 262.5 TRLSA, son acciones judiciales presentadas
por los acreedores sociales para el pago de una deuda social. Este dato, por
supuesto, no ¢s el relevante, sino que lo relevante es el hecho de que para
conseguir el pago de esta deuda, en Ja mayoria de las ocasiones, los acree-
dores van a accionar en virtud del articulo 262.5 TRLSA y de los articu-
los 133-135 TRLSA, esto es, van a presentar demanda reclamando el pago
de la deuda social al administrador, y en sus fundamentos de derecho van
a alegar la responsabilidad legal o sui generis y la responsabilidad resar-
citoria de los articulos 133-135 TRLSA. Estiman procedente la condena
al pago de la deuda al administrador social porque éste ha incumplido la

(74) Hemas querido por ello centrarnos en el andlisis de sentencias recientes del TS.

(75) Vid. anterior apartado A)2, opinién doctrinal sobre esta medida.

(76) SSTS 110/2004, de 23 de febrero; 158/2004, de 1 de marzo; 398/2002, de 25 de abril;
766/2002, de 18 de julio; 1093/2002, de 14 de noviembre; 1194/2000, de 29 de diciembre, entre
otras,
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obligacion legal de convocar la Junta o solicitar la disolucién judicial de
la sociedad (segiin el caso), y porque el administrador, por este hecho, ha
realizado una actuacion negligente en su labor de administracién, produ-
ciendo un dafio consistente en la imposibilidad de cobro de la deuda. En
este sentido, afirmamos que, aunque la responsabilidad legal no necesita
de la concurrencia de un dafio ni de una actuacién culpable, en la pric-
tica habitual es accionada alegando una actuacién cuipable del adminis-
trador y un dafio que va a consistir en la imposibilidad de cobro de la
deuda social (77).

La pretension del acreedor social con la accién en virtud de ambos pre-
ceptos (responsabilidad legal y responsabilidad resarcitoria) es la misma:
el pago de una deuda social (78); lo que cambia son los argumentos a
tener en cuenta por el juez para estimar o rechazar la pretension. Si se
condena a los administradores en funcion del articulo 262.5 TRLSA, el
Tribunal s6lo va a entrar a valorar que se haya incumplido la obligacién
legal imperativa, sin entrar en cuestiones de culpabilidad, dafio, o relacién
de causalidad (79). Si se condena a los administradores en funcién de los
articulos 133-135 TRLSA o de ambos acumuladamente, se hara necesaria
la existencia de un dafio, culpa y relacién de causalidad entre la actuacién
negligente del administrador y el dafio producido.

Se utiliza esta doble via para accionar por una misma pretensiéon. La
razén de ello puede estar en el temor de los acreedores de no conseguir
probar los presupuestos necesarios para que proceda la aplicacién de la
responsabilidad resarcitoria. Alegan el articulo 262.5 TRLSA, a mayor
abundamiento, para que los administradores sociales sean condenados. Con
ello se consigue eliminar uno de los problemas existentes con la anterior
Ley de 1951, de dificultad de prueba de la relacién de causalidad.

Se pide la condena a los administradores al pago de una deuda en vir-
tud de dos argumentaciones juridicas que le sirven de fundamento (art. 262.5
TRLSA y arts. 133-135 TRLSA). Consideramos que ambas argumenta-
ciones tienen una funcién sustitutiva, en el mismo sentido que la puede
tener una pretension de condena en virtud de cldusula penal con una con-

(77) Vid SSTS como la de 3 de marzo de 1992; 104/2004, de 20 de febrero; 87/2004, de
16 de febrero; 110:2004, de 23 de febrero; 398/2002, de 25 de abril; 766/2002, de 18 de julio;
1093/2002, de 14 de noviembre; 220/2004, de 29 de marzo; 1194/2000, de 29 de diciembre; 7741/
1999, de 21 de septiembre.

(78) Cuando se alega la responsabilidad por dafios junto con la sancién por incumpli-
miento, este dafic no es otro que aquél que proviene de la falta de pago de la deuda, de ahi
que hablemos de una misma pretensién.

(79) En este sentido, STS 110/2004, de 23 de febrero: “El articulo 262.5 sanciona una obli-
gacién impuesta en el precepto de convocar la Junta, sin que se requiera que se justifiquen los
requisitos exigidos para actuar contra el administrador por el articulo 1357, SSTS 158/2004, de
1 de marzo; 398/2002, de 25 de abril.
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dena de indemnizacién por dafios, si no se ha dispuesto nada en contra-
rio en el contrato en particular, y con la peculiaridad de que los dafios
reclamados son el importe de la “sancién”. El impago de la deuda social
es el dafio econémico causado por el administrador cuando se acciona
conjuntamente en virtud de responsabilidad legal v responsabilidad resar-
citoria. El montante econémico de la sancion coincide con el daiio eco-
némico causado, hasta el punto que liegan a confundirse.

Se utiliza el articulo 262.5 TRLSA para asegurar el cobro del crédito
social, pero esta no es la finalidad del precepto. El precepto tiene la fi-
nalidad de proteger el trafico mercantil en general, evitar situaciones de
disolucion social de hecho, con la inseguridad y desproteccion que ello
provoca respecto del que contrata sin conocer la situacién econémica de
dificultad por la que atraviesa la empresa. Con la prictica judicial se estd
consiguiendo, entonces, un resultado que no pretendia el precepto. Los
acreedores sociales lo van a utilizar como garantia del cobro ante una si-
tuacion de dafto econémico, donde no serd necesario 1a prueba de la cul-
pa, del dafio, ni de la relacion de causalidad. No obstante, no deja de re-
sultar curioso que se proceda a la aplicacion de una sancién civil, como
prevencion al incumplimiento y como castigo infringido al incumplidor de
la norma, de manera objetiva, sin valorar aspectos como la culpa en el
autor de la misma. Hablamos, entonces, de la imposicién de una sancién
cuyos presupuestos de aplicacidn son menos rigurosos que aquellos nece-
sarios para que proceda una indemnizacién por dafios, teniendo en cuenta
que esta responsabilidad por dafios no tiene nunca un contenido puniti-
vo, sino simplemente resarcitorio.

Es claro que una actuacién del administrador que consiste en incum-
plir este mandato legal imperativo puede ser, por si misma, una actuacién
negligente o culpable en sus labores de administracién social, y también
parece evidente que este incumplimiento del deber legal de convocar la
Junta o disolver puede ocasionar dafios, de ahf que no haya problema en
entender una aplicacién conjunta de ambas medidas (80).

No obstante, resufta mds dificil determinar en las sentencias estudia-
das si la condena al administrador al pago de la deuda social se da en
cualquier supuesto de incumplimiento de la obligacién legal o sélo cuan-
do la sociedad no puede hacer frente al pago efectivo de la misma. Ya
mencionamos, con anterioridad, la opinidn doctrinal en el sentido de con-
siderar que no era una responsabilidad subsidiaria, para el supuesto de
que la sociedad no tuviera patrimonio suficiente, pero en el dmbito juris-

{80} En el mismo sentido, la SAP de 3 de marzo de 1992 habla de posible perjuicio a los
acreedores por insuficiencia de patrimonio para responder de las deudas sociales como conse-
cuencia de la no disolucién de la sociedad.
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prudencial resulta més complicado observar si cuando se entabla deman-
da por el acreedor contra ¢l administrador social es porque la sociedad
no tiene patrimonio suficiente. En algunas acciones judiciales son deman-
dados los administradores junto a la sociedad, en otras s6lo los adminis-
tradores; en algunas de ellas es condenada la sociedad y absuelto el admi-
nistrador, en otras sucede a la inversa, se condena al administrador al pago
de la deuda y se absuelve a la sociedad, y en otras se condena solidaria-
mente a ambos (81).

Por supuesto que, en aquellos procedimientos judiciales donde sélo
son demandados los administradores, no tenemos datos suficientes para
conocer, o resulta mds dificil averiguar, si esta responsabilidad legal se
aplica o no de manera subsidiaria. Puede darse una aplicacion de respon-
sabilidad subsidiaria, si no con caricter formal, si de hecho, porque, por
ejemplo, haya habido una reclamacién judicial o extrajudicial anterior para
el pago de la deuda a la sociedad sin conseguir resultados positivos. Como
consecuencia de ello, se ha realizado una posterior demanda al adminis-
trador. Igualmente, puede el acreedor conocer, de forma fehaciente, la mala
situacidn econdmica por la que atraviesa la entidad mercantil en cuestién.

Podemos, sin embargo, obtener algunos datos de las sentencias donde
aparecen como partes demandadas la sociedad y el administrador. En prin-
cipio, parece que la préctica judicial parte de la misma consideracién de
no subsidiariedad de la responsabilidad legal cuando condena a la socie-
dad y al administrador de manera solidaria o cuando condena al adminis-
trador y no a la sociedad. Més dudoso resulta cuando se procede a la con-
dena de la sociedad y no del administrador. Estimamos, pese a ello, que
los Tribunales no aplican esta responsabilidad de forma subsidiaria, por-
que los argumentos de que se valen para no condenar al administrador y
si a la sociedad nada tienen que ver con una subsidiariedad de la respon-
sabilidad, sino que son otro tipo de argumentaciones, algunas de tipo for-
mal, por ejemplo (82).

(81) STS 104/2004, de 20 de febrero: se condena a la sociedad y se condena a los admi-
nistradores. En la STS 766/2002, de 18 de julio: se condena a los administradores y se absuelve
a la sociedad. En la STS 741/1999, de 21 de septiembre: se condena a la sociedad y se absuel-
ve a los administradores.

(82) En la STS 741/1999, de 21 de septiembre, no se condena a las administradores y si
a la sociedad porque, segin el Tribunal, no habia sido alegado el articulo 262.5 TRI.SA. En
el petitum de la demanda se hace referencia a que se condene a los administradores subsidia-
riamente a la sociedad y por una “indemnizacién por dafios” en virtud de los articulos 134.5
TRLSA. Es postetiormente, en la demanda casacional, donde hablan de responsabilidad solida-
ria ¥ de responsabilidad por “graves incumplimientos contractuales”. Menciona expresamente:
“Las sentencias del Juzgado de 1.° Instancia y de la Audiencia son correctas en considerar que
la accién ejercitada en los apartados 3 y 4 del «petitum» de la demanda es la denominada accién
social de responsabilidad que se configura en los articulos 133-135 TRLSA y que faculta a los
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Si el dafio reclamado a través de la accién de responsabilidad por el
articulo 262.5 TRLSA y los articulos 133-135 TRLSA es un dafio deriva-
do de la falta de pago de la deuda, la mayoria de las veces resultara de
supuestos en que la sociedad no puede hacer frente al pago. Con ello que-
remos afirmar que, aunque parece clara la opinién del Tribunal de no con-
siderar una responsabilidad subsidiaria, aparece de hecho una situacion,
si bien no de exacta imposibilidad, sf, en ocasiones, de dificultad para que
el acreedor consiga cobrar la deuda social.

La naturaleza juridica de sancién privada y la caracteristica de la mis-
ma de imposicién objetiva son repetidas por el Tribunal de forma reite-
rada en todas sus sentencias, pero son muy diferentes los fallos judiciales
que bajo esta opinién van a ser albergados. No siempre que se incumple
la obligacion legal de convocar o disolver van a ser condenados los admi-
nistradores, aunque, como exponemos, el Tribunal parte de esta conside-
racién.

Para observar este hecho hemos querido plantear algunos de los su-
puestos concretos e intentar averiguar el fundamento de estos fallos judi-
ciales tan diversos.

En la STS 104/2004, de 20 de febrero, son demandados los adminis-
tradores junto con la sociedad para el pago de una deuda social en vir-
tud de los articulos 133-135 y 262.5 LSA. Resulta probado el hecho del
incumplimiento de la obligacién legal del articulo 262.5 LSA y condena
con responsabilidad solidaria a la sociedad y a los administradores, sin
casar la sentencia dictada en apelacién que igualmente condenaba a los

acreedpres para dirigirse contra los actos de los administradores que lesionen directamente los
intereses de aquéllos. Aungue ln demanda no menciona el articulo 135, y si el articulo 134.5 (que
trata de la accidn social) del relato facrico y de la redaccion del suplico, deduce la sentencia recu-
rrida, en sintonia con la de primera instancia, que se ejercita la accion individual, y no la social,
Y iambién razona dicha resolucién que no se plantea en la demanda, y no cabe por tanto exa-
minarla sin riesgo de incurrir en incongruencia, la accién de responsabilidad solidaria de las
obligaciones sociales, que se recoge en el articulo 262.5 TRLSA, en relacion con los apartados
dos y cuatro del propio precepio, el cual fue alegado «in voce» en el acto de la vista de la ape-
lacion, (...). En la Sentencia recurrida se sienta como base fictica que los administradores deman-
dados procedieron al cierre de la sociedad, ante las dificultades econémicas que ésta atravesaba,
sin cumplimentar los tramites establecidos por el ordenamiento jurldico para estas evenrualidades,
con lo que infringieron los deberes que les imponen los apartados 2 y 4 del articulo 262 LSA,
que integran el deber de diligencia que es exigible en cuanto toles administradores {art. 127.1
Ley/1989). De ello se deduce la concurrencia de un comportamiento negligente, pero, en sintonia
con la Sentencia de esta Sala de 4 de noviembre de 1991, considera que la falta de la relacion
de casualidad porque la actora, a quien incumbia la carga, no probé la inactividad de no haber
procedido a la ordenada liquidacion de la sociedad fue lo que determiné el impago del crédito,
o contribuyé a disminuir las expectativas de cobro, o a empeorar la situacién patrimonial de la
sociedad. (...). El mero incumplimiento de los apartados referidos del articulo 262 1.SA y la si-
tuacion de insolvencia de la sociedad no son suficientes para considerar fundada una pretension
del articulo 135 de la propia Ley, si no se prueba el nexo causal”.
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administradores, sentencia que revocd en su dia la dictada en primera ins-
tancia, donde los administradores no habifan sido condenados. Naturalmen-
te, si resulta probado el hecho del incumplimiento de la obligacién legal,
la consecuencia inmediata va a ser la condena a los administradores so-
ciales. Este es el argumento utilizado por ¢l Tribunal para pronunciar su
fallo, pese a que son alegados igualmente los preceptos que hacen respon-
sables a los administradores por sus actuaciones negligentes (arts. 133-135
LSA). El Tribunal estima que son acciones judiciales diferentes estas que
se alegan, pero que pueden ser acumuladas para ejercitar la pretension
de condena al administrador social.

En la STS 87/2004, de 16 de febrero, se alegan igualmente los articu-
los 133 LSA y 262.5 LSA. El Tribunal no procede a condenar a los admi-
nistradores sociales, no casando la sentencia dictada por la Audiencia, sen-
tencia ésta que confirmaba a su vez una condena igualmente absolutoria
a los administradores en primera instancia. Este pronunciamiento se fun-
damenta en el hecho de que los administradores habian cesado en el car-
go con anterioridad a que surgiera la causa de disolucién que hace nacer
la obligacion de solicitar la disolucién judicial de la sociedad. Igualmen-
te, afirma el Tribunal, no se cumplen los requisitos para que proceda la
responsabilidad resarcitoria porque no se ha conseguido probar que el dafio
consistente en el impago de las letras de cambio se deba a una actuacién
negligente de los administradores (83).

La STS 158/2004, de 1 de marzo, confirma la sentencia dictada en ape-
lacién y primera instancia, que condenaba a los administradores en virtud
del precepto comentado de forma solidaria con la sociedad, porque con-
curren los presupuestos de hecho para que esta responsabilidad proceda,
esto es, el incumplimiento de la obligacidn legal. De esta manera, ante las
alegaciones de las partes demandadas (sociedad y administradores) de no
haberse apreciado por el Tribunal el andlisis de la conducta infractora en
cuanto gravemente negligente, o la prueba del nexo causal entre esta con-
ducta y el dafio producido, afirma el TS: “Las alegaciones expresadas en
estos motivos no sirven para la finalidad pretendida, pues la responsabili-
dad regulada en el referido articulo 262, por la no convocatoria en dos me-
ses de la Junta general para la adopcién del acuerdo de disolucion de la
sociedad o la no solicitud de su disolucién judicial, constituye una respon-
sabilidad objetiva y solidaria, cuya accién se fundamenta en el incumpli-
miento de los administradores de las obligaciones que le impone la Ley, y

(83) Afirma expresamente la sentencia que: “Es doctrina jurisprudencial reiterada de esta
Saln exigir, tanto para que prospere la accidn social, como la individual, la prueba no sélo direc-
ta del dafio, sino también de la falta de diligencia de los administradores que resultan demanda-
dos, y como queda dicho, por supuesto, Ia de la relacién de causalidad entre ésta y aquélios”,
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no requiere la produccion de un dafio, ni exige la existericia de perjuicios,
y tampoco la relacion de causalidad, pues se trata de un sistema precon-
cursal de la Ley de Sociedades Andnimas. La citada responsabilidad cons-
tituye una modalidad de responsabilidad ex lege, y requiere tan sélo la
concurrencia de los presupuestos objetivos siguientes: a) existencia de un
crédito contra la sociedad en las causas 4. y 5.% del articulo 260 de la Ley
de Sociedades Andnimas; b) concurrencia de algunas de las causas de diso-
lucion de la sociedad; ¢) omision por los administradores de su obligacién
de convocar Junta general, en el plazo de dos meses, para que adopte el
acuerdo de disoluciéon de la sociedad, o solicitud, en su caso, de disolucion
judicial”. Un dato que puede ser interesante es que no es pedida esta con-
dena al pago de la deuda social a los administradores en virtud de la res-
ponsabilidad resarcitoria de los articulos 133-135 LSA, sino que sélo se
alega el precepto comentado. La reclamacién planteada trataba del impa-
go por la sociedad de diversos servicios de transporte realizados por la
parte actora. Un informe pericial fue claramente significativo en determi-
nar que en fecha de 31 de diciembre de 1992 se constata la situacién de
msolvencia de la sociedad al resultar su patrimonio neto inferior a la mi-
tad del capital social, mostrando las Cuentas Anuales dicha circunstancia
en los ejercicios de los afios noventa y dos y noventa y tres depositadas en
el Repistro Mercantil. Hasta el dia 24 de mayo de 1994 no fue acordada
la disolucién de la sociedad, contratando ésta con [os actores durante los
meses de octubre de 1993 a abril de 1994 diversos servicios de transpor-
te. En este sentido es claro el incumplimiento de la obligacién legal por
los administradores sociales.

Existen otros fallos judiciales claramente condenatorios a los adminis-
tradores en virtud del articulo 262.5 LLSA, igualmente coherentes con su
consideracién como sancién privada que se impone de manera objctiva.

De esta manera, la STS 328/2004, de 7 de mayo, condena a los admi-
nistradores y a la sociedad con responsabilidad solidaria respecto al impa-
go de una deuda. Se afirma por el TS: “En la instancia se ha acreditado
la desaparicion total del patrimonio de la entidad codemandada y el cierre
de la misma, y consta también el incumplimiento por los administradores de
una de las obligaciones que le impone la Ley, cual es la de convocar Junta
general para la disolucion de la sociedad segiin manda el articulo 262 de
la Ley de Sociedades Anénimas, y, en especial, en determinadas circunstan-
cias de «déficit» patrimonial, por las que se producen pérdidas por las que
el patrimonio neto queda reducido a una cantidad por debajo del capital
social, cuya omision ha lesionado directamente los intereses de la acreedo-
ra demandada”.

En la STS de 12 de noviembre de 1999 se alega por la parte recurren-
te que no habia cumplido esta obligacién legal porque estaban pendien-
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tes de una resolucién penal, pero afirma el Tribunal que ésta no es razén
para no cumplir €l mandato imperativo: “Sélo se requiere la prueba del
supuesto fdctico, que no ha sido negado por el recurrente, solo ha tratado
de disculpar el incumplimiento de lo ordenado por el legislador, descargan-
do la responsabilidad sobre el otro administrador”. Son demandados sola-
mente los administradores de la sociedad. Se afirma que la sociedad ha-
bia sido demandada con anterioridad y condenada al pago de una deuda,
pero la ejecucion de la sentencia y la posterior diligencia de embargo fue-
ron negativas por carencia absoluta de bienes sociales.

La STS 398/2002, de 25 de abril, ante argumentaciones de la parte re-
currente en el sentido de que deben ser exigidos requisitos de culpa o fal-
ta de diligencia de la actuacién para que esta responsabilidad deba ser
declarada, el Tribunal reitera, no obstante, su opinion de no ser necesario
el presupuesto de la culpa para que dicha responsabilidad legal sea decla-
rada. Se demanda a la sociedad y al administrador tnico de la misma por
el impago de una deuda y se condena a ambos como responsables soli-
darios. Ante [a situacion de ruina en que se encontraba la sociedad, estan-
do incursa en la causa 4.* de! articulo 260 LSA, no convocd la Junta ge-
neral de accionistas ecn el plazo de dos meses.

La STS 766/2002, de 18 de julio, afirma que esta responsabilidad legal
“comenzaria en el momento mismo en el que los administradores conocen
la situacion patrimonial y sin embargo no proceden como dispone el ar-
ticulo 262, de manera que la mera pasividad de los administradores traeria
aparejada su responsabilidad solidaria por obligaciones sociales a modo
de «consecuencia objetiva»”. Se demanda a la sociedad y a los administra-
dores para el pago de una suma de dinero, se absuelve a la sociedad y se
condena a los administradores en primera instancia y en apelacion, y asi
lo dispone también el TS: “Es claro que ya en el aiio 1991 los administra-
dores sociales no podian ignorar la grave situacién de descapitalizacion que
sufria (...), sin necesidad de esperar al final del ejercicio econémico, sin
que hubiese adoptado las medidas que establece para tales casos la Ley de
Sociedades Andénimas...”.

En la STS 1093/2002, de 14 de noviembre, son demandados los admi-
nistradores sociales para el pago de una deuda social debida a la parte
actora. En primera instancia se absolvid a los administradores, en apela-
ci6én si son condenados como responsables solidarios de dicha deuda. La
sociedad habia cesado de su actividad mercantil a causa de una patente
insolvencia. Se condena a los administradores pese a que esta deuda esta-
ba garantizada por una entidad aseguradora. Estima ¢l Tribunal que este
dato es irrelevante porque en virtud del articulo 262.5 LSA responden
solidariamente de la deuda con independencia de este hecho. Alegan los
administradores demandados que la empresa que habia contratado con la
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sociedad era conocedora de la mala situacién econdmica que atravesaba
ésta, debido a que los estados de cuentas de las mismas estaban hechos
piblicos en el Registro Mercantil y que, por ¢llo, exigi6é a la hora de con-
tratar fianza de la sociedad. El TS no estima este motivo porque afirma
que resulta clara la pérdida de patrimonio social por parte de la sociedad,
y que los administradores estaban obligados a convocar la Junta o disol-
verla de acuerdo con el articulo 262 LSA, ya que se trata de una respon-
sabilidad de tipo objetivo por el incumplimiento de una obligacién legal.

La STS 30/2004, de 2 de febrero, trata, igunalmente, de un supuesto de
reclamacién de cantidad por deudas de la sociedad a los administradores
de ésta. En primera instancia y en apelacién se afirma la responsabilidad
solidaria de estos administradores, ya que la sociedad no habia sido disuel-
ta y liquidada, pese a que en aquella situacion lo exige el legislador. La
sociedad mercantil no fue demandada. Queda constatado en el informe pe-
ricial que la sociedad estaba incursa en causa de disolucién por insuficien-
cia patrimonial. Ante las alegaciones de los administradores de que se han
infringido los articulos 133-135 LSA, afirma el Tribunal que se ha valora-
do la infraccién del articulo 262.5 LSA, que recoge una responsabilidad le-
gal distinta a la responsabilidad por dafios de estos articulos 133-135, pero
que, si se hubiesen valorado los requisitos de esta responsabilidad por da-
fios, igualmente procederia una sentencia condenatoria hacia los adminis-
tradores por los dafios ocasionados por su actuacion negligente: “Por todo
ello, aunque la responsabilidad de los demandados se incardinase en la res-
ponsabilidad general que por la cualidad de administradores tienen, y no
en la legal y especifica, y esta Sala admitiese en hipélesis este motivo, al
resolver sobre el fondo del asunto habria de llegar al mismo fallo conde-
natorio de la sentencia recurrida, aunque por otros motivos legales, por lo
que no podria casar la misma”.

En la STS 238/2004, de 26 de marzo, son demandados los adminis-
tradores de Ja sociedad para el pago de una deuda social. Son condena-
dos como responsables solidarios dos de los administradores y absueltos
otros dos. Afirma el Tribunal, acogiendo las alegaciones de las partes, que
éstos no eran administradores cuando se contrajo la deuda. Esta mencién
por el Tribunal nos recuerda a lo dispuesto en el precepto italiano, “san-
cionando” al administrador que contrajo la deuda en una situacién eco-
némica complicada. Tenemos que ver si, pese a que habian cesado en el
cargo cuando se contrajo la deuda, eran administradores cuando la socie-
dad debia ser disuelta o convocada la junta general, tal como afirma y
obliga el precepto comentado. No encontramos datos para afirmar si la
situacion econdmica de la sociedad era ya dificil antes de que estos admi-
nistradores cesaran en el cargo y se contratara con la entidad actora. Se
afirma por la sentencia que ha quedado al margen del recurso de casa-
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cién la absolucién a estos dos administradores que hace el Tribunal de pri-
mera instancia, y que es confirmada en apelacion, porque la parte deman-
dante acepté aquella absolucién y ninguno de los motivos de la casacion
hace referencia a ello.

Hasta aqui hemos realizado el estudio de los fallos condenatorios del
TS, aparentemente adecuados a su doctrina de que la responsabilidad que
establecen los preceptos comentados es una responsabilidad objetiva por
el incumplimiento de la obligacién legal. No obstante, en algunos de sus
fallos esto podria cuestionarse, como seria el caso de esta tltima senten-
cia recogida. Pese a ello, empezamos a encontrar algunos problemas para
comprender pronunciamientos judiciales como los que vamos a comentar
a continuacion:

La STS 110/2004, de 23 de febrero, pronuncia un fallo absolutorio para
los administradores sociales, no casando la sentencia dictada en apelacion
y en primera instancia, que eran igualmente absolutorias. Los razonamien-
tos de la sentencia en casacion se basan en motivos de forma. No se habfa
procedido a alegar el articulo 262.5 LSA, segin expresa el Tribunal, pese
a que la parte recurrente afirma que se han acumulado ambas causas de
responsabilidad, aunque no se explicite (se refiere a la alegacion de res-
ponsabilidad del administrador social en virtud de la responsabilidad del
art. 262.5 y del art. 133 LSA), y que se incurre en excesivo rigor forma-
lista. Argumenta el Tribunal que, ante la existencia de una causa de diso-
lucién como es la aparicién de pérdidas sociales, se habia procedido a
reducir el capital social, aunque afirma la parte recurrente que esto no se
habia hecho en la medida suficiente. La responsabilidad resarcitoria tam-
poco procede porque se tendrfa que haber utilizado la accidn de respon-
sabilidad social del articulo 133 LSA y no la responsabilidad individual
resarcitoria del articulo 135 LSA. Asi, dice la sentencia literalmente: “El
motivo se desestima ya que se ha expuesto reiteradamente con anterioridad
como la accion de responsabilidad contra el administrador social en base
al articulo 262.5 es especifica para el incumplimiento de la obligacion que
le impone en articulo 262, regulacion legal que no puede arbitrariamente
ser subsumida en el articulo 135”.

Ma4ds interesante resulta la STS 981/2002, de 24 de octubre, donde se
absuelve a los administradores en base a que un accionista habia pedido
la disolucién judicial de la sociedad de acuerdo con el articulo 262.3 LSA.
Dice literalmente la sentencia: “Ha de tenerse en cuenta que el articulo 262.3
LSA permite a cualquier interesado solicitar la disolucién judicial de la so-
ciedad cuando la Junta no fuese convocada o no pudiese lograrse el acuer-
do o éste fuese contrario a la disolucion. Por tanto, puede darse el hecho
de que en el plazo de dos meses del articulo 262.5 los administradores no
cumplan su obligacion, pero haya solicitado la disolucion cualquier intere-

93



sado. No es razonable que, pese a cumplirse la finalidad de la ley, los admi-
nistradores sean responsables solidarios. En suma, pues, el articulo 262.5
ha de conjugarse con el apartado 3 anterior y analizar si en el plazo de
dos meses se ha pedido, aunque sea por un interesado, la disolucion judi-
cial de la sociedad, que es lo que quiere el legislador”.

En otra sentencia, en concreto la STS 942/2003, de 16 de octubre, el Tri-
bunal absuelve a los administradores porque, segiin argumenta, los acree-
dores conocian la situacion de insolvencia patrimonial de la sociedad, e iria
en contra de la buena fe, constituyendo, ademads, un abuso de derecho,
conforme al articulo 7 CC, declarar esta responsabilidad, pese a que se
habia dado el hecho del incumplimiento del mandato legal establecido.

La STS 1080/2003, de 17 de noviembre, absuelve a los administrado-
res por la falta de prueba de la existencia de la causa de disolucidn, ya
que “no quedé demostrado que la sociedad careciera de actividad y liqui-
dez durante el aiio 19927, Considera el Tribunal que la interpretacion del
articulo 262.5 LSA no puede ser una interpretacién rigurosa ni extrema-
damente objetiva.

Encontramos una sentencia condenatoria al administrador, que también
hemos querido resaltar porque hace referencia a una actuacidn negligente
del administrador por ¢l hecho del incumplimiento y de la posible exis-
tencia de un dafio en esta accién de responsabilidad legal, sin ser contra-
dictoria, no obstante, con la opinién jurisprudencial al respecto. Literal-
mente dice el Tribunal: “El incumplimiento de dicha obligacion sin mds
habrd de desencadenar la responsabilidad solidaria legalmente establecida,
y ello al margen de que, el dafio que se haya producido en si, pudiera pro-
venir 0 no de una conducta de aquél culposa o negligente o falta de diligen-
cia. La conducta del administrador, claramente infractora de dicha obligacion
legal supone ipso facto que no se desempeiio el cargo con la diligencia
de un ordenado empresario o de un representante leal, que como mini-
mo habrd naturalmente de cumplir con las obligaciones legales en su ges-
tion, por lo que esa conducta contraventora de la ley, determinard la res-
ponsabilidad prevista en el articulo 262.5” (84). Se estima, igualmente, una
pretensién indemnizatoria, pero, a nuestro entender, ésta obedece a un
dafio diferente al propiamente ocasionado por la falta de cobro de la
deuda; afirma el Tribunal que la omisién de este deber legal hizo que el
acreedor no pudiera ejercitar sus derechos crediticios en el correspon-
diente procedimiento concursal con los demads acreedores.

De todo lo planteado sacamos como conclusién que, pese a ser los fa-
los judiciales condenatorios de responsabilidad legal a los administrado-
res en su mayoria, algunas de las sentencias donde éstos son absueltos no

{84) STS 1194/2000, de 29 de diciembre.
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son suficientemente claras, y, en algunas ocasiones, parece que se estd for-
zando Ja motivacién de la sentencia para que los administradores socia-
les no sean condenados.

Sin ser incongruente con su opinién, el Tribunal va a proceder a absol-
ver a los administradores sociales. Son interesantes, en este sentido, los ar-
gumentos jurisprudenciales de conocimiento por parte de los acreedores
de la situacién de insolvencia de la sociedad y de solicitud de disolucién
judicial por un tercero, pero resultan mucho maés oscuros aquellos que pro-
ceden de razones de forma.

Igualmente, consideramos muy relevante que las alegaciones de res-
ponsabilidad legal a los administradores sociales provengan, en su mayo-
ria, de la existencia de un dafio al acreedor consistente en la imposibilidad
de cobro de la deuda, que esta actuacién del administrador de incumpli-
miento de la norma sea una actuacién negligente por si misma, y que la
responsabilidad legal respecto de la responsabilidad resarcitoria proceda
con caracter sustitutivo.

G) La sancion en el Derecho privado y la configuracién como tal
de la responsabilidad legal de los administradores sociales recogida
en los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL

Introduccion

Después del andlisis de los elementos que se relacionan directamente
con la imposicién de esta medida de responsabilidad legal, como son: el
cargo de administrador al que se vincula, la obligacion o el mandato posi-
tivo de cumplimiento que impone la norma y el dafio como elemento que
aparece en la mayoria de los supuestos practicos donde se acciona por la
via de los articulos comentados, hemos creido necesario analizar otro as-
pecto que seria mds imprescindible ain para realizar el estudio de la na-
turaleza juridica de esta responsabilidad de los administradores sociales.

Ya recogiamos la opinién doctrinal y jurisprudencial mayoritaria que
entiende que estamos ante una medida con naturaleza juridica sanciona-
dora. Esta afirmacién no ha sido siempre tan rotunda, y aunque en la ac-
tualidad parezca estar mis o menos asentada, hay muchos aspectos que
son todavia muy discutidos. Muestra de ello es que se sigue escribiendo
sobre el tema, como si no estuviera todo dicho, como si hubiera algo que
no termina de convencer.

Anteriormente, las opiniones doctrinales fueron muy oscilantes. Se afir-
maba por algunos autores que estdbamos ante una sancion, y por otros que
ante una medida que se puede encuadrar en la teoria general de la res-
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ponsabilidad por dafios. Se siguen discutiendo en la actualidad aspectos
como la prescripcidn de la accion, la posible accién de regreso contra la
sociedad, la aplicacidén de causas de exoneracién de responsabilidad, las
causas de disolucion por la que es aplicada esta responsabilidad, etc. No
obstante, lo que resulta, a todas luces, mds Ilamativo son las duras conse-
cuencias que lleva aparejada la imposicién de esta medida.

No entendemos cémo después de los afios se ha llegado a esta opinioén
mayoritaria, que entiende la responsabilidad de los administradores socia-
les de los preceptos comentados como una sancién en el Derecho priva-
do, cuando no se ha fijado un concepto de sancién. Parece que se puede
deducir de las opiniones vertidas sobre el tema que la sancién privada es
una reaccién juridica del Ordenamiento contra las infracciones normati-
vas, diferente de la responsabilidad por daifios y con tintes punitivos (85).

Creemos necesario profundizar en el estudio del concepto de sancidén
como punto central en el andlisis de esta medida de responsabilidad legal
de los administradores sociales.

1. El concepto de sancion entendido en sentido amplio o entendido
en sentido restringido. Conceptualizacién de la sancién privada.

Establecer un concepto de sancién en el Derecho privado no es una
cuestidn nada facil. El término de sancién en s{ mismo considerado, y no
tanto ya por su aplicacion a una rama concreta del Derecho, es un con-
cepto juridico muy relativo.

Podemos interpretar como sancién cualquier consecuencia que el Or-
denamiento juridico va a imponer cuando se realizan infracciones norma-
tivas. De esta manera entendemos la sancién en sentido amplio, y seria
catalogable como sancidn cualquier tipo de medida, sin que tenga que reu-
nir mas requisitos para su aplicacion que la antijuridicidad de la conduc-
ta autora de la misma.

La responsabilidad por daiios seria una sancién desde este concepto
amplio de sancién. Se trata de una reaccién del Ordenamiento, normalmen-
te ante conductas antijuridicas, destinada a reparar el dafio ocasionado.

También podria ser englobado en este concepto amplio de sancion la
aplicacién de los diferentes regimenes de ineficacia contractual, tales como
la nulidad, la anulabilidad, la rescision, la resolucién, el fraude de ley, etc.
Asi, conforme al tenor literal del articulo 6.3 CC, “los actos contrarios a
las normas imperativas y a las prohibitivas serdn nulos de pleno derecho,
salvo que se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.

(85) Roso FERNANDEZ-RIO, A.: ob. cit., p. 1450, habla de funcién preventiva y represiva;
LOPEZ SANTANA, N.: ob. cit., pp. 10917 y ss.; MacHADO Lazas, J.: ob. cit., p. 351, habla de fun-
cién preventiva; PENAS Moyano, M. I: ob. cit., pp. 247 y ss.

96



Se puede hablar también de un concepto restringido de sancion. El
Ordenamiento privado también impone consecuencias a la comisién de
ilicitos privados que tienen un funcionamiento especifico. Aparece en ellas
una clara finalidad punitiva. Son reacciones especificas del Ordenamien-
to a la infraccién normativa que estdn destinadas al castigo del autor de
la misma. En este sentido, hablamos de un concepto restringido de san-
cién, que no abarcara ya cualquier consecuencia negativa a la infraccion.

Unida a esta funcién punitiva, que aparece de manera principal en un
concepto de sancion en sentido restringido, ird una funcion preventiva, ten-
dente a evitar la comision de conductas antijuridicas. El miedo al castigo
hace que tales comportamientos no se realicen, tanto con cardcter gene-
ral, para cualquier miembro de la poblacién, que verd cémo la conducta de
los otros es castigada, como con cardcter especial, sobre el propio autor
de la misma de cara a una posible reincidencia.

Defendemos un concepto de sancion privada en sentido restringido, ya
que pensamos que sélo desde una delimitacion especifica, excluyente de
cualquier consecuencia a la infraccién con caricter general, la sancidn pri-
vada cobra virtualidad propia y se hace merecedora de un andlisis deta-
llado ¢ independiente.

La sancion privada serd una medida impuesta a la infraccién norma-
tiva que va a reunir una serie de presupuestos y caracteristicas, princi-
palmente la funcidn preventiva y punitiva y la valoracién de elementos
subjetivos en la imposiciéon de la misma, traducidos en pardmetros de cul-
pabilidad. Deben excluirse de la consideracién como sancién, tal como
nosotros la entendemos, aquellas consecuencias que impone el Ordena-
miento, donde puede aparecer una actuacion antijuridica de contravencion,
pero ésta no se configura con el cardcter de necesaria, Asi, no serdn san-
ciones privadas las consecuencias indemnizatorias impuestas por la cau-
sacién de dafios, donde es este daiio el elemento principal y el que hace
nacer la necesidad de reparacion, y no la posible actuacién antijuridica que
lo causa. Esta responsabilidad indemnizatoria tampoco tiene una funcion
punitiva, aunque a veces si desempefia funciones de prevencién (86).

(8) La responsabilidad civil resarcitoria puede tener ciertos fines preventivos, pero no
punitivos. El fundamento principal de la misma estd en la reparacién de un daino causado, sea
éste licito o ilicito. Desde esta perspectiva no es que neguemos el elemente de la antijuridici-
dad en la responsabilidad por dafios, sino que consideramos que éste no debe darse necesaria-
mente. SALVADOR CODERCH y CASTINEIRA PaLou: Prevenir y castigar, Madrid, 1997, p. 78; PERA
LOPEZ, F: ob. cit., p. 203; PANTALEON PRIETO, F.: “Cémo repensar la responsabilidad civil ex-
tracontractual (también la de las Administraciones Publicas)”, en La Responsabilidad Civil en
el Derecho, edici6n a cargo de Fernando Pantaleén, Anuario de la Facuitad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, 4 (2000}, BOE, Madrid, 2001, pp. 167 y ss., habla de una
finalidag preventiva en la responsabilidad civil, si bien meramente accidental, porque su finali-
dad es la puramente resarcitoria.
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No son supuestos de sancidn la aplicacién de los diferentes regimenes
de ineficacia contractual, tales como la nulidad o anulabilidad. En éstos
aparece la actuacién de contravencién al ordenamiento juridico, pero la
consecuencia que el mismo sefiala para dicha contravencidon no es otra
que la vuelta de las cosas a la situacién en que se encontraban con ante-
rioridad al hecho de la contravencién, como modo de reafirmar la efica-
cia de las normas. De esta manera, cuando se declara la nulidad absoluta
0 de pleno derecho de un contrato, dicha declaracion de nulidad no supo-
ne un castigo, sino que, con esta declaracion, el contrato se entiende que
nunca existié y desencadena efectos restitutorios de las prestaciones rea-
lizadas.

2. Presupuestos de aplicacion y principios rectores.
a) Antijuridicidad.

El primer elemento necesario para que se pueda aplicar una sancién
privada serd la antijuridicidad de la conducta en la persona de su autor.
La antijuridicidad es concebida por parte de la doctrina como conducta
contraria a derecho, aunque ésta siempre ha realizado el estudio de la mis-
ma desde la dptica de la responsabilidad resarcitoria y no en el dmbito
de las sanciones privadas, donde igualmente aparece (87).

El elemento de la antijuridicidad si debe darse, de manera necesaria,
en la aplicacién de sanciones privadas, al contrario de lo que ocurre con la
responsabilidad resarcitoria (no es que neguemos la antijuridicidad en
la responsabilidad por dafios, sino que consideramos que no debe darse la
conducta ilicita de forma necesaria) (88). Por el contrario, la mayorfa de
la doctrina parte de una concepcién normativa u objetiva de la antijuri-
dicidad (89). Esta concepcién normativa afirma la existencia de la antiju-

(87) DiEz-Picazo, L.: Derecho de Daios, Madrid, 2000, pp. 72 y ss.; PANTALEON PRIETO,
F.: Del concepto de daiio, hacia una teoria general del derecho de daiios, tesis doctoral inédita,
Madrid, 1981; PeRa LoOpEz, F: La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontractual,
Coleccion Estudios de Derecho Privado, Granada, 2002, pp. 196 y ss., p. 263: “La antijuridici-
dad, desde un punto de vista formal, no es mds que la contradiccion con lo que establece el Dere-
cho”, BUSTO LAGO, 1. M.: La antijuridicidad del dafio resarcible en la responsabilidad civil extra-
contractual, Madrid, 1998, pp. 49 y ss.

{88) PANTALEON PRIETO, E: Del concepto de dafio..., ob. cit; LOPEZ, A.; MONTES, V. L., y
Roca, E.: Derecho Civil, Derecho de Obligaciones y Contratos, Valencia, 2001, p. 314, recogien-
do la opinidn de PANTALEGN y mostrindose partidario de la misma, afirma que la antijuridici-
dad no es el elemento necesario en la responsabilidad resarciteria, sino que son el dafio y la
culpa los criterios de atribucién de dicha responsabilidad.

{89) Teoria extraida del Derecho Penal y que ha sido objeto de traslado al Derecho Civil,
sobre todo en lo referente a la responsabilidad civil extracontractual o al Derecho de dafios.
Esta concepcidn objetiva de la antijuridicidad, en relacién con el Derecho de dafios, la han tra-
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ridicidad en la responsabilidad civil resarcitoria por la violacién del prin-
cipio general alterum non laedere, que impide causar dafio a otro (90).

Nos mostramos partidarios de la concepcién normativa de la antijuri-
dicidad que entiende la misma como conducta contraria al derecho o al
ordenamiento juridico desde el punto de vista del resultado que produce.
Las normas son entendidas como juicios de valor, que resuelven conflic-
tos de intereses y protegen a aquel interés que consideran prevalente. La
violacién de la norma conllevard un desvalor de resultado, y el andlisis de
elementos subjetivos de la conducta del agente se realizard en un mo-
mento posterior, en el juicio de culpabilidad (91).

Igualmente, partimos de un concepto unitario de antijuridicidad apli-
cable a cualquier rama del Derecho, tanto piiblico como privado (92). La
antijuridicidad es la misma tanto en el Derecho penal, como en el admi-
nistrativo o en el Derecho civil, lo que cambia son las consecuencias que
la normativa impone ante la conducta antijuridica. Asf, en el d4mbito pe-
nal s¢ imponen penas como las multas, las penas de prision, las de inha-
bilitacién para el ejercicio de cargo, o en Derecho civil, habitualmente, se
imponen privaciones de derechos, tales como la privacién de la herencia
cuando concurren causas de desheredacién o la indignidad sucesoria, la
privacion de la patria potestad del menor, la pérdida del beneficio de in-
ventario, etc.; en el Derecho administrativo, normalmente, se imponen mul-
tas de contenido econdémico (93).

Si Ia antijuridicidad se muestra asi, como tal concepto unitario, que di-
fiere en su aplicacién en las demds ramas del Derecho tnicamente por
las consecuencias diversas que se hacen derivar de la conducta antijuridi-
ca, podemos, al igual que los diferentes autores en relacién a la respon-
sabilidad por dafios, trasladar los estudios penales existentes sobre la mis-
ma al dmbito de lo que nosotros consideramos sanciones privadas.

tado autores como ALBALADEIO, M.: Derecho Civil . Derecho de Obligaciones, volumen 2.°,
octava edicién, Barcelona, 1989; Digz-Picazo, L.: ob. cit.; PANTALEON PRIETO, E.: Del concepto
de dafto..., ob. cit., entre otros.

(90) PeRA Lopez, F.: ob. cit,, pp. 264 v ss.; BusTO LaGo, J. M.: ob. cit., p. 191,

(91) Nos adherimos a la tesis mantenida por PANTALEGN PRieTo. En contra, por tanto, de
la concepcidn subjetiva de la antijuridicidad que centra la misma en la conducta del agente y
termina vinculandola con pardmetros de culpabilidad, o de la concepcién ética, o concepcion
sicolgica de la antijuridicidad, una que la hace derivar de conductas contrarias a la moral y
otra que la enlaza con un elemento sicoldgico en la persena del autor de la misma.

(92) Busto LAGO, J. M.: ob. cit., p. 49: “Si bien la antijuridicidad es un concepto elabora-
do fundamentalmente por la dogmidtica penal, ha trascendido del ambito de la teoria del delito
para pasar a ser una categoria general del Derecho que puede referirse a cualguiera de los sec-
tores integrantes del misma’.

(93) CerEzO MIR, L; Curso de Derecho Penal Espahol, parte general I, quinta edicién,
Madrid, 2002, pp. 13 y ss., sefiala que no son penas la privacidén de derechos civiles o la repa-
racion de dafios y que la pena ¢s la sancidn mds grave que impone ¢l ordenamiente juridico.
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La doctrina civilista ha tratado el tema de la aplicacion analégica de
las causas de justificacién de la antijuridicidad o de exclusién de la anti-
juridicidad, del 4mbito penal al civil de la responsabilidad por dafios (94).
De esta manera, serian causas de exclusion de la antijuridicidad la legi-
tima defensa, el estado de necesidad, el ejercicio legitimo de un derecho
(art. 20 CP) y el consentimiento del perjudicado, pese a que en el Dere-
cho penal este consentimienfo no exime de responsabilidad criminal. Estas
causas eliminan la antijuridicidad de la conducta ¢ impiden la imposicidn
de la “sancién”. Observamos, no obstante, la dificultad en la aplicacién de
estas causas de exclusion de la antijuridicidad en cualquier sancién del 4m-
bito privado. Son actuaciones mds propias del 4mbito del Derecho ptibli-
co al cual pertenecen v, si se dieran en el Derecho privado, la mayoria de
las veces tendrian también una repercusién penal (95).

b) Culpabilidad.

En el mismo sentido que recogimos respecto a la antijuridicidad civil,
la culpabilidad ha sido estudiada por la doctrina civilista como criterio de
atribucioén de responsabilidad por dafios, en un sistema atipico de respon-
sabilidad subjetiva (art. 1.902 CC) con caricter general. La imposicién de
una responsabilidad objetiva deberd venir expresamente determinada en
la Ley y serd la excepcién a una regla general de responsabilidad por cul-

pa {96).

Mientras que la antijuridicidad se centra en el dato objetivo de la tras-
gresion normativa y atiende al resultado producido, la culpabilidad es el
posterior juicio de reproche al autor por la infraccién de una norma pre-
existente (97).

(94) Busto LaGo, F.: ob. cit., p. 189; PENA LOPEZ, F.: ob. cit., pp. 272 v ss.

(95) Asi, por ejemplo, podrian ser aplicables causas de exclusion de antijuridicidad en los
supuestos de indignidad sucesoria, como la derivada de la muerte del conyuge. En este senti-
do hablamos de repercusion penal, de las causas de exclusion de la antijuridicidad en ¢l dmbito
privado,

{96) PuiG PENA, F: Voz “Culpa civit”, en Enciclopedia Juridica Seix, tomo V1, Barcelona,
1975, p. 109: “Domina pues, en la moderna doctrina, como principio general inconmovible, el de
la culpabilidad. Sélo en determinados sectores y para especiales supuestos cabe aceptar como
mds fructifero y mds humano el principio objetivo de la causalidad, bien en su forma pura, bien
invirtiendo la carga de la prueba”.

(97) Digz-Picazo, L. ob. cit,, p. 357, PeRa LOPEZ, F. ob. cit, p. 279: “La culpabilidad es
un concepto que engloba a todos los elementos relativos a la actitud del dafiador respecto al he-
cho dafoso, abarcando tanto Ia culpa en el sentido de dolo o negligencia, como la culpa en su
sentido mds estricto de negligencia y a la capacidad de culpa o imputabilidad”. Es esta la pos-
tura de la concepeidn normativa de la antijuridicidad. La concepei6n subjetiva entiende la cul-
pabilidad como variante de la antijuridicidad, al centrarse sobre la conducta y sobre el autor
de la misma. Defensor de 1a concepei6n sybjetiva de culpa es SANTOS BRIZ, J.: “La culpa en el
Derecho civil”, en Rew. D. Pr, 1967, pp. 614-640.
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La responsabilidad por dafios puede ser objetiva, segin la evolucién
doctrinal y jurisprudencial sufrida, pero las sanciones privadas necesita-
rdn un criterio de atribucién subjetivo ineludiblemente, no sélo porque
puedan ser medidas con parametros de mayor gravedad o reprochabili-
dad respecto a la responsabilidad por dafios (ello en ocasiones puede no
suceder), sino porque atienden a finalidades y funciones completamente
distintas. Una sancién privada, destinada al castigo y la prevencion de con-
ductas a semejanza de las sanciones penales, no puede ser impuesta sin
tener en cuenta los aspectos subjetivos de la conducta del agente; con ello
hacemos referencia al juicio de culpabilidad (98).

En dicho juicio de culpabilidad se van a valorar, en primer lugar, la
imputabilidad de la conducta a su autor (99) y, en segundo lugar, la culpa,
entendida ésta en sentido amplio, abarcando tanto la conducta dolosa
como la imprudente (100).

Estos elementos de imputabilidad y de culpa atienden al sujeto y a su
capacidad de discernimiento para la realizacién de la conducta contraria
al derecho, asi como a una voluntad directa o imprudente en su actuar.
Sélo si es imputable dicha actuacion en la persona de su autor y si reali-

(98) PERA LOPEZ, F.: ob. cit., p. 227: “Con las penas privadas se trata de castigar, acentuan-
do la prevencion, ciertas conductas especialmente reprobables inscribibles dentro de la forma de
culpabilidad dolosa o de la culpa grave. De esta manera, si tal tipo de sanciones punitivas civi-
les existiesen en el ordenamiento juridico espanol serig Iégico suponer que se encontrarian liga-
das a un régimen de responsabilidad por culpa”.

(99 DiEz-Picazo, L. ob. cit., pp. 365 y 366: “Para que pueda formularse un juicio de cul-
pabilidad es preciso que en ef sujeto concurran las condiciones necesarias para ello ¥, en espe-
cial, la denominadg capacidad de discernimiento o capacidad de culpa. Ningiin texto del Codigo
Civil lo exige de manera especial, En particular, una situacion de exclusion de la responsabili-
dad de los menores y de las personas que padecen enfermedades mentales, no se encuenfra ex-
presamente afirmada”. Sigue diciendo que una no imputabilidad de la responsabilidad a los
menores de edad no puede deducirse del articulo 1.903 CC, aunque sefiale que son responsa-
bles los titulares de la patria potestad, tutores o guardadores, PANTALEON PrIETC, F.: Voz
“Culpa civil”, en Enciclopedia Juridica Bdsica, tomo 11, Madrid, 1995, p. 1865: “Para responder
civiimente por culpa, es preciso ser capaz de culpa civil, ser «civilmente imputable». A fafta de
una norma que defina la cuestién, sélo cabe decir genéricamente que son incapaces de culpa
civil no todas las personas penalmente inimputables, sino sélo aquellas “naturalmente incapa-
ces de entender y de querer™; PENA Lopez, F: ob. cit., p. 306: “(...) entendemos que la imputa-
bilidad es un requisito previo para poder reprochar a un sujeto que su conducta no se ajusta
a las exigencias de] ordenamiento juridico, lo cual es precisamente en lo que consiste el juicio
de culpabilidad. La capacidad del sujeto de ajustar su actuacién a las prescripciones normati-
vas, es a nuestro modo de ver un requisito sine qua non para declarar la responsabilidad sub-
jetiva”, p. 319: “Dado que la culpabilidad juridica consiste en el reproche subjetivo por haber
realizado en forma desaprobada un comportamiento contrario a Derecho, El requisito ineludi-
hle para realizar el reproche estd constituido precisamente por la capacidad de conocer que el
comportamiento es contrario a Derecho”.

{100y La culpa puede ser entendida también en sentido restringido, haciendo referencia
exclusivamente a la imprudencia o falta de diligencia exigible. En este sentido, PuiG PERa, F.:
ob. cit.,, pp. 102 y ss.
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z6 la misma de forma dolosa o gravemente negligente, le serd de aplica-
cién la sancién privada (101).

En el ambito de las sanciones privadas y desde un sentido estricto de
la culpa civil, entendida ésta como negligencia, quedan excluidos los su-
puestos de culpa leve, siendo relevante Unicamente los supuestos de culpa
grave. Deberé ser valorada, ademas, en concreto o en sentido subjetivo,
no in abstracto, o de manera objetiva, conforme a pardmetros de diligen-
cia del hombre medio. Debe ser tenida en cuenta la diligencia exigible al
infractor de la norma de acuerdo con sus circunstancias personales, fisi-
cas y siquicas (102). Creemos, sin embargo, que también s¢ puede aten-
der a una concrecion tipoldgica de la falta de diligencia, esto es, que en
ocasiones la imprudencia o negligencia de la conducta en la persona de
su autor puede ser medida segin criterios de profesién o grupo de perso-
nas o edades, en €l mismo sentido que la trata PANTALEON para la res-
ponsabilidad civil (103).

¢} Principio de tipicidad y funcién preventivo-punitiva.

La imposicién de sanciones privadas, al igual que la imposicién de san-
ciones penales, obedece a motivos de politica legislativa de una deter-
minada sociedad y en un determinado tiempo. Aparecen vinculadas a un
interés general, o pueden imponerse para la proteccién de intereses par-
ticulares, al tener relacién directa con preceptos constitucionales.

El poder ejecutivo en un determinado periodo de tiempo se va a en-
cargar de regular determinadas situaciones necesitadas de tutela o sal-
vaguarda legal y va a configurar una normativa imperativa de obligado
cumplimiento. Ademds de ello, esto es, ademds de hacer estos preceptos
vinculantes y obligatorios para toda la poblacién, va a imponer conse-
cuencias determinadas para el supuesto de que estas normas sean vulne-
radas.

(101) En el mismo sentido que en el Derecho penal: nullum crimen sine culpa.

(102) La culpa civil en el dmbito de la responsabilidad por dafios es medida en absirac-
to, atendiendo a un criterio de diligencia media, al contrario de lo que ocurre en la culpa en
el 4mbito penal, que deber ser medida en concreto, segiin la persona de su autor. En circuns-
tancias semejantes actuaria la culpa en el ambito de las sanciones privadas.

{103} PaNTALEON PRIETO, F: Voz “culpa civil”, ob. cit., p. 1864, en relacidn con el articu-
lo 1.104 CC, que estima aplicable por analogia a la responsabilidad civil extracontractual: “Las
referencias del articulo 1.104.1 CC a la «naturaleza de la obligacion» y a las «circunstancias de
las personas» obligan a afirmar que la objetivacion del patrén de diligencia exigible no es abso-
luta sino «tipoldgica», debiendo diferenciarse fundamentalmente grupos de actividades o profe-
siones y grupos de edades o aptitudes fisicas o intelectuales generalizables (p. ef., el cuidado exi-
gible a un anciano impedido es el razonablemente exigible a los ancianos impedidos, no a los
adultos sanos). El modelo de diligencia con el que se calibra la culpa civil no es puramente obje-
tivo, sino objetivo-tipico™.
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Con la idea de hacer que estas normas, que nacen con una determi-
nada finalidad, se cumplan, de prevenir, por tanto, el incumplimiento y de
castigar si dicho incumplimiento se produce, se procede a regular una con-
secuencia sancionadora a Ia infraccion (104).

La sancién en el Derecho privado, al igual que en ¢l Derecho piblico,
debe venir expresamente tipificada, bien unida a la norma imperativa de
la cual deriva o bien dispuesto de manera separada, pero siempre vincu-
lada a Ia misma (105).

La funcién preventivo-punitiva también aparece en cualquier sancién
en general, ya sea civil, penal, administrativa, fiscal, etc. Serdn caracteristi-
cas de otra indole las que diferencian estas diversas categorias de sancio-
nes, como puedan ser las derivadas de las materias que regulan, o vincu-
ladas solamente a razones de tipo cuantitativo, mas que cualitativo, aunque
no negamos que estas ultimas diferencias existan.

Debe darse una perfecta conjuncién entre las funciones preventivo-
punitiva y la sancién que se va a imponer, esto es, la sancién debe servir
como modo eficaz para prevenir la realizacién de una determinada con-
travencidn legal y como modo eficaz de castigo al autor de la misma. En
la medida que esta sancién no consiga prevenir o castigar el incumpli-
miento legal deberd ser cuestionada, en el sentido de conseguir las fun-
ciones que debe desempefiar como tal precepto sancionador.

d) Presuncidn de inocencia y otros principios rectores.

Las sanciones privadas, en cuanto que suponen un castigo para el autor
de la conducta, deben respetar el principio de presuncién de inocencia
aplicado en el dmbito de las penas por el Derecho penal, al estar ambas
dirigidas a castigar determinados comportamientos.

Aunque las sanciones privadas no pueden ser consideradas como pe-
nas en el mismo sentido que tal concepto es entendido en el Derecho
penal, sf tienen determinados puntos en comin en su funcionamiento que

(104) Respecto a las teorias de la pena, teorfas unitarias, absolutas y mixtas de la pena.
En concreto, la teoria mixta de la pena considera el fin Gltimo de la misma el castigo y la pre-
vencién de conductas. Extraidas de la doctrina penal y, entendemos nosotros, ignalmente apli-
cable a las sanciones civiles propiamente dichas.

(105) Al igual que en el Derecho penal, se hace necesario la tipicidad de 1a conducta
para la imposicién de lo que hemos llamado sanciones privadas propiamente dichas. Si consi-
deramos la sancién civil en sentido amplio, como cualquier consecuencia a imponer por la in-
fraccion de preceptos imperativos, entrarfa en el concepto de sancidn figuras como la respon-
sabilidad resarcitoria o cualquiera de los regimenes de ineficacia contractual, y no se haria
necesario la tipicidad de la conducta, apareciendo en estos casos, para la aplicacién, por ejem-
plo de la consecuencia resarcitoria, una cldusula general como es la contenida en el articu-
lo 1.902 CC.
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hacen que podamos extrapolar algunas de las teorias penales al ambito
civil de las sanciones privadas.

I.a persona sobre la que se pretende recaiga la sancién a la contra-
vencidn deberd ser la autora de la misma y deberd probarse este hecho,
demostrando asi que la contravencion fue efectivamente realizada por ella.
Ademads, deberd igualmente probarse un comportamiento culpable en su
actuacién.

No podemos entender la sancidn privada, desde la concepcion restrin-
gida que hemos mencionado, sin proceder a exigir la autoria y la culpa-
bilidad de la persona sobre la que recae, asi como la prueba de estos dos
elementos.

La jurisprudencia ha considerado no aplicable el principio de presun-
cidn de inocencia en el 4mbito de la responsabilidad por dafios (106), pero
nosotros partimos de un concepto de sancion donde queda excluida de la
consideracién como tal esta medida resarcitoria.

Si los Tribunales hablan de sancién privada y presumen la culpa del
autor, no entienden aplicable el principio de presuncién de inocencia al
dmbito de las sanciones privadas o parten de un concepto de sancién pri-
vada diferente al que nosotros hemos afirmado.

Otro principio que debe ser apreciado en la aplicacién de sanciones
privadas es el de interpretacidn restrictiva. En este sentido, se ha pronun-
ciado la jurisprudencia en supuestos de sancién privada, como es la apli-
cacion de una clausula penal, o respecto a la aplicacién de causas de des-
heredacién, de indignidad, o de privacién de patria potestad (107).

También entendemos que otro principio penal que debe ser necesaria-
mente aplicable al dmbito de las sanciones privadas, en cuanto €stas supo-
nen un castigo para el autor de la infraccidn, es el principio de proporcio-
nalidad. No podemos infringir un castigo a una persona por una conducta
que entendemos reprochable si este castigo no es proporcionado a la gra-
vedad de la conducta contraventora.

3. La responsabilidad legal de los administradores sociales desde nues-
tra consideracién de la sancién privada.

La conducta del administrador de las sociedades de capital se revela
como antijuridica en cuanto que vulnera o contraviene una norma impe-

(106) STS de 26 de julio de 1985,

(107) En relacién con las causas de desheredacién, STS 675/1993, de 28 de junio. So-
bre la privacién de la patria potestad las SSTS 278/1993, de 26 de marzo; 653/2004, de 12 de
julio, de 23 de julio de 1987. La STS de 11 de febrero de 1946 sobre la indignidad sucesoria.
SSTS 8982002, de 8 de octubre, 188/2002, de 5 de marzo, y 650/2000, de 30 de junio, sobre la
cldusula penal, entre otras muchas.
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rativa del Ordenamiento juridico (arts. 262.2 y 262.4 TRLSA y arts. 105.1
y 105.4 LSRL). No entramos a valorar, para calificarla como tal, aspectos
subjetivos de la conducta del administrador, aspectos éstos que deberan
analizarse en el posterior juicio de culpabilidad.

El administrador, miembro del Consejo de Administracion, que se opo-
ne al acuerdo o hace todo lo posible por evitarlo, no estaria afectado por
una causa de justificacién de la antijuridicidad, sino que creemos que el
dmbito donde debe ser analizado este dato es en el de la culpabilidad. La
conducta de este administrador es antijuridica porque debe ser valorada
de forma colectiva, como producto del 6rgano colegiado a quien pertene-
ce y junto con la de los restantes administradores, como parte integrante
del drgano de administracion, que es el que emite el acuerdo contrario a
Derecho.

El administrador social debe ser culpable del incumplimiento de este
mandato legal, bien porque no convoque la Junta o no solicite la disolu-
cién judicial de la sociedad de forma dolosa o de forma gravemente negli-
gente. No se puede hacer responder al administrador si hubiese obrado
afectado por una culpa leve y esta culpa del administrador debe probarse.
Veiamos que las opiniones doctrinales y jurisprudenciales estimaban que
el administrador social responde directamente cuando aparece el hecho
del incumplimiento sin entrar a valorar nada mds (108). No se plantean
la culpabilidad grave o ¢l dolo de este administrador para hacerle respon-
der y parece que se estd presuponiendo un cierta culpabilidad en su ac-
tuar sin tener que ser demostrada. Ello ha hecho que se hable de respon-
sabilidad objetiva en estos casos, pero consideramos que es imposible
hablar de objetividad en la imposicién de una sancion privada.

La consideracién de esta medida como sancién hace que debamos es-
tudiar y valorar el comportamiento del administrador. De este modo, si
el administrador cesé en el cargo antes de que apareciera la causa de di-
solucion, no le serd imputable la conducta antijuridica porque ni siquiera
realizé Ia contravencién legal. Al administrador que contraviene la obli-
gacién legal o el mandato imperativo del articulo 262.5 TRLSA podria,
igualmente, no serle imputable la infraccion legal si estd afectado por gra-
ves alteraciones o deficiencias siquicas que le impidan conocer la entidad
del hecho o actuar conforme a esa comprensién (no procederia una in-
imputabilidad basada en la minoria de edad, ya que serfa inmediatamente
destituido del cargo, de conformidad con el art. 124 TRLSA y 132 del mis-
mo cuerpo legal). No obstante, la doctrina civilista estima que no resulta
procedente una aplicacién analdgica de las causas de inimputabilidad pe-
nal al 4mbito civil de la responsabilidad por dafios, en base a una inter-

(108) En este sentide, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia.
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pretacion literal de los articulos 20 y 118 CP (109). Consideramos, sin em-
bargo, aplicable por via analdgica estas causas de inimputabilidad penal
al ambito civil de las sanciones o penas privadas.

El administrador miembro del Consejo de Administracién que voté
en contra del acuerdo o hizo todo o posible por impedirlo, actiia de ma-
nera no culpable, esto es, resulta afectado por una exencién de culpabili-
dad, pesc a que esta conducta le sea perfectamente imputable. No actiia
negligentemente porque no le puede ser exigida otra conducta atendiendo
a la diligencia de un buen administrador (criterio tipolégico) o, en concre-
to, conforme a sus circunstancias personales (culpa subjetiva o in conerero).

Observamos también que la normativa mercantil tipifica expresamen-
te la obligacion de convocatoria o de solicitud de la disolucién judicial y
tipifica expresamente la consecuencia a la infraccién en los preceptos co-
mentados (arts. 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL). El principio de tipicidad re-
sulta de aplicacion en este 4mbito de la responsabilidad legal de los admi-
nistradores sociales.

Las opiniones doctrinales recogidas sobre la responsabilidad legal de
los administradores sociales parten de una funcién de prevencién y casti-
go para calificarla como sancién. Con dicha medida se estd castigando a
los administradores y este castigo consiste en hacerles responder de las
deudas de la sociedad de manera solidaria. Son castigados cuando incum-
plen la obligacién impuesta de convocar la Junta o solicitar la disolucion
judicial de la sociedad. Se intenta también que el temor a la imposicién
del castigo, tanto con cardcter general respecto a cualquier administrador
social, como con cardcter especial respecto a aquel que ha incumplido, no
sea realizado el comportamiento ilicito.

La funcién punitiva del precepto estd claramente determinada: la pu-
nicién o castigo conlleva una consecuencia perjudicial directamente rela-
cionada a la accién de incumplimiento de la norma, y sobre el autor ma-
terial de este incumplimiento. Se le castiga imponiendo una consecuencia
perjudicial por la realizacién de la conducta prohibida en via legal y por
razén de intereses superiores vinculados al precepto imperativo.

Ya afirmdbamos que la finalidad de la norma es evitar la disolucién
de hecho de sociedades. Se van a intentar prevenir incumplimientos de
la obligacién de disolver. Con ello se consigue la proteccién del trafico
mercantil y la proteccidn de los intereses de los acreedores sociales. Estos
acreedores, antes de concertar cualquier crédito mercantil, van a tener co-
nocimiento de la situacién econémica por la que atraviesa la empresa. Se
dard, de esta manera, mayor fluidez y seguridad a las operactones mer-
cantiles.

{109} PuiG PeNa, E: ob. cit,, pp. 103-117.
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Deberd probarse que el administrador ha incumplido la obligacién de
convocar ¢ disolver que seiiala la Ley. La carga de la prueba del incum-
plimiento debe recaer sobre la persona que alega que se ha cometido esta
infraccion legal. Esta prueba no debe centrarse exclusivamente en el dato
del incumplimiento y la autoria del administrador, que se revela por este
hecho al ser éste el directamente obligado a ello, sino que deberd demos-
trar, ademds, que dicha actuacién fue realizada de manera culpable.

Se viola el principio de presuncion de inocencia si es el administrador
el que debe probar que no incumplié la norma, que a €l no le es impu-
table la infraccién, o que no actué de manera culpable en dicho incum-
plimiento.

De la préctica judicial anteriormente analizada podemos observar que
el acreedor social se limita a alegar el incumplimiento (110). Es el admi-
nistrador el obligado a realizar la conducta y dicho incumplimiento pre-
supone su autoria, pero, a partir de ahi, se presume que su actuacién es
culpable o se afirma que dicha responsabilidad es objetiva. Si se estable-
ce una presuncion de culpabilidad en su actuacion se vulnera el principio
de presuncion de inocencia que debe regir en la imposicion de sanciones
privadas. Si se afirma que no hace falta el requisito de la culpa, estimando
que dicha responsabilidad es objetiva, se vulnera igualmente el principio
de culpabilidad que, de la misma manera, debe exigirse en esta medida.

Creemos que los tribunales, aunque hablan de responsabilidad objeti-
va, mds que considerar no necesario el requisito de la culpa, presumen la
existencia de la misma (111). Estiman que el comportamiento del admi-
nistrador es en si mismo culpable al no cumplir con el mandato legal. Ac-
tda al menos de forma negligente el administrador que no procede a con-
vocar la Junta, a disolver la sociedad o a eliminar las causas de disolucién
existentes. Aunque es cierto que, en la mayoria de las ocasiones, la actua-
cion del administrador que incumple la norma serd una actuacién negli-
gente, esta negligencia debe probarse, no puede presumirse desde nuestra
consideracién de sancioén privada.

Siendo coherentes con el concepto de sancién del que partimos, debe-
riamos interpretar restrictivamente la aplicacion de esta responsabilidad

(110} Vid anterior apartado F} 2. Analisis Jurisprudencial.

(111) En el mismo sentido, QUUANO GONZALEZ, J.: “La responsabilidad de los adminis-
tradores por la no disolucién de la sociedad y las causas de exoneracién”, en Revista de Socie-
dades, nimero 19, 2002-2, p. 75, habla de presuncién de imputabilidad del administrador: “... la
solidaridad es el efecto de una presuncion de imputabilidad colectiva que alcanza a todos los
miembros del 6rgano de administracion y que invierie la carga de la prueba en su contra, de
modo que la exoneracion de responsabilidad sélo beneficiard al administrador individual que
destruya la presuncion mediante (a prueba de unos hechos suficienfes para estimar que el incum-
plimienta no le es impwtable y, en consecuencia, declare libre de responsabilidad”.
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legal cuando sea dudoso el hecho del incumplimiento de la obligacién. Asi,
por ejemplo, no se deberia aplicar esta medida si se han realizado una
serie de actuaciones tendentes a erradicar las causas de disolucién, como
un aumento o disminucion del capital social, o cuando sea dudosa la cul-
pabilidad del administrador en el incumplimiento (112).

Si es dudosa la apreciacién por los tribunales del requisito de la cul-
pabilidad, si resulta claro que esta medida de responsabilidad legal no es
proporcionada con la conducta infractora. Aunque este incumplimiento le-
gal se haya realizado de manera culpable, no se justifica que la sancién apli-
cable sea de una gravedad tan extremada, conforme con la interpretacién
dada por la doctrina y jurisprudencia de responsabilidad no subsidiaria, y
por todas las deudas, anteriores o posteriores a que surja la obligacién de
convocatoria o disolucién. En este sentido de medida desproporcionada
o extremada si se ha pronunciado la doctrina (113).

Resulta paradéjico que una medida que sea tenida como una sancién
en el dmbito privado, pese a cumplir una funcién de prevencién y puni-
tiva, estar expresamente tipificada, imponerse por una actuacion antijuri-
dica, no cumpla, sin embargo, con los requisitos de culpabilidad o de pro-
porcionalidad, nada se diga de interpretacién restrictiva y no se aplique
el principio de presuncién de inocencia, presumiendo la culpa de su autor.

Pensamos que estos principios son necesariamente aplicables desde el
concepto de sancién en sentido restringido que defendemos. Ello nos lleva
a afirmar que la responsabilidad legal de los administradores sociales no
puede ser considerada una sancion privada. Naturalmente si seria una
sancion desde el concepto amplio que hemos expuesto antes. Los autores
hablan de sancién y de una funcidn punitiva, por lo que creemos estdn
pensando en una sancion en sentido restringido. También afirman que es
una sancién porque consideran esta medida un supuesto diferente a la
responsabilidad por dafios. La ausencia de estudios sobre la sancién pri-
vada hace muy diffcil llegar a establecer qué entienden ellos por sancidén.

4. Naturaleza juridica de la medida impuesta en los articulos 262.5
TRLSA y 105.5 LSRL.

Desde esta conceptualizacién de la sancién privada, y con el andlisis
anterior de los elementos que integran la responsabilidad legal de los ad-

(112) RopriGuEz Ruiz DE ViLLa, D., y HUERTA VIEsCa, M.® L: ob. cit., pp. 314 y 315,
afirman gue la norma debe interpretarse restrictivamente.

(113) BELTRAN SANCHEZ, E.: “Pérdidas y responsabilidad...”, ob. cit., habla de medida
desmesurada; DE EIZAGUIRRE: ob. cit., afirma que la norma tiene una severidad inaudita y ex-
tremada; VICENT CHULIA, F.: “Variaciones mercantiles...”, ob. cit., habla de norma que puede ser
injusta y extremada, innecesaria e inadecuada, que debe ser modificada o suprimida; Rojo FER-
NANDEZ-RIQ, A.: ob. cit., afirma que impone duras consecuencias.

108



ministradores sociales, vamos a intentar fijar la naturaleza juridica de esta
medida.

Después de todas las opiniones doctrinales vertidas sobre ¢l tema, al-
gunas argumentaciones nos resultan un tanto confusas: se afirma que es
una sancién porque no es un supuesto de responsabilidad por darios, se
impone por el simple hecho del incumplimiento de 1a obligacién legal por-
que es una sancién, responde el administrador de todas las deudas socia-
les porque tiene una funcién punitiva. Estas respuestas no son demasiado
esclarecedoras y pueden servir, a su vez, como preguntas y respuestas unas
de otras.

Estamos de acuerdo con el hecho de que estos preceptos necesitarian
una reforma en su redaccién. Esta reforma podria ser de gran ayuda para
llegar a una opinién mds acertada sobre el tema. La redaccién confusa ha
sido la causa de esta batalla doctrinal para averiguar el verdadero sentido
de los mismos (114).

En el estudio de la naturaleza juridica de la responsabilidad legal de
los administradores sociales hemos querido ser eminentemente practicos
en nuesira investigacion. ;Por qué se impone por el legislador una medida
tan severa? La severidad del precepto puede llegar hasta puntos extremos.
Si aplicamos los preceptos estudiados, tal y como son interpretados por
la mayoria de fa doctrina y ia jurisprudencia, resuita que el administrador
responde por todas las deudas sociales, de manera solidaria con la socie-
dad. Podria ser reclamada la deuda al administrador aunque la sociedad
tenga patrimonio suficiente. Si el administrador paga la deuda, se niega,
incluso, un posterior derecho de repeticién contra la sociedad, porque, afir-
man algunos, se perderia la virtualidad sancionadora del precepto (115).
Ademas, queda abierta la via de accionar en reclamacion de responsabi-
lidad por dafios, ya que esta medida no actda de manera sustitutiva. Re-

(114) De hecho existe ya una enmienda (niim. 34) presentada por el Grupo Parlamenta-
rio Socialista en el Congreso al Proyecto de Ley sobre la sociedad andnima europea domici-
liada en Espafia, que propone la adicién de una nueva disposicién final, como disposici6n final
primera, para la reforma de determinados aspectos del régimen juridico de las sociedades ano-
nimas. Se propone la modificacién del articulo 262.5 LSA, que quedari redactado de la siguiente
forma: “5. Responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento
de [a causa legal de disolucién los administradores que incumplan Ia obligacién de convocar en
el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién,
asi como los administradores que no soliciten 1a disolucién judicial o, si procediere, el concurso
de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de
la Junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la Junta, cuando ¢l acuerdo hu-
biera sido contrario a la disolucién o concurso”; RODRIGUEZ ARTIGAS, E, y MAR{N DE LA BAR-
CENA GARCIAMARTIN: “Algunas cuestiones sobre la responsabilidad de los administrudores de
Sociedad An6nima por no promocién de la disolucién en caso de pérdidas (art. 262.5 LSA),

STS 1.* de 16 de diciembre de 2004™, ob, cit,, p. 314.
(115) RobpriGuEz Ruiz nE ViLLa, D., y HUERTA VIESCA, M L: ob. cit., p. 109.

109



sulta, entonces, que el administrador deberd pagar cualquier deuda social
que le sea reclamada, de manera objetiva, con independencia de ta cuan-
tia o de cualquier otra cosa. El acreedor social, igualmente, podria recla-
mar por los dafios que esta actuacién de contravencion le haya podido
causar y, de la misma manera, podra reclamar dafios la sociedad o cual-
quier tercero si hubieran sufrido algin tipo de perjuicio por la comision
de este ilicito. Con estos resultados practicos, la profesién de administra-
dor de sociedades de capital se convierte en una profesién muy arriesgada
y, dudosamente, seria una profesion querida por todos.

Concertar un seguro para que pague por el administrador en los su-
puestos de responsabilidad seria algo complicado de conseguir. Los cos-
tes de este seguro tendrfan que ser asumidos por la sociedad o, si son asu-
midos por el administrador, se tendria que aumentar el salario de éste de
forma considerable. Convertir esta responsabilidad en asegurable si resta-
ria virtualidad sancionadora al precepto.

La finalidad de la norma es claramente tuitiva de los intereses de los
acreedores sociales, pero para proteger a estos acreedores sociales no hay
gue imponer una medida de tan duras consecuencias al administrador so-
cial. No existe interés digno de proteccion que justifique la aplicacién de
una responsabilidad de esta indole.

Los preceptos estudiados, en su mencion literal, recogen otras causas
de disolucién social, por las que nace, igualmente, la obligacién de convo-
car la Junta o solicitar la disolucién judicial de la misma, pero en la préc-
tica es la causa consistente en pérdidas patrimoniales la que mds se da
cuando son demandados los administradores por esta via (116). Si la cau-
sa de disolucion son las pérdidas patrimoniales aparece, de forma necesa-
ria, un dafio al acreedor social consistente en la imposibilidad de cobrar
la deuda (117).

Se da una actuacién antijuridica cuando el administrador social incum-
ple la obligacién de convocatoria o disolucién judicial. Cuando se accio-
na en la practica por esta via aparece, en la mayoria de las ocasiones, un
dafio al acreedor social consistente en la imposibilidad de cobrar la deu-

(116) Vid. anterior apartado F) 2.

(117) Vid. anterior apartado D) 2. RopRrRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D., y HUERTA VIESCA, M.?
L: ob. cit. p. 100, aunque afirma la naturaleza juridica de sancidn de esta medida, dispone que:
“En estos supuestos que venimos refiriendo, de quiebra de la sociedad andnima, la accién de res-
ponsabilidad de los administradores ex ariiculo 262.5 LSA opera iambién como una accién de
darios, en la medida en que ayuda q reparar los dafios que para los acreedores sociales supone
la situacién de insolvencia de la sociedad (1ales dahos no son otros, en ese caso, que la imposi-
bilidad de cobrar de la sociedad andénima sus créditos, al haberse acudido, ya a instancia de los
acreedores o de la propia sociedad, a un procedimiento concursal de insolvencia definitiva como
es el de quiebra..”.
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da, directamente causado por la conducta antijuridica del administrador
social. EI comportamiento de éste es, por si mismo, un comportamiento
negligente, ;por qué no afirmar que estos preceptos deberian ser enten-
didos como un supuesto de responsabilidad por dafios? Desde esta con-
sideracion, la normativa estudiada no serfa tan severa. E! administrador
social sélo responde de las deudas sociales cuando con su conducta de in-
cumplimiento normativo haya sido el causante de un dafio al acreedor con-
sistente en la imposibilidad de cobrar la deuda social (118).

En todos los fallos judiciales se recoge una idea de perjuicio patrimo-
nial (119). Este perjuicio al acreedor social es una realidad practica, ;por
qué, entonces, se niega que con esta medida se esté reparando un daiio, 0
quienes afirman que se estd reparando un dafio niegan que estemos ante
una medida de naturaleza reparadora o indemnizatoria?

La naturaleza juridica de la responsabilidad concursal que se recoge
en el articulo 172.3 LC es también discutida (120), pero esta responsabili-
dad no tiene un alcance tan extremado como la responsabilidad legal que
estudiamos. No tiene sentido interpretar la responsabilidad legal de los ad-
ministradores sociales de forma tan amplia que haga responder a los admi-
nistradores sociales de todas las deudas sociales, ni siquiera entendiendo

(118) En el mismo sentido de considerar que estamos ante un supuesto de responsabili-
dad por dafios, PRENDES CARRIL, F.: ob. cit., p. 704: “.. este precepro recoge un régimen de res-
ponsabilidad que completa y hace mucho mds riguroso el régimen comiin de los articulos 133 a
135 LSA. Desde esta posicidn, su naturaleza no deja de ser una accién de responsabilidad basa-
da en la Teorta general civil de la responsabilidad por daiios, exigiéndose el wiple requisito, pre-
supuestos de responsabilidad, del dafio, culpa o incumplimiento (accidn u omision), y relacion
casual, a mds de la amijuridicidad de la conducta; bastando con probar el incumplimiento por
parte de los administradores de los deberes que la ley les impone cuando una causa de disolu-
cidn del tipo de las conrempladas en los ritmeros 3, 4, 5, 7 del apartado 1.7 del articulo 260 1.54
(art. 104 LSRL) ha hecho acto de aparicién. Estariamos, pues, ante una manifestacién especial del
régimen mds general de responsabilidad de los administradores contenido en los articulos 133-
135 y ss. de la LSA, sin que quepa desvincular la responsabilidad de los administradores de la
reprochabilidad de su conducta y del nexo causal con el dafio producido”.

(119) Vid. anterior apartado F) 2, en especial las SSTS 1080/2003, de 17 de noviembre, y
328/2004, de 7 de mayo.

(320) MARIN DE LA BARCENA GARCIAMARTIN, E: “Deberes y responsabilidad de los ad-
ministradores ante la insolvencia de las Sociedades de Capital”, ob. cit., p. 117: “Si bien la res-
ponsabilidad del articulo 172.2.3.7 LC es claramente indemnizatoria (indemnizar a la masa los
dafios y perjuicios causados), la naturaleza juridica de la responsabilidad del articulo 172.3 L.C
no se deduce del tenor literal de la Ley y es discutida por la doctrina: frente a aquellos autores
que la califican éswa como una «responsabilidad-sanciéns absolutamente desvinculada del dafio que
la conducta de los administradores en relacion con la causacion o agravamiento de la insolven-
cia hava causado al patrimonio del deudor, se ha dicho que la responsabilidad hay que limitarla
a los créditos que hayan resultado fallidos total o parcialmente g consecuencia del comporma-
miento de los administradores que haya causado un doito a la sociedad que, derivativamente,
habria trascendido a los acreedores (dafio indirecto). Se tratarta, por consiguiente, de una res-
ponsabilidad «<indemnizatoria»”.
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esta medida como medida con una naturaleza juridica no indemnizatoria.

Nosotros negamos que la naturaleza juridica de los preceptos estudia-
dos sea sancionadora en via civil, como mencionamos anteriormente y por
las razones antes expuestas (121). Afirmamos, ademds, que su verdadera
naturaleza juridica es reparadora. Estamos ante una responsabilidad legal
que puede ser encuadrada en la Teoria General de la responsabilidad por
dafios porque todo apunta hacia esta direccidn.

Los preceptos estudiados son un supuesto de responsabilidad por da-
fios que no resulta reiterativo de la responsabilidad por daiios del adminis-
trador social regulada en los articulos 133-135 TRLSA. Los articulos 262.5
TRLSA o 105.5 LSRL establecen una responsabilidad por daiios especi-
fica, donde s6lo el acreedor social tienc legitimacién activa para accionar
en via judicial. También es motivo de esta regulacién independiente la im-
posicion de una presuncidn de culpa y de relacidn de causalidad en la
conducta del administrador (122). Se presume iuris tantum que el admi-
nistrador es culpable de este incumplimiento y que este incumplimiento
ha sido el directamente causante del dafio at acreedor (123). Regula la Ley,
especificamente en estos preceptos, una responsabilidad por dafios que solo
va a poder ser accionada por €l acreedor social, ante un supuesto especi-
fico de actuacién antijuridica y por un dafio concreto consistente en la
impostibilidad de cobro de los créditos sociales.

Esta presuncién de culpa y de relacién de causalidad se debe a razo-
nes practicas de eliminacién de problemas de dificultad probatoria, y no
podemos pretender ver en ella la imposicion de un castigo al administra-
dor social.

La imposicién de la responsabilidad legal protege a los acreedores so-
ciales cuando realmente necesitan esta proteccién: cuando la sociedad no
puede hacer frente al pago de la deuda, por tanto, cuando aparece el dafio
al acreedor social.

El administrador social responderd de manera solidaria con la socie-
dad de esta deuda social. 1.a sociedad seguira siendo responsable porque

{121} Vid. anterior apartado.

(122) Sabre todo una presuncion de relacién causal, ya que la presuncién de culpa iguai-
mente aparece de la consideracion de responsabilidad solidaria en la responsabilidad por danos
de los preceptos 133-135 TRLSA, para los supuestos de drganc de administracion colegiado.

(123) Quuano GoNzALEZ, J; “La responsabilidad de los administradores...”, ob. cit., p. 73,
aunque opina que estamos ante un supuesto de sancién, afirma lo siguiente: “Basta pasar revis-
ta a la base mds frecuente de las demandas que se presentan ante los Tribunales con esie fin,
para comprobar que el régimen general de los articulos 133 y siguientes (y en especial la accign
individual del art. 135} ha quedado relegado a un dmbito meramente residual. Este efecto susti-
tutivo tiene mucho gue ver con las caracteristicas del nuevo supuesto y, mds concretamerite, con
la considerable automaticidad que permite ponerlo en marcha con base en requisitos y circuns-
rancias que aligeran notablemente la carga probatoria del demandante”.
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es la directamente obligada al pago de la deuda. Si paga el administrador
puede luego repetir el importe satisfecho contra la sociedad. Negar un
posterior derecho de repeticidn de éste haria que la sociedad resultara
directamente beneficiada con la imposicién de esta medida. No obstante,
la funcién reparadora de la norma no se veria frustrada si el administra-
dor social repite el importe satisfecho contra la sociedad.

La funcién punitiva que se interpreta tiene la norma, ha sido la razén
fundamental para afirmar que estamos ante un supuesto de sancion o
pena civil. Entendemos que esta funcién punitiva se ha visto desde una
vision equivocada y preconcebida de esta responsabilidad, como respon-
sabilidad objetiva y por “todas” las deudas sociales. La funcién preventi-
va de la norma es clara, y la funcién reparadora es la que le sirve de fun-
damento de imposicién. La funcidén punitiva no se da en realidad, pero,
incluso si ésta se diera, igualmente la medida podria ser entendida como
un supuesto de responsabilidad por dafios. En este sentido, nos mostramos
partidarios de la opinién de PANTALEON PRIETO al afirmar que la funcién
preventiva pueda aparecer en la responsabilidad por dafios, e incluso, la
funcién punitiva si asi estuviera expresamente dispuesta (124).

Serian perfectamente aplicables a esta responsabilidad legal de los ad-
ministradores sociales las causas de exoneracidn de responsabilidad del
articulo 133.2 TRLSA, desde su consideracion de responsabilidad indem-
nizatoria, y no desde una aplicacién analégica de la norma, como afirman
los autores mayoritarios. Como medida que recoge un supuesto de res-
ponsabilidad por dafios, resultaria aplicable, de la misma manera, el plazo
de prescripcion de la accidon de cuatro afios que establece el articulo 949
CCom para las acciones contra los socios gerentes o administradores de
las sociedades.

No puede ser exigida esta responsabilidad legal al administrador so-
cial que incumple el mandato legal si un interesado procede a solicitar la
disolucién judicial de la sociedad, de acuerdo con la posibilidad que le ofre-
ce el articulo 262.3 TRLSA. La doctrina mayoritaria también opina de esta
manera, pero ello no se entiende desde su configuracion como sancién
civil. Pensamos gque no puede ser exigida esta responsabilidad legal al ad-
ministrador social porque, en estos casos, no apareceria el dafio al acree-
dor social como elemento fundamental para que tal responsabilidad naz-
ca. Si responderia si este dafio llega a aparecer en el intervalo de tiempo
que media entre [a inactividad del administrador y fa actuacion del inte-
resado. Igualmente, si la sociedad procede al pago de la deuda, se extin-
gue esta responsabilidad hacia el administrador porque no habria dafio que

(124) PanTALEON PRIETO, F.: “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual...”,
ob. cit., p. 169.
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reparar. No tiene sentido vincular la aplicacién de una sancién a un su-
puesto externo, realizado por un tercero o por la sociedad, de disolucién
social o de pago de la deuda. También casa mal con su consideracién como
sancion hablar de una solidaridad en la aplicacién de la misma.

Puede ser mas discutida la naturaleza sancionadora de esta medida
porque ello va a depender de qué entendamos por sancién, pero opina-
mos que la naturaleza indemnizatoria de los preceptos estudiados es cla-
ra. No obstante, somos conscientes de que la mencidn literal confusa de
estos preceptos puede hacer tambalear nuestra tesis, pero creemos que la
realidad préctica, la coherencia y la ldgica juridica deben solucionar un
problema legal, para hacer que la responsabilidad legal de los administra-
dores sociales funcione en los supuestos de imposibilidad de cobro del
acreedor social, y siempre que este incumplimiento del administrador sea
culpable llamemos a esta medida sancién o responsabilidad por daiios.

Conclusiones

El objetivo de nuestro trabajo fue realizar el estudio de la responsa-
bilidad legal de los administradores de las sociedades de capital recogida
en los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL. Estos preceptos imponen la
responsabilidad a los administradores sociales por las deudas de la socie-
dad, cuando incumplen la obligacién de convocar la Junta general o solici-
tar la disolucidn judicial de la misma. Estd el administrador social obliga-
do a esto cuando la sociedad incurre en determinadas causas establecidas
en la Ley (art. 260.1 en relacion con el art. 262 TRLSA). También es im-
portante resaltar que la obligacién al administrador de solicitar la disolu-
cién judicial de la sociedad se establece de manera subsidiaria, para cuan-
do la Junta general no acuerda esta disolucién.

Hicimos un examen del cargo de administrador, como figura a la que,
propiamente, se le impone esta obligacién legal de convocar la Junta o di-
solver la sociedad. Igualmente, estudiamos esta obligacién en particular
de convocatoria y de disolucidn social, asf como otras obligaciones que le
eran impuestas al administrador por la normativa de sociedades. Con pos-
terioridad, nos centramos ya, concretamente, en la consecuencia a la in-
fraccién, esto es, la responsabilidad legal a los administradores por deu-
das sociales.

Siguiendo con el estudio de estos preceptos, vimos que, en la mayoria
de las ocasiones, existe un daifio al acreedor social cuando se acciona judi-
cialmente por esta via. Este dafio consiste en la imposibilidad de cobrar
el crédito social, y es un daio que deriva de la conducta negligente del
administrador. En la practica, la causa de disolucion que aparece en la ma-
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yoria de ocasiones es la consistente en pérdidas patrimoniales de la socie-
dad. Esta es, a rasgos muy generales, a la conclusién que llegamos tras un
andlisis jurisprudencial.

Afirmaba la doctrina que la medida o consecuencia impuesta a la in-
fraccion era extremada, esto es, no es proporcionada a la gravedad de la
conducta, cuestién con la que estdbamos absolutamente de acuerdo. La im-
posicion de la misma se interpreta, hace que responda el administrador de
todas las deudas de la sociedad con su patrimonio, tanto anteriores como
posteriores a la existencia de la causa de disolucién, y mencionaban los
autores la necesidad de una reforma legislativa en este sentido, para co-
rregir el rigor de la Ley.

Realizamos un estudio de la nueva Ley Concursal y de la situacién en
la que quedaban estos preceptos con la mencionada reforma y observa-
mos que, lejos de ser derogados por una “severidad inaudita”, como afir-
maban los autores, se mantiene esta consecuencia a la infraccién norma-
tiva y se extiende su dmbito de aplicacion, ya que ahora va a ser también
impuesta al administrador que no solicita la declaracién de concurso de
la sociedad cuando existen causas para ello. Pese a esto, la responsabili-
dad concursal recogida en la nueva Ley (art. 172.3 LC) y una medida cau-
telar de embargo de bienes (art. 48.3 LC) nos hace pensar que la respon-
sabilidad legal de los administradores debe ser reinterpretada a la luz de
esta nueva normativa. Se interpretaba que el administrador respondfa por
este incumplimiento legal, no de forma subsidiaria a la sociedad, por lo
que hacia todavia mas extremada la severidad del precepto. La nueva Ley
establece una responsabilidad concursal menos severa que la responsabi-
lidad legal y el embargo de bienes del administrador por las deudas socia-
les como medida cautelar, pero de forma subsidiaria, para cuando la so-
ciedad no tenga patrimonio suficiente.

En el estudio del Derecho comparado observamos que no existe pre-
cepto como éste en ningln ordenamiento juridico, con la salvedad del Or-
denamiento Juridico italiano, que, en su articulo 2.449 del Codice Civile,
recoge una medida similar a ésta, pero que es entendida como un supues-
to de responsabilidad por dafios o indemnizatoria.

Creimos necesario, y seria el punto central de toda la problemaitica,
sefialar un concepto de sancién privada antes de fijar la naturaleza juri-
dica de esta medida. Llegamos a la conclusion general de que las sancio-
nes privadas, entendiendo éstas en un sentido restringido, refinen una se-
rie de caracteristicas:

— Se imponen por comportamientos antijuridicos y culpables.

— Necesitan una tipificacién expresa en la Ley.
— Responden a criterios subjetivos de valoracién de conductas en la
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persona de su autor, debiendo ser aplicadas, exclusivamente, ante compor-
tamientos gravemente culpables o negligentes.

— Obedecen a motivos de politica legislativa y aparecen vinculadas a
intereses generales o a preceptos constitucionales.

— Poseen una funcién preventivo-punitiva y debe existir una perfec-
ta conjuncidn entre las funciones que la norma sancionadora tiene y la
concreta consecuencia que se impone a la infraccién. La sancion debe ser-
vir como modo eficaz de castigo al autor de la misma y debe prevenir la
comisién de comportamientos ilicitos.

— La imposicion de sanciones civiles debe respetar el principio de pre-
suncién de inocencia. Se viola el principio de presuncién de inocencia si
es el administrador social el que debe probar que no incumplié la norma,
que a €l no le es imputable el incumplimiento o que no actué de mane-
ra culpable. Si se establece una presuncién de culpa del administrador
que vulnera la norma, se viola el principio de presuncion de inocencia. Si
se afirma que se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva, se viola
el principio de culpabilidad.

— También se debe aplicar, en el &mbito de las sanciones civiles, el
principio de interpretacién restrictiva y el principio de proporcionalidad
entre la sancién impuesta y la gravedad o culpabilidad de la conducta del
autor.

Estas dos tltimas caracteristicas de la sancién privada no se entienden
aplicables a esta medida de responsabilidad legal de los administradores
sociales. Se habla de responsabilidad objetiva, es desproporcionada a la
gravedad de la conducta, se presume la culpa del autor, en otros casos, y
todo ello, igualmente, nos hace ver que no se estd haciendo una interpre-
tacién restrictiva. Nosotros consideramos que éstas deben ser caracteris-
ticas que debe poseer la sancién privada de manera absolutamente nece-
saria.

En todo el estudio realizado, por cada uno de los pasos que fuimos
dando, observabamos que existia algo que no estaba muy claro, pese a
que las interpretaciones doctrinales no eran discutidas en este sentido.
Empezamos a plantearnos el porqué de la imposicién de una sancién tan
extremada, €l por qué esta sancidn no posefa las caracteristicas mencio-
nadas de interpretacién restrictiva, proporcionalidad, culpabilidad o pre-
suncién de inocencia, caracteristicas que debe reunir la sancién privada y
gue son aplicacién de principios normativos bésicos en las sanciones de
Derecho publico. Ademas, existia en la préctica judicial siempre un dafio
cuando se accionaba por esta via y una relacién de causalidad entre el
dafio y la conducta infractora. Ello nos hizo dudar de la afirmacién tan
rotunda de que esta medida no podia ser considerada una medida repa-
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radora o resarcitoria del dafo, tal como afirmaba la doctrina. Nos vimos
absolutamente obligados a cuestionarnos las afirmaciones realizadas por
la doctrina mayoritaria y llegamos a la conclusién de que no estamos ante
un supuesto de sancion privada, tal y como nosotros la entendemos.

Si partimos de la consideracién de esta medida como medida indem-
nizatoria o reparadora, €l administrador debera responder de esta deuda
porque con su conducta de incumplir la norma de! articulo 262.5 TRLSA
actia negligentemente en el desempefio del cargo, ocasionando un dano al
acreedor consistente en la imposibilidad de satisfaccion del crédito social.

El daiio ocasionado coincide con la deuda social debida. La respon-
sabilidad se establece con el cardcter de solidaria, del administrador y la
sociedad, porque esta tiltima sigue siendo la parte deudora de la misma,
aunque el dafio lo haya producido el administrador. La sociedad va a res-
ponder de la deuda como parte obligada a la misma o parte deudora, y
el administrador como causante de un dafio a este acreedor social.

La vulneracién normativa debe ser imputable y culpable en su autor
(en este caso en el administrador de sociedades de capital), y la culpabi-
lidad de la conducta se hace derivar, en estos supuestos especificos, del
simple dato del incumplimiento legal a modo de presuncidn iuris tantum.
Se presume un comportamiento culpable o negligente del administrador
que no convoca Junta general o solicita la disolucién judicial de la socie-
dad ante causas de graves pérdidas, por ejemplo. El incumplimiento re-
vela, cuando menos, un supuesto de culpa leve. Una actitud diligente del
mismo habria conllevado la puesta en prictica de medidas oportunas, como
la convocatoria de Junta general para realizar una exposicién del proble-
ma ante los accionistas e intentar una solucién adecuada.

El legislador parte de esta consideracién y presume la culpa por este
hecho. No podemos hablar entonces de responsabilidad objetiva, ya que
el requisito de la culpa debe darse necesariamente. Si el administrador de-
muestra que dicha actuacién no es culpable no responderd de las deudas
sociales contraidas.

Estimamos, de la misma manera, que la norma también esta presumien-
do en cierta forma una relacién de causalidad. El administrador, con esta
conducta negligente, pone a la sociedad en una situacién de gravedad eco-
némica, al seguir operando en el tréfico sin eliminar las causas de disolu-
cién existentes. Sigue contratando créditos con acreedores que descono-
cen la situaciéon de la sociedad.

Una especie de funcién de castigo o punitiva se ha apreciado en esta
medida, pero ésta es originada por una interpretacion errénea de ia nor-
mativa, Si partimos de una opinién preconcebida de sancion que castiga
el incomplimiento y que se impone por este hecho, parece que, ciertamen-
te, se esta castigando al administrador. S6lo desde esta opinién preconce-
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bida confundimos esta funcién con la verdadera funcién resarcitoria que
posee la norma.

Ya mencionamos que con la anterior Ley de 1951 existian auténticos
problemas para demostrar la culpa de los administradores y para demos-
trar la relacién de causalidad de su conducta con el dafio producido. Nace
este precepto comentado con la intencion de eliminar estos problemas de
prueba, y se ha confundido esta tipificacién expresa de la responsabilidad
por dafios con la tipificacién de una sancién especifica, que se interpreta
extensivamente y que causa multitud de problemas de adecuacién y fun-
cionamiento.

No es que se trate de una responsabilidad subsidiaria, sino que el dafio
se produce cuando la sociedad carece de patrimonio para satisfacer la deu-
da. Si esta medida comentada es un supuesto de responsabilidad por da-
108, que se origina por el nacimiento de un dafio, s6lo cuando este dafio
existe se podrd aplicar la medida. Si el dafio consiste en la imposibilidad
de cobro, s6lo cuando la sociedad carece de patrimonio suficiente procede
esta responsabilidad (125). Tiene mucho mds sentido partir de esta inter-
pretacidon porque no existe interés digno de proteccion del acreedor so-
cial que reclama el pago al administrador cuando puede ser satisfecha la
deuda por la sociedad.

Las deudas de las que deberd responder el administrador serdn ague-
llas que resulten afectadas por la imposibilidad de pago por la sociedad,
no de todas las deudas sociales. Estas seran las posteriores a que surja la
obligacioén legal impuesta de convocar la Junta, disolver la sociedad, por-
que son éstas sobre las que se puede entender el dafio derivado de la ac-
tuacién antijuridica y culpable del administrador. En este sentido lo hemos
visto en el andlisis jurisprudencial realizado, cuando en una sentencia se
absolvia a los dos administradores que habian cesado en el cargo, no antes
de que la sociedad se encontrara incursa en una causa de disolucién, sino
que, afirma la sentencia, que habian cesado en el cargo antes de que se
produjera la realizacidn de la operacién mercantil, en virtud de la cual
se reclamaba la deuda (126).

Cuando el articulo 105.5 LSRL hace referencia a “todas las deudas

(125) Asi el articulo 48.3 de la nueva Ley Concursal establece el embargo preventivo de
los bienes del administrador cuando la sociedad no tenga patrimonio suficiente: “Desde la de-
claracion de concurso de persona juridica, el juez del concurso, de oficio 0 a peticién razonada
de lg administracion concursal, podrd ordenar el embargo de bienes y derechos de sus adminis-
tradores o liguidadores de derecho o de hecho, y de quienes hubieran fenido esta condicion den-
tro de los dos afos anteriores a la fecha de aquella declaracion, cuando de lo actuado resulte
fundada la posibilidad de que el concurso se califiqgue como culpable y de que la masa activa
sea insuficiente para satisfacer todas las deudas”.

(126) Vid. apartado F)2, de anilisis jurisprudencial, STS 238/2004, de 26 de marzo.
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sociales”, debe ser entendido en el sentido de que el administrador va a
responder de “todas” las deudas sociales cuyo impago se derive de su ac-
tuacién negligente,

Los preceptos comentados tienen la misma naturaleza juridica que el
articulo 2.449 del Codice italiano estudiado. La responsabilidad se esta-
blece por las nuevas operaciones mercantiles realizadas por los adminis-
tradores, estando la sociedad incursa en una causa de disolucion, porque
sobre estas nuevas operaciones seran sobre las que se va a derivar el dafio,
consecuencia de la actuacién antijuridica del administrador. Los precep-
tos espafioles protegen el trafico mercantil, evitando situaciones de diso-
lucion de hecho de sociedades y la realizacién de operaciones mercanti-
les sin que sea conocida la situacién por la que atraviesa la sociedad. El
precepto italiano, igualmente, tiene como finalidad proteger el trifico mer-
cantil y para ello prohibe cualquier actividad mercantil realizada antes de
que la sociedad sea efectivamente disuelta. Se contraviene la norma es-
pafiola cuando no se convoca la Junta o se disuelve la sociedad, v se con-
traviene la norma italiana cuando se realizan operaciones mercantiles exis-
tiendo una causa de disolucion. Serdn diferentes las conductas antijuridicas
de las que se puede derivar el dafio pero ceinciden los demds elementos,
teniendo la consecuencia impuesta por una y otra medida la misma natu-
raleza juridica.

Serdn aplicables las causas de exoneracién de responsabilidad del ar-
ticulo 133.2 TRLSA sin que cllo resulte discutido, asi como el plazo de
prescripeién del articulo 949 CCom. Si la sociedad paga la deuda o un
tercero solicita la disolucién judicial de la sociedad, no nace el supuesto
de responsabilidad porque no se produce el dafio al acreedor social.
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ADDENDA

Después de la redaccion definitiva de este artfculo y antes de su pu-
blicacién ha sido promulgada la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre
la sociedad andénima europea domiciliada en Espafia (BOE nim. 273, 15
de noviembre de 2005).

Ya hacfamos referencia en nuestro trabajo al Proyecto de ley sobre
la sociedad andénima europea domiciliada en Espafia existente a la fecha
y a una enmienda a este Proyecto de Ley, concretamente la enmienda ni-
mero 34, realizada por el Grupo Parlamentario Socialista, que propone la
adicién de una nueva disposicion final, como disposicion final primera
para la reforma de determinados aspectos del régimen juridico de las so-
ciedades andnimas (1). Entre estas reformas se encuentra la moditicacién
del articulo 262.5 LSA.

La Ley 19/2005, de 14 de noviembre, ha recogido finalmente esta mo-
dificacién. La disposicién final primera de esta Ley reforma diferentes pre-
ceptos de la LSA, entre ellos los articulos 38, 95, 97, 126, 165, 170, 250 y
262. Recogemos en la presente addenda ta modificacion del articulo 262.5
LSA, que es la que nos afecta en relacién a nuestro trabajo. Esta modi-
ficacién ha dejado la redaccion del precepto practicamente igual a la en-
mienda presentada al Proyecto de Ley. De esta manera, el articulo 262.5
LSA queda redactado como sigue: “Responderdn solidariamente de las
obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de di-
solucion (2) los administradores que incumplan la obligacion de convocar
en el plazo de dos meses la Junta general para que se adopfte, en su caso,
el acuerdo de disolucion, asi como los administradores que no soliciten ia
disolucidn judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo
de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la Jun-
ta, cuando ésta no se haya constituido, 0 desde el dia de la Junta, cuando
el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién o al concurso. En estos
casos las obligaciones sociales reclamadas se presumirdn de fecha posterior
al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la sociedad, salvo que
los administradores acrediten que son de fecha anterior”.

En el mismo sentido se recoge en la Ley una disposicidn final segunda
que modifica el articulo 105 de la LSRL, concretamente el apartado quin-
to de este precepto, que queda redactado como sigue: “Responderdn soli-
dariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la
causa legal de disolucion (3) los administradores que incumplan la obli-

(1) Vid. nota al pie ndmero 114.
(2y La negrita es nuestra.
(3) La negrita es nuestra.
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gacion de convocar en el plazo de dos meses la Junta general para que
adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores
que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la so-
ciedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la
celebracion de la Junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia
de la Junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion o al
concurso. En estos casos las obligaciones sociales reclamadas se presumi-
ran de fecha posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la
sociedad, salve que los administradores acrediten que son de fecha anterior”.

Con esta reforma de los preceptos estudiados se deja claro que esta
responsabilidad legal alcanza sélo a las obligaciones sociales contraidas
con posterioridad a que surja la causa legal de disolucién. Se reafirma con
ello la idea defendida en nuestro trabajo de que no se puede aplicar una
responsabilidad legal por todas las deudas sociales, anteriores o posterio-
res a que surja la causa de disolucién, por ser de excesivo alcance y care-
cer de fundamentacién jurfdica conforme a los intereses protegidos por el
precepto. Se introduce, ademads, una presuncion legal de que todas las obli-
gaciones sociales reclamadas seran de fecha posterior al acaecimiento de
la causa legal de disolucién, dejando en manos de los administradores la
prueba en contrario de este hecho.

Sin embargo, esta Ley, pese a limitar el alcance de la responsabilidad
social de los administradores, no aclara expresamente la naturaleza juri-
dica de esta medida. Nosotros pensamos que esta limitacion de la respon-
sabilidad de los administradores reafirma nuestra argumentacién juridica
en el sentido de considerar que se trata de un supuesto de responsabili-
dad por dafios, puesto que en estas obligaciones o deudas posteriores con-
traidas estd el fundamento de la existencia de posibles dafios causados a
los acreedores sociales.
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COMPETENCIA LEAL Y DESLEAL (*)

FRANCISCO CUENCA ANAYA
Notario

Comienzo mi intervencién con las palabras de un notario:

“En el Notariado existe un estado andrquico. La anarquia notarial pro-
viene de que no se cumple ningln precepto de la ley orgéanica del Nota-
riado y de su reglamento, ni en su letra ni en su espiritu, y no se cumple
ninguno de estos preceptos, porque lo impide la competencia ilegal que
hay entre los Notarios. De manera que dicha competencia es la causa de
la anarquia notarial, y mientras aquélla impere, subsistird ésta.” Tomo es-
tas lineas de la Gaceta del Notariado, fueron escritas en las postrimerias
del siglo xix. Cifra nuestro lejano compaiiero su esperanza “en la desapa-
ricién de la competencia, como tnico medio de devolver al Notariado €l
prestigio que por aquélla ha perdido completamente en la sociedad y en
la familia”.

Asi pues, lo de la competencia desleal viene de lejos. No sé cudl era
la situacién en aquellos tiempos, pero si como ha evolucionado durante
los afios en que he sido notario; mi impresién es que ha ido de mal en
peor y que, en el dia de hoy, es insostenible. En los tdltimos afios se ha in-
tensificado el problema y, ademds, se ha producido un trascendental cam-
bio cualitativo; los competidores desleales han existido siempre, pero na-
die dudaba que su conducta fuese reprobable, mientras que hoy muchos

(*) Ponencia presentada en las Jornadas de Las Palmas, noviembre de 2005.
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pretenden justificar sus practicas ilicitas invocando las leyes del comercio,
usos mercantiles, libertad de empresa, agilidad del tréfico, etc. Lo de la
agilidad sirve para que algunos, en prodigiosa pirueta, pasen por encima
del Reglamento Notarial, de la Ley Hipotecaria, del Cadigo Civil, del Pe-
nal y de la vergiienza. Estos atletas me recuerdan al protagonista de uno
de los cuentos de Voltaire, Micromegas, al gigante procedente de Siro que
avanzaba treinta mil pies de una sola zancada.

Que nadie pretenda, para justificar lo injustificable, apoyarse en las nor-
mas sobre libre competencia y publicidad, ni comunitarias ni estatales, por-
que la notaria no es una empresa, ni su domicilio establecimiento mer-
cantil —aunque a veces [o parezca—, ni el notario un empresario; en ¢l doble
carécter del profesional del Derecho y funcionario publico, éste es el que
prevalece. La politica del notariado espaiiol, desde hace aiios, lo tiene muy
presente: quedan iejos los tiempos en que afirmar esto —si lo sabré yo!-
era considerado grave herejia. No es sélo que se reconozca que el notario
es funcionario piblico, realmente innecesario, puesto que asi lo proclama
el articulo 1 de la Ley del Notariado; es que la defensa de la profesion
frente a la amenaza mortal de libres competencias y “desregularizaciones”
estd en resaltar nuestro caracter de funcionario piblico.

No puedo extenderme en esta materia, sélo unas palabras:

a) La Direccién General ha dicho, mil veces, que el notario es fun-
cionario publico, y en la Resolucién de 26 de enero de 2005, una
vez mds, recoge esta doctrina; habla del caricter funcionarial de
los colegiados y de que, “en el caso de los Colegios Notariales el
cjercicio de funciones publicas es la normalidad, siendo la fun-
cién privada la excepcion”.

b} La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2001 reco-
noce las dos vertientes, ptiblica y privada, del notario; dicha natu-
raleza compleja, por su doble vertiente, condiciona “el ejercicio
de la funcién notarial desde la perspectiva de su relacién con el
principio o regla constitucional de la libre concurrencia profesio-
nal”. Y afirma que “la libre competencia funciona en el ambito
notarial de otra manera a como tiene lugar en otras actividades”.

¢) En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional de
11 de mayo de 1989: “Los Colegios Notariales se regirdn por la
Legislacién Notarial y por la de Colegios Profesionales en lo que
no constituya especialidad establecida por aquélla. £l Reglamento
Notarial tendra el caricter de regulador de la actividad publica
notarial y de Estatuto General de la profesiéon”.

d) En el informe sobre libre ejercicio de las profesiones, de 11 de ju-
nio de 1992, el Tribunal de Defensa de la Competencia excluye
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de la libre competencia a notarios, registradores y corredores de
comercio, porque “el tratamiento que debe darse a una reforma
de estas profesiones debe ser distinto que el que se da a los pro-
fesionales estudiados en este Informe”.

e} La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19

de febrero de 2002 excluye de las normas sobre competencia del
Tratado a la actividad que “se vincula al ejercicio de prerrogati-
vas del poder piblico”; es obvio que, en nuestro Derecho, la fe
publica es una prerrogativa del poder publico, del Estado.
Por consiguiente, en la materia que hoy nos ocupa no son las nor-
mas comunitarias o estatales sobre competencia o publicidad las
que el notario debe tener en cuenta, sino la Ley del Notariado,
su Reglamento, y por el juego de los articulos 314 y 327 de éste,
los acuerdos de las Juntas Directivas.

Antes de entrar en el tema, dos aclaraciones mas:

12 Mi ponencia se titula “Competencia leal y desleal”. S6lo me ocu-
paré de la competencia desleal. Podria decirse que el notario compite leal-
mente mediante su preparacién juridica, atencién personalizada, diligencia,
buena organizacién del despacho, etc.; pero que el notario cuide perma-
nentemente su formacién, escuche a quien requiera sus servicios, informe
sobre el documento y el alcance de sus cldusulas, es algo inherente a su
funcidn, no formas de competencia. Es mas, el rigor del notario en el cum-
plimiento de sus obligaciones suele penalizarse; sabéis bien que alguna
entidad de crédito no ve con buenos ojos que el notario explique a los
comparecientes el significado de las farragosas cldusulas de las hipotecas;
por ejemplo, que prestar fianza solidaria no es algo mds del papeleo, sino
que compromete el patrimonio de quien la asume en los mismos térmi-
nos que el de los deudores.

2.* Estamos en unas jornadas cuyo titulo es “El servicio a la sociedad
como deber deontolégico”. Quiero dejar claro que no consideraré la deon-
tologia como un conjunto de deberes, mds o menos definidos, cuyo cum-
plimiento sélo genera sancién moral. La deontologia me interesa en la me-
dida en que pueda reflejarse en normas que tengan trascendencia juridica.

Sé bien que no es ficil deslindar los campos de la Moral y el Dere-
cho, ni ahora el momento de intentarlo. A veces, la cuestién se complica
cuande en la norma juridica se hacen referencias a la moral o las buenas
costumbres como algo afiadido a lo licito; es decir, que el respeto a la mo-
ral se exige como derecho positivo. Algunos ejemplos de estas referencias
las encontramos en los articulos 792, 1.089, 1.116, 1.255, 1.271, 1.275, etc.,
del Cédigo Civil, y también en el Cédigo de Comercio.
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Es muy significativo el articulo 145 del Reglamento Notarial al decir
que el notario debe negar la autorizacién “cuando el acto o el contrato,
en todo o en parte, sean contrarios a las leyes, a la moral o a las buenas
costumbres”. Este articulo, a veces, se ha interpretado como apoyo a la
exigencia de que el notario, en su tarea profesional, se atenga a las nor-
mas de la moral. MOLLEDA, en conferencia pronunciada en las Jornadas
de El Escorial, el 18 de octubre de 1995, estima que puesto que el nota-
rio, por el juego del articulo 145 del Reglamento Notarial y 1.255 del Cé-
digo Civil, ha de formular juicios morales sobre el contenido del docu-
mento, como profesional del Derecho también ha de encontrar limites de
su actuacién de la Moral. El argumento no me parece sélido, el articu-
lo 145 se refiere al contenido del documento que se pretende autorizar,
no a la moral del notario. En cualquier caso, la interpretacién, mds que
dificil, del articulo 145 del Reglamento Notarial, de su alcance ético, re-
queriria un tiempo que no puedo dedicarle y nos apartaria de nuestro
tema, al que vuelvo.

Cuando se habla o se escribe sobre deontologia notarial se suele citar
la resolucién de 19 de febrero de 1954, dictada a propédsito de una con-
sulta:

“La fundamental norma interpretativa en materia de actuacién profe-
sional de los notarios es la que todos los derechos que las Leyes les con-
ceden han de ser ejercitados con subordinacién a la correccién mds ex-
guisita y la ética més depurada tanto respecto del piblico como de sus
compafieros” ... “Los derechos no pueden invocarse para ser ejercitados
contra su fin ético y social” ... “No basta en ningln caso... que la conduc-
ta del notario se acomode a la letra de un precepto reglamentario si de
hecho va contra €l espiritu del mismo y daiia el prestigio de la institucién
a que pertenece y el «sefiorio de su profesidon» en perjuicio, ademads, de
sus compafieros, porque se trata de un fraude de la Ley.” En el propio
Reglamento se confirma esta doctrina al sefialar el articulo 345 como mo-
tivo de sancion el simple “desmerecimiento en el concepto piblico” del
notario aunque no haya una infraccién concreta y determinada de un pre-
cepto legal, y es que para honor de los notarios, su conducta no ha de
expresarse solamente con Reglamentos, sino con normas y criterios mas
depurados y superiores”.

De acuerdo con la resolucién, pero yo quiero poner el acento en gue
esas “normas y criterios mds depurados y superiores” se lleven a precep-
tos con valor juridico. En definitiva, que ciertas conductas, y concretamen-
te las que entrafien competencia desleal puedan ser concretadas y sancio-
nadas por la Direccion General, por el Consejo General del Notariado y
por las Juntas Directivas. A demostrar que esto es posible van destinadas
las lineas que siguen.
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El régimen disciplinario de los notarios estd contenido en el articu-
lo 432 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre. No hay una referencia ex-
presa a la competencia desleal, pero puede estimarse incluida en alguna
de estas infracciones:

a) Muy grave, articulo 43. Dos, 2Ag): “La percepcién de derechos
arancelarios con infraccion de las disposiciones por las que aqué-
llos se rijan”.

b) Grave, articulo 43. Dos, 2Bc): “Las conductas que impidan pres-
tar con imparcialidad, dedicacién y objetividad las obligaciones de
asistencia, asesoramiento y control de legalidad que la vigente le-
gislacién atribuye a los Notarios, 0 que pongan en peligro los de-
beres de honradez e independencia necesarios para el ejercicio pi-
blico de su funcién”.

¢} Grave, articulo 43. Daos, 2Be}. “El incumplimiento grave y reitera-
do de cualesquiera deberes impuestos por la legislacién notarial
o por acuerdo corporativo vinculante, asi como el impago de los
gastos colegiales acordados reglamentariamente.”

d) Grave, articulo 43. Dos, 2Bg), b: “La falta de obediencia debida
a las Juntas Directivas y al Consejo General del Notariado”.

El Reglamento Notarial, en el dmbito del régimen sancionador —arts. 348,
349 y 350-, en lo que no se oponga a la Ley 14/2000, debe considerarse
complementario de ésta. Pero, ademas de estos preceptos legales y regla-
mentarios, son fundamentales las competencias normativas de los Cole-
gios Notariales, de sus Juntas Directivas.

Para lo que voy a exponer, que constituye la médula de la ponencia,
tendré presente la doctrina de la Direccion General, en particular la que
sienta en la Resolucién de 26 de enero de 2005 cuando afirma que “es
competencia del Consejo General del Notariado, de los Colegios Nota-
riales y de las Juntas Directivas de éstos, el establecer unos criterios que
permitan regular la actividad notarial de sus colegiados”. Conforme a esta
resolucidn, los Colegios Profesionales son Corporaciones de Derecho Pu-
blico, investidos de potestades propias de Administraciones Pliblicas, pero
que también actian como entes privados. Cuando se trata de los Colegios
Notariales “presentan caracteres propios derivados del inescindible doble
caridcter de funcionario publico y profesional del derecho que se predica
de los notarios”.

El peculiar caricter del notario, y de sus Colegios, ha sido reconocido
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Creo fundamental para nues-
tro tema este pérrafo que transcribo de la sentencia de 22 de enero de
2001: “El caracter funcionarial que tienen los Notarios hace necesaria-
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mente que las decisiones adoptadas por las Juntas Directivas en el orden
de «medidas relativas al gjercicio de tal funcidn notarial» impliquen el ejer-
cicio de una competencia administrativa y que, por ello, actien como
auténticos 6rganos de la Administracién. Asi, el articulo 314 RN al deter-
minar que son fines esenciales de estas corporaciones la ordenacién del
ejercicio de la profesién... correspondiéndole ordenar el ejercicio de la
actividad profesional, velando por la ética y dignidad profesional, por el
correcto ejercicio de la funcién; y més expresamente el articulo 327 del
Reglamento Notarial al imponer como obligaciones de las Juntas Direc-
tivas, el ordenar la actividad profesional de los Notarios en materias rela-
tivas a la correcta atencién al piblico, tiempo y lugar de su prestacion,
concurrencia leal y publicidad, continuidad de la prestacién de funciones
incluso en dias festivos y periodos de vacaciones”.

La naturaleza especial de los Colegios Notariales también ha sido re-
conocida por el Tribunal Constitucional en la sentencia de 11 de mayo de
1989: “Si, con arreglo a la doctrina expuesta, los Colegios Profesionales
responden a una finalidad gque sélo parcialmente puede calificarse de pu-
blica, los intereses piblicos que predominan en los Colegios Notariales y
la regulaciéon de una profesion de naturaleza funcionarial que en ello se
incardina, invierten los términos de aquel planteamiento, no sélo en el
sentido de robustecer la competencia estatal, sino que ésta no viene limi-
tada por el articulo 149.1.18 de la Constitucién a las bases de organiza-
cién y competencia, sino que se extiende también a la regulacion de la
funcién publica estatal que, en su mayor parte y sin duda la mds impor-
tante y caracteristica de su profesién, corresponde desempeiiar a los No-
tarios... los Colegios Notariales son parte integrante de la organizacidn
Notarial y, por tanto, a efectos del cumplimiento de las funciones notaria-
les, son una parte mds de la denominada Administracién del Notariado™.

La sentencia de 22 de junio de 1983 habia dicho que “como conse-
cuencia de la dependencia jerdrquica a la que estd sometido el Notario,
respecto de las Juntas Directivas de sus respectivos Colegios y éstos res-
pecto de la Direccidn General de los Registros y del Notariado, los Cole-
gios Notariales son la misma Administracién”.

Asi pues, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribu-
nal Supremo y de la Direccidn General, hay un reconocimiento expreso
de las competencias de las Juntas Directivas.

En resumen: normas morales, codigos deontolégicos si, pero llévense
sus principios a normas positivas. Y para ello, lo repito una vez mas, estan
legitimadas las Juntas Directivas.

Voy a ocuparme de algunas formas concretas de competencia desleal.
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I. Publicidad

En esta matenia, lo tengo claro: no debe permitirse al notario mas pu-
blicidad que la placa reglamentaria y su nombre y direccién, sin ningin
relieve especial del tipo de letra en guias telefonicas o informaticas. Tam-
poco seria licito la publicidad que, por via indirecta, pudieran hacer de un
determinado notario despachos de abogados, entidades financieras o em-
presas.

Esta parquedad en la publicidad particular debe ir acompafiada de una
correcta publicidad institucional. En mi opinidn, en este campo se estd
realizando un loable esfuerzo por el Consejo General del Notariado.

Las Juntas Directivas son competentes para regular la publicidad, ex-
presamente lo reconoce el articulo 327 del Reglamento y lo confirma la
Resolucion de 25 de enero de 2005, que adopta estas conclusiones:

“Primero. Es competencia del Consejo General del Notariado, de los
Colegios Notariales y de las Juntas Directivas de éstos, el establecer unos
criterios que permitan regular la actividad notarial de sus colegiados, y
entre aquellos criterios, los relativos a la publicidad.

Segundo. Respecto de la funcion notarial, de cardcter privativo del
Estado y ejercida por delegacién de éste, deben establecerse criterios es-
trictos, debidamente motivados, sin que en ningdn caso pueda suponer la
eliminacién total de practicas publicitarias.

Tercero. Deben prohibirse las prdcticas publicitarias que puedan su-
poner menoscabo, perjuicio o desdoro para la funcién notarial, que como
se ha dicho, es privativa del Estado, o para el resto de colegiados, asi
como las demds contenidas en la Ley General de la Publicidad, Ley 34/
1988, de 11 de noviembre.”

Veamos dos formas de publicidad sobre las que se ha pronunciado la
Direccién General:

a) Placa anunciadora.

El articulo 71 del Reglamento Notarial dice:

“El estudio del Notario tendra la categoria y consideracion de oficina
piblica.

Podr4 anunciarse ¢l local de la misma mediante una placa esmaltada
con el emblema del Notartado, en forma similar al de la medalla, orldn-
dolo con el nombre del Notario, sus apellidos y el lugar de la residencia.

En modo alguno los notarios podrin anunciarse directa o indirecta-
mente a titulo de sucesores de un titular de la misma Notaria.

Las Juntas Directivas podran adoptar medidas sobre la forma y di-
mensiones de las placas anunciadoras.”
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En la Resolucién de 26 de enero de 2005, el caso planteado fue un
recurso contra el acuerdo de la Junta Directiva del Colegio Notarial de
Bilbao que pedia a un notario que retirase quince rétulos con la inscrip-
cién “Notaria”, que habia instalado ademads de la placa habitual “ya de
generosas dimensiones”. La Direccién General confirma este acuerdo.

b) Guias telefénicas.

Conviene que las Juntas Directivas regulen esta materia. A ella se re-
fiere la Resolucidn de la Direccién General de 8 de enero de 1991. El
caso fue la denuncia por parte de un notario de que tres de sus com-
pafieros anunciaban su despacho mediante un recuadro insertado en las
paginas amarillas. Debe tenerse en cuenta que, antes de la denuncia, se
habia solicitado de Cetesa la eliminacién del anuncio.

El Colegio Notarial de Sevilla estima que no se ha infringido ningin
precepto reglamentario concreto, pareciendo excesivo invocar el nimero 4
del articulo 348 del Reglamento Notarial, que se reficre a “competencia
ilicita reiterada en cualquiera de sus formas”. La Direccidon General, aun-
que habla de “inadecuacién de la conducta denunciada”, confirma el acuer-
do de la Junta Directiva; invocando la Resolucion de 19 de abril de 1989,
en el considerando 3, encuadra la utilizacién del teléfono y su publicidad
dentro de la normativa que ticnde a garantizar el derecho a la libre elec-
cion del notario.

1I. Contratacién de empleados

Es indudable que, en principio, esta materia se rige por la legislacién
laboral, siendo esencial el principio de libertad de contratacién, Pero el
articulo 349.5 considera falta grave “La utilizacion de procedimientos con-
trarios a la buena fe en la contratacién del personal con manifiesta inso-
lidaridad respecto de otros compaifieros™. Falta determinar cudles son los
procedimientos contrarios a la buena fe o insolidarios.

Honorio HERRERO, en trabajo publicado en la Revista Juridica del No-
tariado, desde una perspectiva ética, distingue dos supuestos:

a) Notaria vacante. Lo correcto, dice, seria “respetar al nuevo no-
tario el conjunto de empleados del anterior”, pero reconoce que
algunos compafieros “aprovechan la situacién de vacancia para
«fichar» empleados de alta cualificacién”.

b) Empleado que trabaja con un notario. Literalmente, dice Hono-
rio: “... no existe en la préctica la contratacién de un empleado
que trabaja con un notario, por otro”.
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Escribe esto en 1999. ;Qué tiempos! Porque a finales del aio 2000 la
contratacion de empleados, cesantes y en activo, fue masiva. No tengo que
buscar Jurisprudencia: mi oficial, a golpe de talonario, fue contratado por
un recién llegado que ni antes ni después del acontecimiento hablé una
sola palabra conmigo. ;No encajaria este supuesto en los procedimientos
contrarios a la buena fe a que se refiere el articulo 349.5 del Reglamento?

La Direccion General, en Resolucion de 9 de enero de 1990, ha con-
siderado competencia ilicita la contratacién de todos los empleados cen-
sados en una localidad “toda vez que la contratacién del personal se ha
efectuado con manifiesta mala fe, puesto que se ha violado la lealtad con
que procede actuar con quienes desempefian en la misma plaza una mis-
ma funcién, adoptando una conducta que revela la insolidaridad a que se
refiere el mismo precepto citado”. En idéntico sentido la Resolucién del
16 de enero del mismo afio.

Estas prdcticas en la contratacién de empleados causan el desmante-
lamiento de algunas notarias y provocan consecuencias imprevisibles. No
os habrd pasado desapercibido que los notarios que tenian los tres alti-
mos ndmeros de la dltima oposicién han entrado por Elda y Barcelona.
No hace mucho, para llegar a estas plazas se requeria una antigiiedad de
veinte o mds afios. ;Qué va a pasar con la tantas veces alabada oposicién
entre notarios?

Ademads de ser una forma de competencia desleal, este tipo de con-
trataciones, esta sobrevaloracion de los empleados, ha producido un “efec-
to colateral”, como ahora se dice, lamentable. Me refiero a la dependencia
que, invirtiendo el orden natural de las cosas, alglin notario tiene de sus
empleados. Mirad, me ocupo en ¢l Colegio de Sevilla del Servicio de Aten-
cién al Usuario, por 1o que, para intentar resolver reclamaciones y quejas
sin recurrir al procedimiento administrativo, hablo muchas veces con los
notarios, otras, los compafieros piden mi opinién sobre aranceles u otras
cuestiones de forma o fondo. En estos contactos llevo a rajatabla una nor-
ma de conducta: jamas hablo con un empleado, cualquiera que sea su
cualificacién, ni por teléfono ni en persona; si alguno me llama, ruego
amablemente que se ponga el notario. Pues bien, alguna vez, ya al apara-
to éste, haciendo uso lamentable del reenvio, me ha dicho: “Voy a pasarte
con mi oficial, que es el que sabe de esto”. {Qué vergiienza!

IIl. Dispensa y reduccion de honorarios

Una de las formas de competencia desleal mas frecuente es la dispen-
sa o rebaja de honorarios. Pero no toda dispensa o rebaja estd prohibida.
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A) En cuanto a reducciones arancelarias, son licitas:

a) Todas las establecidas legalmente, numerosas por razén de la ma-
teria.

b) Para cualquier clase de documento, un descuento de hasta el 10
por 100 (art. 35.1 RD 6/2000, de 23 de junio).

c) Si la cuantia del documento excede de 1.000.000.000 de pesetas
~hoy 6.010.121 €~ pueden pactarse libremente los honorarios correspon-
dientes al exceso (RD 1426/89, el nim. 2, apart. 1, letra f, redactado asi
por RD 6/2000).

Téngase en cuenia que si la reduccion es de los honorarios correspon-
dientes a la matriz, no es correcto extenderla a otros conceptos.

B} Son ilicitas todas las que no tengan un apoyo legal concreto.
Existen formas encubiertas de rebaja arancelaria, como son:

1. Tomar una base inferior a la que corresponde.

Ocurre, sobre todo, en las hipotecas. Como es sabido, la base debe ser
la que resulte de sumar al capital las cantidades consignadas por intere-
ses y costas. No incluir los intereses remuneratorios en la constitucién y
cancelacién de hipotecas fue considerado falta muy grave por la Resolu-
cién de 15 de marzo de 1993.

2. Dispensa de algiin concepto.

En principio, segin la norma general cuarta del Arancel, deben in-
cluirse en la minuta todos los conceptos que contenga la escritura. La dis-
pensa de alguno de ellos es ilicita; pero los honorarios pueden ser desme-
surados en algunos casos, particularmente en herencias, pues como resulta
de dicha norma general, si un instrumento comprendiese varias transmi-
siones hereditarias, se cobraran los derechos correspondientes a cada una
de elias, tomando tantas bases independientes como adjudicatarios haya;
y, ademas, cuando se liquide la sociedad conyugal, se considerara esta li-
quidacién como concepto independiente. Por esta circunstancia, la Direc-
cion General, aun reconociendo que son correctas las minutas que hayan
tenido en cuenta todos los conceptos y bases, considera que no es com-
petencia desleal dispensar los honorarios correspondientes a alguno de
ellos, y que de lege ferenda deberia modificarse el actual sistema (Res. de
4 de octubre de 1997, 27 de julio de 1999, 26 de septiembre de 2003, etc.).

La postura de la Direccién General estd mas que justificada, pues re-
pugna que, como a veces ha sucedido en herencias de poco caudal y mu-
chos herederos, la minuta del notario agote el valor de los bienes. No obs-
tante, abre una via peligrosa, que genera incertidumbre, pues en otros
supuestos de pluralidad de conceptos el notario podria justificar la dis-
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pensa de alguno invocando los mismos argumentos que usa la Direccién
General para las herencias. En un caso frecuente, como es la compraven-
ta de finca con subrogacién de hipoteca, modificacién de ésta y fianza que
el banco exige para aceptar la subrogacion, ¢es licita la dispensa de algin
concepto? Podria obedecer al loable propédsito de moderacion, pero tam-
bién a pactos reprobables del notario con la entidad bancaria.

3. Dispensa en escrituras previas.

Me refiero a no cobrar las escrituras de obra nueva, divisién horizon-
tal, agrupaciones y segregaciones, hipotecas, etc., a cambio de que el favo-
recido otorgue en la notaria las ventas posteriores, que si se cobran. Es
practica prohibida por la disposicién decimotercera de los Aranceles: “Tam-
poco podra el notario dispensar totalmente los derechos correspondientes
a uno o varios actos o contratos conexos o econdomicamente relacionados
con otros otorgados por el mismo sujeto respecto de los cuales no con-
ceda la misma dispensa”.

En mi opinién, que traslado a las Juntas Directivas, la mayor parte de
las précticas ilicitas a que me refiero se pueden detectar facilmente, basta
examinar los indices, cotejar las minutas con las escrituras y con ia nota
sobre aplicacién del Arance! que debe constar en matrices y copias. En
caso necesario, no se olvide, es posible el acceso a la contabilidad del
notario, seglin ha reconocido expresamente la Resolucién de 23 de abril
del 2003.

1V. Despachos anxiliares no autorizados

Conforme al articulo 42 del Reglamento, el notario debe tener un solo
despacho u oficina en el punto de su residencia, si bien las Juntas Direc-
tivas podrdn autorizar algin despacho auxiliar en poblacidén distinta de
aquella en que estuviese demarcada la notarfa.

La autorizacién de documentos en despachos auxiliares abiertos sin
autorizacién ha sido considerada por la Direccién General como forma
de competencia ilicita y sancionado con especial dureza. Con el mismo
rigor se sanciona la invasién del término municipal en el que hubiese de-
marcada otra notaria. Asi, las Resoluciones de 7 de mayo de 1950, 11 de
abril de 1975, 31 de agosto de 1984 y 24 de marzo de 1994 imponen la
traslacién forzosa.

La Resolucién de 23 de enero de 1992 acuerda abrir expediente al no-
tario sustituto que utilizd, durante el periodo de vacancia, el despacho del
sustituido. Muy interesante es la Resolucién de 12 de diciembre de 2003,
que justifica la prohibicion del articulo 42 de]l Reglamento Notarial: “Los
principios que sirven de fundamento a las limitaciones del articulo 42 del
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Reglamento Notarial, no son otros que eludir los perjuicios econémicos
a los compaiteros de residencia derivados de una potencial competencia
desleal y amparar debidamente el derecho de libre eleccién de notario de
las personas que reclamen su ministerio, evitando crear a éstas dudas o
confusion sobre cudl es el notario a quien efectivamente se dirigen”. La
de 14 de mayo de 1998 consideré competencia desleal la utilizacion por
un notario, durante meses, del despacho de otro notario jubilado, su padre.

Citaré también la Resolucion de 2 de junio de 1952, referente a un
caso que recobra medio siglo después su actualidad. Se trata de la auto-
rizacidn reiterada de documentos en dos establecimientos mercantiles, con-
cretamente tabernas, “La Castellana” y “La Consuelo”, préoximas a Luarca,
“con otorgantes no inquilinos de dichos locales”. La Direccidon General
considera que “va contra la prohibicién reglamentaria de la utilizacion de
mds de un despacho u oficina en el distrito, ya que convierte en lugar
de autorizacién estable lo que no debe serlo més que de una manera acci-
dental para un caso aislado”.

Digo que este caso recobra su actualidad porque es prictica generali-
zada que el notario autorice hipotecas y ventas conexas en las oficinas
bancarias. La presencia habitual del notario en estas oficinas, a veces en
dias y horas determinadas, ;no es semejante a la de tener abierto un des-
pacho auxiliar?, ;no es competencia desleal respecto al que estima que el
lugar de firma, salvo casos justificados, debe ser el despacho del notario?

No creo ttil profundizar en esta cuestion, tal vez una batalla perdida.
Permitirme, eso si, un elogio a {a Junta Directiva del Colegio de Sevilla,
¥ a su entonces decano, don Manuel Aguilar Garcia, por su valiente acuer-
do de no permitir otorgamientos en el domicilio de Bancos, Caja de Aho-
rros y otras entidades de crédito; acuerdo, como sabéis, refrendado por la
Direccion General y por el Tribunal Supremo.

Parece que cuando hablamos de “invasiones extralegales y subrepti-
cias” o de los despachos auxiliares abiertos sin autorizacion, nos estamos
refiriendo a cosas que ocurrian en otros tiempos. Pero no debe ser asi
cuando en una circular reciente, brevisima —34 lineas—, ¢l decano de Gra-
nada resefia como “supuestos més denunciados” “instalacién de despachos
auxiliares sin autorizacion” y “autorizacién fuera del lugar de competen-
cia”. 'Y es que, en el dltimo lustro, hasta las viejas formas de competencia
desleal han reverdecido. Me dicen que algunas entidades financieras en-
vian al despacho del notario pdlizas y cancelaciones ya firmadas, y que
hay notarios —;serd verdad?- que mandan a sus empleados, incluso a lo-
calidades o distritos donde no estad demarcada su notaria, a recoger can-
celaciones y polizas. Algo asi hacian los recoveros en mi pueblo, que reco-
rrian con sus borricos los cortijos llenando serones y aguaderas de pollos,
gallinas y huevos.
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V. Facilidades en la autorizacién del documento

Esta es quizd la forma de competencia desleal mds perversa. Se da
cuando, para halagar al cliente poderoso, el notario no cumple los requi-
sitos de fondo y forma que requiere el documento. Hace afios, 15 de junio
de 1974, José Antonio Molleda, en conferencia pronunciada en Sevilla,
comentando irregularidades tales como firma sucesiva de otorgantes, fir-
ma a posteriori por el notario, uso de testimonios o fotocopia de pode-
res, ete., decia: “En tales casos, en efecto, se suele percibir finicamente el
aspecto de la cficacia o ineficacia juridica del instrumento y de las even-
tuales responsabilidades juridicas del notario, lo que se soslaya en la con-
ciencia personal pensando en las dificultades de prueba frente a la fe
publica, pero no se perciben, generalmente, las valoraciones éticas del pro-
ceder incorrecto, ni, por tanto, el dafio que tal proceder puede ocasionar
al Notariado en general y a los propios clientes, ni, muy en particular, se
percibe el dafio que se produce o puede producirse a los demds compa-
fieros, ya que con tales actuaciones incorrectas, motivadas, casi siempre,
por el deseo de facilitar las cosas a los clientes, se practica una clara com-
petencia ilicita respecto de los notarios que actiian correctamente, al pro-
vocar, por razones de torpe facilidad, un verdadero éxodo de documen-
tos hacia las notarias de accidn incorrecta, en perjuicio de las notarias de
actuacién correcta”.

Recientemente, Juan Francisco DELGADO, en ¢l nlimero 52, octubre-
diciembre, de la Revista Juridica del Notariado, considera que no es co-
rrecto que €l notario autorice documentos cuando faltan algunos de los
requisitos exigidos, sobre todo, por la normativa mercantil o urbanistica,
limitdndose a consignar reservas o advertencias.

En la ponencia que llevé al Congreso de la Unién Internacional del
Notariado Latino celebrado el afio 1984 en Florencia, ya defendi la inte-
gridad del documento desde el principio. Pensaba que, para muchos, lo
que firman en presencia del notario es plenamente eficaz y que se defrau-
darfa su confianza si la eficacia del acto quedase subordinada a requisi-
tos posteriores cuyo cumplimiento, a veces, ni siquiera depende de ellos.

La Direcciéon General se ha ocupado de algunos de estos casos, que
suponen competencia desleal y, a veces, mucho mas. Asi, en la Resolucién
de 25 de octubre de 2002, el hecho denunciado fue que el notario no es-
tuvo presente en la autorizaciéon de un poder; la Direccién General, en el
fundamento de derecho 2, dice: “El prestigio y el crédito institucionai y
social de la funcidén notarial en nuestro pais estd esencialmente fundado
en el rigor y la pulcritud de la dacién de fe, que otorga los hechos y cir-
cunstancias a que se refiere una presuncioén de exactitud, veracidad ¢ in-
tegridad (cfr. art. 17 bis Ley del Notariado). Uno de los hechos mds gra-
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ves en la actuacion notarial es la falta de presencia fisica en la autoriza-
cién del instrumento piblico, por cuanto con ello quiebra la esencia mis-
ma de la funcién notarial. Sin presencia fisica, el Notario incumple su
obligacién de asesorar a los otorgantes, indagando ¢ interpretando su vo-
luntad para adecuarla al ordenamiento juridico, y convierte en una ente-
lequia la fe de conocimiento y de capacidad de los otorgantes”. Se san-
ciond al notario con traslado forzoso.

La Resolucién de 17 de febrero de 2004 sancionaba al notario por
autorizar documentos sin la unidad de acto y sin que tuviera todas las fir-
mas de los comparecientes.

En la de 27 de octubre de 2004, el hecho sancionado fue la recogida
de firmas en una pdliza que se rellena posteriormente, de modo que quie-
nes firmaron ni siquiera sabian, segin quedé demostrado, en concepto de
qué lo hacian.

Mencidn especial merece la utilizacidon de poderes. El hecho de que
el juicio del notario sobre la suficiencia de la representacién no esté suje-
to a calificacién del registrador, debe llevar a ser particularmente escrupu-
loso. Compite deslealmente quien da facilidades, que suelen agradecerse
subrepticiamente, utilizando fotocopias o testimonios.

V1. Subsanaciones incorrectas

Por regla general, la subsanaciéon de una escritura requiere la compa-
recencia de quienes la suscribieron; excepcionalmente, para cierto tipo de
errores u omisiones, cabe la utilizacién del articulo 153 del Reglamento.
La Direcciéon General, en su Resolucién de 6 de junio de 2003, establece
que “La exigencia de esa voluntad comiin Io es tanto para la celebracion
del contrato como para sus posibles modificaciones, sin que respecto a
estas ultimas quepa prescindir de ese consentimiento comun. Los escasos
supuestos en que se permite la subsanaciéon de forma unilateral son cla-
ramente excepcionales y, por tanto, su interpretacion ha de ser restrictiva
y limitada a efectos formales del instrumento, nunca a su contenido de
fondo, cldusulas o estipulaciones”.

Pues bien, sea para evitar la mala imagen que puede ofrecer el nota-
rio cuando son muchas las escrituras devueltas, sin inscribir, por el Regis-
tro, o para no molestar a los clientes, se va generalizando un uso desme-
surado del articulo 153 vy, lo que es peor, subsanar escrituras por medios
reprobables. La Resolucién de 17 de febrero de 2004 ofrece todo un mo-
saico de estas correcciones, y mas significativa ain es la de 4 de marzo
de 2005, que calificaria de aterradora; la Direccién General, en el parra-
fo primero de su calificacién juridica dice: “Los hechos declarados proba-
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dos, constituyen un cimulo de irregularidades, que evidencian una con-
ducta y forma de actuar, totalmente alejadas, desde luego, de lo que cons-
tituye y debe presidir la prictica notarial, caracterizada, en su esencia, por
la dacién de fe, a la que el ordenamiento juridico atribuye las presuncio-
nes de integridad, exactitud y veracidad (y art. 17 bis de la Ley del Nota-
riado)”. Pese a su dureza, a la vista de los hechos probados, las palabras
de la Direccién General me parecen corteses. Yo, que soy menos educado,
diré que tales hechos, que no voy a exponer porque su narracién ocupa
muchos folios, demuestran ignorancia profunda del notario en materias
bésicas de fondo y de forma.

En lo que ahora estamos viendo, subsanaciones irregulares, todo el
cimulo de disparates que comete, los quiere arreglar por las buenas, y
abundan las actas y las diligencias de subsanacién y de rectificacion de
las subsanaciones, que, entre otras cosas, fueron extendidas en papel tim-
brado emitido algunos meses después de sus fechas. Bien estd que la Di-
reccién General, en este caso, eleve la sancién propuesta por el juez ins-
tructor; pero tal vez cabria preguntar si no se queda corta, que para
cuando se deja lo de comunicar al juez los hechos que pudieran ser cons-
titutivos de delito.

VII. Pago de comisiones

Hay notarios que pagan comisiones de los més variados tipos, en me-
talico y en especie. Para los interesados en €l tema sugiero la lectura, aun-
que seria un poco larga, ciento once folios, de la Resolucion de 17 de
febrero de 2004, en la que aparece un impresionante muestrario; como
perlas curiosas, pagar el sueldo de un empleado del banco amigo y la mi-
tad de los gastos de estancia, alojamiento y comida generados durante la
convencién de ciento cincuenta empleados del mismo banco.

Con el pago de comisiones, lo ha puesto de relieve la Resolucién que
indicaba, se produce un hecho lamentable: quien resulta favorecido es la
entidad que suministra el trabajo, no el usuario, porque esas generosas
comisiones imposibilitan que éste pueda beneficiarse de los descuentos
permitidos. Es mds, y lo que voy a decir clama al cielo, a veces, el notario
carga al contratante débil lo que pagd de comision, disimulado en los “su-
plidos” o cobrando mas de lo debido por algunos conceptos arancelarios.

Es hora de terminar. Antes dejo apuntado, no hay tiempo para mads,
un tema realmente conflictivo: limitar el nimero de documentos que pue-
da autorizar un notario como medio de lucha contra la competencia des-
leal. Es imposible —esta es la palabra que emplea la Direccién General-
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que, sin vulnerar leyes y reglamentos, ¢l notario pueda autorizar en un
afio 12.102 instrumentos publicos y 9.478 pélizas, como hizo en el 2002 el
que es objeto del expediente resuelto por la Resolucién de 17 de febre-
ro de 2004. Pero concretar esta medida exigiria modificaciones normati-
vas cuya elaboracion requiere tiempo. ;Podria hacerse en la reforma del
Reglamento que se prepara? No lo sé, pero apunto un dato: formé parte
de una reducida comisién que trabajé en otro proyecto de reforma, hace
diez o doce afios, cuando era director general Julio Burdiel, y nos pare-
ci6 posible limitar el nimero de documentos que podia autorizar un nota-
rio. Agrego que el intento de reforma fue bruscamente abortado, precisa-
mente por intentar esto.

A corto plazo, en esta ponencia he defendido que las Juntas Directi-
vas estdn legitimadas para dictar normas sobre competencia desleal y para
exigir su cumplimiento. S¢ que no es ficil, que no cuentan con suficien-
tes medios. Pero esta penuria puede corregirse; en el Congreso de Flo-
rencia, al que antes me referia, reclamaba la creacién de equipamientos
colectivos que sirvieran de apoyo a la Junta de Decanos, a las Juntas
Directivas y a los notarios. Eran afios en los que una o dos personas te-
nian que ocuparse de todas las cuestiones que afectaban al Notariado.
Hoy las cosas son muy diferentes, pero en lo que respecta a Colegios No-
tariales, a los medios para que las inspecciones sean eficaces, nada se ha
progresado. Propongo que, junto a otras medidas que no puedo ni enun-
ciar, se estudie la posibilidad de contar con notarios jubilados.

Al principio, a propésito de las dotes atléticas de algunos, citaba a
Voltaire. Como contrapeso lo haré, para terminar, de un célebre tedlogo;
me refiero al franciscano Duns Scot, a propdsito de su argumento “de
necesidad” en apoyo del dogma de la Inmaculada Concepcién. ¢ Lo recor-
ddis?: “Decuit, potuit, ergo fecit™

;Convenia que Maria fuese virgen antes del parto, en el parto y des-
pués del parto? Si.

(Podia Dios hacer esta? Si.

Luego lo hizo.

Pues bien, el argumento me sirve cambiando ¢l tiempo del verbo, fecit
por faciant: ;Conviene que las Juntas Directivas tomen, enérgicamente,
cartas en el asunto de la competencia desleal? Si.

¢Pueden hacerlo? Si.

Luego lo hardn.

La tarea, ya lo he dicho, sera dificil, pero hay que intentarlo. Al fin y
al cabo, en el terreno en el que nos estamos moviendo, la deontologia, la
calidad moral de una conducta no viene determinada por lo que se con-
sigue, sino por lo que se intenta.

Manos a la obra y que Dios reparta suerte.
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1. Introducciéon

En el afio 2004 un total de 5.541 nifios han sido adoptados en el ex-
tranjero por familias espafiolas, de los cuales 2.389 procedian de la Repi-
blica Popular China (1), convirtiéndose Espaiia en el primer pais europeo
en adoptar y en ¢l segundo mundial después de Estados Unidos. China,
scguida de Rusia, es el primer pais donde se producen el mayor nimero
de adopciones por espaiioles.

Estas cifras evidencian sin duda Ja importancia creciente de la adop-
cién en nuestro pais, especialmente de la internacional al estar la adopcion
nacional practicamente cerrada (2}.

Como veremos, desde un punto de vista juridico la adopcién es un fe-
némeno complejo en donde hay que armonizar dos legislaciones; por un
lado, la espafiola y, por otro lado, la del pais elegido para adoptar. En el
proceso adoptivo van a intervenir diversidad de Administraciones (Comu-
nidad auténoma, Ministerio de Asuntos Exteriores, autoridades locales del
pais elegido para adoptar, organismos colaboradores, como las ECALS, etc.).
Igualmente van a tener un importante papel diversos profesionales, como
psicologos, trabajadores sociales, abogados, notarios, etc.

En este trabajo vamos a intentar dar una visién panordmica pero com-
pleta de la adopcién. Por su importancia € incidencia cuantitativa hemos
elegido China, cuya legislacion analizaremos. Como tendremos ocasion de
examinar, la adopcién en China se formaliza a través de un notario, €en un
procedimiento sumamente sencillo y 4gil, lo que contrasta con otros pai-
ses en donde se ha optado por un modelo judicial mas lento, complejo y
costoso y no por ello mds garantista.

2. Requisitos en la legislacion espaiiola. La denominada “Fase nacional”

El marco juridico se establece entre la legislacién estatal y la propia
de cada Comunidad auténoma. Comenzando por el Estado, éste fija el
marco de la adopcién, definiendo sus caracteres esenciales y habilitando
a las Comunidades auténomas para la tramitacién del expediente. La for-
ma y modo de regularse la tramitacién de este expediente va a ser defi-
nido por cada Comunidad auténoma a través de su propia legislacién. En

(1} Boletin de Informacién de la Asociacion Nacional en Defensa del Nifiv (ANDENTI),
namero 9, julio 2005. La mayoria de los nifios proceden de las provincias de Guangdong,
Chongging, Guangxi, Jiangxi, Hunan y Hubei.

(2) La escasez de nifios abandonados y la lentitud del procedimiento de adopcién son, sin
duda, circunstancias que hacen desaconsejable la adopcién nacional, abocando a miles de pa-
dres a buscar en la adopcidn internacional 1a satisfaccién a su deseo de ser padres adoptivos.
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el dmbito nacional basicamente nos encontramos que la adopcién se re-
gula en ¢l d4mbito sustantivo en el Cédigo Civil y en los aspectos proce-
sales en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Comenzando por nuestro vigjo Codigo Civil, hemos de indicar que la
adopcion se regula en los articulos 175 a 180. Como elementos vertebra-
dores se desprende que los adoptantes han de ser mayores de veinticin-
co afios, si estdn casados basta que uno de ellos cumpla este requisito. En
todo caso han de tener como minimo catorce afios més que el adoptado
(art. 175.1 CC). El adoptando, como regla general, ha de ser un menor
no emancipado (3).

Es el articulo 176 CC el que nos define la forma de constituirse la
adopcibn, que serd siempre a través de resolucion judicial. En el procedi-
miento de adopcién se buscard el interés del menor y la idoneidad de los
padres para el gjercicio de la patria potestad. Como regla general serd ne-
cesario que la entidad piblica los proponga como adoptantes (4} y pre-
viamente haya constatado su idoneidad.

En nuestro pais la adopcién es irrevocable (art. 180 CC) y produce,
salvo excepcidn, la extincion de los vincuios juridicos con los progenitores
del menor (5). Este es un dato crucial, ya que muchos paises conciben la
adopcién como revocable y con unos efectos limitados similares a otras fi-
guras, COmMo nuestro acogimiento, lo que va a impedir su reconocimien-
to por Espaiia, como tendremos ocasion de ver. Es decir, nuestro legislador,
por encima del nomen iuris que cada pais dé a la adopcidn, en lo que va
a fijarse es que los efectos juridicos de esa institucion extranjera sean lo
mds parecidos a lo que nosotros consideramos que es adopcion.

(3) Articulo 175.2 CC. Unicamente podrin ser adoptados los menores no emancipados,
Por excepeiodn, serd posible 1a adopcién de un mayor de edad o de un menor emancipado cuan-
do, inmediatamente antes de la emancipacion, hubiere existido una situacién no interrumpi-
da de acogimiento o convivencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los ca-
torce afos.

(4) Articulo 176.3 CC. No obstante, no se requiere propuesta cuando en el adoptando
concuira alguna de las circunstancias siguientes:

1.*  Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad.

2" Ser hijo del consorte del adoptante,

32 Llevar mis de un afio acogido legalmente bajo la medida de un acogimiento preadop-
tivo o haber estado bajo su tutela por el mismo tiempo.

42 Ser mayor de edad o menor emancipado.

(5) Articulo 178.2 CC. Por excepcién subsistirdn los vinculos juridicos con [a familia pa-
terna o materna, segin el caso:

1.° Cuando el adoptado sea hijo del cdnyuge del adoptante, aunque el consorte hubiera
fallecido.

2. Cuando sélo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado y el adoptan-
te sea persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que tal efecto hubiere sido solj-
citado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el padre o madre cuyo vinculo haya
de persistir.
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Son las Comunidades auténomas a través de sus respectivas entidades
publicas de proteccion (6) las que asumen el compromiso de seleccionar
a los futuros padres del adoptando. Se parte del principio recogido en la
generalidad de la normativa nacional e internacional de primar ante todo
el interés del menor. Por tanto, de la maxima de que se busca una fami-
lia para un nifio y no un nifio para una familia. Consecuentemente, la en-
tidad publica debe declarar la idoneidad de esos adoptantes para con el
menor. Este proceso se realiza a través del sometimiento de los adoptan-
tes a un examen psicoldgico y social. Han de comprobarse que la capa-
cidad educativa y afectiva de dicha persona es la apropiada, su edad, su
capacidad para aceptar al nifio en muchos casos de otra raza y con un
historial a sus espaldas de dificil asuncién, etc. En definitiva, que van a ser
los mejores padres posibles para ese menor.

Por consiguiente, la responsabilidad de la seleccidn va a recaer sobre
psic6logos y trabajadores sociales. Los primeros comprobardn las aptitudes
y compatibilidades para ser padres adoptivos. Los segundos comprobarin
si la capacidad econdmica de la familia y el entorno (vivienda, profesion)
son los adecuados para el menor. Sobre el particular, y en relacién a una
solicitud de adopcion en China, la AP de Valencia, seccién 10, sentencia
de 5 de marzo de 2003 (33801/2003, EDE), ante una declaracién de inido-
neidad basada en el bajo nivel cultural e intelectual de los solicitantes, afir-
moé “que la deficiente preparacion intelectual y cultural, no puede conver-
tirse en un obsticulo insalvable a priori y en abstracto para la adopcion,
ni puede negar a los recurrentes su capacidad natural para el ejercicio ra-
zonable de la patria potestad, méxime, cuando el propio informe reconoce
a continuacion que esas limitaciones educativas no les impiden resolver las
exigencias de su vida diaria actual; no se debe olvidar que no se puede des-
ligar a la persona del medio social, fisico e intelectual en el que se desen-
vuelve, y si como parece ser el caso, los adoptantes se comportan en su pe-
quefta comunidad, con todas sus limitaciones formativas, como honestos

(6) Andalucia: Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social. Aragdn: Instituto Arago-
nés de Servicios Sociales. Asturias; Consejeria de Asuntos Sociales. Baleares: Direccid Gene-
ral de Menors i Familia. Canarias: Direccion General de Proteccion del Menor y la Familia.
Cantabria: Direccién General de Servicios Sociales. Castilla-La Mancha: Bienestar Social,
Infancia y Familia. Castilla y Leén: Gerencia de Servicios Sociales. Catalufia: Institut Catala de
I'Acolliment i de I’Adopeid. Ceuta: Consejeria de Presidencia. Extremadura: Direccidn Gene-
ral de Infancia y Familia. Galicia: Conselleria de Familia, Xuventude, Deporte & Voluntariado.
La Rioja: Servicios Sociales. Madrid: Instituto Madrilefio del Menor v de la Familia. Melilla:
Direccién General del Menor y la Familia. Murcia: Direccién General de Familia y Servicios
Sectoriales. Navarra: Instituto Navarro de Bienestar Social. Pafs Vasco: Alava: Departamento
de Bienestar Social, Diputacién Foral de Alava; Guiptizeoa: Departamento de Servicios Socia-
les, Diputacién Foral de Guiptzeoa, Vizeaya: Departamento de Accién Social. Valencia: Direc-
cién General de la Familia, Menor y Adopciones.

146



ciudadanos, nada puede afirmarse en contra de su aptitud para ser padres”.

Las Comunidades autéonomas, dada su limitacidn de medios, ofrecerdn
a los futuros padres que estos informes sean, o bien elaborados por los
propios psicologos y trabajadores sociales de la Administracién, o bien
por profesionales de un turno creado para este fin en los respectivos cole-
gios profesionales de psicélogos y trabajadores sociales (7). En la practica
los adoptantes optan por la contratacién de los servicios de estos profesio-
nales. La razén es bien sencilla, ya que de este modo soslayan la larga lista
de espera, pero tendrdn que pagar los honorarios fijados de antemano y
aprobados por sus respectivos colegios profesionales, con el visto bueno
de la Administracion. Si se opta por los servicios de la Administracién, el
adoptante no tendra que abonar cantidad alguna.

Como consecuencia de la asuncién de esta competencia por las distin-
tas Comunidades auténomas, y pese a sus esfuerzos de coordinacién, en
ocasiones nos encontramos que determinadas circunstancias en el adop-
tante ocasionan, pese a su identidad en una Comunidad auténoma y en
otra, que en una se le dé el certificado de idoneidad y en la otra no (8).
Esta es una realidad de dificil solucién, ya que una opcion serfa la crea-
cién a nivel estatal de mecanismos de coordinacion, pero ello colisiona-
ria con el marco competencial de cada Comunidad auténoma.

La resolucion que declare la idoneidad o inidoneidad de unos adop-
tantes podra ser recurrida bien directamente ante el Juzgado de Primera
Instancia del domicilio de los adoptantes o del domicilio de la entidad
protectora por los tramites previstos en los articulos 779 y ss. de la LEC.
Podran potestativamente formular reclamacién previa ante el consejero
de la Comunidad auténoma en cuya Consejeria se encuentre encuadrada
la entidad publica de proteccidn.

El procedimiento es pues muy sencillo; se inicia por un simple escrito
en el que sucintamente se expresa la pretension y la resolucién que se com-
bate (art. 780.2 LEC). El tribunal civil, al igual que haria un juzgado de
lo contencioso, reclama testimonio completo del expediente administrati-
vo, que deberd ser aportado en un plazo maximo de veinte dias (art. 780.3
LEC). Una vez que se notifica al actor que el expediente esta en el Juz-
gado a su disposicién tiene veinte dias para formular demanda; si no lo
hiciere, mediante auto quedaria concluso el procedimiento y firme e ina-
tacable la resolucion de la Administracién. La demanda se tramitara con-

(7) Conocido por TIPAL (Turno de Intervencidn para las Adopciones Internacionales).

{8) El caso mds habitual es el de edad, Cuando los adoptantes son mayores les resulta
por este dato més dificil obtener la idoneidad. En ocasiones se produce el caso paraddjico de
que la Administracién deniegue la idoneidad, el juez revoque la resolucion de la Administra-
cién y no se pueda culminar la adopcidn al haber sobrepasado la edad para adoptar en el pais
elegido.
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forme al articulo 753 LEC, esto es, juicio verbal con intervencion del Mi-
nisterio Fiscal al existir menores.

La sentencia que confirme o revoque la decision de la Administracion
es apelable ante la Audiencia Provincial. Tanto en primera como en se-
gunda instancia lo que se buscard es determinar, en base al expediente ad-
ministrativo y pruebas que se practiquen, si los solicitantes son idéneos o
inidéneos.

3. Requisitos en el pais a adoptar. La denominada “Fase internacional”

Una vez que la Comunidad auténoma ha declarado idéneos a unos pa-
dres para adoptar en un pais concreto, o sin designar pais, comienza la
denominada fase internacional. Los padres deberdn reunir la documenta-
cién que cada Estado exige para adoptar en cada caso. Como podemos
imaginar, la documentacién va a variar de un pais a otro. Asi, si el pais
exige no tener hijos ni posibilidad de tenerlos por problemas de esterili-
dad, debera acreditarse. Si sélo admiten la adopcién para los casados igual-
mente deberdn justificar, a través de la oportuna documentacién, que se
goza de este estado civil. Lo habitual es que se exija que esos futuros pa-
dres puedan acoger a un menor de forma adecuada y beneficiosa para el
mismo. Consecuentemente, entre la documentacién mas habitual estaran
los certificados médicos de 1os fututos adoptantes de que no padecen en-
fermedad infecto-contagiosa y ninguna patologia que pudiera perjudicar
al menor. También suelen exigirse certificados de antecedentes penales
para comprobar que la persona no ha cometido delito alguno. Por tltimo,
suelen exigirse los certificados literales de nacimiento y de estado civil a
fin de comprobar si la edad de los adoptantes es la permitida por las le-
yes del pais y certificado de ingresos, con la i6gica de constatar que al
adoptado no le faltard de nada en su futura familia.

La elaboracién del expediente, su remisién al pais y la formalizacion
de la adopcion lo hardn los adoptantes bien a través de la entidad publi-
ca o bien a través de lo que se conoce como ECAI (Entidad Colabora-
dora en Adopcién Internacional). Las ECAIS son asociaciones sin d4nimo
de lucro, con dmbito de actuacién nacional -~aunque suelen limitar su ac-
tuacién especialmente a una determinada Comunidad auténoma—, que na-
cen para mediar en los procedimientos de adopcidn internacional, ayudan-
do a los padres adoptivos. Estas ECAIS requieren la autorizacién de la
Comunidad auténoma y su acreditacién por el Gobierno del pais de adop-
cidn para trabajar en ese Estado como Entidad Colaboradora en Adopcidn
Internacional. Todas tienen la finalidad fundamental de proteger al me-
nor, respetando siempre las normas y principios del Derecho internacio-
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nal en materia de adopcién, conociendo la intervencion ante los organis-
mos publicos de cada pais y disponiendo de los medios personales y ma-
teriales suficientes para garantizar una debida atencién a todos aquellos
que hayan escogido la opcién de acudir a estas ECAIS en vez de trami-
tar Gnicamente a través de la Administracion.

Las ECALIS, para ser acreditadas, deben reunir una serie de rigurosos
requisitos y cumplir las condiciones de integridad, competencia profesio-
nal y experiencia para cooperar en un dmbito tan delicado como es el de
la adopcién internacional. De tal modo que los adoptantes van a conocer
a priori sus tarifas, que deberdn contar con el visto bueno de la Adminis-
tracién. Salvo excepciones, su labor es encomiable.

4. La adopcion en China

La entidad encargada de las adopciones en China es el Centro Chino
de Adopciones, sito en Pekin (9), un organismo estatal que depende di-
rectamente del Ministerio de Asuntos Civiles y que seré el encargado de
buscar las mejores familias para los nifios que se encuentran abandona-
dos por diversos motivos. El marco juridico en que se desenvuelve la
adopcién en China lo forman las siguientes normas:

* 1ey de Adopcién de la Reptiblica Popular de China, aprobada el 29
de diciembre de 1991 en la 23 sesion del Comité permanente de la
VII Asamblea Popular Nacional y enmendada el 4 de noviembre de
1998, de acuerdo con la Resolucién sobre [a enmienda de la “Ley
de Adopcién de la Repiblica Popular de China”, en la 5.” sesién del
Comité Permanente de la IX Asamblea Popular Nacional.

* Medidas para la adopcién de nifios por extranjeros en la Repiibli-
ca Popular China promuigadas por el Ministerio de Justicia y el Mi-
nisterio de Asuntos Civiles, adoptado por el Consejo de Estado el
3 de noviembre de 1993.

* Decreto del presidente de la Repiblica Popular de China nimero 10,
sobre resolucién sobre la enmienda de la Ley de Adopcién de la Re-
ptblica Popular de China del Comité Permanente de la Asamblea
Popular Nacional, que ha sido aprobado el 4 de noviembre de 1998
en la 5.% sesién del Comité Permanente de la IX Asamblea Popular
Nacional de la Republica Popular de China, y entré en vigor el 1 de

(9) CHINA CENTRE FOR ADOPTIONS AFFAIR. Nilmere 7 Baiguang Road, Zhong-
min Building, XUANWU DISTRICT, BEIJING, P.C. 100053 (Reptblica Popular de China).
Teléfono (8610) 6357 5768, Fax (8610) 6357 5769, e m@il: http:\\www.china-ccaa.org!
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abril de 1999. Las reformas introducidas por este Decreto afectan
especialmente a la adopcidn realizada por extranjeros, facilitando y
flexibilizando los requisitos para Ja misma (10).

Se da prioridad a solicitantes que no tengan hijos o que sélo tengan
uno o dos hijos. Si los adoptantes tienen cinco o mas hijos menores no
podran adoptar en China. No hay inconveniente en que mientras se tra-
mite el expediente de adopcidén nazca un hijo biolégico (11). Lo que la ley
no permite es que se adopte a mas de un nifio, a no ser que sean geme-
los 0 mellizos. Una vez adoptado un nifio ha de pasar un afio para poder
adoptar otro.

Igualmente tienen prioridad los que estdn casados sobre los que no lo
estan. La Ley china considera que el espacio ideal para Ja crianza y la edu-
cacion de un menor es la familia nacida del matrimonio. En el caso de
los matrimonios, 1a edad minima para adoptar es treinta afios y la mixima
cincuenta y cinco afios. Las personas solas también pueden adoptar, de-
biendo ser mayores de treinta afios y menores de cincuenta afios. En el
caso de personas solas han de tener educacidon universitaria, profesional
y contar con un trabajo estable. Esta ditima condicién de hecho se exige
a todos los adoptantes. Espafa dificilmente dara un certificado de idonei-
dad a quien no tenga unos ingresos estables medio-altos. Por otro lado,
hay que recordar que la adopcidn internacional es un proceso especialmen-

(10) Las enmiendas se refieren principalmente a dos aspectos. En primer lugar, relajan
los requisitos para la adopcitn. Segin la vieja Ley de Adopcidn, los padres adoptivos no pue-
den tener hijos y solamente estdn autorizados a adoptar a un nifio huérfano o minusvalido. Con
el fin de permitir que més nifios gocen del calor de un ambiente familiar y para reducir la carga
que soportan las instituciones de bienestar publico, la reforma elimina las restricciones de que
los adoptantes no pueden tener sus propios hijos y de que solamente pueden adoptar un nifio
huérfano, minusvélido o abandonado a cargo de las instituciones de bienestar piblico.

La restriccion relativa a la edad de los adoptantes también ha sido modificada. La edad
de treinta y cinco afios anteriormente exigida era demasiado elevada. Teniendo en cuenta la
edad fijada por la Ley de Matrimonio de China, una pareja solamente podia adoptar & un nifio
luego de diez afios de matrimonio. Esta estipulacién, al tiempo que iba en contra de 1a menta-
lidad normal sobre la crianza de los nifios, también fue la causa de un gran nigmero de adopcio-
nes ilegales, Segiin una investigacién sobre las adopciones realizada en Beijing y en Shanghai,
los padres adoptivos con menos de treinta ¥ cinco afios representan el 62 y el 56 por 100 del
total, respectivamente. La reforma ha fijado una edad minima de treinta afios.

El segundo aspecto es la unificacion de los procedimientos de adopcién. La anterior Ley
de Adopcion estipulaba tres procedimientos. Ahora se reduce a uno solo, con una variante si el
adoptante es extranjero.

{11) El nacimjento de un hijo durante la tramitacién del expediente no resulta inconve-
niente para las autoridades chinas para adoptar. Curiosamente son algunas Comunidades auté-
nomas {Andalucia) las que, si tienen conocimiento de que la mujer se ha quedado embarazada
¢ ya ha nacido el nifio, de oficie suspenden la tramitacidn del expediente de adopeidn interna-
cional, revocando incluso ia idoneidad y exigiendo su revisién. Este modo de proceder lleva a
muchos padres a ocultar esta realidad hasta la finalizacién del proceso adoptivo.

150



te caro. Ademads las personas individuales han de manifestar en una de-
claracion jurada que no son homosexuales. Hay que recordar que la Ley
de Familia de la Repiiblica Popular China sélo reconoce como familia la
surgida del matrimonio, considerado éste como la unién de un hombre y
una mujer. Por tanto, el homosexual no puede adoptar en China, aunque
la Ley espafiola lo permita y haya obtenido el certificado de idoneidad.
Hay que recordar que, para la medicina china, la homosexualidad queda
clasificada como un trastorno mental (Clasificacién de Trastornos menta-
les y formulario de Diagndstico de China), como un tipo de bloqueo se-
xual que se inscribe dentro de la patologia psiquidtrica. Por otra parte, ni
la milenaria cultura china, ni tampoco el régimen de Mao, que 10 consi-
deraba como inmoralidad o perversidad propia de la cultura burguesa, ha
aceptado la homosexualidad, lo que no implica que en un futuro modifi-
quen su parecer.

El adoptado ha de ser menor de catorce aiios, huérfano o abandona-
do o gque los padres biolégicos lo cedan en adopcion. A fin de evitar que
los niflos con taras fisicas, psiquicas o con cualquier otra necesidad lan-
guidezcan en los orfanatos se fomentard, reduciendo el tiempo de espera
los que soliciten este tipo de nifios. Igualmente tendran prioridad si el me-
nor, aungque sea sano, es mayor de tres afios, reservandose los mayores de
seis afios sanos para los solicitantes de mds de cuarenta y cinco afios.

Igualmente tendrdn prioridad para adoptar, por razones obvias, los so-
licitantes de origen chino nacionalizados en Espafia. El mismo trato reci-
bira el matrimonio formado por un chino aunque no viva en China y un
extranjero. Este mismo criterio se extenderd a los extranjeros que tengan
una especial vinculacién con China al haber vivido en territorio chino de
forma continuada mas de un afio por razones de trabajo o estudio.

Una vez vistos los requisitos, detengdmonos en el procedimiento y
formalizacion de la adopcién. Una vez que se ha obtenido la declaracién
de idoneidad es necesario aportar al Centro Chino de Adopciones, bien
a través de la ECAI o a través de la entidad piiblica, los siguientes docu-
mernios:

A) Solicitar la adopcién, mediante un documento privado legitimado
notarialmente, con la intencion de adoptar a un menor de origen chino.
No existe un modelo preestablecido, pero si ha de contener: Nombre, fe-
cha, lugar de nacimiento y nacionalidad. Causa de la solicitud. Manifesta-
cidn clara de la intencién de adoptar a un nifio chino. Compromiso de no
abandonarlo ni maltratarlo y de que disfrutara de los mismos derechos
que un hijo bioldgico. Riibrica de los solicitantes.

B) Certificado de nacimiento, que habra de confeccionarse en el lla-
- mado modelo internacional.
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C) Certificado de matrimonio, que como hemos visto prioriza a efec-
tos de asignar al menor. En los solteros: fe de vida y estado. En los divor-
ciados: certificado de divorcio ¥ en los viudos certificados de defuncion
del conyuge. Tiene una validez de seis meses desde su expedicién hasta
la llegada al Centro Chino de Adopciones.

D) Certificado de trabajo. En el caso de empleados piiblicos o tra-
bajadores por cuenta ajena, se tratard de un certificado elaborado por el
departamento correspondiente de la Administracién o empresa en el que
se indique si es un trabajo fijo, categoria de ese trabajador y antigiiedad
en la empresa. En el caso de auténomos deberan acreditar esta condicién
a fin de constatar su solvencia econdmica.

E) Certificado de propiedad y bienes. Tiene una validez de seis me-
ses desde su expedicion hasta la llegada al Centro Chino de Adopciones.
Admite declaraciones juradas protocolizadas notarialmente.

F) Certificado médico. Tiene una validez de seis meses desde su ex-
pedicion hasta la llegada al Centro Chino de Adopciones.

G) Certificado de antecedentes penales. Tiene una validez de tres me-
ses desde su expedicién hasta la llegada al Centro Chino de Adopciones.

H) Certificado de idoneidad.

En el caso de personas solas, certificado negativo de homosexualidad.

Como quiera que la Ley de Adopciones exige la existencia de dos tu-
tores para el caso de imposibilidad del ejercicio de la patria potestad por
los adoptantes, la entidad piblica o la ECAI informaré al Gobierno Chi-
no de la existencia de los tutores (12), asi como ¢! compromiso de los
adoptantes de, una vez formalizada la adopcién, remitir dos informes de
seguimiento del menor adoptado.

Toda la documentacidn debe estar traducida al idioma chino (13), le-
galizada y autenticada (14) legalmente hasta la via diplomatica.

Al expediente se tienen que aportar los cheques internacionales por
el importe de las correspondientes tasas y parafiscalidades establecidas

(12) Documentacién de los tutores (no es necesaria legalizacion): Fotocopia del DNI. Co-
pta de la declaracién de la renta del dltimo ejercicio. En su defecto, certificado de los haberes
anuales brutos. En caso de casados, copia del libro de familia y de las inscripciones de los hijos,
si 10s hubiere. Certificado de penales. Certificado médico.

(13) E! Centro Chino de Adopciones recomienda que se remitan sin traducir y que sean
1os propios traductores del Centro Chino de Adopciones los que hagan [a traduccién.

(14) A tftulo de ejemplo, los documentos notariales deben ser legalizados por ¢l decano
o delegado, en su caso, del Colegio de Notarios al que pertenezca el notario que nos ha ela-
borado el documento. La firma del decano serd reconocida en el Ministerio de Justicia por un
funcionario de la Direccién General de Registros y Notariado. A su vez esta firma serd reco-
nocida por otro funcionario del Ministerio de Asuntos Exteriores. Por dltimo, un funcienario
chino del Consulado de China en Madrid reconocerd la firma del funcionario de Exteriores
espafiol. De modo similar se procederd con el resto de documentos.
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por el Centro Chino de Adopciones (por ejemplo, para traducir los docu-
mentos en China).

Una vez remitido el expediente formado por todos estos documentos
por la ECAI o entidad publica al Centro Chino de Adopciones, en el pla-
zo aproximado de seis a dieciséis meses se recibird un expediente de pre-
asignacion en €] que se incluird un certificado médico, el lugar en el que
se encuentra el menor, etc.

Los adoptantes, con una o dos fotos de su futuro hijo y con un infor-
me médico en inglés y en chino estdn en disposicion de aceptar o no a
ese nifio. Por ello, a esta documentacién se le acompaiia un formulario del
Centro Chino de Adopciones para que los adoptantes, mediante su firma,
acepten la asignacién de! menor. En este documento se hace constar el
nombre del menor, su sexo, su fecha de nacimiento, su estado de salud y
el Centro de acogida en donde vive. En el caso de no aceptar al menor et
Centro Chino de Adopciones exige saber los motivos concretos por los
que ese menor asignado no es aceptado y por tanto se impide su adop-
cion. Este documento debe ser remitido por los propios adoptantes al
Centro Chino, que una vez recibido enviaran la llamada invitacion de via-
je. Este es un documento esencial que seré exigido por el notario y en el
que la Repiiblica China autoriza a viajar a su pafs para formalizar y reco-
ger a ese menor ya asignado. A partir de este momento ya se puede re-
coger al menor en cualquier momento, si bien la préctica obliga a contar
con Ia eficaz ayuda de una ECAI, que organizard el viaje y prestard su
apoyo en todo el proceso adoptivo.

La duracion de todo el proceso es de quince dias, en que se ha de per-
manecer en el pais (15). La adopcion se formaliza ante un notario de la
RP China. Por tanto, no existe un procedimiento judicial, luego no inter-
vienie ni el juez ni el fiscal chino. Es un procedimiento sumamente senci-
llo. El notario da fe en cuatro actas de: 1.° Identificaciéon del adoptado,
incluyendo una fotografia; 2.° Que el adoptado cumple los requisitos para
ser adoptado, esto se describe donde y cémo fue encontrado €l menor
abandonado y que ha resultado imposible averiguar quiénes son sus pro-
genitores; 3.° Situacion médica del adoptado, incluyendo un certificado mé-
dico de la situacién del menor, Por dltimo, y 1a mas importante, el acta de

{15) La prictica habitual es acudir directamente a la capital de la provincia en cuyo terri-
torio estd el orfanato. El menor serd trasladado al hotel donde se hospedan los futuros padres.
Allf es entregado y al dia siguiente acudirdn al notario a formalizar la adopcion. Mientras se
registran los papeles en el Departamento de Asuntos Civiles de la provincia, el menor y sus ya
padres pcrmanecen aproximadamente una semana en la capital de esa provincia. Posteriormen-
te viajardn a Pekin, en donde estardn el resto del tiempo mientras se legalizan y autentican las
documentos tanto ante el Ministerio Chino de Exteriores como ante nuestro Consulado y si-
multdneamente le serd expedido al menor su pasaporte chino y la autorizacién de nuestras auto-
ridades para que pueda entrar a2 Espapa.
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formalizacién de la adopcién. El notario da fe de que el legal represen-
tante del menor, que actia como defensor del mismo y que es al mismo
tiempo el legal representante del orfanato (director), asiente dar en adop-
cion y los adoptantes aceptan la adopcidon. En esa misma acta se hace cons-
tar el nuevo nombre y apellidos del ya adoptado, pues para la ley china
ya surte efectos la adopcidn, entregandose simultdneamente el libro de fa-
milia chino. Igualmente serd el momento de entregar la llamada “dona-
cién” al orfanato (16) y satisfacer los emolumentos del notario (17). Todo
ello se realiza en unas horas (18), en donde los padres, junto con el me-
nor, son asistidos por un intérprete procedente de la Administracion chi-
na o de agencias colaboradoras y acreditadas ante la autoridad china.

Siguiendo con el proceso, estas actas seran remitidas al registro del De-
partamento de Asuntos Civiles del Gobierno Popular a nivel provincial
(art. 21.2 de la Ley de Adopciones). Constituida la adopcién, el Departa-
mento de Seguridad Piblica requerira la documentacion de identificaciéon
del menor y los certificados de registro para que se expida el pasapor-
te del menor. Toda la documentacién china se tendrd que legalizar ante
el Ministerio de Asuntos Exteriores chino.

Toda la documentacién china, mas el certificado de idoneidad, como
otros documentos (pasaporte de los adoptantes), se presentard ante nues-
tro consulado, que autorizard la entrada del menor en Espafia y su ins-
cripciéon en el Registro Consular como hijo adoptivo y automaéticamente
adquirird la nacionalidad espafola, con las matizaciones que a continua-
cién sefialamos.

Para la legislacién china, los padres adoptantes adquieren el firme com-
promiso de cuidar esmeradamente al menor, de tal modo que si lo in-
cumplen puede revocarse la adopcién. No obstante, para la legislacion es-
pafiola la adopcién surte plenos efectos, considerandose piena desde el
mismo momento en que quede inscrita en el Registro Civil central. El
menor adoptado queda bajo la tutela de China mientras esté en territo-
rio o soberania china, de tal modo que sale del pais con su propio pasa-
porte chino, no adquiriendo la nacionalidad espaifiola hasta que llegue a
territorio espafiol.

La posibilidad de revocabilidad en la ley china de la adopcibn y su
formalizacién a través de notario planted a las primeras adopciones pro-
blemas para su validez y reconocimiento en nuestro pais. En efecto, el ar-
ticulo 9.5 del Cadigo Civil, en la redaccién dada por la Ley 1/1996, de 15

(16) 3000 § (USA).

(17) Esta cantidad varia segin cada provincia y suele abonarse en moneda local.

(18) Las actas mencionadas han sido elaboradas con anterioridad en chino e inglés y uni-
camente el notario las lee, se traducen simultdneamente por ¢l intéiprete ¥ los adoptantes con-
sienten la adopcién firmando las actas junto al representante del orfanato.
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de enero, establece que: “No serd reconocida en Espafia como adopcion
la constituida en el extranjero por adoptante espafiol, si los efectos de aqué-
lla no se corresponden con los previstos por la legislacién espanola. Tam-
poco lo serd mientras la entidad publica competente no haya declarado la
idoneidad del adoprante, si éste fuera espafiol y estuviera domiciliado ern
Espana al tiempo de la adopcion™.

Por tanto, para que la adopcién internacional sea vilida para Espaiia,
es imprescindible contar con la declaracién de idoneidad que nos la pro-
porciona la Comunidad auténoma y que la institucién que [laman adop-
cidn en ese pais sea lo mds parecida a nuestra adopcién en cuanto for-
malizacion, requisitos, efectos juridicos, etc.

Volviendo al caso chino, resulta que los articulos 25 y 26 de la Ley de
Adopciones en China considera la adopcién como esencialmente revoca-
ble, lo que colisiona frontalmente con el articulo 180.1 del CC. En efecto,
entre otras causas de revocacion, se admite la “devolucién del menor” a
la institucion que lo dio en adopcidn. Es decir, se puede convenir la revo-
cacién del menor mientras éste esté en minorfa de edad. El segundo su-
puesto de revocacion es cuando este menor haya alcanzado la mayorfa de
edad, y en estos casos el articulo 26 de la lex loci permite, si las relacio-
nes filiales se han deteriorado, que de nuevo se permita, a instancia de los
adoptantes o del adoptado, dar por terminada la adopcidn.

Por otra parte, la ausencia de judicializacién en todo el proceso adop-
tivo, lo que contrasta con nuestro sistema procesal, en donde se prevé,
como hemos visto, la intervencién del fiscal, genuino representante de la
legalidad y protector del menor, llevé al Registro Civil Consular de Pekin
y al Registro Civil Central a negarse a inscribir estas adopciones de Chi-
na. Sin embargo, la Resolucion de la Direccion General de Registros y
Notariado de fecha 9 de junio de 1997 permitié la inscripcion de la adop-
cion de una menor china por padres espafioles que tuvieron que recurrir
ante la negativa a inscribir a su hija.

Sucintamente, los motivos para negarse han sido los ya expuestos; los
recurrentes alegaban bdsicamente que tal forma de proceder perjudicaba
a la menor y que los supuestos de revocabilidad en la prictica eran poco
probables de realizarse. Para fundamentar este iltimo argumento adjun-
taban a su recurso una Nota aclaratoria elaborada por la Oficina Central
del Ministerio de Asuntos Civiles de la Reptiblica Popular China dirigida
a las Autoridades Espafiolas y que por su interés reproducimos: “De acuer-
do al principio de que la adopcién debe ser beneficiosa para el cuidado y
el crecimiento de los menores adoptados (art. 2 de las Disposiciones Gene-
rales), el articulo 25 de la Ley de Adopcion de la Repiiblica Popular China
estipula que la relacicn existente entre el que adopta y el adoptado no serd
revocable antes de que este iltimo sea mayor de edad. Sin embargo, en caso
de que se produzcan circunstancias adversas para el cuidado y el crecimien-
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to de los adoptados, la ley establece la posibilidad de una revocacién con-
dicional de dicha relacion. Este articulo solo se aplicard en los casos que
se produzcan dentro del territorio de la Republica Popular China (aunque
los adoptantes sean ciudadanos extranjeros)”.

La resolucién, en un ejercicio de realismo, parte de un comtin denomi-
nador a toda adopcién extranjera, que es la dificultad de identidad entre
la adopcién nacional y ia de cada uno de los paises, por lo que evidente-
mente hay que flexibilizar a la hora de comparar los efectos de una y de
otra {19). Por tanto, y consecuentemente, considera que la posibilidad
de que los adoptantes espafioles fijen su residencia en China es ciertamen-
te remota, por lo que la posibilidad de revocar la adopcidn es en la précti-
ca inexistente, como la propia realidad ha demostrado. Lo que en la préc-
tica si se ha demostrado, como han denunciado algunas ECAI (ANDENT),
es que existen padres adoptivos que en el momento de recoger al menor
y antes de dar el consentimiento ante el notario cambian al menor por
otro, alterando de este modo la asignacion aceptada de antemano (20).

En cumplimiento de la Ley de Adopciones China, una vez en Espafia,
deberan remitirse por la ECAI o por la Entidad Publica dos informes de
seguimiento del menor. Estos informes los elaboran un psicéloge y un
trabajador social y en él se refleja el grado de integracién del menor y
su estado de salud y bienestar. El primer informe deberd ser remitido
a los seis meses de la adopcidn y el segundo a los doce meses desde la
adopcion. Con estos informes el Gobierno chino quiere garantizarse que
se cumple el fin de toda adopcidn; el bienestar del menor. La no remi-
sidn de estos informes, que deberdn estar traducidos al chino, no tendrédn
repercusién para el nifio ya adoptado, pero, como ya ha ocurrido en el
pasado, puede determinar una paralizacién de los procesos de adopcion
que estén en curso.

Con la remisioén de estos informes va a quedar concluso el procedi-
miento de adopcién en China.

(19} “Es evidente por otra parte, que siendo casi impensable que entre una adopcion espa-
fiola y una extranjera exista identidad en los efectos de una y otra, ha de bastar que éstos se
correspondan, por lo que esta expresion ha de interpretfarse en el sentido fundamental de que la
adopcion suponga, durante la menor edad del adoptado, la integracion plena de éste en la fami-
lia adoptiva, sin injerencias de la familia de origen, y considerando al adoptado a todos los efec-
tos como un hijo por naturaleza del adoptante o adoptantes.”

(20) Aungue se trata de casos excepcionalisimos, lamentablemente se dan en la préctica
por razones muy diversas (ad exemplum, enfermedad sobrevenida, raquitismo, etc.). Para enten-
derlo debemos tener en cuenta que el menor a adoptar es entregado a los futuros adoptantes
uno o dos dias antes de acudir al notario y por tanto antes de aceptar la adopcidn de ese me-
nor. Legalmente nada se puede hacer, ya que la declaracién de idoneidad no es para un menor
con nombre y apellidos. El efecto va a ser negativo para ese menor rechazado, ya que proba-
blemente ya no lo ofrecerdn para adoptar.

156
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“En Filosofia importan las preguntas mucho
mds que las respuestas.”
(JULIAN MARIAS)

Infroduccidn

Los legisladores de la primera Ley Hipotecaria tuvieron el enorme mé-
rito de haber acometido con rigor su dificil tarea de creacién y, ademads,
el de conservar arrestos para explicarla en su Exposicién de Motivos con
brillantez poco frecuente.

La inmensa y muy valiosa bibliografia que origing, como ocurrié con
sus modificaciones posteriores, tuvo que acometer tareas importantes, en-
tre otras, la fundamental, que consiste en concretar cudl es “el objeto del
Registro de la Propiedad”.

Debe tenerse en cuenta que la frase entrecomillada siempre se ha en-
tendido como equivalente a “La funcién del Registro es...” o “E! Registro
tiene como finatidad...”.

El resultado fue una importante teoria sobre el tema, que merecié ser
acogida por la inmensa mayoria de la doctrina, que le dio su aprobacién.

Lo que a algunos ha parecido extrafio es que tal teoria, y en realidad
cualquier otra, pudiese nacer y tener éxito aunque en su construccion se
prescindiera de una conexidn, por pequeiia que fuera, entre el objeto del
Registro que se buscaba y los fines a cuya consecucién fue el mismo or-
denado cuando se cred.

El olvido de tal conexién es llamativo, aparte de que sea ademaés la-
mentable, si se tiene en cuenta que la Exposicion de Motivos de la Ley
de 1861 ya habia sefialado con precisién los fines del Registro, de garan-
tizar la propiedad, facilitar el crédito territorial, moderar el interés, aca-
bar con las hipotecas ocultas y con la usura, evitar el estelionato o mali-
ciosa ocultacién de cargas en la venta de fincas, etc. Y una alusién a la
seguridad juridica, extrafia y meritoria para la época por su novedad.

La doctrina posterior ha perfilado tales fines con general consenso,
aunque hay quien, es el caso de RoCa SASTRE, prefiere resumirlos en un
fin bisico unico: “proporcionar plena seguridad juridica en el tréfico in-
mobiliario”,

No obstante, y de modo que creemos inexplicable, ha continuado la
desconexidn entre objeto y fines, causa tal vez de que falte en nuestro
ordenamiento inmobiliario una idea directriz clara que se constituya en
base del sistema.
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Sabiendo, como sabemos, cudles eran las causas de las que nacia la
necesidad de crear el Registro de la Propiedad y cudles los fines institu-
cionales que a tal fin le fueron atribuidos, nos hemos planteado una pre-
gunta retérica: Lo que el Registro publica, jpara qué lo publica?

Nuestro modesto propésito fue el de intentar el hallazgo de una res-
puesta, ordenando unas cuantas ideas dentro del pequefio sistema que
parecia adecuado. Y es obligado reconocer que tal intencién recibié un
fuerte estimulo cuando alguna de aquellas ideas, la del valor y la impor-
tancia del titulo, parecia compartida, en cierto modo, por la Direccién
General de los Registros y del Notariado en su Resolucidén de 11 de sep-
tiembre de 2001.

Esta resolucidn, sin citar en sus “Vistos” mds que los articulos 1.274 al
1.277 del Cédigo Civil y el 3 y el 9 de la Ley Hipotecaria, decidia, a efectos
de su inscripcién en el Registro, que “no basta con que la Sentencia declare
que determinada perscna o personas son titulares de una finca o participacién
indivisa, pues debe constar cudl es el negocio juridico por el que se adquie-
re su derecho, (...) y asi lo exige la distinta proteccion del derecho, segin que
la adquisicién se haya realizado a titulo oneroso o gratuito”.

Con la misma doctrina y similares términos le siguié, ya muy avanzado
el presente trabajo, la de 28 de abril del corriente afio 2005.

Y asi comenzo la andadura por estos relativamente nuevos caminos,
con el fundado temor de recorrerlos con torpeza, pero pretendiendo ven-
cerlo con la ilusién de quien tan sélo pretende actuar en busca de la ver-
dad y con la secreta esperanza de inducir a otros mds capacitados a fin
de que aspiren también a lograrlo y, ademds, lo consigan.

I. El objeto del Registro de la Propiedad (*)

Antes de entrar en el tema es de interés hacer una referencia a la con-
fusién de ideas que existia en Espafia, recién promulgada la nueva Ley Hi-

(*) El redactor de estas paginas se enfrentd con el Derecho Hipotecario {en ¢l sentido
de ponerse a estudiarlo) poco después de que entrara en vigor su Reglamento de 1947. Su aspi-
racidn era llegar a ser aspirante a registrador de la propiedad. Y la materia le interesd a fondo
y aprendié mucho Derecho, Civil ¢ Hipotecario, bajo el magisterio de RoCa SASTRE, auténti-
co revolucionario de la materia.

Lo que es tema de este apartado le causd, ya desde el principio, graves dudas e insatisfac-
ciones, intuitivas en su mayor parte, que hubo de acallar por exigencias del programa... y de la
oposicién. Y tras muchos afios de estar desentendido, aunque no por completo, de estas cues-
tiones, la lectura y relectura de la magistral obra de don Manuel PERA, Derechos reales. Dere-
cho Hipotecario, le ha devuelto la aficién dormida.

Renovado su escepticismo critico en ciertos temas esenciales, cuyo enfoque doctrinal esti-
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potecaria de 1944-1946. Con tal fin, resulta interesante presentar dos tex-
tos de RoCca SASTRE, en parrafos contiguos en la 2.2 edicidn de su obra,
en el afio 1946,

Dice el primero de ellos: “Si bien, en rigor, los derechos reales no son
inscribibles en nuestro Registro de la Propiedad, sino los titulos en los cua-
les los mismos se constituyan, declaren, reconozcan, transmitan, modifi-
quen o extingan, no obstante, con cierta licencia y para mayor libertad ex-
positiva, s¢ puede hablar de derechos reales inscribibles™.

Y continda: “Con todo, es preferible emplear el concepto de actos ins-
cribibles al de derechos reales inscribibles, pues se adapta mejor al crite-
rio y tecnicismo de nuestra Ley Hipotecaria; ademads, es concepto de
mayor amplitud puesto que dentro de €l ya entra la nocién de derecho
real objeto de registracién” (1).

No obstante, es el mds caracterizado representante de la idea de que
el Registro de la Propiedad es la sede de los derechos reales sobre bie-
nes inmuebles. Su prestigio arrastré a la mayor parte de la doctrina hipo-
tecarista.

1. Los derechos reales inscribibles.

La tesis llega a ser communis opinio y cree, con valor de férmula defi-
nitoria, que ¢l objeto del Registro son los derechos reales incribibles.

Cada una de estas tres iltimas palabras, tanto por lo que expresan
como por lo que olvidan u omiten en relacién con el objeto del Registro,
merecen un andlisis individual, aunque sea breve.

Derechos. Se refiere, por supuesto, a los derechos subjetivos que, si
bien pueden ser la quintaesencia de los poderes juridicos, nunca son los
Unicos que existen, pues hay otras muchas licitas posibilidades de actua-
cién amparadas por la Ley, aunque tales poderes tengan menor rango, una
solidez inferior, mds limitada aplicacién temporal, o un alcance mdés res-
tringido. En principio no hay por qué entenderlos ajenos al Registro de
la Propiedad.

Hablar s6lo de derechos y omitir otras muchas figuras que atribuyen
también poder juridico es una verdad parcial. Y, por serlo, criticable y me-
recedora de rechazo.

ma arcaico, ha vuelto a pensar de nuevo sobre todo ello y —“agitado por el vivo afin de com-
prender”— ha cavilado acerca de la conveniencia de plantearse ciertas preguntas.

Y esta es la explicacion de estas notas (un verdadero “divertimento” para mi), cuyo texto,
a menudo elemental, acaso revele la simpatia y alguna ternura indisimulada a los actuales opo-
sitores por parte de un antiguo colega.

(1) Roca SasTre, Ramon M.% Derecho Hipotecario, Barcelona, 1946, 2.* edicién, volu-
men II, p. 138.
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De otro lado, todo poder juridico merece un estudio en su entidad ais-
lada y abstracta, pero nunca puede ser entendido ni aplicado sino dentro
de la relacion juridica en que se incardina.

Derechos reales. Es evidente que los derechos reales existen y tienen
acceso al Registro de la Propiedad. Tampoco se va a discutir su concep-
to, pero si l1a idea de que se reserve el Registro s6lo y de un modo exclu-
sivo para los derechos reales, porque hay graves objeciones.

Una de ellas es la de que su enfrentamiento radical con los derechos
personales s6lo se da con claridad en casos extremos, pues hay otros mu-
thos en que apenas puede mantenerse o en que la distincién es compro-
metida.

Es indiscutible que la propiedad y los demas derechos reales son obje-
to del Registro de la Propiedad por implicar una sujecién inmediata de la
cosa sobre la cual recaen, pero sobre todo y especialmente porque afectan
a todo aquel que la posea o tenga alguna relacién con ella. Es el efecto
erga omnes.

Por cierto, segiin ha recordado MARTINEZ SanCiz (2), fue Rafael NU-
ez L.AGOS quien nos hizo saber que, en esta materia de los efectos de los
derechos reales, la expresién citada no tenia en su origen el valor absoluto
con que ahora se suele entender, ya que proviene del proceso formulario con
el texto erga omnes possidentis, es decir, frente a los sucesivos poseedores de
la finca gravada con el derecho real.

Sin embargo, pronto fue aceptado que pudieran llegar al Registro cier-
tos derechos de crédito, carentes por si de tal efecto. Bastaba para ello
que hubieran sido dotados de una garantia real, es decir, capaz de afec-
tar a terceros.

Se salvaban asi la regla y la Iégica formal porque se entendia que lo que
el Registro publicaba era el derecho real de garantia. Pero no se podia des-
conocer ni ocultar que la garantia era accesoria y que se afnadia a lo princi-
pal, que era el crédito. :

De ese modo se desencadend una especie de evolucién degenerativa en
el sentido de que, inscrita la garantia en cuanto derecho real, pasé a ser lo
principal porque era “lo inscrito™. Y el crédito se iba debilitando hasta con-
vertirse en algo que no tenfa més entidad gue la de haber gozado ¢l honor
de servir de apoyo para la creacion del “derecho real inscribible”. BLANQUER
lo ha estudiado con gran agudeza.

(2) MARTINEZ SaNcHIZ, José Angel: “Sobre el titulo inscrito”. Conferencia pronunciada
en la Academia Matritense del Notariado el 30 de marzo de 2000. Publicada en Revista Juridica
del Notarigdo, miimero 33, enero-marzo 2000, p. 147.
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Pero la verdad es que en el Registro de la Propiedad aparecen tam-
bién otros derechos personales o de crédito, y no ahora, sino ya en la pri-
mera Ley Hipotecaria, que habia permitido que, en ciertos casos, tuviera
acceso al Registro el arrendamiento de bienes inmuebles.

Es curioso que, segiin confiesa paladina e ingenuamente su Exposicion
de Motivos, se creyd que, de este modo, se le convertia en derecho real. Y,
con un cierto pudor (“la comisién no debe ocultarlo™), decfa que “ha esta-
blecido implicitamente un verdadero derecho real.” Como es natural, conti-
nud siendo el mismo derecho personal que era antes, cuando no se permitia
su registro, pues ni se convirtié en usucapible ni los plazos de su prescripcion
eran los de los derechos reales, segiin seflalé PENA BERNALDO DE QUIROS
con rotunda sencillez. Ademis, el mismo autor (3) afiade: “no parece acep-
table que el entero régimen del derecho dependa de un hecho, la inscripcién,
que puede provocar una sola de las partes e, incluso, un tercero”.

Esta constancia registral, y contra el axioma “venta quita renta”, hizo
subsistir al arrendamiento frente al propietario de la finca, fuere quien
fuere, v hasta respecto de cualquier adquirente de derechos reales. Aumen-
td sus efectos haciendo que alcanzasen a terceros, a personas ajenas al
contrato.

Pero, al margen de estos y otros casos concretos, en la misma entra-
fia de los libros registrales, hay otros derechos, los derechos en formacién,
las potestades, facultades y expectativas, poderes juridicos en general, y
que por muy variadas razones que la ley ha ponderado, pueden hacerse
valer en perjuicio de tercero. Y quedan publicados en el Registro, muchas
veces incluso por medio de unos especificos asientos de inscripcion.

En este sentido es muy aleccionador y sorprendente el texto del propio
articulo 34, que, sensu contrario, presupone que pueden “constar en el Regis-
tro” “las causas de nulidad o resolucién” del derecho registrado, es decir, las
causas de ineficacia inicial o sobrevenida de los negocios juridicos. Las deri-
vadas de vicios de constitucion del titulo adquisitivo registrado o las nacidas
de acciones resolutorias, revocatorias 0 rescisorias, a las que también se re-
fiere el articulo 37, tipicas acciones personales.

Que el Registro publique “lo que no es propiedad ni derecho real” no
puede salvarse diciendo, sin mds, que sélo se trata de excepciones. No es
natural ni satisfactorio que se¢ quiera explicar de este modo el acceso al
Registro de unos hechos tan heterogéneos como pueden ser la publica-
cidén de una cldusula de retroventa, la de un crédito cuyo importe se apli-

(3) PeERNA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, terce-
ra edicién, Madrid, 1999, tomo Ii, p. 456.
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ca a la refaccién de un edificio o la presentacién de una demanda ante
el Juzgado.

Hay hechos, actos o negocios juridicos creadores de relaciones juridi-
cas a las que la ley atribuye unos efectos que alcanzan a quienes no inter-
vinieron en ellas, es decir, a terceros. Y para ello, precisamente para eilo,
la ley lo establece as{ cuando cree que es justo y que lo exige la defensa
de intereses dignos de tal proteccién. Ya se vio que asi lo hizo la Ley de
1861 con ciertos arrendamientos.

Esta admisidn nace, pues, por unas razones y con unos fines que aquel
aserto simplista de los derechos reales inscribibles no ha considerado ni
tenido en cuenta en absoluto. (Y asi, su olvido nos parece tan evidente
como incomprensible.)

Derechos reales inscribibles. Aunque inscribible sélo pueda significar
ser susceptible de inscripcién, el problema surge por el mal uso, el uso
equivoco de este término.

Apenas se pone el derecho real en relacién con €l mundo registral,
surge la cuestién de qué es lo “inscribible” en el Registro y tal término
es causa permanente de desazén. Y no por su significado, tan evidente, de
“lo susceptible de inscripcion,” sino por el mal uso que recibe esta ulti-
ma palabra. Se emplea de modo equivoco, y la inevitable consecuencia es
la confusién que también resulta de cualquier ambigiiedad o imprecision.

Y aunque ya decia la Exposicién de Motivos de la Ley de 1861 que
“es necesario fijar bien el valor de las palabras que pueden ser de distin-
to modo interpretadas”, la hoy vigente no deja “bien fijado” el valor de
la palabra “inscripcién”, porque, ademas de significar lo que llega a los
libros registrales v en ellos queda publicado, designa a un cierto tipo de
asiento de los que el Registro emplea, con el valor de “apuntes” o ele-
mentos escritos en sus libros.

El “inconveniente practico” que lleva consigo este confusionismo ya lo re-
conocié Roca SASTRE (4), aunque sin concederle mds importancia que la de
motivar una simple nota. Se refiere en ella a la contraposicion entre la publi-
cacidn, registro o toma de razon, a la que llama “registracién”, y el especifi-
co asiento de inscripcion. Y dice gue este empleo ambivalente de la palabra
inscripcioén [debe rechazarse] porque, “si se pretende siempre hablar con pre-
cisién” (?), “obliga a dar explicaciones acerca del sentido empleado en cada
caso”,

\

A nuestro juicio, lo de hablar con precisién ha de ser pretendido siem-
pre vy, si no, se crea confusion, se comete un grave €rror y se propician,

(4) Roca SasTrg, Ramén M. Derecho Hipotecario, Barcelona, 1954, p. 16, nota 1.
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encadenados, otros muchos errores. Y no parece tan dificil hallar dos pa-
labras distintas para denominar a lo que son dos conceptos diferentes. Lo
tinico imprescindible es proponérselo y aplicarlo después con rigor.

La palabra inscribir no debe emplearse mds que en un solo sentido ¥
con un Unico significado.

Si con ella se quiere hacer referencia a aguello de que el Registro “ha
tomado razén” (por emplear una frase de auténtico abolengo), o de lo que
puede y debe tener tal acogida y acceso, el término adecuado a nuestro
juicio es el de publicar, que es un término genérico. De lo que, en térmi-
nos generales, ha llegado al Registro, no se diga que se ha inscrito, sino
que se ha publicado en el Registro o que se ha registrado.

La voz “inscripcién” ha de aplicarse, tan sdlo, al asiento de este nom-
bre, en el que no admite suceddneos, un tipo de asiento diferenciado de
otros, de los que se denominan de presentacién, cancelacién, anotaciones
preventivas o notas marginales.

Que lo publicado revista la forma de un asiento o de otro es cuestién
menor, aunque no carente de relieve, que se encuadra dentro de la mecdni-
ca registral, del modo de llevar el Registro.

Sobre esta base, en lo sucesivo ya no se podrd hablar de “los derechos
reales inscribibles” sino para referirse a los que el Registro publique con
un asiento de inscripcién. En cualquier otro caso, para toda figura juridi-
ca que el Registro admita, se dird que es registrable, publicable o suscep-
tible de ser publicada en el Registro. Es el Gnico modo de entenderse.

Y asi, aquella frase nunca podra ser equivalente a la de que “sélo los
derechos reales pueden ser publicados en el Registro de la Propiedad”. Por
la sencilla razén de que no es verdad, segin nos lo muestran cada dia los li-
bros de cualquier Registro.

Ese mal uso de la voz inscripcion y el confusionismo que origina ha
provocado, en la prictica, una grave e injustificada devaluacion de otros
asientos y, en especial, del de anotacién preventiva al que el régimen re-
gistral concede un valor que es de justicia calificar de trascendental en
atencion a los fines que al Registro se reconocen. Nos remitimos a lo que
luego se dira.

En resumen, se podria decir que, cuando se emplea la frase derechos
reales inscribibles, se dice verdad, pero una verdad incompleta, pues sélo
en parte lo es.

Y si la parte de verdad que no se dice tiene una cierta entidad, su omi-
sién pueda inducir a error o a engafio: y de hecho se estd mintiendo por-
que quien escucha o lee no puede menos de sufrir uno u otro.
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2. Los titulos inscribibles.

En este nuevo enfoque, el objeto del Registro de la Propiedad son los
titulos referentes a los derechos reales y a ciertas operaciones que a los
mismos se refieren. Esta seria, entre otros preceptos, su justificacion legal:

El Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcién o anota-
cion de los actos y contratos relativos al dominio y demds derechos rea-
les sobre bienes inmuebles (605 CC y 1.° LH).

Los titulos de dominio o de otros derechos reales que no estén debi-
damente inscritos 0 anotados en el Registro de la Propiedad no perjudi-
can a tercero (606).

La transcripcion de estos archisabidos preceptos sélo pretende destacar
su contraste con lo que se ha visto en el apartado anterior.

El Cddigo Civil y la Ley Hipotecaria, con un mismo texto, hecho insé-
lito, hablan de unos actos o contratos que son objeto del Registro. Con
una expresa referencia a los “titulos” lo reitera el articulo 2.° de la misma
Ley. Y con la expresién “relativos a” se vinculan de un modo institucio-
nal los titulos con los derechos reales sobre inmuebles, y es al conjunto
de todo ello al que debe aplicarse la frase “la inscripcién o anotacién”.

Frente a la idea, vista en el apartado anterior, sobre los derechos rea-
les inscribibles, este articulo, aunque no esté libre de critica, es més pre-
ciso, y permite que se le pueda entender en sentido general de publici-
dad, la que proporcionan los asientos regisirales, cualquiera que sea la
clase a que pertenezcan.

3. Resumen critico: necesidad de renovacioén.

Ambas teorias tienen una parte de verdad y gozan de apoyo literal en
abundantes textos normativos. Y cada una de ellas olvida aspectos acer-
tados y positivos de la otra, sin que sus respectivos defensores buscaran
nurca su integracion.

Acaso ésta no fuera posible. Al estar el problema planteado errénea-
mente por ambas, de modo parcial y con medias verdades, era muy dificil
que se pudieran producir resultados satisfactorios. Y se llegé a una pos-
tura inmovilista, anclada en viejos conceptos sacralizados y tenidos por
intangibles.

La polémica tuvo momentos de gran viveza, y entré mas tarde, acaso
por cansancio, en una fase en que triunfé con claridad la idea de los dere-
chos reales inscribibles.

Sin embargo, la moderna doctrina se orienté en direccidén distinta. En
esencia, se habla ya de la situacién juridica y se piensa que, mis que en-
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frentar los derechos reales y los personales, se deben distinguir aquellos
derechos que causan efectos respecto a terceros de los que no tienen esta
cualidad.

Se reconoce también que la publicidad registral debe incluir el titulo,
causa o razon de ser de la situacién juridica misma y de sus mutaciones,
puesto que ha de constar en los asientos registrales si se ha de cumplir lo
que Ley y Reglamento han exigido siempre.

Uno de nuestros mas destacados hipotecaristas, el profesor AMOROS
GUARDIOLA (5), es consciente de que la expresién “derechos inscritos” no
agota lo que se ha llamado objeto del Registro y propone el empleo de
un término mas amplio, relacién juridica o situacién juridica registral; por
otra parte, el titulo ha de estar siempre en relacién con los derechos a los
que ha dado vida o alterado y por ello afirma que “se inscribe el derecho
pero en unién con su titulo originador”. De este modo se va buscando, y
se consigue, aquella férmula integradora que antes hemos creido necesa-
ria y echdbamos de menos.

A modo de resumen y conclusién, hay que partir de otros supuestos,
contemplar la realidad juridica de distinto modo, acoger la terminologia
que la misma doctrina ha ido elaborando y considerar imprescindible la
renovacion y la bidsqueda de un nuevo camino para conseguirla. No es
precisamente tarea fdcil ni sencilla, ya que son muchos los inconvenientes
que serd necesario superar.

Para todo ello se habrd de comprobar que lo que el Registro publica
es lo que tiene que publicar si pretende ser fiel a lo que de €] se espera
y cumplir los fines para los que ha sido creado y organizado.

II. La situacion juridica en si misma
Predmbulo.

El nuevo enfoque exige muchos cambios: olvidar criterios que, aparte
de anticuados, son, ademds, erréneos o insuficientes, y arrumbar prejuicios
que, al ser incompletos y parciales, lastraban la investigacién ¢ impedian
contemplar en su conjunte la materia que se estudiaba.

Al mismo tiempo, hay que ver las figuras juridicas sin dogmatismo ni
rigidez. Debe admitirse, por supuesto, que existen derechos reales y de
crédito, pero sin que s¢ deba olvidar nunca que tal distincién no es tajan-
te ni clara y que existen otros muchos tipos de poderes juridicos. Y que,

(3) AMORGs GuarDIOLA, Manuel: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales.
Dirigidos por Manuel ALBALADEIO ¥ Silvia DIAZ ALABART. Tomo VII, pp. 176 y 177.

167



Derecho de cosas y de Obligaciones y Contratos, a los que se queria man-
tener separados e independientes, estdn unidos por su reciproca influen-
cia y han de tener siempre una continua y conjunta aplicacién.

El nuevo centro de gravedad serd, de ahora en adelante, la situacién
juridica, con lo que el panorama registral se extiende y amplia y permite
disfrutar de una visiébn mas completa y atil de todo el fenémeno a estudiar.

En efecto, la situacidn tiene una composicion compleja y, en ella, en
cuanto poder juridico, el derecho real es sélo una parte de su contenido
y va a coexistir en €l con otros poderes juridicos recayentes sobre la mis-
ma finca y que, de un modo eventual y a veces transitorio, puedan atri-
buirse a otros sujetos.

En primer término parece necesario adquirit una idea precisa de lo
que es, en si misma, la situacion juridica y, una vez conocidos sus carac-
teres, sus clases y su composicién interna, serd ya el momento de verla
ante la sociedad y frente a la contratacién, cuando adn no existe el Re-
gistro. Resultard que esa situacién de que se trata exige ser conocida y
publicada, y ello revelard que se hace necesario un 6rgano al que se enco-
miende ese cometido. Y se pensard en el Registro de la Propiedad como
solucion.

1. Concepto de situacidn juridica.

La relacién juridico-inmobiliaria se caracteriza porque su elemento ob-
jetivo es una finca sobre la que su sujeto activo goza de un poder inme-
diato y de eficacia especial respecto de cualquier otra persona.

Pues bien, la situacidn juridica no es mds que una manera especial de
ver tal relacion. La misma palabra “situacién” ya estéd teniendo en cuenta
el enlace que surge entre algo y el lugar o sitio en que se encuentra u ocu-
pa, v que consiste, a la vez, en un estado, un modo de estar o de existir.

Tiene especial interés cuando se estudia el Regisiro de la Propiedad,
porque esta institucidn viene construida sobre la idea de finca, ya que es
a ella, una vez sea inmatriculada, a la que se le da el rango y valor bé-
sicos de unidad registral por tratarse del elemento mds estable y perma-
nente de la relacién juridica.

En principio, a situacién juridica nace para permanecer con duracién
indefinida o un cierto plazo, al menos, bajo el signo de la firmeza y de la
estabilidad.

2. (Caracteres.

Se puede entender que caracteriza a la situacién juridica ser un con-
junto o complejo, a la vez, estdtico y modificable.
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A} Es un conjunto.

La situacién no es simple, sino compuesta; es un conjunto integrado,
en esencia, por estructura y contenido. En aquélla estdn los elementos
subjetivos y objetivos; en éste los poderes juridicos que son capaces de
producir una determinada eficacia.

B) Es estdtica.

Se trata de un estado y la contemplamos en reposo. Ello no supone
que sea inerte, pues tiene el dinamismo interno de los poderes que for-
man su contenido. Ni, mucho menos ain, que sea inalterable o no pueda
tener modificaciones, Muy al contrario, la situacién juridica, que ha naci-
do de la vida social y para ella, estd llamada a soportar continuas y varia-
das modificaciones.

C) Es modificable.

Mads afin, es cambiante por naturaleza y a lo largo de su vida sufre al-
teraciones varias, cada una de las cuales la lleva a transformarse en otra
que es ya distinta y también estdtica.

La modificacién surge cuando la situacion se somete a la accién de
una fuente de energia cuyos efectos actian sobre ella. No es que la situa-
cidon se convierta en dindmica, sino que sufre los efectos de una energia
que es capaz de modificarla.

D} La modificacién y el titulo.

Esta fuerza motriz de la modificacion es causa de ella si el ordena-
miento juridico le ha dado la necesaria idoneidad. En tal caso, se le llama
“titulo”, y es este titulo el que cambia Ia situacién. Puede tener un ori-
gen enddgeno, st procede del propio titular del poder juridico, pero cabe
también que sea exdgena si emana, en ciertas condiciones, de un sujeto
diferente, de un tercero.

El titulo que lleva a cabo el cambio de la situaciéon ha de ser idéneo
para ello y tener eficacia real. Se le exige que proceda del sujeto adecua-
do y se apove en la propia situacién para poder ser eficaz. A la vez, y por
ese apoyo legitimador, es el enlace entre la situacién que resulta modifi-
cada y la nueva.

En cuanto a sus efectos, se le exige al titulo eficacia real, y basta que
la tenga, con independencia absoluta de que la misma le sea debida por
su propia naturaleza, le provenga de una norma legal dictada con esa fi-
nalidad o le nazca de una autorizacidén expresa en igual sentido.
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3. Clases.

Con arreglo a un primer criterio de clasificacién, las situaciones pue-
den ser primarias o secundarias. Otro criterio la divide en estables e ines-
tables. Hay cierta relacién entre ellas.

A) La situacion primaria y las secundarias.

En el dmbito de poder tipico de los derechos reales aparecen estas dos
clases de situacion. La situacién primaria o bdsica es la que proyecta sobre
la finca y a favor del sujeto activo, el ambito de poder de la mayor ampli-
tud que pueda imaginarse, lo que llama PENA propiedad plena y total (6).

Las situaciones secundarias proceden de la primaria y son el resultado
de que, por obra de un titulo, se le sustraigan alguna o algunas parcelas de
poder de las que tenia, ya sea en cuanto a la plenitud o a la totalidad:

a) Si el titulo rompe la plenitud del dominio, privindole de una par-
cela de poder para atribuirsela a un sujeto distinto, convierte a la situa-
cién primaria en dos situaciones distintas, secundarias ya, y que se com-
plementan:

— Una es la propiedad deficiente, cuyo contenido es el de las faculta-
des que le quedan, las que no han sido transferidas. Su sujeto activo es el
mismo de la situacién primaria.

— La otra, el derecho real en cosa ajena, sea nominado o innominado,
tiene como contenido el poder que se sustrajo y fue transferido al nuevo
sujeto activo y su alcance es tan vario como variadas son las facultades
integrantes del dominio. Hay un sujeto pasivo que soportard el gravamen,
y es ¢l titular de la propiedad deficiente o gravada.

b) Cuando ¢l titulo rompe con el cardcter total de la propiedad, la
situacién secundaria debe calificarse, con PENA, de propiedad compartida.
La situacién primaria que inicialmente existia es sustituida por varias se-
cundarias que coexisten, que se limitan entre s{ de modo reciproco y que
pueden adoptar diversas modalidades. El régimen del contenido de poder
pleno que se comparte y sus efectos se establecerdn en el titulo por la vo-
luntad de los coparticipes en cuanto modifique los esquemas legales ya
establecidos.

Rasgo comin de las situaciones juridicas de que estamos bablando es
que, por lo comin, son regulares, sélidas y estables.

(6) PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel: Derechos reales. Derecho Hiporecario, Madrid,
1982, p. 20.
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B) Las situaciones estables e inestables.

Son situaciones estables, por lo general, aquéllas cuyo contenido es el
dmbito de poder de la propiedad y de los demads derechos reales, que aca-
bamos de mencionar, y tienen un rasgo comuin que consisie en ser regu-
lares, solidas y firmes.

Y asi permanecerdn, ain después de sufrir alteraciones o cambios de
los que denominamos propios y soportar mutaciones que afecten a su es-
tructura (sujeto u objeto) o, por aumento o disminucién, a los poderes de
su contenido.

Las situaciones inestables, lo mismo si son primarias o secundarias, son
aquéllas que, durante un cierto tiempo, tienen comprometida su estabili-
dad o solidez al quedar afectadas por alguna causa que las perturba y las
hace fragiles e incluso abocadas a posible extincién.

La propia Direccién General de los Registros y del Notariado no es aje-
na a esta idea cuando se refiere a que “una inscripcién de dominio esté en
entredicho™ en la Resolucion de 19 de abril de 2002.

Nacen cuando la situacién estable se ve afectada por un titulo que
produce en ella un “cambio impropio”, que pronto se verd y, con €l, una
influencia perturbadora, pues su funcion es revelar que la situacién esta
viciada, enferma o amenazada, con lo cual queda privada, durante algiin
tiempo, de la estabilidad y firmeza que antes tenfa. El Registro acogerd
dicho titulo, con igual limitacién en el tiempo, si sus efectos llegan a afec-
tar a terceros.

El caricter inestable de la situacién crea en el sujeto que la conoce,
por la publicidad que recibe, un efecto psicoldgico, que es la incertidum-
bre v la perplejidad.

Aunque no en el mismo sentido en que aqui se trata, la materia se
desarrollé con brillantez por el profesor DE CAsTRO (7) al estudiar las
que él llamaba “situaciones juridicas interinas”, que se caracterizan maés
por el hecho de ser transitorias que por su inestabilidad. Pero su doctri-
na tiene perfecta aplicacién aqui, puesto que la inestabilidad es siempre
transitoria.

Y si bien no agrupa mas que a algunos de los casos de situaciones
inestables posibles, debe hacerse constar que ya el propio autor distinguié
tres clases de situaciones interinas: las temporalmente limitadas, las de pen-
dencia y las carentes de firmeza. El resumen de su doctrina, a los fines
que aqui nos interesan, podria ser éste:

(7} DE CasTRro, Federico: Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1949, pp. 606 y ss.
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Las situaciones temporalmente limitadas tienen un tipico ejemplo en
los derechos aplazados, en los que un poder juridico ostenta transitoria-
mente dos titulares, actual uno y futuro el otro, ambos dignos de protec-
cién.

Las situaciones de pendencia, durante un cierto tiempo, también tie-
nen indeterminado su titular y ello exige proteger al que, por dltimo, lle-
gue a serlo en definitiva. El derecho sujeto a condicién queda atribuido
a un titular interino, con facultades de conservacién.

Y las situaciones carentes de firmeza son aquéllas que, por una u otra
causa, s¢ encuentran en peligro de desaparecer juridicamente y sélo pue-
den ser admitidas durante un periodo temporal, durante el cual deberdn
ser sanadas o habrdn de extinguirse. Son las débiles, las viciadas, las liti-
giosas.

Mientras la situacion es inestable supone un grave riesgo para la segu-
ridad de la contratacidn inmobiliaria civil, a causa de la incertidumbre que
crea. Es una idea esencial, a nuestro juicio.

4. Composicion.

La situacidn juridica estd integrada por la estructura, el contenido y
las circunstancias de tiempo y lugar. ‘

En la estructura se hallan unos elementos, los subjetivos y los objeti-
vos. El contenido es el &mbito de poder juridico que se le concede, el con-
junto de todo género de derechos, potestades, prerrogativas, facultades o
poderes juridicos, en general, que permitan a su titular una actuacioén juri-
dicamente licita, Tales poderes, al recaer sobre el elemento objetivo de la
estructura, dan lugar a unos efectos que pueden alcanzar a terceros, es
decir, a personas que son ajenas a la estructura de la situacion. Por alti-
mo, pueden tener una fuerte repercusidn en tal contenido las circunstan-
cias espaciales o temporales, cuyo origen es, en ciertos casos, la propia
naturaleza, y en otros la voluntad de los sujetos, en los términos y con el
alcance que la ley permita.

Tal composicién la veremos con brevedad a continuacién:

A) Estructura.

La estructura de la situacién estd compuesta por el sujeto o los suje-
tos, activos y pasivos, y el objeto.

En la estructura hay elementos subjetivos, sujeto activo y, en su caso,
pasivo, que se da en las situaciones secundarias de gravamen. Todo suje-
to, Ginico o plural, ha de ser determinado o determinable, pero nunca in-
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determinado de modo permanente, aunque si temporal. La determinacién
suele ser personal, pero cabe en funcién de la cosa. Asi, en la hipoteca,
el sujeto activo se designa de modo personal, pero el pasivo serd quien
sea duefio de la finca.

Elemento objetivo de la situacion es la finca, el bien inmueble por na-
turaleza, es decir, no por incorporacién, por destino o por analogia. El
Cédigo usa con frecuencia el término de finca, pero no la define, y pare-
ce referirse al inmueble por naturaleza con sus incorporaciones o partes
integrantes, pero no a las pertenencias.

B) Contenido.

En su contenido estdn los poderes juridicos, pero también las limita-
ciones, cargas u obligaciones, aunque éstas se suelen omitir si proceden
del propio régimen legal, que es el caso de la fianza e inventario a car-
go del usufructuario, entre otros muchos.

Tales poderes son innumerables. En la situacién primaria, y en la se-
cundaria de propiedad compartida, su contenido es el sefiorio general y
comprende todos los poderes posibles sobre la cosa. En la situacién se-
cundaria de los derechos reales limitados, el Ambito de poder es menor.

Por un lado, hay unos poderes concretos nacidos de la propia natura-
leza. Son muy claros cuando se trata de derechos de goce y estin diri-
gidos, de un modo directo, a la satisfaccion de necesidades primarias que
la cosa proporciona por si misma, de conformidad con su naturaleza y
destino.

Aunque menos elementales siguen tambiém siendo claras tales facul-
tades de realizacion directa en los derechos de percepcién de renta, caso
de los censos y del derecho urbanistico de superficie; y ya no son tan per-
ceptibles en otros derechos reales, caso de los de adquisicién o garantia.

Y hay un grupo inmenso que corresponde a todos aquellos poderes
que estdn insitos en cada una de las manifestaciones de los derechos rea-
les limitados. Por ejemplo, y respecto a uno solo de los derechos reales
de percepcion de renta, recuérdense derechos del tipo del cobro del lau-
demio o los de readquisicién de la finca por comiso, reversién y conso-
lidacion.

No nos es posible entrar tampoco en el examen de los poderes genéri-

cos de exclusion, persecucion y preferencia que los derechos reales tienen
atribuidos,

También debe tenerse en cuenta la autonomia de la voluntad, capaz
de introducir cambios de gran importancia en los correlativos dmbitos de
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poder. Basta recordar que es posible autorizar al usufructuario para que
disponga de su derecho, y que puede un testador constituir un usufructo
de disposicion, que se caracteriza porque permite al usufructuario dispo-
ner del pleno dominio de la cosa.

Entre las facultades tipicamente juridicas de los derechos reales suele
incluirse el poder o facultad de su titular de enajenar o gravar la cosa. Se
ha prescindido de €l porque no se le considera integrante del contenido
de la situacion, sino una emanacién de la personalidad del sujeto del pa-
trimonio al que la cosa pertenece. No cabe argumentar aqui la defensa de
tan aventurada opinion.

C) Circunstancias temporales y espaciales.

Integran también la situacién y, de modo necesario, unas determina-
das circunstancias de tiempo y espacio en las que, por naturaleza, nace y
tiene que vivir; y, ademas, ya de modo coyuntural o eventual, por otras
similares que las partes puedan crear, con aplicaciones variadas, en ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad.

El tiempo. La existencia de una circunstancia temporal en la situa-
cién juridica es una clara evidencia, aunque no lo sea tanto la funcién que
representa en ella.

Toda situacion inmobiliaria es duradera porque lo exige asf su funcién
econdmico-social, a diferencia de lo que ocurre con la relacién juridico-
obligatoria, que puede ser instantanea.

El tiempo opera, en primer término, en funcién de medida de la dura-
cién misma. Hay casos en los que llega a hablarse de duracién indefinida
y hasta de perpetuidad, al menos tendencial, como en el dominio, dere-
chos de censo y algunas servidumbres. En otros, la duracién se limita, pero
es posible ampliarla, asi en el usufructo vitalicio, a la vida de una persona.

El caricter indefinido en el tiempo que se suele atribuir a la propie-
dad, base de todo un sistema econdmico y social, es el que determina que,
por su parte, tengan que ser limitados en el tiempo todos los derechos que
la graven o produzcan en ¢lla cualquier tipo de limitacidn o restriccion.

El tiempo puede indicar el momento inicial y final de la relacién. In-
crustado en el contenido de la situacién es el punto de referencia del na-
cimiento de los efectos, sefialando el dia inicial de la relacién juridica y ¢l
de la produccién de sus efectos. La ley y la voluntad negocial pueden fijar
también el dia final, cuya llegada supondra la entrada en vigor de los de-
beres de liquidacién, previa a la extincién de la propia situacién.

El Cédigo prevé, en concreto, que las partes sefialen un dies ad quem
para el usufructo o las servidumbres.
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El lugar tiene gran relevancia porque determina el régimen juridico
aplicable a la situacién juridica, quiénes sean los Tribunales competentes
para resolver conflictos que suscite, o cudl el Registro de la Propiedad en
que dicha relacién ha de ser inscrita.

Todo ello depende de “el lugar™, pero ;de qué lugar? Aquel en el que
se encuentre sita la cosa, si es inmueble, que es el caso que nos interesa.
Esta referencia espacial va a ser determinante en los tres casos indicados.

El lugar de ejercicio de sus poderes es también el de radicacién de la
finca. Pero si se producen efectos accesorios de caracter obligacional, el
pago periédico de una cantidad, por ejemplo, se impone la regla del De-
recho de obligaciones, vy el lugar de pago es el domicilio del deudor. No
obstante, en materia de derecho real de censo, las pensiones censales se
pagan en la finca.

Vista la situacién juridica en su intimidad, ya se puede dar un paso ade-
lante para verla ante la Sociedad, y en su llegada al Registro después.

II. La sitnacién juridica ante la Sociedad

Conforme la Sociedad va evolucionando, se incrementan las necesida-
des de sus miembros, y se satisfacen en parte a través del intercambio de
bienes entre ellos. La inicial contratacién de los frutos naturales llevara
mas tarde a pensar en la de las fincas que los producen. Estas fincas son
bienes naturales cuyo uso responde a su utilidad de remediar necesida-
des vitales, y son valorables, es decir, aptas para ser medidas en unidades
de valor, objeto de contratacion por estar en el comercio de los hombres.

Y al estar la Sociedad regida por el Derecho, corresponde al ordena-
miento juridico la regulacién del régimen general de la propiedad en to-
dos los 6rdenes, entre ellos el de su contratacién, sus medios, forma y efec-
tos que se les atribuyen, todo lo cual es de la competencia del Derecho
Civil. A él correspondera todo lo que se refiere a [a situacion juridica de
las fincas.

El punto de vista que debemos adoptar para su estudio es el de la si-
tuacién juridica de la finca en el momento en que la Sociedad se intere-
sa en ella, es decir, desde fuera, cuandc se ve a la finca en su calidad de
objeto de la contratacién.

Durante extensas épocas historicas, en rigor hasta fechas muy recien-
tes, la situacién juridica de las fincas apenas tiene repercusion en la vida
econémico-social. Esto es lo que sucedia:
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1. La situacién no puede ser conocida.

La existencia de una situacion juridica les consta a quienes le dieron
vida, a las partes que la crearon. Y, de manera vaga, en el sentido de sa-
ber que existe, la conocen los duefios de las fincas colindantes o los que
ven que se practican actos de tipo posesorio sobre la finca. Fuera de estos
casos no es conocida por nadie.

Desde el punto de vista mencionado, el de la contratacion, la persona
interesada en la adquisicién de una finca no tiene de ella mis conocimien-
to que el resultante de la observacién sobre su realidad fisica. Otro tipo
de datos fisicos o técnicos exigirdn ya el tramite adicional y previo de en-
trar en ellas, lo cual presupone, al menos, el permiso de su poseedor. Y
aqui termina, ¥y a esto queda reducido el conocimiento que puede tener
sobre la finca quien piense adquirirla.

Su situacién juridica, es decir, quién es su duefio, si tiene o no hipote-
cas u otras cargas, si estd arrendada o libre, o sufre la amenaza de un em-
bargo, no le es conocida y, lo que es peor, no tiene modo de conocerla.
Y todo ello, el conjunto de lo que no se puede ver ni desde fuera ni desde
el interior de la finca, resulta ser de importancia mdxima para quien pre-
tende adquirirla.

La primera informacién que le interesa es la relativa a la persona con
la que se puedan entablar los tratos preliminares y, en su caso, contratar,
es decir, el duciio de la finca.

Hay, es cierto, un medio de llegar a conocer el duefio de la finca, es el
Catastro, un registro administrativo que depende del Ministerio de Hacien-
da y que, con fines fiscales, contiene la descripcién oficial, topogrifica y eco-
ndmica, de las distintas fincas risticas y urbanas que integran el suelo espa-
fiol y que se definen con caracteres especiales. A través de muy complejos
sistemas, da la mds completa, perfecta y actualizada valoracién a tales fin-
cas, en cuanto son fuentes de riqueza determinantes de la capacidad tribu-
taria de sus titulares.

En la fase de que hablamos, su aportacién no pudo ser de gran utilidad.
Pero cuando el Registro de la Propiedad legue a nacer tendrd en el Catas-
tro un importante aliado.

La contratacién sobre fincas se puede dar, aun con muchas dificulta-
des, y de hecho se daba a pesar de tales deficiencias, pero careciendo
siempre de la agilidad y fluidez que deberia tener.

2. El titulo formal es inoperante en la contratacién.

Esta poco halagiiefia situacion gozard de un relativo alivio cuando la
situacioén juridica de la finca esté apoyada en un titulo de adquisicion,
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titulo material en el que tiene un valor esencial la voluntad de los que lo
otorgan cuando la misma viene expresada dentro del dmbito de la llama-
da “autonomia de la voluntad”.

Cuando este titulo material reviste unas predeterminadas formas o so-
lemnidades que la ley regula, permite y a veces exige, para causar deter-
minados efectos, nace el titulo con cardcter de requisito de forma en la
expresion de Ja voluntad. Unas veces se requiere para probar el negocio
0 para ¢jecutarlo; otras, para que el negocio mismo pueda existir. Los ne-
gocios formales marcaran un hito en la historia de la contratacién.

Cuando estas formas se perfeccionan y consiguen adquirir los carac-
teres de lo que hoy llamamos documento publico, se ha dado un paso de
enorme valor en lo que se refiere a la seguridad de que esa voluntad,
capaz de crear, modificar o extinguir la situacién juridica, procede de per-
sonas idoneas y goza de todas las garantias, de modo que surta los efec-
tos queridos sobre una situacién cuya estructura y contenido han sido te-
nidos en cuenta. Todo ello va a quedar recogido con autenticidad en el
titulo que da vida a la relacion.

El titulo formal es el documento que autentica y prueba la causa o
titulo material que en él se contiene. Pero, conforme se ha puesto de re-
lieve con autoridad y acierto, la escritura publica, que es el titulo mas fre-
cuente, padece dos “defectos” esenciales:

El primero consiste en quec a la escritura nunca le va a ser posible
garantizar la preexistencia del derecho del transferente anterior, es decir,
de aquél de quien adquirié el que hoy es dueiio. Es el conocido proble-
ma de la probatio diabolica, que sélo se resolvia en la practica recurrien-
do a la suma de los periodos posesorios de los anteriores y sucesivos due-
fios para llegar a completar el tiempo exigido para usucapir.

El segundo defecto radica en que la escritura acredita la adquisicion
de quien ahora pretende transmitir, pero nunca podrad probar que dicho
adquirente continda siendo duefio el dia en que proyecta enajenar, o que
no haya otorgado otro documento por el que se grave el dominio que ad-
quirié o se limiten las facultades que en su calidad del duefio le competen.

El titulo publico, al presentar al sujeto que adquiri6 y al probar la ad-
quisicién misma, aporta a la contrataciéon un valor de enorme interés, a
pesar de esa doble insuficiencia de que con toda razén se le reprocha. En
otro sentido, tampoco le era dado evitar que hasta el dar una simple in-
formacion sobre la finca exigiera el previo contacto personal entre el que
la pedia y quien podia darla.

Y ello le hacia impotente, o al menos inoperante, para actuar con al-
guna eficacia en la contratacion.

Y aunque en forma precaria diera lugar a intercambios de bienes en-
tre los sujetos de derecho, quedaban infrautilizados, de modo lamentable,
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el valor y la fuerza que tiene el titulo auténtico para preparar la contra-
tacion, agilizarla o aportarle garantias.

Para remediar estos defectos nace, tiene que nacer, el Registro de la
Propiedad, para convertirse precisamente en el instrumento de publicidad
que se necesita.

3. Es necesaria una informacion que se publique.

RODRIGUEZ ADRADOS (8) ya destac esta necesidad al explicar que el
Registro habia nacido con el fin de ser un complemento de los documen-
tos pablicos: para corregir los excesos de lo que era su particular oponi-
bilidad, indiscriminada respecto de terceros, y suplir los defectos de no
poder garantizar la preexistencia del dominio del transferente.

Es significativa la terminologia empleada por RODRIGUEZ ADRADOS! et
Registro de la Propiedad nace para suplir los defectos de la escritura y para
corregir sus excesos de oponibilidad frente a terceros.

Los defectos de prueba ya han quedado expuestos. Y el propio autor
aclara los “excesos” de su oponibilidad frente a los terceros, una pura
consecuencia de la autenticidad propia del documento notarial, cuando
afiade: “Tal eficacia, esa absoluta oponibilidad a los terceros del docu-
mento notarial, vino a ser fuente de inseguridad para el tréfico y hubo de
ser limitada, en cuanto a determinados terceros, por el Registro de la Pro-
piedad”.

Ha surgido la idea de “inoponibilidad” (mucho més fecunda a nuestro
juicio que la de “oponibilidad™), que nace de una prevalencia entre derechos
que la Ley ha establecido en ciertos supuestos.

Y atin agrega: “Esto es asi, sin ningiin otro requisito, en la esfera re-
gistral. En la esfera judicial no perjudicardn al tercero inscrito sélo cuando
ese tercero reuna las demis condiciones del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria”.

Por iltimo, segiin se ha apuntado ya, la incompleta prueba que el do-
cumento puede aportar tan sélo aparece, y de un modo individual, por la
exhibicién del propio titulo formal, que exige el contacto personal en lu-
gar y tiempo previamente concertados.

(8) RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: “El documento notarial y la seguridad juridica”. Con-
ferencia pronunciada en la Academia Sevillapa del Notariado. Sevilla, 1983. Se cita por la pu-
blicacién que hizo el Consejo General del Notariado en sus Escritos juridicos, Madrid, 1995.
Tomo 111, p. 121
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En conjunto, son las carencias de un sistema primitivo, que vive ence-
rrado en si mismo, de espaldas a las necesidades de la vida, en completa
ignorancia de aspectos esenciales para su propio desenvolvimiento y el
empleo de los muchos recursos que posee.

Y asi es como va a resultar evidente la necesidad de acabar con la
clandestinidad de la situacién juridica de las fincas y obtener la informa-
cién que la sociedad reclama. Una vez obtenida sera depurada y compro-
bada, para ofrecerla piblicamente a todo aquel que la solicite.

Asj nace, y esa es la causa por la que tiene que nacer, el Registro de
la Propiedad.

La primera Ley Hipotecaria espafiola arranca en 1861 con una impor-
tante motivacioén afiadida, aunque sea coyuntural, el efecto econdémico que
causaron las leyes desamortizadoras y desvinculadoras.

La primera misién que asume el recién nacido Registro de la Propie-
dad es la de responder de modo adecuado a la demanda que formula la
sociedad y darle informacion publica sobre la situacion juridica de las fin-
cas. Y no serd la Gnica.

IV. La situacién juridica en el Registro

La situacion juridica adquiere presencia en la vida social en cuanto
emerge de la clandestinidad y del anonimato en que se encontraba, y eso
sucede en el momento en que se la conoce, o alin mejor, en cuanto puede
ser conocida al haberse creado el medio de informacién que la publica,
el Registro de la Propiedad.

Ya ¢l hecho en si es de una relevancia muy acusada, pero son tan im-
portantes sus consecuencias, que se hace imprescindible examinar todo
ello con detalle en sus distintos aspectos.

Conviene ver de modo sucesivo como se hace del Registro un instru-
mento de informacién, examinando en qué condiciones y con qué trami-
tes le llega la informacién, las garantias que ha de adoptar para recibirla
y publicarla, cémo se produce el ingreso de la situacién en el Registro y,
por ultimo, cudl sera el significado especial que adquiere la situacién al
quedar registrada.

1. [El Registro, instrumento de informacion.
El Registro de la Propiedad nace como instrumento para la informa-

cién, aunque no sea ésta la Gnica, ni siquiera la de mayor importancia en-
tre las tareas que desempefiard. Pero es la primera y la base de las demas.
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Ciertamente, apenas imaginado y pergefiado un sistema para publicar
informacidn, ya se advierte que, con tal base, se puede y se deben intentar
otros fines mds ambiciosos y de mayor calado, como veremos.

Si se piensa que la primera proteccién que pide la contratacién es que
se la haga posible y se cree la informacién para ello necesaria, es re-
quisito inexcusable que el Registro haya adquirido previamente tal infor-
macidn.

A) La informacién ha de adquirirse.

Esa informacién que el Registro ha de conseguir sobre la situacién
juridica de las fincas s6lo se la pueden suministrar los particulares que
son sus duefios; es, por tanto, de origen privado. Por ello, antes de ser
aceptada para su publicacién, ticne que someterse a un riguroso examen
de comprobacién y depuracion.

Cada dueiio, en un acto individual, dara al Registro tal informacién
aportando los titulos justificativos de la situacién juridica de su finca y de
su propia titularidad. Entre otros requisitos, se le exigird que la titulacién
sea piblica y auténtica.

Este dueiio, de ordinario sélo por razones economicas, €s con frecuen-
cia renuente a ofrecer esa informacién que implica la inmatriculacién de
su finca en el Registro porque le supone el pago de unos gastos. Todo se
resuelve sin imponer obligatoriedad alguna, aplicando la idea de “carga”,
concepto técnico por el que se le propone al sujeto una determinada con-
ducta que, seguida de modo voluntario, origina en su favor ciertos bene-
ficios.

Pues bien, cuando el ordenamiento juridico decide crear el Registro, lo
configura de modo que constituya en si mismo un estimulo para que los
duefios de las fincas que han de llegar a ¢l faciliten la informacién nece-
saria mediante la aportacién de los titulos de que dispongan, a fin de que,
en el momento en que aquellas fincas se inmatriculen y quede publicada
su situacién juridica, gocen sus titulares de ciertos beneficios que ¢l pro-
pio Registro les depara.

Entre otros incentivos, al titular de la finca se le conceden ventajas va-
rias, por las cuales vera facilitado el ejercicio de sus derechos, adquirird
otros nuevos, crecerdn las dificultades de quien quiera contradecir su po-
sicion u oponerse a ella y logrard asi una prevalencia de que antes no go-
zaba, frente a los derechos de otros sujetos, que en adelante ya le serdn
inopontbles.

De este modo se fomenta la inmatriculacién, pues aunque ese dueiio
busca la pura satisfaccion de un interés egoista de ganar las ventajas que
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el Registro le ofrece, presta a la vez colaboracién eficaz al cumplimiento
del objetivo general del bien comiin que el Registro pretende conseguir,
mediante la aportacién del titulo o titulos de los que resulta la situacién
juridico-dominical de la finca.

B) [La informacion adquirida ha de publicarse.

Estamos, pues en la fase dedicada al estudio del Registro que va a dar
informacion, configurado para ser instrumento de publicidad.

La contratacidn se hace posible cuando el Registro da a quien lo soli-
cite la informacién que le es necesaria, comenzando por el nombre del
duefio de la finca que le interesa y se facilitard mds al ampliarse al con-
junto de la situacién juridica de la finca; asi, por ejemplo, de quién se
adquirié y en virtud de qué titulo, qué cargas soporta y cudl es su natu-
raleza, su duracion y sus demds caracteres, si hay limitaciones en las fa-
cultades del dueiio, si existe alguna persona que tenga o pretenda tener
algiin derecho capaz de afectar a los del dueiio, etc.

La informacién que ha de publicarse, imprescindible en ese momento
inicial y a la que acabamos de referirnos, se puede resumir diciendo que
es la que atafie al conjunto de la situacién juridica de la finca, esencial
para contratar sobre ella. Y el Registro muestra esta situacién, que es de
naturaleza dominical, aunque, en rigor, lo que de verdad refleja son los
titulos inmatriculadores que la justifican y de los que resulta.

Esta puntualizacién no deberia ser olvidada en ninglin momento. Siem-
pre que, abreviadamente, se habla de sitwacién registrada debe entenderse
que lo registrado son los titulos de eficacia real de los que resulta la situa-
cidn y los posteriores cambios que en ella se van introduciendo.

Esta informacién, que estd dotada de todas las garantias apetecibles,
no soélo facilita y hace fluida la contratacion sobre las fincas, sino que con-
solida su valor e incluso lo potencia, al lograr que todos los datos signi-
ficativos de su situacién juridica resulten asequibles a un niimero de per-
sonas mucho mayor.

C) La informacién publicada ha de ser cognoscible.

Por otro lado, es necesario descender desde los principios al terreno
de las realidades. Y ha de realizarse con un sistema que busque los me-
dios adecuados para que lo que el pensamiento dibujé sea coronado por
la eficacia practica. Y asi, una vez depurada la informacién obtenida, in-
grese la situacion juridica en el Registro y su publicacién llegue a sus des-
tinatarios.
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El corolario es que a esta publicidad de fondo o material se le dote
de lo necesario para que sea conocida por quienes puedan estar interesa-
dos. Es lo que s¢ denomina la publicidad formal del Registro, el conjunto
de medios que permiten al ciudadano lograr con facilidad la publicidad
que precisa.

Se consigue a través de la exhibicién de los propios libros registrales o
la expedicion de certificaciones de sus asientos, con valor v eficacia de docu-
mentos piblicos. Y se establece también la expedicién de notas simples, con
mero valor informativo.

2. Ingreso de la situacién en el Registro.

Desde un estricto punto de vista conceptual, se distinguen el acto de
ingreso de la finca en el Registro y el de la situacion juridica que recae
sobre ella.

Al ingresar la finca en el Registro adquiere la calidad de unidad regis-
tral y en tal sentido abre su folio o registro particular y queda inmatricu-
lada mediante el asiento de este nombre. Y de modo simultdneo, en el
propio asiento queda publicado el titulo dominical del que resulta la si-
tuacion juridica de la finca, y ésta se contempla en cuanto objeto de su
estructura.

Este ingreso y la instalacién de su situacidn juridica a través de su ti-
tulo son de una importancia trascendental y lo pone de relieve el cuida-
do muy especial con que es regulado por el ordenamiento y el énfasis que
se da al rigor de su tratamiento. Se llega a este resultado a través de ese
procedimiento, donde queda adecuada constancia del titulo inmatricula-
dor que lo justifica, pues se parte de la base de que no todo titulo o cual-
quier titulo de propiedad es suficiente para ello.

Comencemos, pues, por eXxaminar ambos aspectos, no sin insistir en que
a uno y otro el ordenamiento juridico les impone un estricto régimen de
garantias.

A) El procedimiento de inmatriculacion.

Estd dirigido a instalar en el Registro por vez primera una finca que
no figuraba antes en sus libros, plasmando en é€l, a la vez, los titulos de
los que resulta su situacién juridica. Y, lo mismo que cualquier otro pro-
cedimiento registral, ia funcion se actda con el fin de que lo publicado
por sus libros esté en concordancia con la realidad.

De los presupuestos que tiene todo procedimiento registral, sélo le son
de aplicacién los negociales: el de la previa formacién negocial del acto
que llega al Registro y el de su documentacién piiblica y auténtica.
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El tercer presupuesto, el de la concatenacién de asientos, ha de faltarle
por necesidad, ya que se trata de la prdctica de un primer asiento. El asien-
to de inmatriculacién que va a nacer por obra del procedimiento serd el pri-
mero de la cadena.

En el procedimiento son elementos subjetivos, de un lado, el Organo
y su titular, o sea, el Registro competente por razén de la ubicacién de
la finca y el registrador; y de otro, el interesado que formula la rogacion.
Elemento objetivo es la finca, que ha de estar sita en alguno de los Ayun-
tamientos comprendidos en la circunscripcién del Registro.

La tramitacion se inicia siempre a instancia de parte, mediante la ro-
gacion y la presentacion del titulo inmatriculador, y se formaliza en el
asiento de presentacion. A partir de la fecha de este asiento se inicia la
fase de precalificacién, que dura quince dias y, dentro de ellos, ha de re-
caer la calificacién del registrador, que decide si el titulo es o no inmatri-
culable, con indicacién, en el segundo caso, de los vicios observados y su
naturaleza, es decir, si, a su juicio, son subsanables o insubsanables.

El registrador aprecia si hay inmatriculada alguna otra finca cuya des-
cripcion coincida con la que quiere ingresar en el Registro o con parte de
ella. Si lo estimara asi, es el juez el que, en procedimiento especial, deci-
dird si es no inmatriculable el titulo.

De no darse la duda anterior ni otros vicios, practicard el registrador
el asiento de inscripcion de la inmatriculacion y, por medio de edictos, se
notifica a los posibles interesados para su eventual impugnacién. Tal edic-
to se fija durante un mes en ¢l tablon de anuncios del Ayuntamiento en
que radique la finca.

Aunque el procedimiento tenga cardcter instrumental tan solo, debe po-
nerse de relieve que es el modo a través del cual el Derecho cuida y prote-
ge el funcionamiento de una institucién. Y cuanto mas fuerte y titil sea ésta,
tanto mds importante resulta que esté rectamente ejercida y aplicada,

B) Los titulos inmatriculadores.

La citada exigencia de garantias se refuerza al requerirse especial titu-
lacién para asentar la inscripciéon inmatriculadora.

Los titulos inmatriculadores se incrustan de un modo tan particular en
el procedimiento de la inmatriculaciéon que, hasta la tramitacién misma y
sus efectos, son diferentes segin los casos.

Tales titulos son el auto que se dicte en el expediente de dominio, el
titulo piblico de adquisicién del dominio, en ciertas condiciones, y las cer-
tificaciones de dominio y cargas de las corporaciones de Derecho publi-
co. Omitiremos su estudio, por ser ajeno al objeto de esta exposicién.
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C) El asiento registral de inmatriculacion.

También aqui se estima necesario distinguir entre el acto de inmatricu-
lar y la documentacién que este acto recibe.

En su cualidad de acto, la inmatriculacién se puede definir diciendo
que es la apertura, en los libros de fincas o Libros de Inscripciones del
Registro de la Propiedad, de lo que va a ser el registro particular, el “folio
real”, de una determinada finca, que es unidad registral independiente de
cualquier otra y provista de su propio nimero identificador.

El asiento que documenta la inmatriculacion es un asiento esencial y
de singulares caracteristicas: es el primer asiento que se practica, abre el
folio registral e inicia el historial de la situacién juridica de la finca; es el
tnico que reflejard en su integridad tal situacién; y su clase y contenido
estan predeterminados por un expreso imperativo legal, pues el articu-
lo 7.2 LH dispone que “la primera inscripcioén de cada finca en el Regis-
tro de la Propiedad serd de dominio”.

Los asientos posteriores al de inmatriculacién ya no presentan la situa-
cién juridica en su integridad. Como veremos mds adelante, y de conformi-
dad con el titulo que le da vida, cualquier cambio que tal situacién experi-
mente en lo sucesivo se traducird en un asiento que lo refleja escuetamente,
sin referencia alguna al conjunto de la situacién que no es modificada.

Por lo que se refiere al contenido dominical del asiento, entiende la doc-
trina que incluye también la propiedad compartida o no total, de la que son
ejemplo la comunidad y la propiedad horizontal, e incluso la propiedad no
plena, caso de la propiedad gravada, del dominio del censatario, etc.

En todos estos supuestos la finca queda integramente inmatriculada, a
pesar de que el asiento de inscripcién publique un dominio no pleno o no
integro sobre ella.

A continuacién, instalada ya en el Registro con todas las garantias, todo
consultante obtiene la publicidad necesaria sobre la situacién juridica de
la finca y sus titulos. Y, a tal fin, el ordenamiento la va a revestir de un
especial significado que se pone de manifiesto en los efectos que produ-
ce por el hecho de estar registrada.

3. La situacion registrada y su significado.

Cuando la situacion juridica llega al Registro con la publicacién del ti-
tulo que la configura, pasa ya a ser “situacién registrada”, con un signifi-
cado nuevo y la obtencién y goce de ciertos beneficiosos efectos de que
antes carecia. Hay que estudiar estos efectos, a quién benefician y, a la vez,
lo que, en calidad de contrapartida, tienen que aportar al Registro los que
gozaron de aquellos beneficios.

Veamos ambos aspectos.
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A) Lo que el Registro da a la situacion juridica.

La situacion registrada recibe una nueva y singular proteccién que cam-
bia su significado y le da una dimensién especial. Tal proteccién es de gran
amplitud, pero ahora sélo se ha de exponer la que atafie a la situacién
registrada y al titular que el Registro publica.

a) Le da la presuncion de veracidad.

Al titular registral se le brinda por el Registro la proteccion que reci-
be el nombre de legitimacidn registral, consistente en que “a todos los
efectos legales se presumird que los derechos reales inscritos en el Regis-
tro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asien-
to respectivo”, segiin reza el texto del articulo 38 LH.

La renovacién que propugnamos es terminoldgica también y, en este sen-
tido, debemos entender que el texto, mds que a los derechos reales inscritos
que cita, debe considerarse referido “a las situaciones juridicas registradas”,
en su conjunto.

Es decir, que el Registro, al publicar la situacién juridica, proclama la
verdad oficial sobre ella, “a todos los efectos legales”, es decir, en favor
y en contra del titular registral.

Esta verdad tiene alcance doble, al referirse, por un lado, a la exacti-
tud con que lo publicado concuerda con la realidad. Y, por otro, a su inte-
gridad, es decir, que no ha habido en la realidad otra modificacién juri-
dica, puesto que no consta en el Registro.

Del tema de la exactitud trataremos mds adelante. En el de la integri-
dad conviene detenerse un punto.

Ya sabemos que se publican poderes juridicos con eficacia real, y la
integridad presumida parece dar a entender que todo poder juridico con
eficacia real debe estar registrado y que carece de ella si no consta en el
Registro.

En rigor debe reconocerse que existen poderes con aquella eficacia y
que el Registro no publica, no obstante lo cual afectaran a terceros. La
doctrina sucle referirse a ellos afirmando que son “derechos reales que
no necesitan ser inscritos”. ;Equivale esto a decir que se pueda hablar de
“excepciones”? No necesariamente.

La publicidad del Registro sobra, se podria decir que “no juega”, si
el acto de que se trata es patente o notorio, y goza por si mismo de una
apariencia real insoslayable y evidente. Es lo que ocurre con las servi-
dumbres aparentes.

En otros casos hay verdadera publicidad registral, aunque ésta no se
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presente de una manera expresa, separada y especial. Para comprenderlo
basta fijarse en el articulo 1.522 del CC, que nos servira de ejemplo.

En una “propiedad compartida”, el poder juridico que se le atribuye
a un conduefio para adquirir con preferencia la cuota de propiedad que
otro conduefio enajena a un tercero va a producir efecto sobre éste a pe-
sar de que, se dice, no consta en el Registro.

En realidad se trata de algo que es inherente a la propia situacion re-
gistrada y estd publicado en ella, lo mismo si se piensa en el poder juri-
dico del condueiio que retrae, que en la limitacién que crea en los dere-
chos del condueiio que enajena. El poder y la limitacién estan incluidos
ab initio en 1o que es €l tipo legal de la situacion publicada. La afeccién
al tercero es una consecuencia pura y simple de los efectos legales pro-
pios de la situacién juridica de la propiedad compartida.

Y si, como entiende parte de la doctrina, la presuncién de integridad
significa “que no ha habido en la realidad modificacién puesto que no
consta en el Registro”, es claro que en el caso citado no hay cambio algu-
no en la situacién inicial.

Lo mismo cabe decir en los demds casos que se suelen citar a estos
efectos, es decir, limitaciones legales o estatutarias de la propiedad, arren-
damientos sometidos a Leyes especiales, los llamados tanteos y retractos
legales, como hemos visto, incluso el de colindantes mismo, €l derecho de
reversién en materia de Expropiacion forzosa, limitaciones de la Ley del
Suelo, etc.

Ademas, por su cardcter de documentos piblicos, los asientos del Re-
gistro (al expresar la verdad) constituyen un titulo de legitimacion y el
titular registral goza de la ilamada “legitimacién para el trafico”. Por la
eficacia legitimadora del Registro, el poder juridico que se publica se pre-
sume que existe y, ademas, se presume que “le” pertenece a quien regis-
tralmente figura como su titular. Y por efecto de esta presuncién el fitu-
lar registral “estd legitimado” para disponer. Pero no esta de mas advertir
que ello no significa que le esté atribuida la facultad de disponer.

Si, ademds de titular registral, es verdadero dueifio, dispondra bien. Pero
st no fuere dueiio, a pesar de su cualidad de titular registral, dispondra ilici-
tamente, ¥ podrd incluso incurrir en responsabilidad criminal.

Y si a la situacién registrada se le concede tal proteccién especial es
porque, en la inmensa mayoria de los casos, coincide con la situacién real.
Y el titular registral es, por regla general, el verdadero titular de la situa-
cién, cuyo interés es el que se quiere proteger. Es €l tema de la concor-
dancia que liego se estudiard.

Por supuesto, contra tal presuncion se admite prueba en contrario, por
lo que habr4 de ceder y perdera todo su valor si se demuestra que la rea-
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lidad es contraria a lo presumido. Pero es una prueba tasada porque ha
de resultar del documento en que conste el consentimiento del titular re-
gistral o, en su caso, de la resolucién judicial que al efecto llegue a dic-
tarse, dada la salvaguardia judicial de los asientos.

Si 1a prueba en contrario tiene éxito y “se ha declarado la inexactitud
el Registro”, la presuncién ya no existe y procede que se lleva a cabo la
rectificacién de aquél para que concuerde con la realidad.

b) Le da una especial proteccion.

A la situacion registrada se le protege, ademds, por otros medios. Uno
de ellos es otra presuncion legal, la de que el titular tiene también la po-
sesion de la finca, de gran importancia, ya que si, conforme a Derecho,
dura el tiempo preciso, permite adquirir el dominio por usucapion.

Un importante efecto de proteccion sustantiva es el de que no le sean
oponibies al titulo registrado aquellos otros que le sean contradictorios ¥
que no fueron registrados. Esta inoponibilidad premia a quien, con buena
fe, registré su titulo y castiga a la vez la morosidad, indolencia o descuido
del que, pudiéndolo hacer, no lo hizo. Y asi aquel titulo, aun siendo de fe-
cha anterior, no causara efecto alguno en contra de quien registré el suyo.

Asi lo dispone el articulo 32 LH con referencia a “los titulos de domi-
nio o de otros derechos reales”, pero la doctrina lo extiende a las cargas,
gravimenes y limitaciones gue no consten anteriormente registrados.

EJ articulo 34 de la LLH, aparte otros cometidos, colabora en este mis-
mo efecto protector al establecer la inoponibilidad de ciertos titulos, crea-
dores de causas de nulidad o de resolucién de derechos registrados “que
no constan en el Registro”.

Al titular registral se le da, ademads, proteccién procesal al crear a su
favor ciertos procedimientos especiales y facilitarle el ejercicio de sus me-
dios de defensa y el de ciertas acciones, con apoyo en la proteccion sus-
tantiva antes indicada, y asi resulta, entre otros, de los articulos 38, 2° y
3°v41,de la LH,

A la inversa, quien contradiga el contenido del Registro y pretenda
alterar la situacién registrada, ademas de probar en el proceso su des-
acuerdo con la realidad, previamente o a la vez, tendrd que entablar de-
manda de nulidad o cancelacién del asiento registral correspondiente. Y,
para ello, habrd también de superar ciertas restricciones adicionales, las
que se derivan del articulo 313 de la Ley Hipotecaria.

Y para acabar, todo efecto que las leyes civiles asignan a las situacio-
nes de apariencia debe predicarse de los asientos registrales.
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Visto cuanto antecede no cabe ninguna duda de que la situacién juri-
dica registrada es mucho mas sélida y vigorosa que la que se halla fuera
del Registro. Este es el significado que el Registro tiene para la situacién
juridica.

B) Lo que debe ddrsele al Registro: concordancia.

El mayor vigor que obtiene la situacién juridica exige la contrapartida
de que sus beneficiarios faciliten al Registro lo que precisec para desem-
peifiar su cometido, dentro del sistema de libertad en que actda. Y otras
personas, sin ser titulares, han de actuar también de modo que aquél pue-
da cumplirse.

Cuando el ordenamiento establece las presunciones que se han ex-
puesto se estd comprometiendo, ante la Sociedad toda, a que el Registro
sea auténticamente veraz, a que nunca publique algo distinto de lo que
la situacién juridica es en la realidad. A que el Registro se halle en con-
cordancia con ella.

Si la concordancia falta, el desacuerdo puede ser 1a causa o la ocasién
para que los efectos de aquella proteccion se vuelvan en contra de quien
origin6 el desacuerdo y le acarreen perjuicios. Se evitan haciendo que el
Registro esté concorde con la realidad.

Es esta una materia que creemos esencial y que no se suele estudiar
con el detenimiento que merece. Nuestra misién aqui es tan sélo la biis-
queda de alguna orientacion.

Lo intentaremos examinando las ideas de concordancia y desacuerdo,
la tension que entre ellas existe, el modo en que se desarrolla el transito
de una a otra, cudles son las causas del desacuerdo y los peligros que el
mismo origina y cudl el remedio para restaurar la concordancia.

a) La idea de concordancia. Su anténimo.

Al crearse el Registro de la Proptedad se le puede dar la funcién de
integrarse en la creacién o modificacién misma de las situaciones juridi-
cas, de modo que éstas no tengan existencia ni valor en Derecho, sino al
ingresar en el Registro. Suele decirse en tal caso que tal Registro es de
inscripcién constitutiva. Cuando eso sucediere, en rigor, ya no se podria
hablar de concordancia del Registro con la realidad, pues no hay mas rea-
lidad que la que el Registro publica.

Pero el sistema espafol es un sistema espiritualista y de libertad, de
los llamados de inscripcion declarativa, es decir, que la situacion juridica
s6lo llega al Registro al nacer de un titulo o cuando en éste se la altera
o modifica, si asi lo piden quienes estdn legitimados para hacerlo. En €],
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la inscripcion constitutiva es excepcional, caso de la hipoteca, pero inclu-
so este supuesto es negado por algunos autores (9) que hallan otra expli-
cacion.

Quienes consideran que la inscripcién de ia hipoteca es constitutiva en
el sentido de que no nace sino cuando queda registrada, 1o consideran mo-
tivado por la circunstancia de que el derecho real de hipoteca carece de la
exteriorizacién o publicacién que la posesién lleva consigo.

La consecuencia es que en nuestro sistema lo que muestra la realidad
puede no coincidir con lo publicado en el Registro. Si se da coincidencia
plena entre la situacion real y la registrada, se habla de concordancia, y
cuando falta, en todo o en parte, surge el desacuerdo.

Damos preferencia a la voz desacuerdo sobre el término “inexactitud re-
gistral”, que la ley emplea inadecuadamente en nuestra opinién. Y no parece
que ello sea irrespetuoso cuando la propia ley, al definir 1a llamada inexac-
titud, se ve obligada a referirse al desacuerdo,

Es muy acusado el descuido terminoldgico de la LH en esta materia, y
asi lo revela la simple lectura de los articulos 39, 40 y 198. Por lo que ata-
fie a este iiltimo, la concordancia de que habla parece restringirla a Jos tres
supuestos que indica, que son tres procedimientos especiales dirigidos a la
creacién de ciertos titulos extraordinarios. La Ley, de este modo, parece des-
conocer que todo asiento registral pretende, y estd llamado a lograr, la con-
cordancia entre el Registro y la realidad, segiin se verd pronto.

Abhora bien, acabamos de ver que, por razones de politica legislativa,
el ordenamiento concede a los asientos del Registro, por encima de su
funcién de publicidad, un valor legitimador y los considera veraces, salvo
que se¢ demuestre otra cosa.

Es obligado entender que el Registro tendrd que justificar la presun-
cién y ser, efectivamente, veraz, reflejando con fidelidad en sus asientos
lo que existe fuera de ellos en orden a la situacién juridica de la finca.
Pero, dado que tales asientos no se pueden practicar de oficio, sino sélo
a instancia de parte interesada, nace la que nos atrevemos a calificar de

b) Tension entre concordancia y desacuerdo.

Se podria precisar que, en rigor, la tension se da entre la presuncién
de concordancia o veracidad que crea la legitimacion registral y el des-

{9) Muy recientemente, José Angel MARTINEZ SANCHIZ, en su conferencia “Sobre el titu-
lo inscrito™, citada en la anterior nota 2, se expresa asi: “Ni siquiera en el caso de la hipoteca, la
inscripcién es constitutiva ya que su funcién es otra, la propia de una conditio iuris de eficacia™,
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acuerdo efectivo que la prueba en contrario de tal presuncién puede po-
ner de manifiesto.

Aunque al hablar de la presuncién de veracidad ya se insinué que el
Registro responde “generalmente” a la realidad, es obligado reconocer que
el desacuerdo no sélo es posible en nuestro sistema, sino que es conna-
tural a €], y casi inevitable de hecho, en fuerte contraste con las presun-
ciones estudiadas.

Esa tensién tiene una importancia tal que no nos engafiariamos al pen-
sar que toda la mecdnica del Registro y la organizacién del complejo sis-
tema que crea se¢ han concebido y se establecen en funcién de la obsesiva
idea de evitar el desacuerdo, y de que, si ha nacido, concluya y se resta-
blezca la concordancia deseada.

Y de este modo, la idea de corregir el desacuerdo en que haya incu-
rrido el Registro y hacerlo concordante con la realidad, va a centrar toda
la problemadtica de la institucidn.

Puede servir de ayuda para comprender su alcance lo que se dird a
continuacidn, aunque sea con brevedad, sobre las causas u origen del des-
acuerdo y los peligros que encierra.

€) Las causas del desacuerdo y sus peligros.

Las causas del desacuerdo son de tres clases.

En la primera, aunque haya existido un titulo en cuya virtud resulta
un cambio en la situacién juridica, permanecera sin alteracion la situacién
registrada, si aquel titulo, idoneo para modificarla, no llega al Registro.
Por ejemplo, el poder juridico del sujeto se traslada a otra persona, se
constituye un gravamen o se incoa una accién reivindicatoria sobre la fin-
ca, pero si los respectivos titulos no se presentan al Registro, éste no pro-
clamara el cambio sufrido. Lo mismo ocurre si ha fallecido el duefio y
titular registral, pero no se ha otorgado el titulo particional, o bien, s¢ ha
otorgado, pero no se presenta en el Registro.

Este desacuerdo, cuando es momenténeo y pasajero, hay que conside-
rarlo normal y sin importancia, pues se debe a los tramites exigidos por
el propio documento o el procedimiento registral. Ahora bien, si procede
de otras causas y se convierte en permanente o cronico, creard graves y
peligrosos inconvenientes.

En la segunda, realidad y Registro cambian, pero son dos cambios
desiguales entre si o distintos. El cambio real no es reflejado por el asien-
to del Registro con la debida fidelidad.

Surge unas veces porque el titulo que motiva la alteracién es erréneo,
equivocado, impreciso o ambiguo; en otras proviene de los propios asien-
tos del Registro, en los que no quedo el titulo debidamente extractado o
se padecieron errores o defectos.
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Por tltimo, en la tercera, cambia el Registro cuando la realidad no ha
sufrido variacién. Es una causa de desacuerdo que, por su anomalia, sor-
prende y llama la atencién; se le considera indirecta o anormal.

El Registro refleja con fidelidad el cambio que resulta del titulo, por
ejemplo de una escritura, pero ésta resulta falsa en su totalidad o ha sido
falseada con sustitucién de folios o enmiendas ilegitimas, por la suplan-
tacién de otorgantes u otro tipo de ilicitud criminal. Por razones mucho
menos aparatosas, puramente civiles, puede llegar también a ser declara-
da nula o ineficaz una escritura, Y ese titulo, aparente tan sélo, ha podido
superar el rigor del procedimiento registral y causado un asiento en des-
acuerdo con la realidad.

No ha habido una propia modificacién de la realidad, sino unicamen-
te, una apariencia de ella, pero es esta apariencia la que el asiento regis-
tral publica.

Los peligros del desacuerdo son incontables, por lo que parece prefe-
rible citar los casos méds graves, que son los relativos al sujeto de la situa-
cion juridica.

El desacuerdo més frecuente surge al continuar figurando en el Regis-
tro como titular quien ya no es el verdadero dueiio. Por lo comtn es la
consecuencia de que quien era duefio en el Registro, en concordancia con
la realidad, ha dispuesto de su dominio, pero el adquirente no pide que
tal titulo se registre a su favor. Y asi, quien dispuso y no es duefio, sigue
publicindose titular registral.

Nacido el desacuerdo, es muy ilustrativo contemplar las eventualida-
des que pueden surgir ante un nuevo acto dispositivo, el que proceda,
alternativamente, de un sujeto o de otro, duefio o titular registral, a los
que suponemos diferenciados por hipétesis. Serdn las dos caras de un mis-
mo supuesto de desacuerdo segin quien aparezca como otorgante de aquel
acto dispositivo.

— Si dispone el adquirente, ese dueiio civil que ha omitido registrar su
adquisicién, y cuya pasividad origina el desacuerdo, el otorgamiento de
tal acto dispositivo, podra ser vdlido y eficaz en Derecho, sin duda, pero
no gozard de acceso al Registro. Por el hecho de no ser titular registral
quien dispone, el registrador tendrd que rechazar el titulo y suspenderd
la prictica del asiento, pues el tracto sucesivo no puede cumplirse.

Por supuesto, cesard el obstdculo y se registrard la nueva adquisicién a
favor del comprador, tan pronto el que vendié haya registrado el titulo de

su propia adquisicién.

Pero el comprador que, al otorgarse la escritura, omitié exigir a su
transmitente que acreditase su calidad de titular registral podrd ahora
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verse sorprendido con alguna carga no prevista. O, incluso algo peor, se-
gin se verd a continuacion.

— Y si quien dispone es el titular registral, ya que contintia figurando
con tal cardcter por la pasividad de su adquirente, el otorgamiento de tal
acto de disposicién podra ser registrado, pues hay legitimidad formal para
ello y se respeta el tracto sucesivo, mientras no se pruebe su ilicitud e ine-
ficacia. Y, al margen de las acciones que al verdadero duefio correspon-
dan, el adquirente del titular registral puede ser mantenido como tal una
vez haya inscrito su titulo, si se han dado los requisitos exigidos.

Junto a estos casos de desacuerdo, por cambio de sujeto, debidos a un
negocio juridico, hay otros, ya aludidos, en los que la voluntad del titular
no actia, y su causa inicial es un puro hecho juridico, caso de su muerte.
Y, en ocasiones, ¢l cambio aparece sin, o contra, la voluntad propia del
sujeto, y esa voluntad ha de ser suplida por la autoridad judicial y ser or-
denada en la sentencia que da fin a un litigio, o por decision administra-
tiva en un procedimiento. Son ejemplos la ejecucion forzosa, la revoca-
cién de la propiedad, la venta forzosa de solares, la accién revocatoria, la
expropiacion forzosa, etc.

d) E! asiento registral que restaura la concordancia.

El asiento de inmatriculacién que instala en el Registro una determi-
nada situacién juridica establece la concordancia inicial. De e¢lla se cae
en el desacuerdo de un modo instantdneo por el solo otorgamiento de un
titulo que la modifique.

El trdnsito desde ese desacuerdo hasta la restauracién de la concor-
dancia es, por el contrario, largo y laborioso, ya que se hace necesario pro-
mover un nuevo asiento registral que corrija el desacuerdo y reinstaure
la concordancia. Y ello suele requerir el otorgamiento de un titulo, iniciar
el procedimiento registral y someter aquel titulo a la calificacién del re-
gistrador, que comprobar4 si es idéneo para causar el asiento corrector que
pretende. Practicado el asiento queda reconocida la idoneidad del titulo
para causar el cambio y éste es proclamado por el Registro.

La calificacion favorable o nota de despacho que suscribe el registra-
dor es la llave que abre la puerta para el transito desde el desacuerdo a
la concordancia y ésta queda restaurada. El tipo de asiento que lo pro-
clama varia segiin el tipo de desacuerdo que se corrija.

Sélo a titulo de ejemplo: si el desacuerdo procede de que, en su dia,
se omitiera registrar la constitucién de un usufructo, la concordancia se
logra publicindola en un asiento de inscripcidn. Y el desacuerdo que re-
sulta de seguir publicindose un derecho ya extinguido, se corrige con la
practica del asiento de cancelacién.
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Ya se vio que, al presentarse la demanda que pretende la nulidad de
un titulo, se amenaza la estabilidad de la situacién registrada creada por
aquél. Si se la reconoce judicialmente nace un cambio impropio y el des-
acuerdo se corrige publicando tal amenaza en una anotacion preventiva,
el asiento idéneo, por su duracién limitada, para publicar modificaciones
eventuales.

En resumen: siempre y en todo caso la concordancia se restablece
practicando el asiento que corrige el desacuerdo.

Y si, como tantas veces hemos repetido, la Ley presume que lo que el
Registro publica es veraz e integro, en el momento en que el Registro liega
a la plena concordancia con la realidad, aparte de que se le presuma ve-
raz, lo que ocurre es que encarna la verdad, toda la verdad.

V. Los cambios en la situacién registrada
1. Nocién provisional del cambio.

Una situacién juridica puede permanecer con una misma estructura y
contenido, estaticamente, durante un cierto tiempo, pero no siempre, pues
el propio dinamismo de la vida se encarga de imponer sus cambios.

Los sujetos, aparte su condicidn de perecederos, estdn sometidos du-
rante su vida a multitud de vicisitudes que alteran y modifican las situa-
ciones juridicas de que son titulares.

Segun se ha visto, como consecuencia de las cautelas legales y de la
naturaleza de los medios establecidos al efecto con el caricter de titulos
de inmatriculacién, cuando una finca llega al Registro queda instalada en
él su situacion juridica conforme a ¢llos, y se ha conseguido la plena con-
cordancia entre el asiento y la realidad.

Pero si la situacion juridica es cambiante por su propia naturaleza, cam-
biante habra de ser también su instalacién en el Registro, que ha de hacer
buena su presuncién de veracidad y ser fiel reflejo de la realidad, como
lo fue en aquella primera inscripcién. Y asi, cualquier cambio significativo
que la situacién sufra exige su correlativa version registral en el folio de
la finca.

Si recordamos cémo estd compuesta la situacion hay base para pen-
sar gue, en principio, la cambiara todo lo que afecte a su composicion,
integrada seglin se expuso, por su estructura, su contenido y sus circuns-
tancias de tiempo y lugar. Pero ésta es sélo una nocién provisional y pre-
liminar que se ha de perfilar desde varios puntos de vista.

Tal vez el primero a tener en cuenta sea el de su origen o proceden-
cia, pues el cambio no nace por generacion espontanea, sino que es resul-
tado de algo que ie preexiste y del que procede.
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2. El titulo, causa u origen del cambio.

Si la situacién es juridica y el cambio le afecta habra de ser juridico
su resultado y deberse a causa de igual naturaleza. Y es el ordenamiento
juridico quien sefiala los hechos, actos y negocios juridicos capaces de pro-
ducir efectos de esa naturaleza.

Pero, a efectos del cambio en la situacién registrada, hay que eliminar
los hechos, ya que la situacion estd publicada en un asiento registral en
Libros oficiales y para practicar asientos es precisa la voluntad del hom-
bre manifestada por medio de un acto o un negocio juridico.

Pues bien, tal acto o negocio, la causa juridica del cambio, recibe el nom-
bre de titulo, procede de la voluntad de un sujeto de derecho que es su
autor y que ha de ser consciente, libre y declarada o exteriorizada para
que pueda ser conocida. Es logico pensar que el autor de tal declaracién
de voluntad en el titulo sea el propio sujeto de la situacién, sélo o en co-
laboracién con otros sujetos. Y asi es por regla general: la voluntad expre-
sada en el titulo emana de quien es elemento personal de la estructura
de la propia situacion que se modifica y cambia.

No obstante, pronto se observa que hay titulos que pueden causar cam-
bios en la situacién juridica y que han sido otorgados por sujetos que son
ajenos a la estructura de dicha situacién. Veamos algunos ejemplos que,
por su sencillez, permiten delimitar los tres tipos mencionados.

Extinguido un derecho real de hipoteca al otorgarse el titulo que con-
tiene esa voluntad del acreedor a consecuencia, por ejemplo, de haber
recibido el pago del principal del crédito garantizado, el cambio queda
reflejado en el Registro mediante la préctica de un asiento de cancela-
cién que ha de ser fiel reflejo de aquel titulo debido a la exclusiva volun-
tad del acreedor hipotecario, sujeto activo en esta situacion juridica se-
cundaria.

La cesién de un crédito hipotecario, por el contrario, es un cambio
nacido de un titulo que exige Ia doble voluntad, concorde la del titular
registral cedente y la del cesionario, que adquiere y es nuevo titular y su-
jeto activo de la situacién.

El titulo causante de tal cesién podria ser impugnado por un acree-
dor del cedente que, con alegacién de que la cesién ha sido otorgada en
fraude de su derecho, ejerza ante los Tribunales una accién rescisoria.
Acreditado y reconocido su titulo, tras ciertos tramites, puede conseguir
que la impugnacién quede publicada en un asiento registral, que causa un
cambio especial originado por la sola voluntad del acreedor del cedente,
persona ajena por completo a la situacion.

De ordinario, cuando el cambio de la situacion se debe a un titulo que
expresa y documenta la voluntad de una persona que es ajena a su estruc-
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tura, suele necesitar el refrendo de un acto de la autoridad, judicial o ad-
ministrativa.

Una lectura precipitada del ndmero 1 del articulo 42 LH podria hacer
creer que el demandante de la propiedad de un inmueble inmatriculado ob-
tiene la anotacién preventiva de su demanda, por su propia voluntad, sin
mds. La realidad es otra: es la autoridad judicial la que, en su caso, decreta
la prictica del asiento, y debe entenderse que tal decisién es, o implica, la
aceptacién de gue la demanda estd fundada en un titulo idéneo y tiene, a
estos efectos, justificacion bastante.

3. Clases de cambio.

La estructura, contenido y circunstancias de espacio y tiempo de la si-
tuacién registrada son, en efecto, confirmando la idea inicial, la materia u
objeto de todo cambio que afecte a la situacion.

Pero el tipo de afeccién no es siempre el mismo. Por regla general, el
cambio produce sus efectos de inmediato, pero hay casos en que el orde-
namiento juridico establece un trato similar para unos actos o negocios
que tan sélo anuncian o advierten que dicho cambio se va a producir, o
podré producirse, en el futuro.

Un sencillo ejemplo le da explicacién bastante. En el Registro de la Pro-
piedad se admite la practica de un asiento de anotacién preventiva para pu-
blicar que existe un titulo en cuya virtud se pretende, por via judicial, la de-
claracién de nulidad de un titulo de dominio que estd registrado y la del
asiento que causd. Decretada tal anotacidn, queda anunciada la amenaza so-
bre la situacién registrada, porque la Ley entiende que ya ese simple anun-
cio de una mutacidén futura e incierta debe ser publicado a causa de que, en
si mismo y de modo actual, tiene ya una relevancia que le equipara con el
cambio anunciado y debe ser publicado para conocimiento de terceros,

Y es que hay dos distintas clases de cambios:

a) Unos, los cambios propios o naturales, que alteran la situacion ju-
ridica de modo actual y mudan los elementos de su estructura, contenido
de poder o circunstancias. Suelen ser la consecuencia propia del ejerci-
cio de los derechos reales y nacen de la voluntad del titular de la situacién.

El de mayor importancia y frecuencia sobreviene por el reemplazo de
la persona titular del poder juridico registrado, por la transmisién de éste,
el duefio o el acreedor hipotecario, en virtud de un acto de disposicién del
derecho. Lo mismo sucede en caso de sucesién hereditaria. Cambia tam-
bién el dmbito de poder si aparece un nuevo sujeto activo por crearse un
derecho real limitado, caso del usufructo, una servidumbre o una hipote-
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ca. Estos cambios constan en asientos de inscripeidn, pero si hay extincidén
de tales derechos, el asiento es de cancelacién.

Aunque estos cambios propios pueden, en ciertos casos, implicar cierta
merma del valor econdmico de la situacidn, sin embargo, no alteran, por re-
gla general, su caricter natural y estable.

b} Otros, cambios impropios o perturbadores, afectan a la situacion
de modo global y durante cierto tiempo, alterando su natural estabilidad
y la convierten en enfermiza o claudicante.

Son cambios de variado origen. Aparecen con frecuencia mayor por
alteracion de las circunstancias de espacio o tiempo en que se halla la si-
tuacién registrada, aunque no haya habido mutacién actual alguna en su
estructura o en su contenido. Pero también pueden darse en estos 1ltimos.

Es lo que ocurre cuando se inscribe una compraventa sometida a una
condicion suspensiva; en rigor no ha habido un cambio del titular actual, pues
sigue siéndolo, al menos de momento, el mismo que ya lo era, es decir, el
vendedor, por lo que la estructura actual de la situacién no sufre variacion.

Pero esa mutacién ha consistido en que, al haberse creado por obra del
titulo una concausa de eficacia del contrato, el cambio puede nacer en el fu-
turo y, mientras se produce o no, con la constancia de la doble titularidad
que nace de la condicion pendente, la situacién registrada ha quedado alte-
rada en su estabilidad. Y, entendiendo nacido un cambio impropio, el Regis-
tro lo publica porque lo exige asi el cumplimiento de los fines que le fueron
encomendados.

En ocasiones, el cambio impropio proviene de que se ha puesto de
relieve que, en el titulo que causd el asiento registral, existieron anterio-
res vicios o defecto que afectan al titular de la situacién y que, adn sin
proceder de su voluntad, pueden modificar y hasta extinguir ¢l poder que
ostenta. La amenaza de un futuro cambio es, por si misma y de modo
actual, un cambio impropio que perturba la situacién y la hace inestable.

La amenaza puede referirse a la existencia misma de la situacién regis-
trada, si la acusa de proceder de un titulo nulo, anulable o rescindible, o ce-
fiirse a una simple limitacién © restriccidn si lo que se pretende es el reco-
nocimiento de la existencia de una carga o se trata de una hipoteca o de un
usufructo que fueron indebidamente cancelados.

El calificativo “perturbadores” puede quedar acufiado, pues, para los
cambios cuyo efecto caracterizador y tipico es el de romper la normali-
dad, quietud o sosiego de la situacion. Al quedar registrado lo publicara
asi a los terceros.
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Por todo ello, la nocién preliminar y provisional ha tenido dos impor-
tantes variaciones:

— Que el acto o negocio causantes del cambio proceden por lo co-
mun de la voluntad de su sujeto activo, pero que también hay mutacio-
nes debidas a otras voluntades que, en ocasiones, pueden incluso ser con-
tradictorias con la de aquel sujeto.

— Y, en cuanto al cambio en si mismo, que no es siempre una muta-
cién actual y consumada en la estructura, contenido o circunstancias de
espacio y tiempo de la situacién registrada, sino que puede consistir en
una alteracién futura, que puede ser cierta, pero también eventual, cuyos
efectos conviene anticipar.

4. Eficacia del cambio registrable.

Pero no todo cambio de {os que hemos visto implica, s6lo y sin mds,
un cambio registral. Antes, y de modo incidental, se le ha aplicado el tér-
mino “significativo”; pues bien, para serlo ante el Registro, la ley ha de
otorgarle una cierta relevancia que le habilite a tal fin.

El cambio es relevante por razén del tipo de eficacia que tiene atri-
buida legalmente. Si afecta a personas que son ajenas a la estructura de
la situacién, se dice que goza de eficacia real y, en este caso, puede y debe
quedar reflejada en el Registro.

Quien otorga el titulo por el cual avala el pago de un crédito de otro
compromete su propio patrimonio personal, pero con etlo no actia con efi-
cacia en una situacién registrada concreta ni la altera. Por el contrario, si lo
otorgado es una escritura por la que constituye hipoteca sobre una finca de
su propiedad, la situacién registrada sufrird un cambio relevante,

Asi pues, el cambio en una situacién juridica es relevante y adquiere
registrabilidad, cuando el titulo que lo origina es capaz de conectar a su
autor con la finca objeto de la situacidn registrada y respecto de perso-
nas ajenas a su estructura, los que llamamos terceros, y aquella conexién
es la eficacia real.

Y asi, atendido el modo en que surge tal conexion, habria tres clases
de eficacia real o, si se quiere, tres causas de las que resulta la registrabi-
lidad del cambio.

Primera. El acto, por su naturaleza, estd ya conectado ab initio con

el titular de la situacién registrada y con terceros y, al llegar al Registro,
se publica en él mediante un asiento de inscripcion.
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Ejemplos de esta eficacia real nacida de la naturaleza misma del acto,
son la constitucién, modificacién o extincién de derechos reales. El acto dis-
positivo del titular que constituye la hipoteca desgaja del suyo un nuevo po-
der, tipico derecho real en cosa ajena, y lo transfiere a otra persona que es
su sujeto activo. El cambio que origina es registrable porque el derecho ce-
dido afecta por naturaleza a los terceros.

No obstante, hay casos, piénsese en el legado de finca determinada pro-
pia del testador, cuya eficacia real puede estar en posible conflicto con otros
interesados en la misma sucesidn, caso de los legitimarios, y ha de someter-
se a una especie de depuracidn que fijard sus precisos limites. Mientras ésta
no se realice, y por ende de modo temporal, el acto queda registrado, pero
destacando su pasajera indefinicion, mediante un asiento distinto, el de ano-
tacién preventiva, tipico para la publicacién de situaciones inestables.

Segunda. El acto se conecta con una finca a través de un acto de su
titular, pero la eficacia real no le viene dada por su naturaleza propia,
sino tan sélo porque asi lo dispuso la Ley, para permitirle afectar a ter-
ceros. Y asi tiene eficacia real y el Registro lo publica también mediante
un asiento de inscripcidn.

Por razones de politica legislativa, se estima justo gue tengan eficacia
real y sean registrables ciertos arrendamientos de fincas y su constitucién se
inscribe. También el derecho de retorno arrendaticio se hace oponible a ter-
ceros durante un cierto tiempo y se registra con un asiento de nota margi-
nal que tiene una vigencia de cinco afios improrrogables.

Tercera. Hay actos que, en principio, afectan s6lo a la persona en
cuanto es titular de su patrimonio, pero a los que la Ley permite acceder
al Registro si se documenta que se halla en conexién con una finca inma-
triculada y con su titular, una vez cumplidos los requisitos ¢stablecidos al
efecto. Registrados tales actos, de ordinario mediante un asiento de ano-
tacién preventiva, el cambio en la situacién registrada adquirird eficacia
real y afectard a toda persona que entre, a su vez, en relacién con ella.

El patrimonio de una persona es el telén sobre el que se proyecta la res-
ponsabilidad del sujeto, pues va a responder, segiin el articulo 1.911 del C6-
digo Civil, del {in)cumplimiento de sus obligaciones, con todos sus bienes
presentes y futuros... y hasta con los que tuvo en el pasado, que es lo que
ocurre en la rescision por fraude de acreedores, en la accidn Pauliana.

Si sobre ese telén de fondo se empiezan a delinear ciertos rasgos que
apuntan & la misma persona por ser titular, dentro de €, de la situacién juri-
dica de una finca concreta, es posible que, por conexién con ella, a la cita-
da responsabilidad patrimonial se le afada la singular responsabilidad de la
finca, aunque s6lo sea de modo temporal, que es lo que sucede con el em-
bargo preventivo cuando accede al Registro. Una nueva cara de la eficacia
real.

198



Este proceso evolutivo que, en definitiva, lleva desde la responsabili-
dad personal a la real, se desarrolla de ordinario en virtud de un acto de
eleccién del titular del poder, que exige el refrendo de la autoridad judi-
cial. Decretado el embargo antes aludido, el cambio es relevante por con-
vertir a Ja finca en centro de responsabilidad v afectar a terceros. Este
cambio, una vez logre la calificacién registral favorable, tiene su version
registral en un asiento de duracién limitada, la anotacién preventiva.

Dijimos que hay una eleccion de finca por el titular del poder. El de-
mandante de dafios y perjuicios, que solicita en el proceso la préictica de una
anotacién preventiva, ha sefialado una o mds fincas a tal fin. Lo mismo pue-
de decirse, caso de una donacion, cuandoe el donante decide revocarla por
ingratitud o por superveniencia o supervivencia de hijos. La conexién se pro-
duce cuando el donante sefiala los bienes y el juez ordena la préctica de la
anotacion.

Resumiendo, la idea de la eficacia real es el elemento central de nues-
tro sistema, pero ha de ser acogida con una gran flexibilidad, huyendo de
esquemas de tipo rigido e inmutable, ya que puede nacer de la naturale-
za del acto, pero también de otras causas, por pura declaracién legal, si lo
exigen imperativos de justicia o de seguridad, proteccién de intereses en
peligro, o es reclamado por las necesidades sociales y en aras del bien co-
mun, etc. En resumen: compete al ordenamiento juridico determinar las
razones y los factores de registrabilidad del titulo creador de cambios en
las situaciones registradas.

Fruto de lo expuesto podria ser el intento de definir el cambio regis-
trable diciendo que es el resultado de toda modificacién producida por
un titulo, ya sea actual, futura o eventual, proceda o no de la voluntad de
su titular, que afecta a la situacion registrada en su estructura, en su con-
tenido o en sus circunstancias de espacio y tiempo, siempre que, confor-
me a la Ley, tenga eficacia real y sus efectos puedan alcanzar a terceros.

No parece ocioso sefialar que si los cambios registrables no llegaran a re-
gistrarse, aparte de que crean un desacuerdo con la realidad, se enervan los
titulos que les dieron vida, debilitados por su ausencia del Registro y su
inoponibilidad consiguiente. Es una simple consecuencia de las normas lega-
les que regulan los efectos de los asientos del Registro,

5. El asiento registral que refleja el cambio.
Por supuesto, para que el cambio afecte a la situacion registrada es

preciso que el titulo que lo originé se someta al procedimiento registral
y obtenga la calificacién favorable del registrador, Séle entonces, y en vir-
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tud de la nota de despacho de é€ste, se practicard en el folio de la finca
afectada el asiento que publique el cambio.

Pero, segiin la clase de cambio que haya de registrarse, en los Libros
de Fincas (de Inscripciones segiin la terminologia legal) se practican di-
versos tipos de asientos. En la aplicacion de un asiento u otro tiene nota-
ble importancia la naturaleza del cambio, si es positivo o negativo, y si es
permanente o pasajerc, de modo especial.

El asiento de inscripcién, el de mayor importancia v el mas frecuente
en los Libros de fincas, es de duracién indefinida, y con él se publica la
situacion dominical de la finca cuando se inmatricula y, en general, todo
cambio nacido de la voluntad del sujeto; es permanente, positivo v, aun-
que existen excepciones, nacido del ejercicio de derechos reales.

El asiento de cancelacién refleja cambios permanentes y tiene dura-
cién indefinida. Su campo de accién es la extincién de los poderes juridi-
cos registrados o la extincién o pérdida de eficacia de otros asientos, por
lo que se le califica de negativo. No cabe que se recojan en él situaciones
condicionales.

La nota marginal es un asiento accesorio cuyo cometido especifico es
facilitar la mecdnica registral y coordinar entre s otros asientos, Pero hay
casos en que cambios que deberian dar lugar a asientos de inscripcién o
de cancelacion, se registran por medio de nota marginal, en funcién su-
pletoria de aquéllos.

La anotaciéon preventiva es un tipo de asiento que tiene importancia
capital en nuestro sistema, y es la version registral de los que hemos lla-
mado cambios impropios, y que son también paulatinos, potenciales o
eventuales. En perfecta adecuacion a los caracteres de éstos, es un asiento
que permite el acceso al Registro a ciertos poderes juridicos que adquie-
ren eficacia real durante un periodo temporal. Por todo ello es, en esen-
cia, provisional, de duracién limitada y reviste un cierto caricter cautelar.
Y estd sujeto a numerus clausus, ya que tan sélo es posible en los casos
previstos en la Ley en sentido estricto.

El aludido cardcter cautelar adquiere gran importancia cuando, al publi-
car la vertencia de un procedimiento judicial, permite que la sentencia que
en su dia se dicte “pueda ser cumplida en sus propios términos,” segiin ya
indicaba la Exposicién de Motivos de la Ley de 1861.

6. Efectos del cambio registrado.
Cuando el titulo presentado logra calificacion favorable en el proce-
dimiento registral, y se dicta por el registrador la nota de despacho, el

cambio se registra por medio de alguno de los asientos que se acaba de
ver y produce los sigutentes efectos:
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1. La concordancia entre el Registro y la realidad. Se ha superado el
desfase normal entre el nacimiento del cambio y el de su expresion regis-
tral, asi como el que procede de cualquier otra causa. El Registro publica
la verdadera situacién y viene a decir que no sélo goza de la presuncién
de veracidad, sino que la merece.

2.° El poder juridico que dio lugar al cambio aparece ya publicado
en el asiento registral y muestra su eficacia capaz de alcanzar a terceros.

L.a expresion registral de ese poder tiene un interés muy especial cuan-
do produce un cambio que convierte en incstable a la situacién porque,
al registrarse el cambio mediante el asiento de la anotacién preventiva, el
poder que se anota, de muy escasa eficacia antes, obtiene el piiblico reco-
nocimiento de su existencia y una eficacia reforzada que alcanza a los ter-
CeTos.

Todo ello es de gran importancia a nuestro parecer, en contraste con
la escasa atencion que los hipotecaristas le suelen dedicar,

En efecto, la mayor parte de la doctrina se pronuncia en el sentido de
que, durante la vigencia de la anotacién preventiva, se enerva o se sus-
pende la fe piblica del Registro. En el mismo sentido, otros autores em-
plean la frase de que lo que con ella se logra es “desvirtuar, recortar o
disminuir los efectos de la fe ptiblica registral”.

Con todos los respetos, esta idea, en su literalidad, nos parece desen-
focada por completo, aparte la relacién que pueda o no tener la anota-
cién preventiva con la fe publica registral.

Confundir la publicacidn, en si, de un poder juridico y sus efectos, con
su repercusién sobre la eficacia de los titulos de otros, equivale a decir
que la importancia de que se inscriba el derecho del usufructuario no esta
en que se publique y se logre concordar Registro y realidad..., sino en la
circunstancia de que, por el hecho de estar registrado y conforme al ar-
ticulo 32 LH, ya no le serdn oponibles el dominio o los derechos reales
que no se registraron.

Por supuesto que esto es asi. Pero ello nunca constituira el efecto esen-
cial o primordial de la inscripcién del usufructo. Pese a su importancia in-
negable, su rango es secundario, muy inferior al especifico de la inscrip-
cién en si misma, con la publicacién de su existencia y efectos.

Y si nadie proclama que “el” efecto de la inscripcion del usufructo es
quedar protegido por el articulo 32 frente a titulos no registrados, ;por
qué se dice que “el” efecto (al parecer tnico) de la anotacién preventiva
es enervar la fe ptiblica registral del articulo 34?

Nos parece absolutamente claro que el efecto esencial de la anotacion
preventiva es que ese poder juridico haya llegado al Registro y quede re-
flejado en la situacion registrada mediante un asiento concreto para que
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lo publicado esté en concordancia con la realidad. Por supuesto, la publi-
cacion es temporal, tipica del asiento en que se expresa, pero con él y du-
rante su vigencia, aquel poder queda publicado y afecta a terceros por si
mismo, al margen de cualquier relacién con la fe pablica registral.

Y, a pesar de la distinta terminologia que emplea, en este mismo senti-
do se pronuncia la resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 19 de abril del 2002, a que ya antes se ha hecho referencia.
Solicitada una anotacién preventiva que el registrador “no practica”, se esti-
ma el recurso y se declara “la evidente utilidad de la constatacién registral
de que una inscripcion de dominio estd en entredicho por cuanto una sen-
tencia no firme ha declarado nulo el titulo que la motivé y ordena su can-
celacién”. Y concluye que “lo relevante serd la publicacién tabular de la
especifica situacién en que se encuentra la titularidad dominical inscrita”.

VI. Aspectos bisicos de la publicidad registral

Parece claro que cuando algo se publica es para divulgarlo, a fin de
que pueda ser conocido por un sector de la sociedad, de ordinario con-
sumidores o usuarios, al que se desea hacer llegar “ese algo”, un cierto
contenido.

Con tal publicacion se quiere lograr un propdsito, que serd unas veces
comercial, cultural otras, o politico, cientifico, religioso, artistico, etc.

Y asi ocurre con la publicacién institucionalizada que desarrolla un
Organismo oficial de la naturaleza del Registro de la Propiedad, y esos
tres aspectos esenciales, destinatario, contenido y fines han de ser estu-
diados en su individualidad, pero teniendo presentes a los otros dos, por-
que entre ellos no s6lo existe interrelacion o conexidn, sino que estdn
intimamente implicados entre si. Una vez que cada uno haya sido estu-
diado, es preciso reconsiderar cada resultado a través de un examen de
conjunto.

En materia de publicidad registral hay que tener muy en cuenta, ade-
mds, que en dos de aquellas materias, contenido y destinatario, hay unos
particulares intereses en juego cuya legitimidad reconoce ¢l ordenamien-
to que les brinda proteccién, pero teniendo muy presente que tal protec-
ci6n estd creando el sustrato necesario para conseguir el bien comun y el
logro de los fines que el Registro de la Propiedad tiene encomendados.

1. El contenido de lo que se publica.

El contenido de la publicidad registral es, desde luego y en su conjun-
to, la situacién juridica de la finca inmatriculada, con todos los elementos
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que la integran, tal como aquélla en su totalidad y cada uno de éstos en
particular, resultan de sus respectivos titulos y de los asientos que los ex-
tractan.

Es decir, y conforme a tales titulos: la finca, en su doble condicién de
objeto de la relacién y de unidad registral, con sus datos fisicos confor-
mes con los que figuren en el Catastro; todos y cada uno de los poderes
que recaen sobre ella y sus titulares: propietario, usufructuario, enfiteuta,
acreedor hipotecario, titular de servidumbre, etc. Y, por supuesto, cual-
quier otro poder juridico que incida sobre la situacién y cuyos efectos ten-
gan eficacia real, idéneos por ende, para que puedan constar en un asien-
to del Registro.

Si, por principio, toda publicidad ha de ser veraz en su contenido, la
de un organismo de la Administracién Piblica, caso del Registro, debe es-
forzarse en encarnar la verdad misma, de cuya presuncién, ademds, se le
ha hecho depositario. Inicialmente, se encomienda la fijacién de ese con-
tenido a los titulares, actuales o eventuales, de los poderes juridicos de la
situacion registrada una vez depurados con rigor en el procedimiento re-
gistral.

Y, depurando esos titulos, va a ser la calificacién registral la encargada
de cohonestar el contenido de lo que se va a publicar y los intereses de
que nacen con los de quienes hayan de ser sus destinatarios, con los ge-
nerales de la comunidad y los fines a que la publicacién tiende.

En efecto, el contenido de lo publicado ha de ser completo y veraz,
para informar sobre las situaciones tal cual son en la realidad. Y, aunque
de ordinario suelen ser estables o permanentes, nacidas de derechos rea-
les, nadie puede negar que también existen en la realidad, al menos du-
rante algin tiempo, otras sitiaciones carentes de tal estabilidad.

Y el Registro acoge también a los titulos de que estas dltimas proce-
den, si bien de diferente modo, mediante un asiento distinto y con efec-
tos diversos. Y en el contenido de lo publicado se halla el derecho o po-
der juridico determinante de la inestabilidad, que estd atribuido a otras
personas cuyos intereses son también dignos de proteccién.

Es el poder juridico de quien incoa el oportuno proceso para presen-
tar una accién reivindicatoria o una demanda de nulidad del titulo inscri-
to, o consigue que su derecho de crédito adquiera su cobertura registral
si el juez ordena el embargo de una finca registrada.

Hay que admitir con sencillez que el Registro publica poderes juridicos
que no son derechos reales. Es dificil de explicar la negativa, lo mismo en el
aspecto tedrico que en el practico, ya que supone cerrar los ojos ante un cla-
ro reconocimiento en la legislacidn, y ante la abierta y paladina contradic-
cién con la experiencia cotidiana de cualquier oficina registral.
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Acaso pueda causar extrafieza, pero en este tema del contenido de la
publicidad registral debe hacerse una referencia al paradigmatico articu-
lo 34 LH, ya citado al contemplar el tipo de inoponibilidad que crea.

Visto en la limitada perspectiva en que ahora nos interesa, el articu-
lo 34 presupone que pueden constar en el Registro las causas de nulidad
o resolucién que afecten a la adquisicién del titular registral que enajena
mas tarde a favor del tercero que inscribe a su vez.

Por lo que se refiere a las primeras, las de nulidad, y aparte las mar-
ginales que atafien a los propios asientos del Registro, son las causas de
la ineficacia inicial de los negocios juridicos, es decir, las derivadas de vi-
cios en la constitucién del titulo adquisitivo, al margen de lo que es la sus-
tancia de los derechos reales.

Estos vicios, de ordinario, no pueden detectarse o ser descubiertos en el
procedimiento registral y asi se explica que los titulos en que se produjeron
hayan podido obtener calificacién favorable y causar el asiento en que pu-
blica el titulo v su contenido. S6lo mas tarde se descubriré la presumible exis-
tencia del vicio, al ser decretada por el juez la prdctica de la anotacién pre-
ventiva que publique la causa de ineficacia a que el articulo 34 se refiere.

En cuanto a las causas de resolucidn, se pueden referir, en general, a las
causas de ineficacia sobrevenida, y entre ellas deben incluirse también
las revocatorias o las rescisorias por lesién o fraude. A pesar de su natura-
leza personal, GARCIA Y GARCIA entiende que, cuando con ellas se persi-
gue un efecto restitutorio, tienen “vocacién de derecho real” y se permite
su acceso al Registro a través de la anotacién preventiva, con lo cual ad-
quieren ya los efectos reales correspondientes a partir de la fecha de di-
cha anotacion.

Las causas posibles de ineficacia sobrevenida son muy numerosas. En
cuanto a las “causas de resolucién” de que literaimente habla el articulo 34,
se ha de pensar en los negocios sometidos a condicion suspensiva o resolu-
toria, las acciones del articulo 1.124, cliusulas resolutorias de la compraven-
ta ex articulo 1.504. Por otro lado, deben afiadirse las causas de revocacion,
caso de las de donaciones por ingratitud, y por superveniencia o superviven-
cia de hijos, la de revocacién por incumplimiento de condiciones del articu-
lo 647, que es en rigor una resolucién por incumplimiento de cargas, etc. Y
las de rescisién por lesion o por fraude de acreedores que consten €n ano-
tacion preventiva.

De este modo, también son, pues, contenido de la publicacién en el Re-
gistro, o si se juzga preferible, “objeto del Registro de la Propiedad”, estas
causas en las que se pone de relieve que la situacién juridica es inesta-
ble, que estd amenazada vy, en muchas ocasiones, sub iudice.
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Vemos, por tanto que, en cuanto a dicho contenido, convergen, por un
lado, los intereses de quienes ostentan algin poder juridico con eficacia
real, al margen de su naturaleza y, por otro, el interés comiin o general
de que la situacion publicada sea veraz. Y la veracidad alcanza también
al cardcter estable o inestable de la situacién.

Para ello, la concrecion del contenido veraz de lo que se publica se
consigue mediante la aplicacién de un rigido control sobre los documen-
tos, titulos formales en que constan los poderes juridicos de los interesa-
dos en la situacion y los de otros también interesados en ella en posible
controversia con 10s anteriores.

En efecto, el Registro estd para algo mds que para reflejar las situa-
ciones que hemos llamado permanentes o estables, nacidas de los cldsicos
derechos reales. Y si existe, es con la finalidad de publicar verazmente la
situacién juridica, ya sea estable, permanente y segura, ya esté viciada o
sea inestable e insegura.

En este primer aspecto hemos visto surgir ya la idea de un fin: la publi-
cidad del contenido sirve al propdsito o a la finalidad de que los poderes
juridicos publicados estén reconocidos en su existencia, contenido y eficacia.
Con su complejo aparato legal, se propone ser veraz para engendrar con-
fianza.

2. El destinatario de la publicidad.

Acabamos de ver que la situacion juridica que el Registro publica res-
ponde a los intereses de los titulares de los poderes que la integran, y que
quiecren divulgar, darlos a conocer a quienes puedan estar interesados.

La publicacién se realiza pensando en alguien que la precise, el des-
tinatario, que es ajeno a la situacién misma. Tiene un interés particular y
egoista de obtener informacién y se le da congrua satisfaccién al publi-
carla y ofrecérsela.

Pero pensar asi, con esa amplitud, en los terceros, en los que no son
elementos personales de la estructura de la situacién, no resulta 1til ni es
operativo, y por ¢llo es preciso concretar més en la busqueda de quién
es ese destinatario en sentido estricto.

A nuestro parecer es evidente que la publicidad del Registro tiene un
destinatario claro, que es el tercero “que proyecta adquirir”.

Es la persona que, en la vida real, ha visto un inmueble determinado
que, por sus caracteres aparentes, estima adecuado para la satisfaccién de
sus necesidades y es conveniente a sus intereses, y piensa en la posibili-
dad de la adquisicion de su dominio o de algun derecho real, cualquiera
que sea su clase. Para elio necesita estar informado de sus aspectos juri-
dicos, es decir, de su situacion juridica.
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No es frecuente encontrar en los libros referencia a este enfoque y la
razén puede estar en que la fuerza casi mitica del articulo 34 de la LH
borra o hace olvidar €sta que nos parece primera y elemental funcion in-
formativa del Registro, al mostrar el contenido de lo que publica.

En efecto, cuando su texto establece que “serd mantenido en su adqui-
sicion” el tercero que la haya inscrito, tras cumplir las condiciones que pres-
cribe, lo que en realidad se estd haciendo es, cuando ha sobrevenido ya una
determinada eventualidad, premiar a quien contratd con quien era el titular
registral legitimado para ello, y ya ha adguirido.

Pues, como explica PERA (10), se trata de una verdadera adquisicion y
no de un supuesto de irreivindicabilidad, porque el tercero, en verdad, ad-
quiere. Y se produce una adquisicién originaria, obra de la ley. Aunque se
exige titulo y modo, es la Ley la que hace operar la adquisicidn, a pesar de
que el transferente no es el duefio.

Por ello, la adquisicion se produce a non domino, en contra de todo el
sistema general civil y del principic nemo dat quod non habet.

Pero todo esto ocurre después... y tras un litigio. Estamos ante un “sobre-
afiadido™ a favor de quien ya ha adquirido, y no ante la proteccién normal
a favor del tercero que proyecta contratar.

Porque la verdad es que ese tercero nunca hubiera llegado a contra-
tar sobre la finca, ni por ello a adquirirla, sin esa informacidn juridica que
le era necesaria y que el Registro publicaba con todo su significado, sobre
todo por su fiabilidad.

Y es que el destinatario de lo que se publica s6lo puede ser el que se
halla en trance de decidir si adquiere o ng, porque, para formar su vo-
luntad, le es necesaria la informacidn que le ofrece la publicidad legiti-
madora del Registro.

Lo que importa de modo sustancial es la confianza que el Registro ha
generado en el destinatario, en cuanto a que se esta publicando la verda-
dera situacién juridica de la finca, lo cual le orienta respecto a la contrata-
cién y le da elementos de juicio para el otorgamiento del titulo adquisiti-
vo. Y tal destinatario es la persona animada por el propdsito de adquirir.

A este interés “de quien va a adquirir” se referia PELAYO HoRE (11)
cuando, recién promulgada la Ley de 1944, afirmaba que “el Registro sélo
lo examinan o deben examinarlo fos que van a contratar”; es, en efecto, la
actitud natural de quien quiere entrar en la situacién jurfdica en calidad
de adquirente.

(10} PeNA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel: Derechos reales. Derecho Hipotecario. Madrid,
1982, p. 605.

(11) PeLAYO HORE, Santiago: “La reforma hipotecaria: articulo 34", Revista de Derecho
Privado, marzo 1945, p. 149,
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No creemos ocioso aludir a que, por la veracidad misma de lo que pu-
blica, el Registro es neutral cuando la informacién queda formulada. Pro-
clama la situacién de la finca tal cual es, en todos los sentidos, incluso en
el tantas veces mencionado de su estabilidad. Cumple sus fines con inde-
pendencia de cudl sea el comportamiento de quien es el destinatario de
sus asientos.

En la mayor parte de los casos, el destinatario de la publicidad que ha
acudido al Registro y que ha utilizado los medios formales que se ofre-
cen al peticionario, se va a encontrar con una situacién juridica normal,
estable y segura, lo que le llevard, de ordinario, al otorgamiento confiado
del titulo que le convertird en adquirente. Su interés particular utiliza, y
desde luego legitimamente, la confianza que a tal fin se le da y con la se-
guridad de que, si adquiere, 1o hard en firme o, por lo menos, sin otras
amenazas que las que del propio Registro publique, pues lo que no apa-
rezca registrado no le puede perjudicar.

Pero también puede ocurrir que ese tercero se encuentre con que re-
cibe del Registro una informacion reveladora de que es inestable la situa-
cién juridica, a causa, por ejemplo, de que sobre el dominio de la finca
pesa la anotacién de un embargo preventivo, o de que el derecho del titu-
lar se halla amenazado de resolucion, o se ha ejercido frente a él una ac-
cién de nulidad.

Y, en consecuencia, puede decidir que ya no le interesa contratar y
desista de su propdsito. Pero también es posible que opte por la contra-
tacion y adquiera, tras tomar determinadas precauciones, que podrian ser
las de retener una parte del precio de la compraventa para prevenirse
frente al embargo, o exigir garantias para el supuesto de que el sujeto que
le transmite vea anulado o resuelto el titulo en cuya virtud logré en su
dia la adquisicién de su derecho.

O, tal vez, en el caso de una situacion sujeta a condicién resolutoria,
puede intentar una solucién m4s imaginativa que consista en una contra-
tacion trilateral que implique a ambos titulares, al interino y al preventi-
Vo, ya que, aunque los dos sean eventuales, uno de ellos ha de ser el titu-
lar definitivo.

En cualquier caso, el destinatario recibe la informacién que le intere-
saba con vistas a la posibilidad de contratar, al conocer el contenido de
lo que el Registro estd publicando.

3. Los fines de la publicacion.
Etimoldgicamente, la palabra tin ha significado término o limite, pero

también indica el “para qué” de un operar, el blanco u objetivo que un
agente se propone con su obrar, aquello para cuya consecucion se actia,
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En cuanto al Derecho, toda figura o institucién tiene un sentido o un
significado que es la meta a la que tiende o hacia la que se proyecta, tras-
cendente en su ser, € independiente de que en su tendencia tenga o no
éxito. En ese aspecto teleolégico, la figura o institucién responde a la idea
de “un para qué”, a una finalidad estricta, a un propdsito definido.

Pero ha de advertirse que, como ya indicaron los moralistas, conviene
hablar de fines, en plural, pues cabe sefialar que, junto al fin ltimo, o al
menos relativamente tltimo, existe el fin préximo y los fines intermedios,
que se van encadenando de modo que cada uno es medio para lograr un
fin superior, y asi sucesivamente, hasta aquel fin que no queda ordenado
a otro fin, que es el fin dltimo relativamente, porque en su escala no tie-
ne otro superior.

La publicidad registral nace para la consecucion escalonada de varias
clases de fines:

a) Un fin proximo que consiste en publicar la situacion juridica de
las fincas que se inmatriculan en el Registro, con propésito de difusién y
divuigacién.

b) Varios fines intermedios, dirigidos a que la difusién se haga eficaz
con la creactén de la publicidad formal; a que la publicacién obtenga unos
estimulos que la hagan atractiva a quienes han de aportar sus titulos al
Registro; a que produzca unos efectos legitimadores una vez dotada de
presunciones de veracidad y certeza con tal proposito; a ofrecer a sus po-
sibles destinatarios la confianza en el contenido de lo que se publica, y
para que en la misma se pueda apoyar cualquiera que pretenda conver-
tirse en titular de la situacién registrada interviniendo en la contratacién.

Al estudio y explicacion de lo que es este propdsito proximo y los in-
termedios, en su relacién de medio/fin ha estado dedicada la mayor parte
de lo que se ha expuesto hasta ahora, por lo que no procede volver sobre -
ello.

En definitiva, al menos a nuestro parecer, son los medios instrumen-
tales para el logro del fin dltimo al que continuacién nos referimos.

¢} Un fin Gltimo, que no es sino el fin institucional del Registro mis-
mo, resumible en la frase de que consiste en proporcionar seguridad juri-
dica a la contratacion civil de las fincas inmatriculadas en él, cuya situa-
cién ha sido ya publicada con garantias sobre su certidumbre.

Esta seguridad en la contratacién alcanza no sélo a las transmisiones
dominicales y sus posibles vicisitudes, sino a toda clase de figuras, con es-
pecial aplicacién a las que sirven de base a las manifestaciones en materia
urbanistica y estd orientada a la obtencidn de garantias para el desarro-
llo y fomento del crédito territorial. Y, en dltimo término, se pretende ob-
tener la paz social y la justicia.
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Es cuestién pacifica sobre la que coinciden, en lineas generales, cuantos
autores se ocupan de ella, Debe destacarse, no obstante, que la doctrina no
se suele referir al tipo de contratacién de que se habla. A nuestro parecer
es, linica y exclusivamente, de [a civil, segiin insinuamos ya en varias ocasio-
nes. Sobre ello se argumentard mas adelante.

Este enlace entre los fines de la publicacion y los del Registro obliga
a fijarse en estos dltimos sin perder de vista la interconexidn que existe,
seglin ya se vio entre el contenido, el destinatario y los fines de su publi-
cacion.

4. Recapitulacién.

Aunque sea reiterativo y redundante, veamos ahora desde otro punto
de vista lo que se acaba de decir.

L. La situacién juridica se publica, en primer lugar, con el fin de con-
ceder proteccién a los intereses de quienes son los elementos personales
de su estructura. En un primer momento fue un estimulo para adquirir la
informacién que luego se ha de publicar.

Son los titulares de todo poder juridico que, con eficacia real, integre
la situacion juridica de una finca o incida sobre ella, de modo permanen-
te o pasajero. Dicha eficacia puede surgir de la propia naturaleza del po-
der o le puede ser atribuida por la ley ex novo.

Sélo asi, y a tal fin, declara titulos registrables a los actos o negocios
que han dado vida a tales poderes, para que, al ingresar en el Registro y
ser en ¢él publicados con sus efectos correlativos, sean oponibles o perju-
diquen a tercero.

Estos poderes juridicos, al quedar protegidos por la publicacion de sus
titulos en el Registro, constituyen el contenido de la situacién juridica, los
distintos &mbitos de poder que sobre ella existen, en unas determinadas
circunstancias de espacio y tiempo debidas a la naturaleza o a la voluntad
de las partes, que son capaces de influir notablemente en tal contenido.

Se atribuyen a unos sujetos que son €l elemento personal de la estruc-
tura de la situacién y recaen sobre lo que es el elemento objetivo de la
estructura misma, es decir, la finca inmatriculada. Y se publican a causa
de que, cuando actdan sobre la finca, producen unos efectos que alcanzan
a terceros.

En resumen: con la publicacién se da a los poderes juridicos de que se
trata el reconocimiento puiblico de su existencia, con su respectivo alcan-
ce, duracién y efectos. Junto a la proteccion de los intereses privados de
sus titulares, se recoge y publican los datos y circunstancias relativas al con-
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junto de la situacién juridica de la finca inmatriculada y con ello colabo-
ra a la seguridad estdtica de la misma.

Este es el fin concreto de la publicacién revestida de especiales garan-
tias civiles y registrales, que la hacen fiable y capaz de engendrar confianza,
Serd, a su vez, medio para la obtencién de otros fines.

II. Conseguida la publicacién de la situacidn juridica, incluidos los
eventuales poderes que puedan incidir sobre ella, la propia publicacién
experimenta un giro y se orienta ya hacia el conocimiento de cualesquie-
ra personas que no sean las antes mencionadas, las que son ajenas a su cs-
tructura, en una palabra, a los terceros que son los destinatarios de la pu-
blicacion.

El Registro les ofrece, para ello, la lamada publicidad formal con la crea-
cidn de los medios por lo que se solicita y obtiene tal informacién.

En este segundo estadio, estas personas ajenas a la situacién registra-
da van a ser los genéricos destinatarios de la informacién divulgativa que
el Registro proporciona y, ya en especial y de modo muy significativo,
quienes informados por él y confiados en lo que publica pueden ingresar
en la estructura de la situacién cuando ésta se presenta a la contratacion.

Asi pues, el destinatario especifico de la publicidad es el eventual otor-
gante del titulo registrable por el cual se operard el cambio estructural de
la situacién y que consiste en la aparicién de ese nuevo titular.

En ese titulo aparece en calidad de otorgante el que adquiere, ese ter-
cero que ha contratado a causa de que lo que el Registro publica le ha
inspirado la confianza suficiente y la correlativa seguridad de que su ad-
guisicion es en firme o, al menos, sin mis amenazas que las resultantes
del propio Registro, pues lo que no aparezca registrado no le puede per-
judicar,

III. Los fines institucionales que el Registro tiene seiialados son, en
esencia y segun una opinién undnime, la seguridad juridica, la proteccién
de la contratacién sobre los inmuebles, que se suele resumir en la frase
“trafico juridico” y, a modo de secuela de ambos, el fomento del crédito
territorial.

Estos fines responden a la idea germen con la que fue concebido y
desarrollado el Registro de la Propiedad. A ellos estd ordenado y hacia
ellos tiende por ser la meta que pretende conseguir. Su logro exige utili-
zar todas las medidas que crea conveniente y que articula con caracter
instrumental en lo que es el régimen sustantivo y formal de la institucion.
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"Es decir, los medios que a través del fin préximo y los intermedios irdan
formando los peldafios por los que se ha de llegar al fin superior.
Bien merecen ser examinados separadamente.

VIL. Les fines del Registro y su trascendencia
1. Enumeracién.

Estdn generalmente admitidos, y sin discrepancias, segtin se acaba de
ver, los tres siguientes: la seguridad juridica, la proteccidon de la contrata-
cion y el fomento del crédito territorial.

A mnuestro parecer, el Registro de la Propiedad tiene un fin por antono-
masia que es la seguridad juridica preventiva ante la contratacion inmobi-
liaria civil. El fomento del crédito territorial no es, en rigor, mas gue una
manifestacién de la seguridad en el 4mbito concreto de los derechos de
garantia.

Pero antes de entrar a examinar cada uno de estos fines, acaso con-
venga hacer unas consideraciones previas atendiendo a la estrecha vincu-
lacion que se da entre las ideas de seguridad y de contratacion.

Esta circunstancia ha hecho pensar a algunos que la seguridad diné-
mica adquiere asi una relevancia que le hace muy superior a la seguridad
estdtica. Es necesario reconocer que asi €3 en materia de fines, aunque sin
llegar a pensar que el Registro es “la ley de terceros”.

Pero reconocerle una cierta prevalencia no debe implicar, en modo al-
guno, la injusticia de olvidar que esa seguridad dindmica estd apoyandose
‘en la confianza que el Registro ha conseguido al dar una amplia y cum-
plida proteccién al titular registral mediante la legitimacién, y propor-
cionar seguridad estatica a la situacidn juridica de la que es sujeto activo,
durante los largos periodos en que tal situacion permanece en reposo. Y,
sobre esta base y la de la confianza que origina, se le da seguridad dina-
mica ¢n los fugaces momentos en que la situacién juridica se asoma a la
contratacién y sirve de banco de pruebas para motivar la decision del ter-
cero que proyecta otorgar el contrato que le convertird en adquirente.

Se demuestra asi, por otra parte, contra lo que con frecuencia suele
afirmarse, que la seguridad estdtica y la dindmica no son inconciliables.
No sélo no lo son, sino que, en virtud del enlace mencionado, se comple-
mentan de modo reciproco ofreciendo al adquirente que va a ser el nue-
vo titular una seguridad que se conjuga con la del titular antiguo, pues es
de éste de quien ha de proceder el acto transmisivo, causa o titulo de la
adquisicion.

Otra cosa es que, en alguna ocasién, puede haber conflicto entre am-
bas modalidades de seguridad, como veremos.
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A) La seguridad juridica.

Aunque queramos hablar en forma aislada de la seguridad juridica, no
es posible desconocer su enlace con la contratacion, lo que nos revela que,
en rigor, ahora ya nos movemos en el dmbito de la seguridad dindmica.

No se halla es nuestro prop6sito —ni estd a nuestro alcance- entrar en
el concepto de la seguridad ni en el de sus relaciones con el de Justicia, ya
estudiados ambos con gran rigor y acierto por MEZQUITA DEL CACHO (12),
al que es obligado remitirse. Hay que partir de la base de que es juridica
en sentido propio, no sélo econdémica o de puro contenido indemnizatoria,
privada, y preventiva porque aplica medidas cautelares para evitar que la
inseguridad pueda producirse.

Para conseguirla, el Registro ha de arrancar de la informacién, cuyo
objetivo inicial es dar conocimiento de algo que antes estaba oculto y re-
sultaba desconocido para la mayoria, publicarlo y ponerlo a disposicién
de quien tenga interés en ello. Lo que se divulga es el conjunto de la si-
tuacién registrada, con todas sus circunstancias y datos, conjunto que, por
afectarle, debe ser conocido por quien, mediante la contratacion, quiera
ingresar en calidad de sujeto en esa situacién de que se informa.

Para publicar esta informacién de pura finalidad divulgativa, y hacer-
la posible y itil, el ordenamiento toma medidas de muy variada indole y
de finalidades diversas, pero que, en su conjunto, dotaran a esa publici-
dad de un singular contenido, pues la convierten en una publicidad legi-
timadora con un fin especifico, conseguir que, tenidas en cuenta todas las
circunstancias, incluido, desde luego, el propio caracter oficial de la Insti-
tucién que la hace, sea capaz de crear ante la contratacién la confianza
en el eventual adquirente de que el Registro proporciona la seguridad ju-
ridica privada que evita litigios.

Podria juzgarse paradéjico que la seguridad juridica preventiva sea la
auténtica espina dorsal de la Institucién del Registro de la Propiedad, y que,
a la vez, se le encomiende la misién de publicar el caricter inestable, de in-
certidumbre o de inseguridad producido en una situacién juridica registrada.

En realidad no hay tal paradoja, porque se sirve con rigor la finalidad
de proteger preventivamente la seguridad juridica general, cuando el Regis-
tro llama la atencién sobre la circunstancia de que una determinada situa-
cién juridica normal y estable de una finca ha dejado de serlo. Si existe un
titulo que ha creado tal estado de incertidumbre en la realidad, el Registro
debe reflejar ésta dando acceso a aquel titulo; de este modo cumple especi-
ficamente la funcign y el cometido que le estdn encomendados,

(12) MEezquita DEL CAcHO, José L.: Seguridad juridica y sistema cautelar. Bosch, Barce-
lona, 1989. Dos tomos: 1. Teoria de la seguridad juridica (398 pp.). 2. Sistema espafiol de Dere-
cho cautelar (547 pp.).
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Se trata de situaciones de excepcidn, tanto mds de destacar si se ponen
en contraste con la inmensa mayoria de las situaciones juridicas normales,
estables y seguras. Por otra parte, segin ya se vio, toda situacién inestable
nace para subsistir tan s6lo durante un plazo normalmente breve, transcurri-
do el cual ha de quedar reconvertida recuperando su estabilidad.

B) La proteccién ante la contratacién.

Como ya se ha dicho, mds que un fin especifico es una manifestacion
de la seguridad juridica o, si quiere, el &mbito mas conflictivo y dificil en
que la misma se ha de aplicar. Es el dmbito de la seguridad dindmica.

Por supuesto, al hablar de contrataciéon nos referimos a la que condu-
ce al otorgamiento de titulos que levan a la adquisicion, modificacion o
extincion de toda clase de poderes juridicos que incidan en la situacién
registrada y gocen de eficacia real.

Nos parece 1til dividir el analisis de esta proteccién en varios aparta-
dos que podrian ser: el momento en que tal proteccién tiene lugar, cuil
es el tipo de contratacién que se protege, la especial buena fe que es pro-
pia de este tipo de contratacién y su relacién con el régimen del articu-
lo 34 de la LH.

a) Momento en que se aplica la proteccion.

Conviene poner de relieve que la proteccion tipica se refiere a la con-
tratacion in fieri, y, mas aun, en ¢l momento que precede de modo inme-
diato a aquel en que la contratacién se perfecciona. Ya se vio al tratar del
destinatario de la publicidad. Cabria decir que “ante la contratacién” se
protege el interés de aquel que es tercero frente a la situacién registrada
y pretende convertirse en tercer adquirente, contratando.

Ello no obsta para que también se proteja a la misma contratacidn ya
consumada, en un caso muy particular que es el de la proteccién del contra-
tante que ya adquirid, el tercero del articulo 34 de la LH, segin ya se vio.
Interesa insistir con énfasis en que se trata de una verdadera excepcidn, de
una auténtica anomalia gue tiene un tratamiento singular.

b) Se protege a la contratacién civil.

Al que pretende ser adquirente en la contratacion civil es a quien que-
ria proteger la Ley Hipotecaria de 1861, lo mismo que la hoy vigente.

Es la causa de que, ya en un momento temprano en la redaccién de

estas notas, hayamos prescindido de la frase de “proteccidn del trifico inmo-
biliario”, que lleva de un modo inconsciente a pensar en el trafico mercan-

213



til. El legislador de 1861 no pudo pensar, ni imaginar siguiera, la contrata-
ci6én inmobiliaria masiva ni, mucho menos atn, la contratacién especulativa.
Si el de 1944-46 pudo pensar en ello, es evidente que no hay rastro alguno
en la Ley.

Se protege al que quiere adquirir la finca para obtener de ella la satis-
faccion de unas necesidades primarias que le puede proporcionar por si
misma segiin su naturaleza y destino. Y en e¢llo radica lo més caracteris-
tico de la contratacién civil. Se puede decir que el trifico civil estd al ser-
vicio del disfrute directo de las cosas y al de su tenencia permanente.

En sintesis, se pretende la adquisicién de la finca ristica, el campo o
la huerta, para el cultivo agrario y su disfrute y aprovechamiento; de la
finca urbana, edificio o piso, por su habitabilidad o su idoneidad para cons-
tituir el propio domicilio o residencia, o para ser la base fisica del ejerci-
cio de la profesion individual o del negocio familiar o en cuanto tempo-
ral y provisoria fuente de frutos civiles que abonara otra persona a la
que se permite el goce directo de la finca.

Ese posible contratante es aquella misma persona a la que hemos con-
templado antes y que, tras haber visto y examinado una finca que por sus
caracteres peculiares consideraba idonea para resolver sus necesidades vi-
tales, no podia saber con quién debia tratar para adquirirla.

Este contratante civil que con tanta perfeccion retraté Luis FIGA (13)
pretende adquirir la finca para aplicarla de modo directo a la satisfaccién
de necesidades primarias, vivirla, cultivarla o explotarla, de un modo con-
tinuado y permanente. Y por ello tiene que examinarta con una diligen-
cia muy especial, ha de pensar mucho y lentamente en la adquisicién, ya
que, de ordinario, le obliga a endeudarse. A causa de no ser contratante
habitual, carece de experiencia y conocimiento en la materia y ello exige
que se le ha de procurar un detenido asesoramiento. La ley civil le con-
sidera parte débil, en cuanto deudor, y crea el favor debitoris, ademas de
protegerle en la continuidad de su misma adquisicion para que, en la se-
guridad estética {gloriosamente estatica, expresa FIGa) no pueda ser priva-
do de ella sin su consentimiento, o sea, que toda adquisicién por un terce-
ro ha de ser a domino. El conjunto se viene a coronar, por ende, con las
formas contractuales que la ley exige, que son formas de solemnizacion.

En esta materia resulta dificil resistir la tentacion de verter aqui el pen-
samiento del propio Luis FIGa cuando dice que gracias 2 que en nuestro Re-
gistro no existe procedimiento que garantice la existencia y realidad fisica de

(13) FiGa FAURA, Luis: “Invasién del dmbito civil por las normas mercantiies”, Conferen-
cia en la Academia Matritense del Notariado en 1986, publicada en Madrid y en sus Anales,
volumen XXVIII, pp. 176 y ss.
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la finca v a la idea de la buena fe, el que contrata sobre bicnes inmuebles
no contrata sobre papel sellado, sino que un minimo de diligencia le obliga
a pisar la finca y a enterarse acerca de miiltiples circunstancias que el Regis-
tro ni publica ni garantiza. Y, en resumen, conciuye: “De no darse estas dos
circunstancias, en nuestro Derecho Hipotecario se contratarfa, en estos mo-
mentos, sobre las fincas como se contrata sobre los titulos-valores™ (14).

¢) La buena fe en la contratacion civil.

La doctrina ha puesto de manifiesto el caracter huidizo de la idea de
“buena fe”, pero destacando su sentido intnitivo y su relacién y proximi-
dad con las ideas de ética, equidad, honradez y lealtad y su relacion con
los usos sociales y buenas costumbres.

Con cierta vaguedad cabe decir que es un modo de comportarse en
el que se revela el sentido ético de la conducta honrada de un sujeto ante
determinado evento.

En la materia que estudiamos ese evento es la posible contratacion
sobre una finca inmatriculada y, con mayor precisién, en la fase prelimi-
nar a la perfeccién del contrato, ese periodo durante el cual se concretan
los puntos esenciales sobre los que mas tarde recaerd el consentimiento
contractual.

La idea de buena fe no puede estar muy alejada de la consideracion
de que se trata de un criterio o norma ética de conducta conforme al cual
deben ser contraidas y cumplidas las obligaciones. Se mueve en el dmbi-
to del articulo 1.238 CC, pero con aplicacién al periodo anterior al de la
perfeccion del contrato, es decir, con referencia al periodo de su gesta-
cidén, o fase previa de las “relaciones precontractuales”.

Podriamos decir que, asi como ¢l articulo 1.258 dispone que el contra-
to obliga a unas consecuencias no pactadas, pero que, segin su natura-
leza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, también la buena
fe, la equidad, los usos que la conciencia social impone, deben orientar
la conducta de aquellos que estdn preparando los que son antecedentes
del contrato, es decir, los tratos preliminares que van sentado las bases de
un futuro consentimiento negocial. No es ajena a esta idea la nocién de la
culpa in contrahendo.

Pues bien, desde el punto de vista del contratante que va a adquirir
en la contratacion civil inmobiliaria, hay una relacién vital entre finca y
adquirente, que exige en éste una conducta o comportamiento congruen-
tes. El aseguramiento de que la cosa responde de modo efectivo a las ne-

(14) Fica FAURA, Luis: “La Ley Hipotecaria de 1861 y la Economia Nacional”. Cenfe-
rencia en la Academia Matritense del Notariado, 1981, publicada en Madrid y en sus Anales,
volumen XIV, p. 134,
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cesidades del sujeto exige a éste una conducta diligente conforme a los
usos que la conciencia social ha establecido.

Su buena fe no es un simple desconocimiento de determinadas cir-
cunstancias de la finca. Al contrario, de modo activo, tiene que ser un com-
portamiento diligente que, al estar destinado a comprobar que la finca
responde a lo que necesita, va a ser la especial manifestacion de su buena
fe, que se caracterizard porque €s positiva, es una creencia de que la finca
conviene a sus intereses, tras la prictica de una actividad propia de un
honrado padre de familia conforme a unos usos que estin reconocidos y
marcados por la sociedad con meridiana claridad.

Debe destacarse que la cttada actividad y la comprobacién que impli-
ca se cifien a unas circunstancias materiales o de hecho, que entran por
los sentidos y estdn referidas a la cosa en cuanto ¢s o estd en el mundo.
Algo, por tanto, que es tan sdlo el soporte fisico de la situacién juridica
que publica el Registro.

Esta actividad diligente de que hablamos nos lleva a la conclusién de
que, en cuanto contratante civil, debe negarse la buena fe del adquiren-
te que compra sin haber visto la finca ni comprobado su estado posesorio.
Ello no supone, con todos los riesgos que lleva consigo, poner en duda la
validez y eficacia de tal tipo de contratacién. Lo tnico que se afirma es
que no es una contratacion civil, que es la que el Registro de la Propie-
dad protege.

d) El contratante civil y el articulo 34 LH.

El autor de estas pdginas es consciente del avispero al que su pensa-
miento le ha llevado.

No obstante, estima con sinceridad absoluta que no estd ante un calle-
jon sin salida y que para obtener la proteccién del articulo 34, y conse-
guir ser “mantenido” en su adquisicién, el tercero ha de tener la condi-
cion de contratante civil, que es la que le pone bajo la tutela del Registro.
Y que, en el propio procedimiento judicial en que se vaya a decidir si debe
o no ser mantenido en la adquisicién, habra de acreditar previamente, si
se le discute, que actud en la fase precontractual con aquella diligencia
que le exige la condicion de contratante civil.

Se trata, pues, de un comprador que pretende gozar de la proteccién
del articulo 34 LH, del que cumple sus requisitos y con la buena fe que,
en el parrafo 2.°, se le presume. Si tal comprador ha omitido por comple-
to los actos dirigidos a conocer el estado fisico del inmueble que adquiere,
su situacién posesoria y el titulo en que tal posesion se apoya, desprecian-
do el eventual conocimiento de las apariencias que le ofrece la propia rea-
lidad, nos parece incuestionable que no puede alegar la buena fe que debe
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tener en su calidad de contratante civil. Por todo lo cual no merece y no
puede ni debe gozar de la proteccidn del articulo 34.

Debemos tener en cuenta que, si bien la persona es la misma y siem-
pre es tercero, ajeno a la estructura de la situacidn registrada, tales cua-
lidades son contempladas en momentos distintos, como distinta es también
la buena fe que les pide.

En un caso es el contratante eventual al que amparara la seguridad ju-
ridica preventiva; en el otro, el contratante ya ha adquirido y registrado
su adquisicién y ello motivé un litigio judicial, extramuros de la seguri-
dad preventiva.

Ambos han de tener buena fe, pero la de uno se ha de dar de modo
positivo en fase precontractual, sin presuncién alguna a su favor, y con-
siste en una creencia que recae en circunstancias que o son exclusivamen-
te de hecho o son juridicas, el hecho posesorio, la ocupacion a titulo de
precario, el arrendamiento o la posesién por el propio duefio, pero con
una juridicidad que es ajena a la funcién que desempeiia el Registro.

La buena fe del otro es una ignorancia del adquirente respecto a “la
inexactitud registral”, es decir, a que el Registro se halla en desacuerdo con
la realidad en cuanto a ciertas causas de nulidad o resolucidn del titulo
registrado, que existen, pero sin que el Registro las publique. Esta buena
fe se presume y la presuncién tan sélo puede ser destruida probando, en
su contra, “que conocia la inexactitud registral”.

No hay pues la menor incompatibilidad entre la buena fe del contra-
tante civil y el tercero del articulo 34. Este, que es, que tiene que Ser un
contratante civil, ha de tener ambos tipos de buena fe.

C) El fomento del crédito territorial.

Acabar con la usura, lacra de la sociedad espafiola a lo largo de siglos,
y por ello el fomento del crédito territonal, era uno de los més graves y
delicados objetivos de la primera Ley Hipotecaria, por lo que le concedid
un prioritario y novedoso sentido, en intima relacién con las hipotecas ocul-
tas y las solidarias. Era uno de los logros mds urgentes e importantes que
era preciso conseguir y estuvo siempre en la mente de los legisladores.

Arraigado ya hace muchos afios, €l crédito territorial se ha converti-
do en algo cotidiano y normal que ya no llama la atencidn, ni parece ne-
cesitado de fomento, pero sigue teniendo la misma consideracién de fin
e idéntica importancia.

Adquiere aqui especial interés por el juego de las cargas y gravidmenes,
destacando de modo singular el aspecto pasivo del sujeto en la situacion
secundaria. En la materia es de la mixima importancia la doctrina de la
inoponibilidad de lo no inscrito, que ya se puso de relieve en su momento.
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2. Su trascendencia.

Aungue en la publicacién registral puedan distinguirse, de un modo
ideal y hasta cronolégico, tres planos distintos, informacién, publicacién
legitimadora y seguridad preventiva en la proteccién que se ofrece al even-
tual adquirente, en rigor lo que hay es un conjunto arménico que se pro-
yecta y dirige a la consecucién de un fin general, inico y trascendente, que
es la seguridad juridica preventiva de la contratacién civil.

La importancia de estos fines puede calificarse de definitoria y funda-
mental.

El ordenamiento juridico, cuando decide crear el Registro de la Pro-
piedad, lo hace con un determinado propésito y le sefiala unos fines ins-
titucionales que hemos visto, y que deben ser determinantes, de modo
ineludibie, cuando Hega el momento de organizar y articular el sistema
general, el entramado para alcanzarlos.

En aras de su fin primordial, el Registro publica lo que resulta nece-
sario para la seguridad de la situacién juridica, 1o mismo en su fase de
reposo que en el momento en que se dinamiza ante la contratacion, es
decir, en los dos aspectos de estédtica y dindmica que el Registro trata de
conseguir de modo conjunto y en forma sucesiva. Y el destinatario de la
publicacion, en un aspecto u otro, ha de ser siempre aquél en cuyo bene-
ficio se va a producir la seguridad preventiva.

El momento histérico y las circunstancias que lo caractericen en lo
econdémico y en lo social tendrdn que marcar la politica legislativa que
todo ello exija en adecuacién y cometido al cumplimiento de los fines
que fueron encomendados al Registro.

Y a tal fin se determinaré, de modo fundamental, qué es lo que se ha
de publicar, es decir, su contenido, y a quién va dirigida tal publicacion,
0 sea, su destinatario, qué relacién hay entre uno y otro, en orden a los
efectos que deben producir en aquél los actos publicados, de qué garan-
tias ha de ser rodeada tal publicacién para que sea fiable e inspire con-
fianza y de qué medios ha de dotarse al Registro para que pueda ilegar
a su destinatario.

Y, en consecuencia,

3. ;Para qué publica el Registro lo que publica?
Después de cuanto queda expuesto no parece que la respuesta sea di-
ficil. El Registro publica todo lo que sea necesario para cumplir con los

fines institucionales para los que fue creado y en absoluta concordancia
con ellos.
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Cabe decir, en resumen, volviendo a lo que fue motivo inicial de estas
consideraciones, que “el objeto del Registro de la Propiedad”, lo que a €l
llega para que sea publicado, aquello en cuya virtud ingresa la situacién
juridica en el Registro o introduce en ella algiin cambio o alteracién, lo
que “sea registrable”, en ningtin caso podrd estar en desconexién con los
fines del Registro.

En cuanto ordenado a la obtencién de esos fines, perfectamente coho-
nestado con ellos, estid orientado en tal direccién a través de la proteccién
del interés particular a que estd referido ya desde el fin préximo, a tra-
vés de éste y de los fines intermedios que le suceden.

Y el titulo del que ha nacido aquel poder juridico, ese interés prote-
gido por el Derecho, que constituye el contenido de la situacién juridica
registrada, no puede ser estudiado y calificado en el procedimiento regis-
tral que a tal efecto ha de seguirse, sino teniendo en cuenta tales fines.
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EL NUEVO ARTICULO 831 CC.
LA FIDUCIA SUCESORIA.
UNA APLICACION PRACTICA

FJUAN ROMERO-GIRON DELEITO
Notario

La nueva redaccién del articulo 831 del Cédigo Civil ha abierto nue-
vas posibilidades en Derecho Comin, consolidando la figura de la fiducia
sucesoria, conocida en Derecho Foral.

La redaccién actual de este precepto se debe a la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, sobre Protecciéon patrimonial de las personas con discapa-
cidad. L.a Exposicién de Motivos nos dice que “se reforma el articulo 831
con objeto de introducir una nueva figura de proteccién patrimonial indi-
recta de las personas con discapacidad”, pero lo cierto es que la regula-
cidn sustantiva no hace referencia alguna al supuesto de discapacidad, por
Jo que no debe haber objecién alguna en aplicar este precepto con cardc-
ter general.

Prescindiendo de las modificaciones concretas en relacidn a la redac-
cién anterior (por ejemplo, la posibilidad de establecerlo en capitulacio-
nes), nos vamos a centrar en su contenido actual con la vista puesta en
el aspecto prictico, sin pretensién de dotar a este comentario de mayor
alcance doctrinal (1).

(1) Puede consultarse GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel: “Los actuales articulos 831 y
1.056-2° del Cédigo Civil. Aplicaciones précticas ante el sistema de legitimas”, Revista Juridica
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La figura contemplada en el articulo 831 puede resultar util (aparte
de otros supuestos especificos, como €l indicado en la Exposicién de Mo-
tivos) para el supuesto ordinario en el que los cényuges quieren dejarse
reciprocamente el mayor poder posible sobre el patrimonio familiar, en-
tendido como una unidad, en beneficio del cényuge viudo y sin interferen-
cia de los hijos hasta el fallecimiento de éste. Esta finalidad se ha buscado
hasta ahora, principalmente, mediante el usufructo universal combinado
con la cautela socini, pero con el nuevo articulo 831 se dispone ahora de
un medio mas eficaz, que no encuentra obsticulo ni en la incidencia de la
legitima estricta.

Ahora bien, el articulo 831 abre tal abanico de posibilidades y plan-
tea tales problemas y alternativas que no creemos posible una férmula sen-
cilla para su transcripcion en un testamento, al menos mientras no haya una
elaboracién consolidada de la doctrina o jurisprudencia sobre el precepto.

Examinemos las principales cuestiones que, a nuestro juicio, se plan-
tean:

1. Alcance. Los términos de la Ley —“realizar mejoras y adjudicacio-
nes o atribuciones de bienes por cualquier titulo o concepto sucesorio o
particiones”- son suficientes para estimar que puede encomendarse al cén-
yuge la particién de los bienes del testador con cardcter general. En este
sentido, 1a Exposicién de Motivos dice que “el precepto permite no pre-
cipitar la particién de la herencia y aplazar la distribucion de los bienes
a un momento posterior.” De modo que el codnyuge fiduciario practica la
particién de bienes del difunto, y no como contador-partidor, sino como
si actuara el propio testador. La delegacién incluye, por supuesto, la facul-
tad de mejorar o distribuir desigualmente, pues esa es precisamente la fi-
nalidad de la institucién, en previsién de supuestos de discapacidad u otros
que lo justifiquen. Y hay que entender por la propia diccién del articu-
lo 831 (dice “a favor de los hijos y descendientes”) que la facultad de me-
jorar incluye a los nietos. No hay mads limite que la legitima estricta.

En consecuencia, los hijos y descendientes serdn herederos en la pro-
porcién que resulte de la distribucién hecha por el cényuge fiduciario, sin
que sea necesario decirlo asi expresamente en ¢l testamento del causan-
te para entender efectuada la institucién de heredero.

2. Plazo. El articulo 831 fijja, por defecto, un plazo, ciertamente bre-
ve, de dos afios. Pero no impone limitacion alguna al sefialamiento de pla-

del Notarigdo, nimero 55 (julio-septiembre 2005); RUEDA ESTEBAN, Luis: “La fiducia suceso-
ria del articulo 831 del Cédigo Civil”, en la obra colectiva El Patrimonio Familiar, Profesional
y Empresarial. Sus Protocolos, Editorial Bosch, 2003, Tomo IV, parte II, pp. 155 y ss.
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zo expreso, por lo que debe admitirse un plazo extenso e incluso vitali-
cio, maxime si se tiene en cuenta que se puede encomendar al conyuge
viudo que ejecute la distribucién de los bienes en su propio testamento.

Esta conclusién podria no ser segura, pues, como hemos apuntado, la
primera finalidad del precepto parece ser la distribucién de los bienes en
un plazo cierto, en beneficio de los descendientes y en funcién de circuns-
tancias especiales, singularmente un supuesto de discapacidad, mientras
que lo que estamos buscando es la indivisién de los bienes, en beneficio
del conyuge viudo y durante toda la vida de éste. Es decir, podria alegar-
se que se intenta utilizar €l articulo 831 para conseguir una finalidad dife-
rente a la buscada por el precepto legal.

Pero también es cierto que al tiempo del testamento puede no existir
discapacidad u otra causa que justifique dilatar la particién y, no obstan-
te, el testador quiera establecer la institucién en prevision de que concu-
rra en el futuro, por ejemplo, algo tan simple como las diferencias entre
los hijos (de fortuna, de comportamiento...), que sélo pueden calibrarse
en un futuro, manteniéndose mientras tanto el patrimonio en administra-
cién del conyuge viudo, que efectuara la distribucion en funcién de tales
circunstancias. En definitiva, la ratio legis del precepto no debe ser causa
de rechazo, a priori, de la utilizacién de la fiducia sucesoria, cualesquiera
que sean las circunstancias concurrentes al tiempo del otorgamiento del
testamento.

3. Incidencia de la legitima. Debe plantearse si el articulo 831 supo-
ne una nueva excepcién al principio de intangibilidad de la legitima del ar-
ticulo 813, no en cuanto a la mejora, cuya distribucién forma parte de las
facultades de} conyuge fiduciario, sino en cuanto a la legitima estricta. ; Pue-
den los hijos exigir la entrega inmediata de la legitima estricta, excluyen-
do los bienes que la integran de la administracidon del cényuge viudo?

Podria entenderse asi, argumentando que si, en definitiva, la facultad
de mejorar y distribuir tiene como limite la legitima estricta, no hay razén
para dilatar su entrega, que nunca podrd ir a parar al discapaz ni a cual-
quier otro que no sea su legitimo titular. Pero, a nuestro juicio, concurren
suficientes razones para contestar negativamente.

— La entrega de bienes en pago de legitima podria frustrar parcial-
mente la finalidad pretendida por el articulo 831, pues nada impide que
el conyuge fiduciario haga uso de esos bienes para establecer, en benefi-
cio de un futuro discapaz, la sustitucion fideicomisaria que prevé el pro-
pio articulo 813, novedad introducida por la misma Ley 41/2003.

— El apartado 3 del articulo 831 dice que el conyuge, al ejercitar sus
facultades, “deberd respetar las legitimas estrictas de los descendientes”,
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con lo que parece dar por supuesto que éstos no las han podido exigir
hasta entonces, debiendo bastarles con la garantia legal de que el conyu-
ge fiduciario debera respetarlas.

~— Mas claro parece estar en el apartado 4 del mismo precepto, rela-
tivo al supuesto de descendiente no comin. En tal caso, la concesién de
facultades al cényuge fiduciario “no alterard el régimen de las legitimas”.
Ya no habla de respeto (a la cuantia) de las legitimas, sino de no altera-
cion del régimen de las legitimas. El descendiente no comiin, a diferencia
de los comunes, no ve alterado su régimen. Esta alteracién del régimen a
los hijos comunes es la nueva excepcion que el articulo 831 impone al 813.

No obstante, cabe que judicialmente triunfe la opcidn favorecedora del
articulo 813, por o que convendria establecer en el testamento que aquel
que planteare cualquier oposicién o impugnacién verd reducida su parti-
cipacién a la legitima estricta, de modo semejante a lo que ahora se dis-
pone con la cautela socini, y teniendo en cuenta, ademés, que en sede del
articulo 831 no debe haber obsticulo para que la legitima se pague en
efectivo extrahereditario y a plazos, como ya lo dispone otro precepto re-
formado, el articulo 1.056, que atiende asimismo a un supuesto especial al
que también podria atender el articulo 831, la conservacion de la empresa.

4. Adjudicaciones en vida. En el caso de que el conyuge fiduciario
efectie alguna adjudicacion en vida, es conveniente otorgarle la facultad
de determinar si lo hace o no en concepto de mejora. Esta declaracién
debe poder hacerse en el momento de la entrega o en cualquier otro mo-
mento posterior, lo cual es congruente con la finalidad del precepto de
procurar una distribucion de los bienes en funcion de las circunstancias,
presentes o futuras, que justifiquen un reparto desigual. El sistema debe
cerrarse con una cldusula subsidiaria que establezca que los bienes no
adjudicados por el cényuge fiduciario al tiempo de su fallecimiento, inzer
vivos o mortis causa, se repartirdn a partes iguales.

5. Bienes gananciales. La incidencia de la sociedad de gananciales
plantea sus propios problemas. El articulo 831 permite que el conyuge fi-
duciario pueda ejercitar sus facultades sobre bienes de la sociedad de ga-
nanciales disuelta y sin liquidar. Pero esta es una atribucién muy peculiar,
pues, ya implique una liquidacién parcial de la sociedad de gananciales,
ya una disposicién de bienes concretos sin necesidad de previa liquida-
cién o particion (v. RR 10 de diciembre de 1998, 25 de febrero de 1999,
11 de diciembre de 1999 y 28 de noviembre de 2000, 11 de enero de 2001
y 31 de enero de 2004), lo cierto es que se efectia s6lo por el cényuge
fiduciario, sin intervencién de los herederos del premuerto.
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Y si esto es asi, podrfamos llegar a la conclusién de que lo que puede
hacerse por actos aislados puede hacerse en un solo acto, de modo que
el conyuge fiduciario podria practicar por si solo la liquidacién de los
bienes gananciales. Sin embargo, nos parece una conclusién demasiado
aventurada, que el articulo 831 no da por supuesta y que se extrae gene-
ralizando un caso singular, aunque pueda ser repetido. Nos parece més
prudente que en caso de que el cényuge fiduciario desee efectuar la liqui-
dacién, que es una opcion entregada a su arbitrio, se tomen las medidas
pertinentes para evitar el riesgo de impugnacion por colisiéon de intereses,
ya sea imponiendo la intervencién de los herederos, ya sea designando con-
tador-partidor ad hoc por plazo indefinido o exigiendo tasacién pericial,
salvo el caso de que la liquidacion se efectiie adjudicando todos los bie-
nes en proindivision.

Por otra parte, en las adjudicaciones inter vivos de bienes gananciales
deberd expresarse si se efectiian con cargo a la participacion ganancial
del testador, del cényuge viudo o de ambos, debiendo preverse asi en el
testamento del causante.

6. Administracién del caudal. Corresponde al cényuge fiduciario por
determinacién legal (art. 831-3). Conviene integrarla con el usufructo uni-
versal, que serda la pretension ordinaria del testador, como en todos los
testamentos habituales. Puede aiiadirse, si lo desea el testador, la libre dis-
posicién de bienes en beneficio del propio cényuge, con cargo al tercio
libre, pero sin agotarlo, para no perjudicar la legitima estricta, dado el
usufructe universal. Es decir, tendra como limite el valor del usufructo
del tercio de legitima estricta (si se quiere evitar esta pequefia cuestion de
célculo se le puede atribuir el usufructo de dos tercios, en cuyo caso el
derecho de disposicién podra agotar todo el tercio libre).

Es de destacar que con esta f6rmula, aprovechando las ventajas del
articulo 831, el conyuge viudo disfruta simultineamente del usufructo uni-
versal y del derecho de disposicién sobre el tercio libre, sin necesidad de
ejercitar la tipica opcién de los testamentos habituales.

7. Inventario y valoracién. En una particién ordinaria, todos los he-
rederos se adjudican los bienes simultidneamente, con arregio al mismo
criterio temporal de valoracién. En la particion diferida y sucesiva del ar-
ticulo 831 cabe que transcurra mucho tiempo entre las diferentes adjudi-
caciones hechas en vida por el cényuge fiduciario y entre éstas y las que
procedan a su fallecimiento respecto del resto del caudal, por lo que se
plantea un grave problema de valoracion, siendo aconsejable, para evitar
diferencias no queridas, que se formalice inventario al tiempo del falleci-
miento del testador, con una valoracién adecuada y uniforme que se vaya
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actualizando periddicamente con arreglo a un criterio justo, aunque sin
duda el mas comodo es el IPC. Este inventario servird, ademds, como li-
bro de ordenactén de las adjudicaciones y disposiciones efectuadas por el
cényuge fiduciario, en funciones de control y garantia de todos los inte-
resados, pudiéndose comprobar en todo momento el estado de la parti-
cién y los bienes resultantes.

8. Extincion de las facultades. Esta cuestion suscita especiales dificul-
tades. E articulo 831 prevé tres causas, que implican, como en la revoca-
cién de poderes, la pérdida de la confianza que justifica la fiducia, o, si se
quiere, la concurrencia de causas que implican nuevas circunstancias en la
vida del cényuge viudo que deben llevar consigo una ruptura con el pa-
sado representado por el testador. Tales causas son un nuevo matrimonio,
una relacién de hecho andloga o un nuevo hijo del cényuge viudo.

De las tres causas, una de ellas, la relacién extramatrimonial, es de di-
ficil prueba y puede ser fuente de conflictos con los descendientes del tes-
tador. Nada prevé el articulo 831 y quedard entregado a la libre aprecia-
cién judicial, en su caso. Tampoco debe preverse nada en el testamento,
por la dificultad de preconstituir una prueba sobre la cuestién.

Por supuesto que el testador puede excluir las causas de extincién o
modalizarlas. En nuestra opinién, y dado que unas segundas nupcias del
conyuge viudo pueden estar justificadas o ser razonables en las circuns-
tancias de cada caso —incluso una relacién de hecho andloga al matrimo-
nio—, podria ser 1til establecer en el testamento que la concurrencia de la
causa sOlo dard lugar a la extincién de la fiducia si mostrare su confor-
midad una mayoria, reforzada o no, o la unanimidad, de los herederos, que
valorardn, en cuanto descendientes comunes, si procede o no la pérdida
de confianza en el viudo. Y esta cldusula es aceptable incluso teniendo en
cuenta que la extincién de la fiducia les favorece, pues, en todo caso, es
menos favorecedora y se adapta més a la realidad que la extincién auto-
mética ordenada por la ley o por el testador.

Producida la extincién tendra lugar la entrega inmediata del caudal
existente procedente del testador, previa liquidacién, en su caso, de los
bienes gananciales, con intervencién -esta vez sin duda— de los herederos
del premuerto.

Cabe afiadir, si el testador lo desea, la pérdida del usufructo univer-
sal, quedando limitada la participacion del viudo a la legitima estricta, que
percibird, por conmutacion, en bienes concretos.

En el caso de que el conyuge tuviera atribuida la facultad de dispo-
ner para si, con cargo al tercio libre, conviene prever, para evitar actos
fraudulentos o perjudiciales, que el importe de las enajenaciones efectua-
das con un cierto plazo de antelacién a la concurrencia de la causa debe-

226 ‘



ra ser restituido a los herederos del premuerto. Asimismo, puede dejarse
esta exigencia de restitucién a la libre voluntad de éstos.

Un supuesto no previsto es el de pérdida de capacidad del conyuge
fiduciario, sobre todo si es de avanzada edad, que le hace més vulnerable
a la presion o influencia de alguno de los hijos. El supuesto es de difi-
cil solucién. No basta una declaracién judicial de incapacidad, porque la
situacion de debilidad y vulnerabilidad se producird antes de llegar a la re-
solucién judicial. En la prictica serd una cuestién de apreciacién de la
capacidad por el notario que intervenga en la adjudicacién o enajenacion,
con posibilidad de impugnacién, de modo semejante a lo dispuesto en
los articulos 756-5.° y 1.301 en relacién con el 1.073 del Codigo Civil.
Y lo tnico que conviene prever es que aunque la pérdida de capacidad
implica la extincién de las facultades del cényuge fiduciario, el reparto
de los bienes debe diferirse hasta su fallecimiento, precisamente para no
restar frutos y dividendos del caudal que puedan ser necesarios para
su sostenimiento, més costoso, probablemente, por su situacion de inca-
pacidad.

9. Descendientes no comunes. El articulo 831 s6lo se puede aplicar a
descendientes comunes. Si hubiera algtn hijo de sélo el testador, se cum-
plird lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 831: no se alterara el régi-
men de las legitimas ni las disposiciones del causante, debiendo introdu-
cirse un cldusula en el testamento estableciendo el derecho de percepcién
de lo dejado por el testador a su hijo, que deberd quedar apartado de la
fiducia sucesoria.

10. Aspecto fiscal. Aqui sélo cabe hacer dos observaciones:

— El plazo de la fiducia sucesoria para ejecutar la particién puede ser
muy amplio, pero el pago del impuesto de sucesiones sigue siendo el de
seis meses desde el fallecimiento del causante. El conyuge fiduciario satis-
fard el impuesto de sucesiones con cargo al caudal y, en principio, por cuo-
tas iguales. Posteriormente, cuando efectiie la particidn cabe que la distri-
bucién sea desigual. No hay que descartar una liquidacién tributaria por
excesos de adjudicacion, si se estima que el hecho imponible surge el dia
de la adjudicacién, no obstante la prescripcién de la herencia.

El supuesto es de dificil comprobacidn, sobre todo si la particién se
efectiia en varios actos sucesivos de adjudicacién, pero lo que hay que opo-
ner es que sélo es tributable el exceso que se aparta de las cuotas prees-
tablecidas (en la ley o en testamento), mientras que en la fiducia suceso-
ria las cuotas nacen y resultan del propio acto de adjudicacién, de modo
que, por hipétesis, no puede haber excesos tributables.
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— Con independencia de lo anterior, hay que tener en cuenta que las
adjudicaciones inter vivos del causante, en uso de sus facultades, no son
donaciones, sino actos particionales de una herencia que ya devengé el
impuesto en su dia, por lo que no deben devengar ahora impuesto de
transmisiones ni donaciones, cualquiera que sea la denominacién de la es-
critura (cesion, adjudicacion, transmisién o incluso donacién). Lo mismo
hay que decir si la particién se ordena en el testamento del cényuge fidu-
ciario. Dada la trascendencia de esta cuestién y aunque ello no sea obje-
to de la fiducia sucesoria, podria establecerse una advertencia o llamada
en el testamento del causante.

11. Consideracién final. Como resulta de estos comentarios, pueden
atribuirse al c6nyuge viudo tales facultades que la particién y entrega de
los bienes del conyuge fallecido queda postergada indefinidamente en be-
neficio de aquél. Al igual que sucede con el poder subsistente atin des-
pués de la incapacidad sobrevenida del poderdante (v. nueva redaccion
del art. 1.732 del CC), nos encontramos ante una situacién delicada, ¢ in-
cluso peligrosa, que puede crear graves problemas familiares, con y entre
los miembros del conjunto de descendientes, a los que hay que afadir los
yernos y las nueras.

Por ello, lo tnico que cabe decir es que hay que medir con cuidado
las circunstancias de cada caso, familiares y patrimoniales, para entender
aconsejable o no este testamento, y que puede reducirse su alcance en
funcién de tales circunstancias, tanto en plazo como en facultades: asi,
puede ser innecesaria la facultad de disposicidén del tercio libre, puede or-
denarse la entrega inmediata de la legitima estricta, puede limitarse la fi-
ducia a una sola clase de bienes (por ejemplo, los privativos del testador)
o una parte de los gananciales que se le adjudiquen, etc.
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ANEXO: MODELO DE TESTAMENTO

El modelo que se facilita recoge las ideas y propuestas vertidas en este co-
mentario. No es un testamento breve, ni puede serlo si lo que se pretende es
solucionar los problemas de interpretacién que plantea el articulo 831. Pero estd
redactado en un lenguaje sencillo, al alcance de cualquier persona con un nivel
medio de comprensién. En este testamento se opta, en cada caso, por alguna de
las alternativas expuestas en ¢l comentario, que sera cambiada por otra si el tes-
tador lo prefiere, por ejemplo, la concurrencia y modalizacién de las causas de
extincién de la fiducia.

Testamento del articnlo 831 CC

Ordena su sucesidn, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 831 del Cédi-
go Civil, en los siguientes términos:

A) Delegacion de la facultad de ordenar la sucesién. Una vez fallecido el
testador, su conyuge tendrd el caracter de fiduciario con arreglo al articulo 831
del Cédigo Civil sobre todos los bienes del testador, que podrd partir y distribuir
entre sus hijos y descendientes comunes, en la forma que tenga por convenien-
te, sin mds limitacién que la distribucién igualitaria de la legitima estricta. En con-
secuencia, salvada la legitima estricta, instituye herederos a sus descendientes en
la cuota o proporcién que resulte de la particién y distribucién efectuada por su
cényuge.

Si alguno de sus hijos falleciere antes de que el cényuge fiduciario hubiera
efectuado la distribucidn de los bienes, sus respectivos legitimarios adquirirdn el
mismo derecho a la legitima estricta que tenia el hijo fallecido, quedando subsis-
tentes las facultades del cényuge fiduciario respecto del resto del caudal sucesorio.

B) Forma y plazo de la ejecucion. El conyuge fiduciario podrd ejercitar sus
facultades en uno o varios actos, mediante adjudicacién inter vivos de bienes con-
cretos, y el resto, o todo el caudal, mediante adjudicacién y distribucién en tes-
tamento, durante toda su vida. 5i al tiempo de su fallecimiento no se hubiera dis-
tribuido todo el caudal inter vivos o mortis causa, los bienes no adjudicados se
distribuirdn a partes iguales entre sus hijos 0 nietos, por estirpes.

Respecto de las adjudicaciones hechas en vida, el conyuge fiduciario podra
expresar en la escritura de adjudicacidn, o en declaracién posterior en cualquier
momento, que tienen el concepto de mejora. Si no lo expresara asf, se entende-
rd que es un anticipo a cuenta de una distribucién igualitaria y se le computari
como tal en su dia.

C) Bienes gananciales. Si al tiempo del fallecimiento del testador, el ré-
gimen econémico de su matrimonio fuera el de gananciales, las facultades del
cényuge fiduciario se extenderdn también a los que correspondan al testador en
concepto de gananciales.
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Si no se hubiera practicado la liquidacidn, se entenderd, salvo que el conyu-
ge fiduciario exprese otra cosa, que la adjudicacion o enajenacién de un bien ga-
nancial se imputa fniegramente a la herencia del testador, hasta agotar su mitad
de gananciales, computada por el valor que figure en el inventario a que se refie-
re el apartado E.

Si el conyuge fiduciario lo decide asi, podrd practicar la liquidacion de ga-
nanciales en cualquier momento, distinguiendo los que se adjudican al cényuge
virdo en pago de su mitad y los que se adjudican a la herencia del testador. Para
esta liquidacién necesitara la intervencion de los legitimarios, salvo que se prac-
tique con valoracién de los inmuebles por un perito tasador colegiado o que se
adjudiquen todos los bienes por mitad y en pro indiviso entre el cényuge viudo
v la herencia del testador. En todo caso los bienes que se adjudiquen a la heren-
cia del testador quedardn sometidos a lo dispuesto en este testamento, sin pro-
ceder a su entrega a los herederos.

D) Régimen de administracion y disposicion. Durante todo el tiempo que
dure la indivisién, el caudal hereditario procedente del testador quedara bajo la
posesion y administracion del conyuge fiduciario, que percibird integramente los
frutos, rentas y beneficios en concepto de usufructuario nniversal, quedando com-
prendida su legitima en este usufructo, y sin necesidad de prestar fianza.

El ¢ényuge fiduciario deberd abonar todos los gastos ¢ impuestos de la suce-
sion, con cargo al patrimonio hereditario. La disposicion de bienes del patrimo-
nio mobiliario se considerard acto de administracién, quedando subrogados los
reinvertidos en lugar de los enajenados, pero, con independencia de lo anterior,
el cényuge fiduciario tendrd la facultad extraordinaria de disponer libremente
para si de los bienes del caudal hereditario con cargo al tercio de libre disposi-
cioén, apreciado por el valor que tuviere al tiempo del fallecimiento del testador,
actualizado con el IPC anual y sin perjuicio de las legitimas estrictas.

E) Inventario. Para la correcta ejecucion de las facultades conferidas al c6n-
yuge fiduciario, éste deberd formalizar inventario, que protocolizard notarialmente
en el plazo de seis meses desde ¢l fallecimiento del testador, de todos los bienes
que formen el caudal hereditario, con indicacién de su cardcter privativo o ga-
nancial y con su valoracién adecuada, asi como los muebles u objetos de extra-
ordinario valor a juicio del conyuge. Los valores asignados se irdn actualizando
anualmente con el IPC,

Partiendo de este inventario, se irdn anotando las adjudicaciones concretas
que haga en vida y las enajenaciones o disposiciones que efectie conforme a las
cldusulas anteriores, a fin de que queden claramente determinados en cada mo-
mento los bienes adjudicados vy los pendientes de distribuir y adjudicar y, por
tanto, la cuota o proporcién resultante de cada uno de los herederos.

Para la valoracién de la legitima estricta se atenderd siempre al valor que
tuviera al tiempo del fallecimiento del testador, Esta cantidad, actualizada por el
IPC de cada aiio, serd el minimo a percibir. El resto del aumento de valor de los
bienes quedara incluido en las facultades de libre distribucién del ¢cényuge fidu-
ciario.
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F) Oposicién o impugnacion. Si alguno de sus descendientes se opusiere o
impugnare lo dispuesto en este testamento o alguna de las adjudicaciones efec-
tuadas por el conyuge fiduciario, su participacién en la herencia quedara reducida
a la legitima estricta, que percibird, a decisién del c6nyuge fiduciario, en efecti-
vo y en la forma y plazos que determine.

G) Extincion de las facultades conferidas. Las facultades conferidas en este
testamento al conyuge del testador se extinguiran, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 831 del Codigo Civil, en el caso de que contrajera nuevo
matrimonio, mantuviera una relacién de pareja extramatrimonial o tuviere algin
hijo. Ahora bien, para que tenga lugar la extincién se requerird acuerdo de las
dos terceras partes de los legitimarios mayores de edad, computados por estir-
pes. Y si hubiere dos, por unanimidad.

Concurriendo la extincién, se procederd inmediatamente a la entrega de los
bienes existentes del caudal entre sus hijos y nietos, por estirpes, previa liquida-
cion, en su caso, de los bienes gananciales, con intervencion de los legitimarios.
Y cesard la posesion y administracion del conyuge fiduciario, que sélo conserva-
rd la legitima vidual, equivalente al valor del usufructe del tercio de mejora al
tiempo del fallecimiento, sin actualizacion, capitalizada en bienes concretos, a ser
posible efectivo o valores mobiliarios, que recibird en pleno dominio.

Si el conyuge hubiera efectuado alguna enajenacién de bienes, para si, con
cargo al tercio libre, sélo seran firmes las efectuadas con una antelacién superior
a dos afios. El importe de las efectuadas en los dos dltimos afios deberd ser rein-
tegrado a los herederos, sin actualizacién monetaria, y pudiendo efectuar el pago
en plazos anuales hasta un mdximo de cinco, con el interés legal. Fl importe a
reintegrar serd el valor fiscal u oficial si fuere superior al declarado.

También se extinguiran las facultades del conyuge fiduciario en caso de pér-
dida de capacidad, aunque no esté declarada judicialmente, pero el c6nyuge con-
servard el usufructo universal y no se anulard ninguna enajenacién. El reparto
del caudal existente del testador se producird al fallecimiento del cényuge, con
arreglo a la distribucion efectuada en su testamento o, en su defecto, a partes
iguales, por estirpes.

H) Aspecto fiscal. En todo caso, la distribucién de los bienes del testador,
ya sea mediante adjudicaciones en vida por el cényuge fiduciario, ya sea median-
te distribucién en el testamento de éste, traen su causa de la herencia del testa-
dor, y no son sino la particién de sus bienes, por lo que no deben devengarse
impuestos por la adjudicacién o distribucién distintos de los ya pagados en su dia
por el Impuesto de Sucesiones.
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L Una reflexiéon previa

De todos es bien sabido que en el afio 2005 se han dictado dos dis-
posiciones normativas con una incidencia capital en sede de Derecho de
Familia. Naturalmente, me estoy refiriendo a las leyes 13/2005 y 15/2005.
Ahora bien, en relacién con el tema a cuyo andlisis dedicaré las paginas
siguientes, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimoitio, carece de trascenden-
cia directa, en la medida en que no ha afectado a la regulacién sustantiva
de la crisis matrimonial. No obstante, si cabria hablar de una incidencia
colateral, en cuanto amplia la configuracion del derecho a contraer matri-
monio y con ello, presumiblemente, los supuestos de ruptura que puedan
darse en la practica.

De otro lado, ademds de las dos normas citadas, en la elaboracion de
las presentes notas hay otra que resulta de obligada cita. Se trata de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién inte-
gral contra la violencia de género. Su incardinacién en este trabajo obe-
dece a la previsién contenida en su disposicién adicional decimonovena,
que hace de la norma prevista en la adicional (nica de la Ley 15/2005 una
mera reiteracién de aquélla (1).

De las anteriores consideraciones puede colegirse ficilmente que el
“nicleo duro” de nuestra exposicién girard en torno a las dos cuestiones
bésicas que, sobre consecuencias econémicas de la crisis matrimonial, han
merecido recientemente la atencién del legislador: la nueva regulacion de
la pensién compensatoria y la previsiéon de un fondo para garantizar el pago
de determinadas pensiones alimenticias. Evidentemente, la fijacién de pen-
siones compensatorias y/o alimenticias no es la Ginica consecuencia de in-
dole econémica que se produce como consecuencia de una ruptura matri-
monial. En este sentido, esta claro que disposiciones como las relativas a
la atribucién de la vivienda familiar o al establecimiento de indemniza-
cién en caso de nulidad, por ejemplo, pueden incardinarse claramente en
sede de consecuencias econdmicas. Ahora bien, en la medida en que estas
otras normas no se han visto afectadas directamente por la reforma, debe
entenderse que el régimen legal aplicable continiia siendo el vigente con
anterioridad a la misma (2).

(1) “El Estado garantizar el pago de alimentos reconocidos € impagados a favor de los
hijos e hijas menores de edad en convenio judicialmente aprobade o en resolucion judicial, a
través de una legislacion especifica que concretard el sistema de cobertura en dichos supues-
t0s.” A este texto, comin a ambas normas legales, la disposicién adicional decimonovena de la
Ley 1/2004 sélo afadia la necesidad de tener en cuenta las circunstancias de las victimas de
violencia de género.

(2) Hemos de subrayar el empleo del vocablo directamente incluido en el texto. S6lo de
esta forma la afirmacién relativa a la falta de incidencia de la reforma del 2005 sobre tales
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II. Estado de la cuestion antes de la reforma

Con el fin de valorar adecuadamente la incidencia de las normas an-
teriormente referidas sobre el tema cuyo estudio nos ocupa, resulta im-
prescindible hacer referencia -siquiera brevemente- al régimen juridico
vigente hasta su entrada en vigor.

En este sentido, conviene advertir desde estas lineas preliminares que
los cambios operados no son en esta sede tan importantes como en otros
admbitos, lo que convierte en especialmente ttiles las consideraciones aho-
ra efectuadas en orden a la precisién de la regulacién sustantiva actual-
mente aplicable sobre la materia (3).

L. La pensién compensatoria del articulo 97 CC antes de la reforma.

Teniendo como destinatario exclusivo al otro cényuge o ex cényuge
(dependiendo de que lo que hubiese mediado hubiese sido separacién o
divorcio), el articulo 97 CC establecia (y lo sigue haciendo) la posibilidad
de obtener una prestacién pecuniaria, siempre que la separacion o el di-
vorcio hubiesen supuesto para uno de los cényuges un desequilibrio eco-
némico, en relacién con la posicién del otro, que implicase un empeora-
miento en su situacién anterior en el matrimonio.

Aunque en la prictica, en lo que a su pago se refiere, las pensiones
compensatoria y de alimentos se suelen confundir (en ambos casos tales
obligaciones se materializan en una suma que debe abonarse al benefi-
ciario de las mismas), conceptualmente son dos prestaciones diversas. Asf,
una y otra responden a distinta finalidad, teniendo la alimenticia un caréc-
ter asistencial que no concurre en la compensatoria (4); de otro lado, la
pensién compensatoria tiene naturaleza dispositiva, por lo que es renun-

cuestiones resulta defendible. En efecto, aun cuando el articulo 96 CC no se ha visto modifica-
do de forma expresa por el legislador del 2005, lo cierto es que la previsién de la posibilidad
de compartir el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos, contenida en el nuevo articulo 92
CC, podria tener incidencia en la aplicacién prdctica de aquella norma. Y otro tanto cabria
sefialar en relacién con el articulo 98, en la medida en que, al remitirse a las circunstancias pre-
vistas en el articulo 97, los cambios operados ex lege en tales circunstancias habrfan de afectar
a la fijacién de la correspondiente indemnizacion.

(3) De la que quedan deliberadamente obviados los aspectos procedimentales.

(4) La ratio de la pensién alimenticia es subvenir una situacién de necesidad; en cambio,
para que surja el derecho a la pensién compensatoria, lo que se requiere es que se produzca
un desequilibrio entre las situaciones econdmicas de uno y otro cényuge, aunque quien la soli-
cite tenga recursos propios para atender a sus necesidades. Cierto que, para la fijacién del im-
porte de esta dltima, se ha de tener en cuenta, entre otros hechos, “el caudal y los medios eco-
némicos y las necesidades de uno y otro cényuge”; no obstante, esta circunstancia, en el caso
de la pensién por desequilibrio, funcionaria como elemento meramente cuantificador y ne como
factor desencadenante del derecho a la prestacion.
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ciable (5), posibilidad ésta vetada para la alimenticia por el articulo 151.1.°
CC. En este mismo orden de consideraciones, deben sefialarse las diferen-
cias sustanciales que existen entre una y otra en lo referente a las causas
de extincion del respectivo derecho (6).

Ahora bien, estas claras diferencias que separan a una y otra presta-
cién no impiden que interactiien entre ellas. Asi, por ejemplo, la conce-
sién de pensién alimenticia a los hijos nacidos de una unién posterior a
aquella cuya ruptura ha generado la concesién de pensién compensatoria
puede, en determinadas circunstancias, acarrear la extincién de esta ilti-
ma, en la medida en que el patrimonio del deudor resulte insuficiente para
afrontar el pago de ambas (7).

Pero, ademads, cabria incluso la posibilidad de concurrencia de ambas
pensiones —compensatoria y alimenticia— en favor de un mismo sujeto, en
cuyo caso la interrelacién entre las mismas seria ain mayor, dado que,
tanto en el caso de una como en el de otra, el caudal y los medios eco-
némicos de deudor y las necesidades del beneficiario son tenidos en cuen-
ta para su fijacién (8). Semejante concurrencia sélo podria producirse, evi-
dentemente, en los casos de separacidn, siendo completamente necesario
que la situacion de necesidad —como factor generador del derecho a los
alimentos— haya surgido sobrevenidamente, ya que, de lo contrario, tal
situacion de necesidad del cényuge separado ya habria sido tenida en
cuenta en el momento de la apreciacidén del desequilibrio econémico que
dio lugar al reconocimiento de pensién compensatoria (9).

(5) Véase mi trabajo La extincién del derecho a la pension compensatoria, Granada, 2005,
pp- 149 a 155.

(6) A tales efectos, compdrese ¢l contenido del articulo 101 CC con lo previsto en los ar-
ticulos 150 y 152 del mismo texto legal.

(7) A semejante conclusidn se llega tras una interpretacién a contrario sensu de la SAP
Tarragona de 11 de enero de 2000 (AC 2000/3022) “.., Es criterio jurisprudencialmente undni-
me la irrelevancia de las nuevas cargas econémicas y familiares asumidas voluntariamente por
quien viene obligado a pagar una pensién, negando trascendencia suficiente para influir en las
cbligaciones familtares anteriormente establecidas, con las que ha de contar en todo momento
el obligado, pues deben ser respetadas al ser preferentes y no pueden quedar aminoradas por
cargas voluntariamente contraidas después. En este sentido, se niega toda incidencia al hecho
de asumir el sostenimiento de otras personas a las que no se tiene ninguna obligacién de ali-
mentar... ¢ incluso se relativiza la influencia del nacimiento de un nuevo hijo, considerando que
no es motivo por si solo para reducir las pensiones fijadas cuando los ingresos econdmicos del
obligado le permiten soportar también este nuevo gasto, sin que sufra menoscabo el derecho
de los familiares anteriormente establecido.” Asf pues, si los ingresos del obligado al pago no
son suficientes para atender a ambas prestaciones, procederd la extincién de la pensién com-
pensatoria, al estimarse que los intereses de los hijos son preferentes: SAP Cérdoba de 13 de
mayo de 1995 (AC 1995/962).

(8) Articulo 97.82, para la compensatoria; y articulo 146, para la alimenticia.

(9) La comprension del supuesto descrito en el texto quizd se veria favorecida con la
siguiente explicacién: imaginemos que cuando se procedié a la fijacién de la prestacidn com-
pensatoria, el cdnyuge beneficiario de la misma podia, con sus propios recursos, atender a sus
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Otro supuesto factico distinto del anterior en el que también podria
apreciarse la interrelacién que puede existir entre pensién compensatoria
y pensidn de alimentos es el que se produciria en el caso de que entre los
conyuges separados sélo existiese obligacion de alimentos que encubrie-
se una situacién de desequilibrio econdémico generadora, per se, del dere-
cho a la pension compensatoria. En tales circunstancias, al extinguirse el
derecho a pensidn alimenticia tras el divorcio, esa situacion de desequili-
brio —nacida con la ruptura de la convivencia, pero encubierta a través de
la percepcidén de alimentos— surgiria con toda su crudeza, permitiendo, tal
vez, la obtencion de pension compensatoria (10). A pesar de que la nueva
prestacion (compensatoria) tendria unos mismos sujetos activo y pasivo
que la anterior (alimenticia), la sustitucién de una por otra no tiene una
importancia meramente cuantitativa, cifrada en un posible aumento o dis-
minucién del importe de la prestacién. Por el contrario, semejante cam-
bio tiene una trascendencia mucho mayor, por cuanto el régimen legal de
las pensiones alimenticia y compensatoria, como ya ha quedado indicado,
es sustancialmente distinto.

necesidades bdsicas, de forma que ¢l desequilibrio compensado se encontraba por encima de
ese nivel basico esencial. Pues bien, supongamos que, en virtud de circunstancias acaecidas con
posterioridad (por ejemplo, la pérdida del puesto de trabajo), se ve imposibilitado de atender
por si mismo a sus necesidades esenciales, sin que, de otra parte, la cantidad que venfa perci-
biendo por pensién compensatoria sca suficiente para lograr dicha cobertura. En semejante
situacién, y en la medida en que perceptor y pagador de la pensién siguen siendo conyuges,
podriamos estar ante el supuesto de hecho desencadenante de la obligacidn legal de los ar-
ticulos 142 y siguientes.

La jurisprudencia, por su parte, se ha mostrado oscilante en lo que se refiere a la posibili-
dad de admitir la compatibilidad de ambas prestaciones en favor de un mismo sujeto. Asi, en la
SAP Cuenca de 10 de mayo de 1999 (AC 1999/5885) se rechaza de forma categérica la coexis-
tencia de ambas prestaciones. En sentido opuesto se pronuncia la SAP Barcelona de 23 de fe-
brero de 1999 (AC 1999/4421). A mi juicio, la SAP Granada de 22 de febrero 2000 (AC 2000/4543)
expone adecuadamente la cuestién al afirmar que, desde un punto tedrico, ambas prestaciones
resultan compatibles, si bien, en la prictica, tienden a confundirse en una, idea ésta que ya he-
mos reflejado en el texto.

(10) Tal como seiiala la SAP Jaén de 15 de mayo de 1999 (AC 1999/6655), “... aunque es
posicién doctrinal consolidada... Ia de entender que la renuncia expresa o ticita a la pensién
compensatoria realizada por los esposos al tiempo de la separacién impide su reconocimiento
al momento de decretarse el divorcio, no lo es menos, que ese criterio cede en aquellos supues-
tos, como el de autos, en el que el propio convenio al reconocer al ¢dnyuge un derecho de ali-
mentos que es inherente a una situacién de penuria, insuficiencia de recursos o de necesidad
de un coényuge frente a la posicidn del otro, obligado a prestarlo, viene a cumplir la funcién
propia de la pensién compensatoria, de manera que la concesién de una y la renuncia a la otra
s6lo pueden entenderse en el sentido de que con su percepcion la esposa entendfa compensa-
do un desequilibrio que, si existia entonces, no puede desaparecer ahora por los efectos de la
disolucién del matrimonio, pues la razén de ser sigue latente y también la conveniencia de
mantener esa percepcion econdmica, aunque sea sustituyéndola conceptualmente...”. Evidente-
mente, estas consideraciones no pueden Hevarse al extremo de entender que toda vez que se
produzca la extincidn de los alimentos procederd la concesién de pensién compensatoria; para
ello, serd precisc que nos hallemos ante un supuesto como el descrito por la sentencia citada,
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2. Insuficiencias del sistema preestablecido.

El sistema legal de regulacion de la pensién compensatoria que, en
sintesis, acabamos de exponer, qué duda cabe que era (y es) sustancial-
mente mejorable. En este sentido, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia de nuestro pafs habian puesto de manifiesto de forma reiterada la exis-
tencia de importantes deficiencias, que podfan haber quedado solventadas
aprovechando la coyuntura representada por las recientes reformas legis-
lativas operadas en sede de Derecho de familia.

Asi, como “puntos calientes” de la regulacién legal de las consecuen-
cias econdmicas de la crisis matrimonial, cabia destacar, entre otros, los
siguientes:

2.1. Configuracion del derecho a la pension compensatoria.

Dado ¢l tenor del articulo 97 CC, si en el momento de la ruptura de
la convivencia existe un desequilibrio entre la situacién econémica de am-
bos esposos —que implicase un empeoramiento con respecto a su situa-
cién durante el matrimonio—, habria derecho a pensidon compensatoria, y
ello con independencia de las concretas causas que hubiesen ocasionado
tal desequilibrio.

Con semejante configuracion de la pensién compensatoria, propiciada
por la literalidad del articulo 97, se llega a situaciones que pueden resul-
tar muy injustas. Asi, es perfectamente posible que €l status econémico
previo a la celebracion del matrimonio correspondiente a cada uno de los
conyuges sea muy dispar y, en tales circunstancias —sobre todo, si el régi-
men econdmico es de separacién de bienes y la convivencia conyugal no
se ha prolongado demasiado—, es mas que posible que se aprecic ese dese-
quilibrio econémico que daria derecho a la compensacién. Qué duda cabe
que, en aquellos casos en los que se dan circunstancias semejantes a la
descrita, el matrimonio se convierte en un magnifico negocio.

La doctrina asi lo habia sefialado, destacando la posibilidad de proli-
feracién de “cazadotes” (11), asf como la transformacién de la institucién
matrimonial en un seguro de la calidad de vida.

Pero, ademds, si para determinar la posible existencia del desequili-
brio, origen de la pensidn, lo Gnico que debe tenerse en cuenta es la situa-
cién reinante entre los esposos en el momento de cese de la convivencia,
no tiene demasiado sentido que el articulo 100 CC confiera la posibilidad

(11) Campuzano ToME, H.: “Revisién jurisprudencial en torno a la figura de la pensién
por desequilibrio econdmico: tendencia a su concesidn con cardcter temporal”, Acruafidad Ci-
vil, 1994-4, pp. 897 y ss., concr. p. 899.
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de modificar la cuantia de la pensién en funcién de las alteraciones de la
fortuna de los cényuges o ex conyuges, que tendrian siempre un caricter
sobrevenido en relacién con la inicial situacién que sirvié de base para
apreciar la existencia del desequilibrio. '

Estos serios inconvenientes gque se derivan de una interpretacion lite-
ral del precepto que el Cédigo Civil dedica a la conceptuacién de la pen-
sién compensatoria no han pasado inadvertidos para la doctrina, que ha
propuesto distintas interpretaciones correctoras del articulo 97. En esta
Orbita se mueve la denominada “teoria del coste de oportunidades™, de
acuerdo con la cual, con la pensién compensatoria lo que se pretenderia
es evitar que ¢l mayor perjuicio derivado de la ruptura de la convivencia
gravite exclusivamente sobre uno de los cényuges. Y para determinar ese
mayor perjuicio habria que tener en consideracién no sélo la forma en
que se ha desenvuelto la vida matrimonial, sino también la situacién pre-
via al matrimonio, Unicamente de esta forma podria determinarse si la
pérdida de expectativas que, para uno de los cényuges, ha supuesto la rup-
tura matrimonial genera un perjuicio susceptible de compensacién (12).
Desde esta orientacién, habria derecho a la pensién compensatoria cuan-
do ¢l desequilibrio sea debido a que uno de los {(ex) conyuges sacrificd
sus perspectivas laborales, disminuyendo o eliminando la posibilidad de
obtener recursos propios, para dedicarse al hogar y al cuidado de la fami-
lia (13).

{12) Como dice Ruiz-Rico Ruiz-MoRON, }: “La concesién temporal de pensién por de-
sequilibrio”, Aranzadi Civil, 1995, volumen I, pp. 119 y ss., concr. p. 121, “el fundamento de la
pensién compensatoria hay que conectarlo con el dato principal que proporciona el articulo 97:
el desequilibrio econdmico... Cuando la diferencia apuntada ha sido el resultado de cambios
ocurtidos con motivo del inicio o desarrollo de 1a vida en comin, o traidos de la mano de exi-
gencias personales desigualmente distribuidas entre los integrantes del nticleo familiar, no hay
duda de la conveniencia de arbitrar un mecanismo que permita corregir et desnivel existente
y contribuya a proporcionar al perjudicado unas condiciones lo mds parecidas posibles a las
existentes cuando se celebrd el matrimonio”. Mds adelante, en este mismo trabajo, la autora
citada sefiala que “si la finalidad de la pensidn compensatoria es que el conyuge perjudicado
con la ruptura pueda, con la ayuda que recibe del otro, recuperar las oportunidades o el nivel
de aptitud que tenia al iniciar el matrimonio y que perdié como resultado de la vida en comuin,
ha de concluirse que la pensién debe permanecer totalmente al margen de otras circunstancias
que no hayan sido determinantes de aquel perjuicio” (p. 134). La misma postura doctrinal es sos-
tenida por CABALLERO GEA: Matrimonio. Contrayentes del mismo o diferente sexo. Separacion
v divorcio. Unridn de hecho. Acogimiento y adopcidn. Vielencia de género, pension impagada,
Madrid, 2005, pp. 329 y 330, al atribuir a la pensién compensatoria la finalidad de “... colocar
al cényuge perjudicade por la ruptura del vincule familiar en una situacién de potencial igual-
dad de oportunidades (singularmente laborales y econémicas) a la que habria tenido de no ha-
ber mediado el vinculo matrimonial™.

(13) En tales casos, estd claro que la ruptura del proyecto de vida en comun que supone
la separacion o el divorcio no tiene, desde el punto de vista econdmico, la misma trascenden-
cia para ambos conyuges: aquel que ha renunciado a sus perspectivas profesionales, en interés
de la familia, serd el mds perjudicado cuando se trunque ese proyecto de vida en comiin. La

239



Semejante idea también ha encontrado eco en la jurisprudencia. Asi,
en la SAP Navarra de 12 de junio de 1992 (AC 1992/906) se denegd la
pensién solicitada sobre la base de lo desproporcionado que podia resul-
tar su concesién a quien “circunstancialmente y por breve tiempo ha dis-
frutado de una situacién econdmica mejor a la que venia disfrutando con
anterioridad al matrimonio, pudiendo no haberse siquiera llegado a con-
solidar esa mejora de situacién econémica, y resultar inadecuado conce-
der por tal motivo una pensién a quien percibe ingresos semejantes a los
que obtenia antes del matrimonio”.

Evidentemente, una nueva redaccién del parrafo primero del articu-
lo 97 —en los términos propuestos por doctrina y jurisprudencia— hubiese
obviado toda la problemaética juridica derivada de la aplicacion literal del
referido precepto, al hacer innecesarias las “interpretaciones correctoras”
del mismo. En definitiva, se hubiesen satisfecho mds y mejor las exigen-
cias derivadas del principio de seguridad juridica y de la necesidad de
certeza del Derecho.

22. Duracion del derecho a la percepcién de pensién compensatoria.

Otra de las cuestiones relativas a las consecuencias econémicas de la
crisis matrimonial que, en el Derecho hasta ahora vigente, ha sido fuente
constante de litigiosidad ha sido la que hace referencia a la duracién de
la pensioén por desequilibrio econdémico. En efecto, en la regulacién origi-
nal de esta figura contenida en el articulo 97 CC, la duracién de la pen-
sién tendria siempre un cardcter indefinido, si bien es cierto que en el sis-
tema del Cdédigo Civil se prevé la posibilidad de la modificaciéon de su
cuantia (14), asi como de su extincién. Sin embargo, entre las causas espe-
cificas que darian lugar a la desaparicién de tal derecho, en el articulo 101
CC no se menciona ¢l transcurso de un plazo previamente establecido, de
donde inicialmente se colegia la imposibilidad de su concesién sometida
a un término prefijado.

Los inconvenientes practicos que se derivaban de ese caricter tenden-
cialmente vitalicio de la pensién compensatoria eran evidentes: de una
parte, el perceptor de la misma no pondria excesivo empefio en la bis-
queda de recursos econdmicos con los que subvenir sus propias necesida-
des —-sobre todo, si la pensién que recibia era elevada-; de otra, al gravar

pensién compensatoria, asi coneebida, vendria a funcionar como una especie de “coste del reci-
claje” dei (ex) conyuge perceptor de la misma.

(14) “Fijada la pensi6n y las bases de su actualizacién en la sentencia de separacidén o de
divorcio, s6lo podrd ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno o de otro
conyuge” (art. 100).
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indefinidamente al (ex) cényuge deudor, le dificultaria la reorganizacién
de su vida familiar.

El peligro de que una y otra parte tratasen de enmascarar su situa-
cion era evidente: el acreedor, a fin de continuar percibiendo la pension,
se abstendra de trabajar —adoptando una aptitud claramente pasiva- o, en
su caso, procurarfa borrar las “huellas” de los ingresos que obtuviera; el
deudor, por su lado, intentaria aparentar una disminucién de su patrimo-
nio hasta el punto de igualarse econémicamente con ¢l acreedor y, con
ello, obtener la extincion de la pension.

Teniendo en cuenta estas indeseables consecuencias, la jurisprudencia,
que inicialmente se habia mostrado muy apegada al tenor literal de los
preceptos legales reguladores de esta materia, fue haciéndose cada vez
mas flexible en orden a la concesién de pensiones concedidas ab initio
con limite temporal.

La tendencia iltimamente dominante era la que se inclinaba por la
temporalidad de la pension compensatoria, si bien es cierto que semejante
limitacién vendria condicionada por la concurrencia de ciertos requisitos,
como eran la escasa duracion de la convivencia matrimonial, o la edad y
capacidad laboral del beneficiario de la prestacién.

Como claro exponente de esta linea argumental puede citarse la SAP
Asturias de 5 de abril de 2000 (AC 2000/993), segiin la cual “el concepto
y naturaleza de la pensién compensatoria no es el de ser equivalente a
una de carjcter vitalicio, aunque el mero transcurso de! tiempo no con-
lleva, sin mas su extincién o limitacién temporal. Sin embargo, habra de
estarse al momento inicial de su concesidn, porque si en tal momento, aun-
que exista un real desequilibrio econémico, éste tenia un cardcter mera-
mente coyuntural o temporal, de tal forma que era susceptible de ser su-
perado en un tiempo limitado con una normal implicacién por parte del
beneficiario de la pension, en tal caso es posible cuestionarse ya su extin-
cién ya su limitacién temporal, segin las circunstancias de tal caso, una
vez haya transcurrido aquel periodo limitado” (15).

(15) Son muchas las resoluciones en las que se reiteran los pronunciamientos anteriores.
A titulo de simple ejemplo, pueden citarse las siguientes: SAP Jaén de 5 de febrero de 1999
{AC 1999/6646), SAP Murcia de 11 de enero de 2000 (AC 2000/153), SAP Huesca de 27 de
enero de 2000 (AC 2000/404), SAP Salamanca de 15 de enero de 2001 {AC 2001/677), SAP
Pontevedra de 21 de maye de 2003 (AC 2003/940).

Particularmente clarificadoras resultan las afirmaciones contenidas en la SAP Santander
de 28 de noviembre de 1990 (RGD, 1991, pp. 11609 a 11611}, segin la cual, *a modo de pre-
misa mayor es preciso declarar que no comparte esta Sala la construccién dogmdtica que trata
de concebir la categoria de la «pensidn compensatoria» como una especie de pension vitalicia
a la que, supuestamente, se tendria un derecho absoluto, incondicional v, sobre todo, ilimita-
do en el tiempo. Tal planteamiento significaria aceptar que la referida pensién tiene su origen
y justificacidn en el hecho de trascendencia juridica representado por un anterior matrimonio
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Esta orientacién —no obstante ser jurisprudencialmente mayoritaria—
no se ajustaba adecuadamente a la literalidad de los preceptos que, hasta
ahora, configuraban el régimen juridico de la pensién compensatoria, por
lo que nuestros jueces se veian obligados a efectuar una interpretacién
correctora —en clave socioldgica- de los mismos, extremo éste sobre el que
volveremos mas adelante.

2.3. Posibilidad de una renuncia tdicita a la pension compensatoria.

La admisibilidad de una renuncia técita del derecho a exigir pension
compensatoria, por parte de aquel en quien concurriesen los requisitos
legales para solicitar su concesion, es otra de las dudas interpretativas que
plantea el régimen legal de esta prestacion.

Ciertamente, la cuestién relativa a la posibilidad de renunciar antici-
padamente a la pensién compensatoria, mediante acuerdo de los inte-
resados, antes del nacimiento del derecho a su percepcién, habia sido re-
suelta mayoritariamente por la doctrina en sentido afirmativo (16).

También la Direccién General de los Registros y del Notariado se ha-
bfa pronunciado a favor de semejante opcién, ofreciendo, entre otros, los
siguientes argumentos (17):

— El amplio margen con que hoy se permite la contratacién entre cén-
yuges.

— La naturaleza exclusivamente patrimonial del acuerdo de exclusion.

— La admisidn en nuestro Derecho, como regla general, de la posibi-
lidad de renunciar a todo derecho, salvo que con ello se contrarie
€l interés o el orden piblico o se perjudique a terceros.

— La inaplicabilidad a la pensién compensatoria del régimen de los
alimentos y, singularmente, de los articulos 151 y 1.814 CC.

y significarfa también, consecuentemente, admitir que {a celebracién del negocio juridico en que
consiste el mismo supondria algo equivalente (para uno, para otro o para ambos cényuges) a
la suscripcién de una pdéliza de seguro vitalicia, a virtud de la cual el beneficiario tendria un
derecho de aquella naturaleza a cargo del otro cényuge. Seria, dicho sea en términos coloquia-
les, admitir una concepeidn tan regresiva, ética y juridicamente, como la que regfa socialmente
en tiempo ro tan lejano y conforme a la cual el hecho del matrimonic determinaria el percibo
de por vida de una determinada percepcién salarial, con independencia de la subsistencia o
no de aquel vinculo matrimonial. Una concepcién no humillante, simplemente compatible con
la dignidad de los conyuges, obliga a desterrar semejantes planteamientos propios de una socie-
dad ya periclitada e incompatible con el orden constitucional de valores...”.

(16) Entre otros, Roca 1 Trias, E.: “Comentario al articulo 1017, en Comentarios a las
reformas del Derecho de Familia, volumen 1, Madrid, 1984, pp. 640 y ss,, concr. p. 644; DE LA
CAMARA ALVAREZ, M.: “En tornoe a la llamada pensién compensatoria del articulo 97 del Cédi-
go Civil”, en Estudios Jurtdicos en Homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 1985, pp. 111 y ss,
concr. p. 121.

{17) RDGRN de 10 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8086).
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Asi pues, parece que no pueden apuntarse demasiadas trabas legales
a la posibilidad de que la voluntad acorde de los interesados impida €l
nacimiento del derecho a la pension. No obstante, las dudas subsisten
cuando lo que se plantea es la posibilidad de una renuncia ticita a ese
derecho. En otras palabras: si no se acordé nada sobre este particuiar ¥,
llegado €l momento, el conyuge en el que concurrian los requisitos del
articulo 97 CC no solicité pensién compensatoria en el procedimiento de
separacion, ;la puede obtener en el de divorcio?, el hecho de no solici-
tarla en el procedimiento de separacién equivale a una renuncia técita a
la misma?

Sobre este particular, la jurisprudencia se ha mostrado dividida. De
este modo, existen pronunciamientos judiciales en los que se entiende que,
en tanto no exista renuncia expresa, podria solicitarse y obtenerse el reco-
nocimiento del derecho estudiado. Fiel exponente de esta linea argumental
es la SAP Santa Cruz de Tenerife de 13 de febrero de 1999 (AC 1999/4110)
cuando sefiala que “... el examen de todo lo actuado pone de manifiesto
el acierto de la sentencia apelada al fijar una cantidad... en concepto de
pensién compensatoria para la sefiora MM pues debe tenerse en cuenta
que ésta no renuncid expresamente a ella, y que, pese a no haberla soli-
citado al tiempo de la separacion, resulta ello posible, asi como obtener
el reconocimiento de este derecho, en el procedimiento de divorcio, al
amparo del articulo 91 del Cédigo Civil, siempre y cuando concurran los
requisitos legalmente exigidos para ello...”.

En sentido opuesto, en la SAP Cantabria de 11 de octubre de 1999
(AC 1999/2129) se dice que “... en el caso de autos no se acordé la fija-
ci6én de pensidén compensatoria en la Sentencia de separacion... Ello im-
pide otorgar ex novo la pensién compensatoria que solo ahora, y al so-
caire de una previa demanda de divorcio interpuesta por el esposo, se
impetra”.

A mi juicio, la clave interpretativa para resolver la cuestion planteada
se encuentra en el hecho de que es el momento de la ruptura de la con-
vivencia el que debe tenerse en consideracién a fin de precisar si se dan
las circunstancias cuya concurrencia da derecho a obtener pensién com-
pensatoria. Asf, aun cuando no se haya solicitado la prestacion en el pro-
cedimiento que condujo a la separacidn, si en el de divorcio se puede
demostrar que cuando tuvo lugar la ruptura de la vida en comun concu-
rrian tales requisitos ~y que el desequilibrio patrimonial existente entre
solicitante y posible obligado no es consecuencia de circunstancias acae-
cidas con posterioridad a esa ruptura convivencial- cabrd obtener ¢l reco-
nocimiento de la prestacion. Eso es lo que ocurriria, por ejemplo, en el
supuesto de que la sentencia de separacion hubiese fijado una pensién
alimenticia con cuya concesién se encubriera un desequilibrio del tipo del
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regulado en el articulo 97 CC. Con la sentencia de divorcio, al desapare-
cer ¢l derecho de alimentos, ese desequilibrio afloraria, permitiendo, en-
tiendo, la obtencién de pensién compensatoria.

En cualquier caso, esta claro que un pronunciamiento expreso por par-
te del legislador habria resuelto esta cuestién que, en la préctica, ha dado
lugar a un buen nimero de pronunciamientos contradictorios.

2.4. Subsistencia de la pension compensatoria tras la muerte
del obligado.

En el régimen legal de la pensién compensatoria, la muerte del deu-
dor de la prestacion, per se, no determina la extincién del derecho, A tales
efectos, el parrafo segundo del articulo 101 CC establece una regla a la
que es dificil encontrarle una interpretacién que resulte coherente con los
principios que rigen nuestro Derecho sucesorio. De acuerdo con el men-
cionado precepto, “el derecho a la pensién no se extingue por el solo he-
cho de la muerte del deudor. No obstante, los herederos de éste podran
solicitar del Juez la reduccién o supresién de aquélla, si el caudal heredi-
tario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus
derechos en la legitima”.

A la hora de interpretar el mencionado precepto se suele hablar de
una regla general —subsistencia de la pensién compensatoria tras la muer-
te del obligado- y dos excepciones a la misma —insuficiencia del caudal
hereditario y lesidn a la legitima—, a través de las cuales se pretende re-
solver el conflicto de intereses que, tras la muerte del deudor, va a surgir
entre el acreedor de la pensién y los sucesores de aquél. Y a la vista del
régimen legal, parece que son los intereses de herederos y legitimarios los
que tienen preferencia frente a los del {ex) cényuge acreedor de la pen-
sién, ya que, para los herederos, la responsabilidad por la deuda compensa-
toria es intra vires hereditatis.

Centrandonos exclusivamente en la segunda de las excepciones men-
cionadas a la integra transmision post mortem de la deuda por pensién
compensatoria (esto es, en la posible lesién a la legitima), ha de indicar-
se que, en estricta aplicacion de los principios que rigen nuestro Derecho
sucesorio, habria que entender que la pensién compensatoria, como deu-
da del causante, deberia gozar de preferencia sobre los derechos de los
legitimarios (18). Justamente por ello, el pago de la pensidn, al efectuar-
se antes del cédlculo de la legitima, afectaria siempre a los derechos de los
herederos forzosos.

(18) Como dice el articulo 818.1.° CC, “para fijar la legitima se atenderd al valor de los
bienes gue quedaren a la muerte del testador, con deduccién de las deudas y cargas, sin com-
prender entre ellas las impuestas en el testamento”,
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La contradiccién entre los principios sucesorios y la norma del articu-
lo 101 no puede ser mds evidente: una deuda que, de acuerdo con los ar-
ticulos 659 y 101.2.°, inciso primero, es deuda del causante que se trans-
mite a sus herederos, quedarfa postergada frente a los derechos de los
legitimarios, recibiendo asi el tratamiento propio de las deudas que nacen
con ocasién de la muerte del testador.

Al margen de todas las controversias doctrinales que ha suscitado la
norma aludida (19), lo cierto es que, desde un punto de vista practico, no
ha sido fuente de controversias judiciales. La razon de ello, muy posible-
mente, se encuentra en la aptitud de los acreedores de este tipo de pen-
sion, que Se resignan a dar por extinguido su derecho una vez que se pro-
duce ¢l fallecimiento de quien tenia la condicidon de obligado principal.
Esta opcidn factica, indiscutiblemente, se ve favorecida por las dificulta-
des que existen para el cobro de las pensiones, cuestién ésta a la que nos
referiremos a continuacién.

En cualquier caso, estd claro que, en su actual redaccion, la norma
contenida en el parrafo segundo del articulo 101 resulta, cuando menos,
de dificil interpretacion.

2.5. Impago de pensiones.

Qué duda cabe que la cuestion enunciada en el presente epigrafe cons-
tituye uno de los caballos de batalla del régimen legal de la crisis matri-
monial hasta ahora vigente. Es tal el calibre del problema, que el legisla-
dor se ha visto obligado a adoptar medidas que alcanzan, incluso, al orden
penal. En efecto, segin el articulo 227.1.° CP, “el que dejare de pagar
durante dos meses consecutivos © cuatro meses no consecutivos cualquier
tipo de prestacion econdmica a favor de su cényuge o de sus hijos, esta-
blecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial en los
supuestos de separacion legal, divorcio, declaracién de nulidad del matri-
monio, proceso de filiacién, o proceso de alimentos a favor de sus hijos,
serd castigado con la pena de prision de tres meses a un afto 0 multa de
seis a veinticuatro meses” (20).

{19) SAncuBz GONZALEZ: cit., pp. 119 ¥ ss.

(20) La norma se completa imponiendo €l pago de las cantidades adeudadas (art. 227.3.°
CP). El pérrafo primero de este precepto, en su redaccidn originaria, establecia el arresto como
sancién para la conducta descrita, en una duracién que iba de ocho a veinte fines de semana.
La elevacion de la sancidn a 12 actual fue vista con clertas reticencias por parte de determina-
dos colectivos, y me estoy refiriendo no sélo a los masculinos {por ser los tradicionales “paga-
dores” de pensiones), sino, incluso por parte de colectivos feministas que veian en la normati-
va penal suficientes resquicios legales como para evitar que los condenados a prisién por esta
causa fuesen efectivamente encarcelados. Sobre este particular puede consultarse la opinion
manifestada por la Asociacién de Mujeres Juristas Themis en http://www.mujeresjuristasthemis.
org/opina/reformacodigo.htm
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Este precepto ha sido objeto de criticas por parte de algiin sector doc-
trinal en el sentido de que, al suponer una forma encubierta de prisién
por deudas -segtin algunos—, podria resultar inconstitucional. El Tribunal
Supremo, en su sentencia 1148/1999 (RJ 1999/6663) sali6 al paso de seme-
jantes criticas, sefialando que “... la prisién por deudas se encuentra ex-
presamente prohibida por el articulo 11 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966... que
dispone que nadie serd encarcelado por el solo hecho de no poder cum-
plir una obligacién contractual, precepto que se integra en nuestro Orde-
namiento Juridico, conforme a lo dispuesto en los articulos 10.2.° y 96.1.°
de la Constitucién Espaiiola. Esta norma obliga a excluir de la sancién
penal aquellos supuestos de imposibilidad de cumplimiento (no poder cum-
plir), solucion a la que ha de llegarse igualmente desde la perspectiva de
la cldusula general de salvaguarda propia de los comportamientos omisi-
vos, conforme a la cual el delito tinicamente se comete cuando se omite
la conducta debida pudiendo hacerla”.

Evidentemente, el problema que tratamos aqui es el del impago vo-
luntario de las pensiones, y siempre lo es, ya que, como se ha indicado en
otro apartado del presente capitulo, para la fijaciéon de las pensiones, tan-
to alimenticias como compensatoria, se tienen en cuenta no sélo la situa-
cién econémica del que las recibe, sino también del que tiene que abo-
narlas. En consecuencia, si verdaderamente el capital del obligado resulta
sobrevenidamente insuficiente para hacer frente al pago de la prestacion
que corresponda, lo procedente serd instar la reduccion o, en su caso, la
extincidn de la referida prestacion, pues, posiblemente, concurrirad causa
legal que permita solicitar tal efecto (21).

(21) El artfculo 152.2.° prevé como causa de cese de ia obligacion de alimento la reduc-
cion de la fortuna del obligado “hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus
propias necesidades y las de su familia”. Por su parte, tratdndose de pensién compensatoria, el
artfculo 100 admite la posibilidad de la modificacién de su cuantia “por alteraciones sustancia-
les de la fortuna de uno u oiro ¢ényuge”, en tanto que el articulo 101 dispone su extincidn,
entre otras circunstancias, “por el cese de la causa que lo motivé”. El anélisis de la aplicacién
jurisprudencial que se viene realizando de los dos 1iltimos preceptos citados implicarfa aumen-
tar la extension del presente trabajo mds alld de lo razonable. Por ello, tenemos que limitarnos
a poner de relieve que el empeoramiento de la situacidn econdmica del deudor, como causa
de reduccidn o de extincién de la pension compensatoria, resulta judicialmente operativa en
funcién del hecho determinante de esta reduccién patrimonial.

Por otra parte, en bastantes ocasiones, el comportamiento del deudor de la prestacién a
través del cual se pretende colocar en una situacion de insolvencia, se aproxima al tipo del deli-
to de alzamiento de bienes, y asi 1o ha reconocido el Tribunal Supremo: “... el elemento ten-
dencial o subjetive del delito de alzamiento de bienes, que consiste en la intencidén de defrau-
dar a los acreedores haciendo desaparecer el activo con que pedrian satisfacer sus créditos, se
infiere facilmente, en el caso a que nos referimos, no sélo de la propia dindmica comisiva sino,
muy especialmente, del comportamiento anterior del acusado, que venia demostrando desde
hace afios su decidido propdsito de no cumplir las obligaciones asistenciales que habia contrai-
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En el orden civil, el articulo 776 LEC prevé la imposicién de multas
coercitivas para el cényuge o progenitor que incumpla de forma reitera-
da las obligaciones de pago (22).

IIL. La respuesta del legislador

Todas las cuestiones apuntadas en el apartado precedente no son sino
un ejemplo de las dudas que suscitaba el régimen legal hasta ahora vigen-
te, dudas que, por si solas, justificarian la reforma del referido régimen.

No obstante, cuando el legislador del 2005 se ha enfrentado con la ta-
rea de actualizar la regulacion del Cddigo Civil en materia de separacion
y divorcio, no se ha centrado en las cuestiones sefialadas, refiriéndose, tan
s6lo, a alguna de ellas. Por ello, quizd pueda afirmarse que sélo de forma
tangencial las recientes reformas del Derecho de familia han afectado a
las consecuencias econdmicas de la crisis matrimonial.

Prueba del escaso interés que este tema suscité en los redactores de
la Ley 15/2005 es la propia Exposicion de Motivos de esta norma, en la
que, al explicar el alcance y sentido de las reformas introducidas, ni si-
quiera se hace mencién alguna a las dos cuestiones encuadrables en sede
de consecuencias econdmicas de la crisis matrimonial que, finalmente, han
encontrado acomodo en la ley citada, como son la modificacién del ar-
ticulo 97 y la previsién de un fondo de garantia de pensiones (23).

do con su ex esposa y con sus hijos, por lo que su renuncia voluntaria al puesto de trabajo no
podia ser sino un iltimo ardid para evitar que las retenciones reiteradamente ordenadas se lle-
vasen a efecto, Y es evidente, en fin, que el acusado consiguid, con su fraudulenta maniobra, co-
locarse en una situacidn de insolvencia que radicalmente obstaculizaba un eventual embargo
de la parte de sus ingresos con que debia responder de sus mencionadas obligaciones, toda vez
que las ganancias que obtuviese ocasionalmente, como trabajador auténomo y mediante par-
ticulares encargos, eran muy dificilmente controlables e inidéneas para constituir un patrimo-
nio gue pudiese servir de garantia a sus acreedores™ STS de 8 de julio de 2002 (RT 2002/7646).

(22) Mis concretamente, el nimero 1 del articulo 776 LEC sefiala que: “Al cényuge o pro-
genitor que incumpla de manera reiterada las obligaciones de pago de cantidad que le corres-
pondan podrin imponérseles multas coercitivas, con arreglo a lo dispuesto en el articule 711 y
sin perjuicio de hacerlas efectivas sobre patrimonio las cantidades debidas y no satisfechas”.
Por su parte, el articulo 711.1.° LEC, en su redaccién actual, sefiala que: “Para determinar la
cuantia de las multas previstas en los articulos anteriores, el Tribunal, mediante providencia,
tendré en cuenta el precio o la contraprestacion del hacer personalisimo establecidos en el titu-
lo ejecutivo v, si no constare en €l o se tratara de deshacer io mal hecho, ¢l coste dinerario que
en el mercado se atribuya a esas conductas. Las multas mensuales podran ascender a un 20 por
100 del precio o valor y la multa tinica al 50 por 100 de diche precio o valor™,

(23) Ciertamente, a lo largo de la tramitacién parlamentaria del texto legal citado hubo
intenios, por parte de determinadas fuerzas politicas, de utilizar la reforma para mejorar tam-
bién la regulacién de otros aspectos patrimoniales de la crisis matrimonial. Tal es el caso de la
enmienda mimero 3, presentada en el Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamentario
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1. El nuevo régimen de la pensién compensatoria.

Realmente, utilizar la expresion “nuevo régimen de la pensiéon com-
pensatoria” para referirse a las modificaciones introducidas en la regula-
cidn de esta figura por el legislador del 2005, quizd resulte excesivo, a la
vista de la escasa entidad de las novedades introducidas.

1.1. Los cambios que podian haber sido: el iter parlamentario.

Entre la redaccion propuesta en el texto que, como Anteproyecto, fue
presentado por el Ministerio de Justicia —en septiembre del 2004— y aqué-
lla que terminé materializdndose en la Ley 15/2005 existian importantes
diferencias en lo que al régimen legal de la pensiéon compensatoria se re-
fiere.

En efecto, segiin el Anteproyecto, la compensacién por desequilibrio
—dadas las distintas modalidades previstas, ya no resultaria procedente ha-
blar de pension compensatoria, en general- podria consistir en una pen-
sion vitalicia, temporal o un tanto alzado. Ahora bien, en la medida en
que la modificacién propuesta no afectaba la regulacién de las causas de
extincién de este instituto (art. 101 CC), habria que entender que, tras la
posible aprobacién del Anteproyecto, continuaria vigente el especifico ré-
gimen contenido en aquel precepto, lo que, en la practica, podria plan-
tear no pocas dificultades. Piénsese que el pdrrafo primero del articulo 101
prevé la posibilidad de extincién de la pensién compensatoria por cir-
cunstancias tales como el cese de la causa que lo motivé, el nuevo matri-
monio del acreedor o su convivencia marital con otra persona. ;Cémo
podrian invocarse estas causas de extincion frente a pensiones declara-
das vitalicias? Evidentemente, ello implicaria una contradiccién méas que
evidente.

Mizxto, que proponia la introduccién de una disposicién adicional por cuya virtud €l Gobierno
se comprometeria a presentar un proyecto de ley de modificacién del Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de liquidacion de la sociedad de gananciales y su sistema de
recursos, Como justificacién de esta enmienda se sefialaba que “en el sentido recomendado por
el Observatorio Vasco de Justicia, es preciso determinar un procedimiento 4gil (a diferencia de
lo establecido en el art. 1410 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil) que permita
hacer efectiva dicha liquidacién en perfodos de tiempo razonables que eviten los problemas
afiadidos a la situacion de ruptura matrimonial, méxime cuando en la mayor parte de los casos
la liguidacidn versa sobre bienes como la vivienda familiar, mobiliario o vehiculos, que no jus-
tifican un procedimiento tan complejo, tan largo, ¥, et consecuencia, tan costoso econdmica-
mente, y, que €n ocasiones, se utiliza como un medio de presién aiiadido”. Llama la atencidn
la referencia que se efectiia al articulo 1.410 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, precepto éste
que se encontraba ya derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero. Son los articulos 806 a 811
de esta dltima norma los que regulan ¢l procedimiento para la liquidacién del régimen econd-
mico matrimonial.
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Semejante cuestién no pasé desapercibida para el Consejo General
del Poder Judicial, que, al emitir su Informe sobre el Anteproyecto de
modificacién del Cédigo Civil en materia de separacién y divorcio (24),
aconsejo la sustitucién de la palabra “vitalicia” por la expresion “por tiem-
po indefinido” (25). A partir de aqui, el Ejecutivo, al presentar su Proyecto
en el Congreso de Diputados (26), establecié como posibles modalidades
de compensacién la pensién temporal, la pensién por tiempo indefinido,
asi como una prestaciéon tnica.

Otra de las diferencias entre los textos del Anteprovecto y del Pro-
yecto —en sede de pension compensatoria, por supuesto— afectaba a la
especifica relacidn de circunstancias que deberian ser tenidas en cuenta
para la cuantificacidon de la pensién. Asi, en el Anteproyecto se suprimfa
la referencia a los acuerdos a los que hubiesen llegado los conyuges, cir-
cunstancia ésta que volvié a aparecer en el texto del Proyecto.

Por su parte, el Consejo General del Poder Judicial, en el Informe an-
teriormente aludido, efectué una importante apreciacion sobre el listado
de circunstancias enunciadas en el articulo 97. Segin este 6rgano, el Go-
bierno, en su propuesta normativa, debfa analizar “la trascendencia que
una eventual conducta dolosa o culposa de una de las partes puede tener,
por ejemplo forzando una separacién unilateral de hecho, sin mayores ex-
plicaciones o una separacién o divorcio judicial, frustrando las legitimas
expectativas, espirituales y materiales, de la otra parte en cuanto a su vida
futura, ya que en las circunstancias que se prevén en el articulo 97 del
Codigo Civil, y que el Juez debe valorar para fijar la compensacion, no
s¢ tiene en cuenta este aspecto de forma expresa y no es de facil encaje
en ninguna de ellas”.

Pues bien, aun cuando en el Proyecto se afiadié a la relacién de cir-
cunstancias ya contempladas la posibilidad de apreciar “cualquier otra
relevante” (27), no creo que la intencién del Ejecutivo fuese la de asumir
la propuesta del Consejo General del Poder Judicial, dado que ello su-
pondria mantener, en el nuevo sistema, vestigios del antiguo modelo de
la separacién-sancién, opcidn ésta evitada de modo deliberado por el le-

(24) Solicitado por el Ministerio de Justicia y fechado el 27 de octubre de 2004,

{25) Textualmente, en el referido informe se justifica la modificacién propuesta indicdn-
dose que debe efectuarse “con el objete de no crear confusién sobre la posible y futura extin-
cién de la pensién como forma de compensacién al cényuge que vea empeorada su situacion
anterior como consecuencia de la separacién o ¢l divorcio, en particular con lo previsio en el
primer pérrafo del articulo 101 CC”.

(26) BOCG de 1 de diciembre de 2004.

{27) La novedad era relativa, ya que, en el Anteproyecto, la enumeracidn expresa de cir-
cunstancias no tenia cardcter exhaustivo: “A falta de acuerdo de los conyuges, el juez en sen-
tencia determinard la cuantia de Ia pensidn teniendo en cuenta, entre otras, las signientes
tircynstancias...”,
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gislador del 2005. La Exposicion de Motivos de la norma resulta suma-
mente ilustrativa sobre este particular.

Por lo demds, a partir de la presentacién del Provecto de Ley, el texto
del articulo 97 permanecié inalterado hasta su aprobacién en julio del
2005, resultando claramente impermeable a las distintas enmiendas que,
en relacion con el referido texto, fueron presentadas a lo largo de su iter
parlamentario en Congreso ¥ Senado. Asi, en la misma linea apuntada
por el Consejo General del Poder Judicial, el Grupo Parlamentario Mixto
en el Congreso propuso afadir al final del apartado 9.° del articulo 97 ia
referencia expresa al incumplimiento de las obligaciones y deberes con-
yugales como circunstancias que debia valorarse a los efectos de la cuan-
tificacion de la pension compensatoria (28). De otro lado, la admisién de
pensiones ab initio limitadas en el tiempo fue también motivo de discre-
pancia, siendo rechazadas por algunos (29) y proponiendo, otros, la intro-
duccidn en el texto legal de algunas indicaciones especificas sobre estas
pensiones temporales (30). Mds adelante volveremos sobre estas enmien-
das, que, como veremos, aluden a cuestiones que, en la prictica, y a la
vista del texto que terminé siendo aprobado, pueden suscitar, todavia, al-
gunas dudas.

(28) Se trata de la enmienda niimero 35, para la que se ofrecia la siguiente justificacion:
“pese a erradicarse la concepcion del divorcio causal, entendemos que el incumplimiento de las
obligaciones establecidas en los articulos 67 v 68 del Cédigo Civil puede ser valorado a la hora
de fijar pensiones, sin que ello suponga introducir de nuevo el divorcio-sancién en nuestro or-
denamiento juridico”. Todas las enmiendas presentadas en el Congreso fueron publicadas en el
BOCG de 15 de marzo de 2005.

{29) EI Grupo Parlamentario Popular en ¢l Congreso entendia que “incluir que la pen-
sibn pueda ser temporal supone limitar arbitrariamente el derecho del cdnyuge beneficiario de
la pension cuando los articulos 100 y 101 del Cédigo Civil ya sefialan las causas que permiten
extinguir o modificar la pension (por cambios de fortuna de ambos ex cényuges, cuando cese
la causa que lo motivd, por matrimonio del beneficiario, etc.}. No es posible determinar a prio-
ri €l tlempo en que van a existir causas para que exista compensacioén™: enmienda nimero 82,
que volvid a ser reiterada durante la tramitacion de la norma en el Senado (enmienda num. 28
del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, publicada en BOCG de 26 de mayo de 2005).

{30y Enmienda mimero 34, del Grupo Parlamentario Mixto, que proponia incluir en el
tenor literal de la norma la indicacién de que la pensién temporal podria ser revisable en ¢l su-
puesto de que las condiciones en que se otorgé variasen, todo ello, a fin de “permitir una ade-
cuacion de las pensiones a las circunstancias que sobrevengan temporalmente”. Con indepen-
dencia de lo que se sehale mds adelante, cabe destacar aqui que, a la vista del contenido del
articulo 100 CC —que no se ha visto afectado por la reforma—, tal posibilidad existia ya en nues-
tro ordenamiento, si bien, de una forma mds limitada, en cuanto que, de acuerdo con la norma
citada en tGltimo lugar, sélo las alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro coényuge
permitirian solicitar y obtener una medificacién de la pensién,
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1.2. Pensiones temporales: una reforma anunciada.

Indiscutiblemente, el establecimiento de distintas modalidades a tra-
vés de las cuales se pueda compensar el desequilibrio econémico ocasio-
nado con la ruptura convivencial constituye una de las mas trascendenta-
les modificaciones introducidas en el articulo 97 por la reciente reforma
del Derecho de familia (31). Cierto que el articulo 99 CC ya preveia la
posibilidad de sustituir la pensién fijada judicialmente por la constitucién
de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de
un capifal en bienes o en dinero. Sin embargo, la transformacién de la
pensién compensatoria en alguna de las modalidades senaladas por esta
dltima norma exigia el acuerdo de deudor y acreedor, sin que cupiese la
conmutacién por decisién judicial (32).

En todo caso, y desde un punto de vista prictico, la novedad apunta-
da es solo relativa, ya que, al margen del tenor literal del articulo 97 CC,
cada vez venia siendo mds frecuente la concesién de pensiones tempora-
les. No es éste, quizd, el lugar mas adecuado para reseiiar de forma ex-
tensa la evolucién jurisprudencial que se ha producido sobre este particu-
lar. No obstante, si cabe sefialar la existencia de un cuerpo consolidado
de doctrina jurisprudencial sobre la temporalidad de la pension por dese-
quilibrio econdmico, doctrina a cuya cabeza se encuentra la STS de 10 de
febrero de 2005 (RJ 2005/1133). La importancia de este pronunciamiento
judicial, con el que quedaba zanjada, en buena medida, la polémica que
sobre este particular se suscitaban en las Audiencias justifica, creo, la trans-
cripcion de algunos de sus pdrrafos mas significativos. Asi, en la ya citada
sentencia se sefiala cémo “... la problematica objeto de enjuiciamiento es
la consecuencia de los avatares sufridos por la figura de la pensién com-
pensatoria... y la incidencia de diversos factores, sobre todo sociales -y
singularmente la condicién de la mujer en el matrimonio y en el acceso
al mundo laboral-, que han dado lugar a un importante cambio de opi-

(31} En relacién con la fijacion de una prestacién inica, se ha dicho que “rompe con la
tendencia doctrinal y jurisprudencial existente hasta la fecha... No se pronuncia el texto legal
sobre si la prestacién (inica serd una cantidad a tanto alzado o si se deberdn capitalizar las pen-
siones periddicas para enconirar ia suma exacta del capital a entregar. Parece ser que cualguie-
ra de las posibilidades pueden ser adoptadas por los conyuges que asi lo pacten”: PEREZ URENA:
“La pensién compensatoria a la Juz de la Ley 15/2005, de modificacidn del Cédigo Civil”, Re-
vista de Derecho de Familia, nimero 28, julio-septiembre 2005, pp. 65 y ss., concr. p. 69.

(32) “El articulo 99 prevé prestaciones sustitutorias a la pensién por desequilibrio eco-
némico... de lo que se desprende que los conyuges pueden convenir que una prestacién pro-
longada en el tiempe sea sustituida por una prestacién Unica, pero es por voluntad exclusiva
de elios™: SAP Granada de 4 de febrero de 1995 (AC 1995/270). En la doctrina sostienen esta
misma tesis, entre otros, DE LA Haza Diaz, P.: La pension de separacién y divorcio, Madrid,
1989, pp. 79 a 82; CAMPuzANO TOME: cit., p. 158.
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nién en la doctrina cientifica y la préactica forense, y a una notoria evolu-
cion de la jurisprudencia de las Audiencias, que, si bien en un principio se
mantuvieron fieles a la opinién claramente dominante de que la pensién
debia ser vitalicia, sin embargo, singularmente, a partir de los afios 90, co-
menzaron a mostrarse favorables a la temporalizacién —unas veces, en cir-
cunstancias excepcionales; y otras, con mayor flexibilidad—, hasta el punto
de que en la actualidad tal corriente favorable es mayoritaria...” Tras ex-
poner una muy interesante argumentacion, el Tribunal Supremo concluyé
que “... la normativa legal no configura, con carécter necesario, la pensién
como un derecho de duracién indefinida —vitalicio—. Por otro lado, el con-
texto social permite y el sentir social apoya una solucién favorable a la
pensién temporal, por lo que la misma cuenta con un soporte relevante
en una interpretacién del articulo 97 CC adecuada a la realidad social
actual, prevista como elemento interpretativo de las normas en el articu-
lo 3.1 CC... Sin embargo, para que pueda ser admitida la pensién tempo-
ral es preciso que constituya un mecanismo adecuado para cumplir con
certidumbre la funcién reequilibradora que constituye la finalidad —ratio-
de la norma, pues no cabe desconocer que en numerosos supuestos, la
tnica forma posible de compensar el desequilibrio econémico que la se-
paracién o el divorcio produce en uno de los cényuges es la pensién vi-
talicia. De lo dicho se deduce que la ley —~que de ningtin modo cabe ter-
giversar— no prohibe la temporalizacion, se adecua a la realidad social y
puede cumplir la funcién reequilibradora, siempre que se den determina-
das circunstancias. Ergo, debe admitirse su posibilidad...” (33).

Como ya ha quedado indicado, el legislador del 2005, haciéndose eco
de estas tesis jurisprudenciales, consagro la posibilidad de la concesidn de
pensiones temporales, por lo que, quedando indubitada esta cuestion, las
dudas se desplazarian hacia la determinacién de las concretas circunstan-
cias que han de concurrir para que sea procedente acogerse a esta moda-
lidad de compensacién.

Para resolver la cuestion planteada, a falta de su regulacién especifica
en el Cédigo Civil, lo procedente, estimo, es examinar la jurisprudencia,
a fin de precisar cuiles son los factores que, hasta ahora, han influido en
las decisiones de los érganos jurisdiccionales a la hora de decantarse por

(33) Como conclusién final, el Alto Tribunal precisé que “... en la linea discursiva expre-
sada se manifiesta la m4s reciente doctrina cientifica y jurisprudencia de las AAPP. Y ahora
este Tribunal, que se pronuncia por primera vez y sienta como doctrina jurisprudencial la posi-
bilidad de establecer una duracién limitada para la pensién compensatoria del articulo 97 CC,
siempre que cumpla la funcién reequilibradora por concurrir presupuestos conocidos que acre-
diten una base real para dicha limitacién temporal”. Con posterioridad, estos mismos pronun-
ciamientos fueron literalmente reproducidos por la STS de 28 de abril de 2005 (RJ 2005/4209),
dictada también para la unificacién de doctrina jurisprudencial.
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pensiones de duracién tasada. Con ello, tal vez, podriamos llegar a aislar
los elementos que, en ausencia de acuerdo, lleven al juez a sefialar una
pension temporal. Partiendo de esta Optica, los factores que mds reitera-
damente han sido utilizados como justificantes de la opcién temporal han
sido la corta duracién del matrimonio (34), la juventud y la capacidad
laboral del beneficiario de la prestacién (35), asi como la inexistencia de
descendencia en comin (36).

De una forma mucho mds explicita, la STS de 10 de febrero de 2005,
ya citada, precisé que “... los factores a tomar en cuenta en orden a la
posibilidad de establecer una pensién compensatoria son numerosos, y de
imposible numeracién. Entre los mas destacados, y, sin 4nimo exhaustivo,
cabe citar: la edad, duracién efectiva de la convivencia conyugal, dedica-
cién al hogar y a los hijos; cudntos de éstos precisan atencién futura; es-
tado de salud, y su recuperabilidad; trabajo que el acreedor desempeifie
o pueda desempeiiar por su cualificacién profesional; circunstancias del
mercado laboral en relacién con la profesién del perceptor; facilidad de
acceder a un trabajo remunerado —perspectivas reales y efectivas de in-
corporacién al mercado laboral—; posibilidades de reciclaje o volver —rein-
sercion- al anterior trabajo (que se dej6 por el matrimonio); preparacién
y experiencia laboral o profesional; oportunidades que ofrece la sociedad,
etcétera”

Como puede comprobarse, no se trata de circunstancias por comple-
to ajenas a las que, para determinar el importe de la compensacion, de-
ben ser tenidas en cuenta, en su caso, por el juez, segin el tenor literal
del articulo 97. Estd claro que, desde esta perspectiva, tal relacion de cir-
cunstancias cobrarfa una nueva dimensién mds alld de la puramente cuan-
tificadora; sirviendo, también, para justificar la modalidad compensatoria
elegida.

Otra de las cuestiones que suscita el nuevo régimen de las pensiones
compensatorias temporales es el relativo a la compatibilidad del mismo
con las normas contenidas en los articulos 100 y 101, sobre modificacién
y extincién de tal prestacidn. Al haber quedado fuera de la reforma estos
dos tltimos preceptos, hay que entender que las mismas causas de modi-

(34) Entre otras muchas, SAP Las Palmas 25 de mayo de 1999 (AC 1999/5485), SAP Bar-
celona 27 de septiembre de 1999 (AC 1999/6644), SAP Huesca 27 de enero de 2000 (AC 2000/
404), SAP Palencia 31 de marzo de 2000 (AC 2000/3634), SAP Murcia 23 de enero de 2001
(AC 2001/729).

(35) A titwlo de ejemplo, SAP Zaragoza de 17 de enero de 2001 (AC 2001/118), SAP
Murcia de 23 de enero de 2001 (AC 2001/729), SAP Pontevedra de 21 de mayo de 2003
(AC 2003/940).

(36) SAP Asturias de 19 de marzo de 1999 (AC 1999/3965), SAP Barcelona de 19 de
neviembre de 1999 (AC 1999/8048), SAP Vizcaya de 12 de marzo de 2001 (JUR 2001/299740).
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ficacion y de suspension son también invocables frente a la pensién tem-
poral. Como ya ha quedado indicado en otro apartado del presente tra-
bajo, la cuestion fue pianteada durante [a tramitacion parlamentaria de la
Ley 15/2005 por el Grupo Parlamentario Popular, tanto en el Congreso
como en el Senado, a través de sendas enmiendas que, finalmente, fueron
rechazadas (37).

Realmente, una interpretacién coherente de los citados preceptos
-arts. 97, 100, 101~ no resulta imposible, en el entendimiento de que, a
pesar de tener la prestacidon compensatoria un caricter temporal, el acae-
cimiento de los hechos previstos en las disposiciones aludidas podria dar
lugar a los efectos previstos en las mismas (38).

Mas problemdtica me parece la cuestion referida a la naturaleza del
plazo de duracién de la pensién: jdebe entenderse que se trata de un tér-
mino resolutorio de caracter absoluto?; en otras palabras, ;qué sucedera
cuando transcurra el plazo previamente establecido?, ;se extinguira auto-
mdticamente la pensién compensatoria o podria solicitarse su revision? La
cuestion hubiera quedado claramente resuelta si se hubiese modificado el
articulo 101 CC, incluyendo, entre las causas extintivas de la prestacién
analizada, el transcurso del término establecido. Sin embargo, no ha sido
ésta la opcién seguida por el legislador, sin que esta omisién, por otra
parte, deba ser interpretada como exclusién del cumplimiento del plazo
como causa extintiva, ya que, como se ha encargado la doctrina de preci-
sar, el articulo 101 no contiene una relacion exhaustiva de las causas de
extincién de la pensién compensatoria (39).

Durante la tramitacién parlamentaria de la Ley 15/2005, €l Grupo Par-
lamentario Mixto, como ya se ha sefialado, present6 una enmienda con la
que, posiblemente, se hubiese podido evitar que se plantease la cuestion
apuntada. Mds concretamente, lo que se propuso fue Ia inclusién en el
articulo 97 de la expresa indicacién, tras la referencia a la pension tem-

{37) Algtin sector de la doctrina, antes de la reforma, se manifestaba también contrario
a la concesi6n de pensiones temporales sobre la base del articulo 100 CC, que, segin esta op-
¢i6én doctrinal, quedaria desnaturalizado y perderia su eficacia. Asi, siguiendo esta linea ar-
gumental, J. F. ANGOsTO SAEZ (“La concesién con cardcter temporal de la pensién por dese-
quilibrio del articulo 97 CC”, en Libro homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, t. 1,
Almeria, 2000, pp. 239 v ss., concr. p. 147} sostenia que “si se opta por una fijacién exacta del
desequilibrio, estimando que la compensacién se traduce en una cantidad concreta, esa canti-
dad se deberd con independencia de la modificacion de las circunstancias posteriores de la rup-
tura matrimonial”.

(38) En este sentido se pronuncia también el Tribunal Supremo, para el que “... la pen-
si6n temporal no afecta a la regulacién de los articulos 99, 100 y 101 CC, y nada obsta a que,
habiéndose establecido, pueda ocurrir una alteracién sustancial de las circunstancias, cuya
correccién haya de tener lugar por el procedimiento de modificacion de la medida adoptada™
STS de 10 de febrero de 2005 y STS de 28 de abril de 2005.

(39) Véase mi trabajo La extincion del derecho..., cit., pp. 145 a 179.
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poral, de la posibilidad de su revisién en el supuesto de que las condicio-
nes en que se otorgd variasen. Ciertamente, si el sentido de la enmienda
era permitir la variacién del quantum de la pensién en funcién de las al-
teraciones sobrevenidas de fortuna del deudor o acrcedor de la pension,
la nueva prevision resultaria, por redundante, innecesaria, ya que tal posi-
bilidad se encontraba expresamente contemplada en el articulo 100 CC.
Pero, tal vez, podria haberse otorgado a esa previsién propuesta otro al-
cance, en el sentido de atribuir un cierto cardcter flexible al plazo inicial-
mente seflalado.

En las tesis del Tribunal Supremo, vertidas en sede de pensién com-
pensatoria, parece que puede tener cabida la anterior interpretacién, por
cuanto, segin el Alto Tribunal, “... el plazo estard en consonancia con la
previsién de superacion del desequilibrio, para lo que habrd de actuarse
con prudencia y ponderacién —como en realidad en todas las apreciacio-
nes a realizar—, sin perjuicio de aplicar, cuando sea oportuno por las cir-
cunstancias concurrentes, plazos flexibles o generosos, o adoptar las medi-
das o cautelas que eviten la total desproteccién” (40).

Pero, ;cudl es el exacto significado que ha de asignarse al calificati-
vo “flexible” aplicado al plazo?; dicho de otro modo, la atribucién de esta
naturaleza al término para el disfrute del derecho a la compensacién, ;per-
mitiria la prérroga del mismo?

La doctrina ha tenido ocasién de pronunciarse sobre estas cuestiones
al hilo de las pensiones temporales que, antes de la reforma, venian sien-
do fijadas por nuestros Tribunales. Asi, para CAMPUZANO TOME, “... se-
ria posible y hasta recomendable fijar a priori un plazo de disfrute de la
pension pero... considerado no como plazo de extincién del derecho a pen-
sién sino como plazo de revisién; esto es, transcurrido el plazo fijado en
la sentencia se abrirfa un procedimiento automdtico de revision de la pen-
sion en €l que corresponderia al esposo acreedor probar que su situacién
de desequilibrio sigue subsistiendo, de forma que a falta de prueba habria
que entender que su situacién ha quedado restablecida y se procederia a
la extincidén de la pension” (41). Desde esta Optica, el cumplimiento del
plazo establecido no funcionaria como causa de extincién auténoma, sino
vinculada a otra que si aparece expresamente en el articulo 101.1.° CC,
como es el cese de la causa que motivé el derecho a la pension. De este
modo, s, transcurrido el tiempo sefialado, el conyuge beneficiario de la
pension no ha logrado superar el desequilibrio —pese a haber actuado con
toda la diligencia que le resulta exigible— deberia procederse a la revisién
de la decisién inicialmente adoptada.

(40) STS de 10 de febrero de 2005, ya citada.
(41) Campuzano ToMmeE: cit., pp. 906 y 907.
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Las anteriores consideraciones, aunque razonables, no dejan de ser
simples elucubraciones ~que no cuentan con mds apoyo que ¢l que les
puede proporcionar el sentido comin-, por lo que ser4 la jurisprudencia
de nuestros tribunales la que tendrd que afrontar la resolucién de esta
dificil tarea que, sin lugar a dudas, se terminard residenciando ante los
drganos jurisdiccionales (42).

1.3. Los acuerdos de los conyuges.

La comin voluntad de los conyuges en orden a la fijacién de la pen-
sién compensatoria cobra, tras la reforma del 2005, una nueva dimension,
constituyéndose expresamente en el elemento clave para la cuantificacion
de la pension. Asi, segin la nueva redaccion del articulo 97, s6lo en defec-
to de acuerdo de los conyuges procedera el juez a fijar el importe de la
prestacion. Eso significa que, en la medida que exista acuerdo, el juez
deberd respetarlo, incluso, en el supuesto de que estime que la cantidad
fijada por la voluntad comiin de los esposos no es la adecuada para com-
pensar el desequilibrio econémico producido. Recuérdese, ademds, que el
caricter rogado de la pensién compensatoria no se ha visto alterado por
la reforma del Codigo Civil y que, en consecuencia, resultan plenamente
vélidas todas las apreciaciones que doctrina y jurisprudencia realizaron
con anterioridad (43); y, entre ellas, la posibilidad de renunciar a la pen-
sién compensatoria (44). Si, de acuerdo con el viejo aforismo, quien puede
lo mds, puede lo menos, aquél que puede renunciar a la pensién también
puede aceptarla por importe inferior al que le corresponderia, dadas las
circunstancias concurrentes.

(42} De hecho, existe ya algin pronunciamiento judicial que, aunque aistado, se refiere a
la cuestion analizada en el texto. Asi en la SAP Huelva de 9 de junio de 1999 (AC 1999/1364)
se afirmé que “... si al cabo de los tres afios demostrase la demandante que después de agotar
[os esfuerzos que se le requieren para encontrar trabajo no lo hallare podrd pedir una prérro-
ga de la vigencia de la pensién compensatoria®,

(43) Entre otros muchos, DE LA CAMARA ALVAREZ: cit., 121; Roca 1 Trias, E.: Comen-
tarios a las refermas del Derecho de Familia, volumen I, Madrid, 1984, pp. 640 y ss., concr.
p. 616. Por su parte, €l primer inciso del pédrrafo segundo del artfculo 90 CC, cuando establece
de forma expresa que “los acuerdos de los conyuges... serdn aprobados por e] Juez, salvo si son
dariosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges”, ha sido interpre-
tado en un sentido claramente restrictivo por parte de la DGRN, en el entendimiento de que
esa aprobacién judicial no se refiere a todos las acuerdos recogidos en el converio regulador,
sino exclusivamente a los que afectan a los hijos o aquellos otros que de modo expreso han
quedado sustraidos a la autonomfa de la voluntad, como seria el caso del derecho de alimen-
tos: RDGRN de 10 de noviembre de 1995 (RI 1995/8086).

(44) A titulo de ejemplo, SAP Sevilla de 10 de enero de 2001 (AC 2001/424), SAP Zara-
goza de 7 de marzo de 2001 {AC 2001/474), SAP Valladolid de 6 de febrero de 2004 (JUR 2004/
81906).
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Estos “acuerdos de los cényuges” que acabamos de analizar no son
los tnicos a los que se hace referencia en el nuevo texto del articulo 97.
Asi, en ausencia de este acuerdo, el juez, para determinar el importe de
la pension compensatoria, tendrd en cuenta, ademds de otras circunstan-
cias, “los acuerdos a que hubiesen ilegado los cényuges™.

Aparentemente, nos encontramos ante una contradiccion, ya que si la
intervencion del juez aparece ex lege condicionada a la inexistencia de
acuerdo, ;c6mo van a ser éstos tenidos en cuenta para fijar el importe
de la pension? Evidentemente, se impone encontrar una interpretacion de
estos parrafos del articulo 97 que resulte minimamente coherente, para lo
que habra que atribuir a unos y a otros “acuerdos” distinto significado.

Desde esta perspectiva de andlisis, teniendo en cuenta que el sentido
del primero de los acuerdos citados por el articulo 97 aparece claramen-
te delimitado en la norma (acuerdo de los conyuges a través del cual se
fije el importe de la prestacién), el centro de la cuestién bascularia hacia
la precision del significado de esos otros acuerdos que, en su caso, serdn
tenidos por el juez para efectuar esa cuantificacién. Y puesto que esta
mencion aparecia ya en el articulo 97 antes de producirse la actual refor-
ma, quizd podria facilitarnos en gran medida nuesira tarea el recurso a la
doctrina interpretativa de la misma. En este sentido, para ROCA 1 TRriAS
(45) y RaMs (46), esos convenios serian los adoptados por los (ex) con-
yuges que, en la terminologia del articulo 90 CC, han sido considerados
por el juez “gravemente perjudiciales para uno de los conyuges”, y, por
esta razén, no han sido aprobados. )

Para LASARTE ALVAREZ ¥y VALPUESTA FERNANDEZ, serian aquellos que
“procedentes de una separacién convencional, no pueden tener acceso al
procedimiento por falta de aceptacion de uno de los conyuges a la trami-
tacion judicial de la separacion” (47).

Mais acertada me parece la opinién de MONTERO AROCA, que suscribo
plenamente, cuando afirma que los acuerdos a los que se refiere este apar-
tado del articulo 97 son, ademds de los sefialados por los autores ante-
riormente citados, aquellos otros relativos a diferentes aspectos econémi-
cos de la separacién o del divorcio que, indiscutiblemente, pueden tener
trascendencia en orden a la apreciacion del desequilibrio econémico (48).

(45) Convenios reguladores de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales en
las crisis del matrimonio, Pamplona, 1989, p. 233.

{46) RAMS ALBESA, J.: Comentarios al Cédigo Civil, tomo II, volumen 1, Barcelona, 2000,
pp- 1007 v ss, concer. p. 1027,

(47) LASARTE /{JLVAREZ, C., ¥y VaLruesTa FERNANDEZ, R.: Matrimonio y divorcio. Comen-
tario al nuevo Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil, Madrid, 1982, p: 754.

(48) MONTERO AROCA, I La pensién compensatoria en la separacion y el divorcio, Valen-
cia, 2002, p. 156, explica el supuesto a través de un gjemplo: “En un matrimonio de escasos
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2. El fondo de garantia de pensiones.

En el informe sobre las actuaciones del Defensor del Pueblo andaluz
en materia de igualdad de género, emitido en el 2004, se sefiala cémo el
impago de pensiones constituye un motivo de queja cada vez mis fre-
cuente ante esa institucion. Los datos que aparecen en ese informe son,
ciertamente, significativos: el 60 por 100 de las pensiones de separacién y
divorcio no se pagan nunca, un 20 por 100 se paga irregularmente y sélo
el otro 20 por 100 se paga con regularidad (49).

Como ya se ha indicado en otro apartado de este articulo, antes de la
reforma actual del Derecho de familia existian, dentro de nuestro orde-
namiento juridico, una serie de medidas a través de las cuales se preten-
dia evitar o, en su caso, paliar este problema. Tales medidas se inscriben
en el Ambito civil (concretadas en la posibilidad de que el juez, al fijar la
pensién, estableciera garantias para su efectividad: retencién de sueldo, hi-
poteca, fianza, etc.), en el procesal (mediante la imposicién de multas coer-
citivas al conyuge o progenitor que incumpla sus obligaciones de pago) y
en ¢l penal (tipificindose como delito el impago de pensiones). Sin em-
bargo, a la vista de los datos porcentuales resefiados, tales medidas no
han servido para disuadir a los morosos.

El problema es acuciante, sobre todo, en lo que se refiere al impago
de pensiones alimenticias: recuérdese que este tipo de prestaciones tiene
cardcter asistencial, por lo que, al no ser percibidas con regularidad —o,
simplemente, no ser percibidas en absoluto—, el beneficiario de las mismas
no puede cubrir esas necesidades bésicas que la han motivado, déndose
situaciones de auténtica penuria econémica. Y estoy totalmente de acuer-
do con ARROYO I AMAYUELAS cuando dice que la solucién que se pro-
pugne debe centrarse no tanto en la necesidad de corregir una situacion
de impago, cuanto en la de establecer mecanismos que impidan que ese
impago se produzca, esto es, que aseguren el cumplimiento regular de la
prestacién (50).

recursos, a la hora de determinar la cuantia de la pensién no es indiferente que exista un acuer-
do relativo al uso de la vivienda familiar o de los alimentos a los hijos; el uso de la vivienda
tiene en si mismo un valor econémico que no puede desconocerse a la hora de fijar la pensién
compensatoria, pues uno y otra han de tomarse como conjunto para determinar el apoyo eco-
némico que un conyluge presta a otro; por su parte, la pensién alimenticia a los hijos puede
haber significado que la situacién econémica del progenitor no permite ya otras pensiones”.

(49) https/www.defensor-and.es/mujer/TEXTOS/TA-SE-04-882 htm

(50) ARROYO 1 AMAYUELAS, E.: “Los fondos de garantia del pago de pensiones de ali-
mentos: ;piblicos o privades? Anélisis de las iniciativas espafiolas {estatales y autonémica cata-
lana) a la luz de las propuestas de Derecho piiblico y privado comparado quebequés”™, Revista
de Derecho Privado, marzo-abril 2004, pp. 209 y ss., concr. p. 210.
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Frente a este problema del impago de las pensiones y la insuficiencia
de los medios legales establecidos, la opcién seguida siempre por las fuer-
zas politicas con representacién parlamentaria ha sido la relativa a la crea-
cién de un fondo, de naturaleza publica, que garantizase la percepcion de
estas prestaciones. En efecto, ya en la III Legislatura, el Grupo Mixto
presentd una proposicién de ley de “Creacién del Fondo de Garantia de
Alimentos y Pensiones”, que fue finalmente rechazada. También minoria
Catalana, en esa misma Legislatura, propugné la “Creacién de un fondo
de garantia para pensiones alimenticias con la finalidad de cubrir el impa-
go de las mismas en los supuestos de separacién judicial o divorcio”, que
no tuvo mejor suerte, ya que termind caducando. A partir de aqui, en las
IV, VI, VII y VIII Legislaturas se han venido sucediendo distintas inicia-
tivas que, variando en su contenido, respondian todas eilas a la misma
finalidad del establecimiento de ese fondo a través del cual se garantiza-
se el pago de pensiones compensatorias y alimenticias, en algunos casos
y, en otros, s6lo de pensiones alimenticias (51).

21. La disposicion adicional iinica de la Ley 15/2005.

Lo cierto es que, pese a ser un tema que aparece recurrentemente en
sede parlamentaria, hasta la actualidad no se ha obtenido el consenso ne-
cesario para el establecimiento del fondo de garantia, limitdndose el legis-
lador del 2005 a prever su creacién y remitiendo a una norma posterior
—todavia inexistente— la concrecion del sistema de cobertura. En efecto,
en relacién con la materia ahora estudiada, establece la Ley 15/2005 que
“el Estado garantizara el pago de alimentos reconocidos e impagados a
favor de los hijos ¢ hijas menores de edad en convenio judicialmente apro-
bado o en resolucién judicial, a través de una legislacién especifica que
concretard el sistema de cobertura de dichos supuestos”. Esta misma pre-
visién habia accedido ya a nuestro Derecho positivo, en diciembre del
2004, a través de la Ley Organica de Proteccion Integral contra Violen-
cia de Género (52).

La creacién del fondo de garantia de pensiones no se encontraba pre-
vista en el Proyecto de modificacién del Cédigo Civil en materia de se-
paracién y divorcio que, en diciembre del 2004, fue presentado por el
Gobierno al Congreso. No obstante, durante la tramitacion parlamentaria
del mencionado proyecto se presentaron varias enmiendas, tendentes to-

(51) Véase cita ndmero 10 de ARROYO, cit., p. 212, en la que aparece una relacion exhaus-
tiva de las propuestas presentadas por las distintas fuerzas politicas a través de las diversas
legislaturas.

{52} Disposicién adicional decimonovena de la LO 1/2004. Véase cita niimero 1.
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das ellas a su inclusién (53), siendo la propuesta por el Grupo Parlamen-
tario Cataldn la que terminé siendo recogida en el Dictamen de la Comi-
sién de Justicia (54) y, posteriormente, convirtiéndose en Derecho vigente.
Salvo la presentada por esta fuerza politica, todas las demas enmiendas
pretendian la creacién del fondo de pensiones con un contenido més am-
plio del que, finalmente, terminé estableciéndose, pues en todas ellas el
fondo habria de servir para garantizar no sélo las pensiones alimenticias,
sino también las compensatorias.

Llama la atencion el carécter restrictivo con que se configura en la
Ley el objeto garantizado, que no ¢s otro que los alimentos debidos a me-
nores de edad. En consecuencia, quedarian fuera del alcance protector de
la norma todas las demads pensiones alimenticias que, en nuestro Derecho,
como es bien sabido, pueden ser también debidas a otros sujetos; entre
ellos, el cényuge o los hijos mayores de edad.

Muy posiblemente, la razén de la opcién seguida por el legisiador se
encuentra en el elevado coste social que implicard la creacién del referi-
do fondo (55), lo que justificarfa la adopcién de esta medida, con cardc-
ter restrictivo, sélo en aquellos supuestos en los que ¢l incumplimiento de
la obligacion de pago entre en colisién con una de los principios esencia-
les de nuestro Derecho de familia, como el relativo al cardcter prevalen-
te del interés del menor. En los demas casos, el problema del impago ha-
bria de solventarse con los recursos legales ya existentes.

2.2. Futuro desarrollo normativo.

En el momento de redactar las presentes lineas no ha sido presentada
alin propuesta normativa alguna que pueda dar cobertura legal a la pre-
visién contenida en la disposicidn adicional tnica de la Ley 15/2005 (56).

(53) Mas concretamente, las enmiendas se presentaron por parte del Grupe Mixto
(enmiendas nims. 6 y 36), lzquierda Verde-lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds
(ndm. 46), Convergencia 1 Unidé (nam. 66) y Grupo Popular (nim. 87), todas ellas publicadas
en BOCG de 15 de marzo de 2005.

(54) BOCG de 19 de abril de 2005.

(55) Los datos proporcionados por el informe cataldn sobre el fondo de garantia de pen-
siones resultan sumamente ilustrativos: para el afio 2000, y sélo para Catalufa, el coste de la
medida ascenderfa a 2.740.615,35 €. Véase ARROYO: cit., pp. 214 a 218.

(56) La férmula empleada por el legislador del 2005, consistente en remitir a una futura
legislacién especifica la regulacién del fondo de pensiones, ha suscitado €l escepticismo de un
cierto sector de la doctrina. Fiel reflejo de la misma son las afirmaciones de PASTOR VITA cuan-
do manifiesta que echa “en falta que ef legislador no se haya atrevido a crear directamente
dicho Fondo... Mucho me temo que esta declaracién contenida en la disposicidn adicional quede
reducida a una mera declaracién de intenciones sin concrecidn préctica...””: “Consideraciones
sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio”, Revista de Derecho de
Familia, nimero 28, julio-septiembre 2005, pp. 25 y ss., concr. p. 51.

260



Ciertamente, el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-lzquierda Unida-
Iniciativa per Catalunya Verds, es autor, en la actual Legislatura, de una
“Proposicién de Ley de creacién del fondo de garantia de alimentos y
pensiones compensatorias en supuestos de ruptura matrimonial o del ni-
cleo familiar y de alimentos” (57) que ain no ha sido rechazada. No obs-
tante, por razones evidentes, creo que nuestro interés debe centrarse en
la ultima de las iniciativas legislativas sobre la materia procedente del Gru-
po Parlamentario Socialista, que corresponde a la VII Legislatura. Aun-
que esta “Proposicién de Ley sobre Fondo de Garantia de Alimentos”
(58) caducé con la finalizacion de aquella Legislatura, dada la actual com-
posicion de las Cdmaras y la necesidad de dar desarrollo normativo al
fondo de garantia de pensiones creado por la ley, creo que estd plena-
mente justificado un andlisis algo mas pormenorizado de tal proposicién
que, ademds, se circunscribe especificamente al impago de alimentos me-
nores, tal como prevé la Ley 15/2005.

En efecto, como sujetos beneficiarios, la propuesta socialista contem-
plaba, exclusivamente, a los menores de edad alimentistas que lo fuesen
en virtud de convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial en los
supuestos de separacion legal, divorcio, declaracién de nulidad del matri-
monio, proceso de filiacion o de alimentos (59). La propia norma, por un
lado, amplia ese concepto de beneficiario —en cuanto también podrian
acogerse al especial régimen protector los alimentistas menores de edad
nacionales de un pais de la Unién Europea o de otro Estado que reco-
nozca andlogas prestaciones a los espaiioles dentro de su territorio, siem-
pre que residan habitualmente en Espaifia— pero, por otro, lo restringe —ya
que sélo se tendria la condicién de beneficiario cuando la unidad fami-
liar en la que sc¢ integrase el perceptor no superase el doble del salario
minimo interprofesional- (60), lo cual refuerza la idea del carédcter asis-

(57) 122/000096. Presentado el 27 de julio de 2004 y publicado BOCG con fecha 10 de
septiembre de 2004.

(58) 122/000231. Presentado el 27 de junio de 2002 y publicado BOCG con fecha 19 de
julio de 2002.

{59) El articulo 1.2° de la Proposicién establecfa que “se considera alimentos a los efec-
tos de esta ley los definidos como tales en el Cddigo Civil”. Semejante previsién habria, en su
caso, que entenderla referida al articulo 142 CC, que establece el contenido de la obligacidn
legal de alimentos. Como es bien sabido, junto a ellos cabe una obligacién contractual de ali-
mentos, regulada en los articulos 1.791 y ss. del mismo texto legal,

(60) Textualmente, el articulo 3.2.° del texto comentado sefiala que “podrdn percibir di-
chas ayudas quienes sean beneficiarios, o tengan a su cargo beneficiarios. En ambos casos, serd
necesario gue los recursos e ingresos econdmicos, computados anualmente y por todos los con-
ceptos y por unidad familiar no supere el doble del salario minimo interprofesional vigente en
el momento de la solicitud”. Deuntro de este precepto, me parece particularmente significativo el
hecho de que, a la hora de computar los ingresos que determinan si se puede 0 no acudir al
Fondo de garantia, se tengan en cuenta todos los que perciba la unidad familiar. Dentro de ese
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tencial del referido fondo. La propuesta, ademds, establecia unas cuantias
méximas de los anticipos en funcién del nimero de hijos.

Dicho fondo estaria dotado con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado y gestionado por el Ministerio de Economia. Por lo demads, la
propuesta socialista contemplaba la subrogacién del Estado “de pleno de-
recho, hasta el total importe de los pagos satisfechos al interesado, en los
derechos que asisten al mismo frente al obligado al pago de alimentos...”
(art. 7), lo que suscitaba la cuestién doctrinal de precisar el alcance del
mecanismo juridico por virtud del cual se podria reclamar los anticipos
efectuados: repeticion de lo pagado o subrogacién en los derechos del
acreedor (61).

2.3. Valoracion critica.

Lo que vamos a enjuiciar en este momento no es la proposicién alu-
dida en el apartado precedente, que no tiene mds valor que la de ser la
ultima presentada sobre la materia por el partido actualmente en el Go-
bierno, sino la propia previsién legal de la creacién del fondo de garantia
de pensiones. En tal sentido, la cobertura exclusiva de las pensiones ali-
menticias a menores puede parecer a algunos excesivamente limitada y res-
trictiva (62). No obstante, a fin de calibrar convenientemente el problema,
creo que debe tenerse en consideracion una idea ya sefialada con ante-
rioridad: no estamos ante un supuesto de imposibilidad objetiva de pago
de pensiones alimenticias, sino, sencillamente, de que tales pensiones no
se pagan debido a que los obligados a prestarlas no quieren hacerlo (63).

cémputo, ;se incluirfan los correspondientes al no progenitor que, por ejemplo, conviva ac-
tualmente con aquel que tiene encomendada la custodia del menor? Segtin ARROYO, cit., p. 220,
si, de modo que, “aunque éste no tiene ningiin deber fegal de alimentos para con los hijos que
no son suyos., los gastos que éstos generan si son tratados como cargas familiares..., lo cual
demuestra, en definitiva, que los recursos econdmicos del no progenitor sirven para sufragar
las necesidades del menor alimentista™.

(61) ARrroYO: cit., pp. 222 y 223.

(62) Ya la propuesta socialista suscité criticas por parte de la doctrina. Asi, para CAMPU-
zANO ToMmE, H.: “El impago de pensiones alimenticias. l.a creacién de un fondo de garantia
como solucion al problema”, Revista de Derecho Privado, 2001, pp. 232 y ss,, concr. p, 232: “La
extension del 4mbito de aplicacién del fondo dnicamente a las pensiones alimenticias de los
hijos menores de edad deja fuera de cobertura a las pensiones compensatorias atribuidas a los
£sposos en los casos de separacidn y divorcio, lo cual no parece conveniente, ya que en muchas
ocasiones la percepcion de tal prestacion puede constituir su principal fuente de ingresos”.

(63) En la Exposicién de Motivos de la Proposicién socialista se decia, refiriéndose al
problema de la falta de pago de las pensiones, que “dichos incumplimientes se producen fre-
cuentemente de forma voluntaria por la negativa del obligado al pago y, en otros casos, por ia
imposibilidad real de hacerlos efectivos”. Esta ultima afirmacién no me parece correcta, puesto
que si hay imposibilidad real de pago, lo que se produce es ¢l cese de la obligacién de alimen-
tos de acuerdo con lo establecido en el articulo 152.2.° CC. Véase cita nimero 21.
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Por ello, no les falta parte de razén a quienes se han manifestado en con-
tra de la creacién del fondo, alegando que el problema relativo al pago
de las pensiones deberia mantenerse en el dmbito civil (64).

Ahora bien, el interés superior del menor, que es también un princi-
pio plenamente consagrado en nuestro Derecho positivo (65), puede dar
la cobertura legal precisa a la creacién del fondo y a la asuncién de res-
ponsabilidad social en orden a la recepciéon de las pensiones de las que
los menores sean beneficiarios, al menos, en la medida precisa para evi-
tar situaciones de auténtica necesidad. Fuera de estos casos, comparto la
opinién de quienes entienden que la actitud irresponsable de algunos no
debe pesar sobre el bolsillo del contribuyente. Se trata, desde luego, de en-
contrar un dificil punto de equilibrio entre los distintos intereses en juego.

IV. Conclusiones

Llegados a este punto de la exposicién, conviene intentar el cierre de
la misma mediante el subrayado de aquellas ideas que me parece que
deben ser destacadas en relacidon con la incidencia que, sobre las pensio-
nes, han tenido las recientes reformas del Derecho de familia.

Asi, creo que no requiere ninguna demostracion adicional la afirma-
cion de la existencia de graves deficiencias en aquel sistema, como la prac-
tica de nuestros tribunales ha puesto de manifiesto. L.as que se han seiia-
lado en la primera parte de este capitulo —configuracién del derecho a la
pensién compensatoria, renuncia ticita a la misma, etc.— son sé6lo algunas,
a las que se unen otras muchas, tales como la relativa a la incidencia so-
bre la pensién de una sentencia de nulidad obtenida tras la separacién o
el divorcio, o la posible prescripcién del derecho a solicitar pensién, por
poner tan s6lo algunos ejemplos.

Aunque la ratio de la Ley 15/2005 no era, ni mucho menos, la regula-
cién de las consecuencias econdmicas de la crisis matrimonial —basta leer
la Exposicién de Motivos de la norma para comprobarlo—, podria haber-
se aprovechado mejor la coyuntura. Practicamente, la Gnica cuestién ex-
presamente resuelta en sede de pensién compensatoria es la derivada de
la especifica previsién de pensiones con duracién limitada, lo que, por otra
parte, ya se habia admitido por la doctrina jurisprudencial. Pero ni siquie-

(64) Para ARROYO, cit., p. 212, “... no hay niada que justifique que la irresponsabilidad de
unos cuantos se trate como una cuestidén cuya solucién exige la puesta en marcha de la solida-
ridad social”.

(65) Véase, entre otras muchas, STC 12 de julio de 2004 (RJ 2004/5280), STC 16 de di-
ciembre de 2004 (RTC 2004/243), STC 4 de abril de 2005 (RTC 2005/75), STS 28 de junio de
2004 (RJ 2004/4321).

263



ra en éesta cuestion el legislador del 2005 ha dejado despejadas todas las
dudas: la fijacién de un plazo, jlo es con el cardcter de término resoluto-
rio en sentido estricto?

Ciertamente, el establecimiento de distintas modalidades de compen-
sacidn permite que, tras aquilatar convenientemente las circunstancias con-
currentes, la solucion por la que se opte sea la mds ajustada a la econo-.
mia de las partes; es evidente que, al ser tres las modalidades previstas, el
grado de flexibilidad es notablemente mayor (66). Sin embargo, estimo
que la adecuada solucion de los problemas que plantea el régimen legal
vigente relativo a la pensién compensatoria exigia una reforma completa
del referido instituto —y no sélo del art. 97—, pues, de lo contrario, se per-
petiian muchas de las dificultades interpretativas que suscita el referido
régimen legal. Asf pues, considero que, en sede de pensidon compensatoria,
la reforma operada del articulo 97, admitiendo expresamente las pensio-
nes temporales, resultaba necesaria, a fin de acomodar ¢l texto de la nor-
ma a lo que venia siendo la practica de nuestros tribunales, pero insufi-
ciente. ;Habrd que esperar otro cuarto de siglo para que el legislador se
decida a abordar una reforma con mayor alcance?

En cuanto a la solucién prevista en la Ley 15/2005 para el problema
planteado por el impago de pensiones, hay que sefialar que se trata de
una férmula que dificilmente contentara a todos: a los que se inclinan por
soluciones de tipo social, la opcién del legislador les parecerd excesiva-
mente restrictiva, ya que el fondo sélo garantizaria el pago de las pensio-
nes alimenticias debidas a menores; por el contrario, quienes entienden
que el impago de pensiones e€s un problema estrictamente privado criti-
caran su conversion en una cuestién social cuya solucioén deba proceder
de dotaciones publicas. En descargo del legistador conviene decir que la
cuestién apuntada no tiene, ni mucho menos, ficil solucién. La férmula
propuesta, muy posiblemente, es la més equilibrada, dada la naturaleza de
los intereses que se encuentran aqui en conflicto. Con todo, habré que ver
c6mo termina articulindose ese fondo de garantia, para lo cual serd deci-
siva la legislacién especifica que se dicte en cumplimiento de la prevision
contenida en la disposicién adicional iinica de la Ley 15/2005.

(66) Téngase en cuenta, ademds, que ¢l articulo 99 CC no se ha visto afectado por la re-
forma, por lo que cabrd, ademd4s, la posibilidad de conmutacién en €l prevista.
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tencia civil adhesiva del juez penal. 2.2. La declaracién de ineficacia
de un contrato efectuada por el juez penal y su eventual efecto de cosa
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(1) La elaboracién de este trabajo —que ya fue publicado en Estudios en homenaje al
Profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, pp. 3339 y ss.~ se inserta en los Proyectos de investi-
gacion [ + D BJU 2000-1178-C02-02 y BJU 2000/0266, financiados ambos por el Ministerio de
Ciencia y Tecnologfa. El primero lleva por titulo Tutela extrajudicial del crédito. Hacia un nuevo
sistema de seguridad juridica preventiva, v su investigador principal es el profesor doctor Pedro
de Pablo Contreras. El segundo se titula La responsabilidad civil a comienzos del tercer mile-
nio, y su investigador principal es el profesor doctor Mariano Yzquierdo Tolsada.
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1. Propésito

Me propongo tratar en estas paginas de una cuestién que forma parte
de un conjunto de problemas que vienen ocupando mi atencién desde hace
algn tiempo, como son todos los que hacen referencia a los linderos, a
veces no demasiado claros, existentes entre el Derecho de contratos y el
tratamiento penal de ciertos delitos contra el patrimonio. S6lo por poner
unos ejemplos, desde la posicion de los Codigos penales, no se suele vis-
[umbrar de manera clara dénde termina el dolo civil, con la correspon-
diente anuiabilidad del contrato por vicio del consentimiento, y dénde co-
mienza el engaiio propio de los distintos delitos de estafa, ni tampoco qué
mads ha de tener una simulacién relativa (en la que, casi por definicién,
habri perjuicio de tercero) para que, ademds de la respuesta civil de la
nulidad contractual, merezca la atencién del Derecho penal.

Pero donde a mi juicio la sorpresa es mayor es en €sos casos en los
que un deudor no cumple con su obligacién cuando lo debe hacer, alega
ser insolvente frente a la pretension del acreedor y se comprueba que, en
efecto, insolvente es, pero lo es por haber provocado fraudulentamente la
situacién, donando sus bicnes unos meses antes para con ello escapar de
la persecucién de sus acreedores. Desde Tuego, la donacion fraudulenta ten-
drd la respuesta de la rescisién por fraude, tratando el acreedor hacer uso
de la accion pauliana (arts. 111 i.f. y 1.291-3.° CC) para que regresen al
patrimonio del deudor los bienes que no deberian haber salido de él. Pero
resulta que ese mismo supuesto, sin que s¢ haya de afladir ni una coma,
constituye alzamiento de bienes, que es a la sazdn todo un delito perse-
guible de oficio. Si, como dice la sentencia de la Sala Segunda de 27 de
abril de 2000 (EDE 9205), ha pasado a la historia la vieja consideracién
de este delito que se fijaba en la “fuga del deudor con desaparicion de su
persona y de su patrimonio”, de manera que “en la actualidad alzamien-
to de bienes equivale a la sustraccién u ocultacién que el deudor hace de
todo o parte de su activo de modo que el acreedor encuentra dificultades
para hallar bienes con los que poder cobrarse”, en la préictica lo dificil es
trazar el lindero entre el tipo penal y la conducta s6lo merecedora de res-
puesta civil. Mds alin: no es que aqui haga falta “algo m4s” para que una
conducta que tiene su respuesta en Derecho privado la tenga también en
el penal {(que es lo que ocurre siempre), sino que es justo al revés: para
que el Derecho penal se ocupe del deudor que se halla en estas tesituras
no es preciso que exista lo que si se exige para que prospere la accién
pauliana, a saber, una situacion de auténtica insolvencia, provocada por
los actos fraudulentos. Basta con que de éstos se deduzca una situacion
de razonable dificultad de cobro para el acreedor. Por una vez, pues, ese
“algo mds” lo exige el Derecho civil y no ¢l penal.
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Ello provoca singulares curiosidades en el sistema de la proteccién del
derecho de crédito que quiero plantear aqui, relacionadas con la compe-
tencia civil de los jueces penales, la posibilidad de las (mal llamadas) ano-
taciones preventivas de querella, el alcance de la sentencia penal, el régi-
men aplicable a la responsabilidad civil derivada del alzamiento de bienes,
el problema del crédito impagado... Un mosaico de cuestiones (2), en {in,
que a mi juicio aconsejan una profunda revisidn del sistema de protec-
cion penal del crédito en su conjunto y que, naturalmente, no puede en-
contrar su sede oportuna en este breve trabajo.

2. :Puede ser el juez penal quien declare la ineficacia del contrato
fraudulento?

2.1. La competencia civil adhesiva del juez penal.

“Ejercitada sélo la accidn penal, se entenderd utilizada también la civil,
a no ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o la reservase expresa-
mente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, s5i a ello hu-
biere lugar.” Aunque el articuio 112 LECrim. no lo diga, se sobreentiende
que hace falta afiadir otra condicién para que el juez penal tenga esa obli-
gacion de adentrarse en Derecho privado: que la sentencia penal sea con-
denatoria. De ser asi, y si no ha existido reserva de la accién civil para
un proceso posterior, ni renuncia a la misma, han de ser resueltas en la
sentencia “fodas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que ha-
yan sido objeto del juicio” (art. 742). El sistema espaifiol es, desde luego,
el més protector del mundo desde el punto de vista de {a posicién proce-
sal del perjudicado en via penal, lo que tiene sus indudables ventajas, pero
ello no debe permitir que se pasen por alto los inconvenientes (3). En lo
que aqui interesa, la cuestion es importante: la competencia civil adhesi-
va del juez penal, ;se agota en los pronunciamientos puramente resarci-
torios o puede llegar mas lejos? Cada vez que en un procedimiento cri-
minal vemos una pieza de responsabilidad civil que resuelve la restitucién
de los efectos del delito con una respuesta en forma de evanescente “res-
tauracién del orden juridico alterado”, pero que no contiene en sus argu-
mentaciones ni mencion de pieza alguna de la teoria del contrato y de su
ineficacia, ;es porque el juez penal no puede entrar en tan prolijos temas

(2) Algunas de ellas han sido tratadas en un trabajo magnifico de FERNANDEZ CAMPOS:
Consecuencias civifes del alzamiento de bienes, 1998, pp. 780 y ss.

{3) Puede verse mi Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Ma-
drid, 2001, pp. 75 y ss.
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o mas bien porque los fiscales no ejercitan correctamente la accién civil,
acostumbrados como estdn a que su proceder en los procedimientos pena-
les se limite al “sota, caballo y rey” (las penas y las pesetas, ahora euros)?

Cenirdndonos en el tipico delito contra el sistema crediticio que da ti-
tulo a este trabajo, cuando el deudor burla los derechos de sus acreedo-
res de forma deliberada y queda con ello total o parcialmente insolvente,
jentra en la previsién del articulo 742, punto 2.° LECrim. la declaraciéon
de ineficacia del contrato fraudulento (art. 1.291-3.° CC) o de un pago he-
cho en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumpli-
miento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlo (art. 1.292)?

Dejando ahora al margen el problema de la intervencién minima del
Derecho penal y de que las dobles protecciones traen consigo no pocos
inconvenientes a la hora de delimitar los correspondientes delitos de los
fraudes civiles {(4), resulta evidente que detrds del enjuiciamiento de to-
das estas conductas habrd que decidir en multitud de ocasiones cuestio-
nes de doble o miltiple disposicién de una misma cosa, venta de cosa aje-
na, venta de cosa sobre la que pesa una prohibicién de disponer conocida
por ¢l transmitente, 0 una sustitucién fideicomisaria, venta como libre de
cosa que se sabe gravada, venta de cosa comin por comunero aislado,
negocios fiduciarios, etc. O lo que es lo mismo, cuestiones que atafien de
modo directo a los problemas més medulares del Derecho civil patrimo-
nial (5).

No es de extrahar que algunos procesalistas hayan querido limitar la
competencia del juez penal a lo que son puramente pronunciamientos de
tipo restitutorio, reparatorio o, y sobre todo, indemnizatorio, indicando
que en los mismos no cabe la posibilidad de declarar la nulidad o la res-
cisién de los efectos que el acto haya podido tener. Por ejemplo, dice GO-
MEZ ORBANEJA que el proceso penal no sirve para actuar cualquier otro
efecto juridico privado fundado en el hecho punible o referido a él (6).
Ultimamente ha sefialado FONT SERRA que “los jueces penales s6lo tie-

(4} Sobre el tema, YZQUIERDO: Aspectos civiles del nueve Cddigo penal, Madrid, 1997,
pp- 393 y ss. Mas resumidamente, en Sisterna..., cit., pp. 31 y ss.

{5) Sobre unos y otros problemas, CUENA Casas: Funcidn del poder de disposicion en los
sistemas de transmisién onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996, en especial, pp. 381 y ss.

(6) GOMEZ ORBANEJA: “La accién civil dei delito”, RDP, 1949, p. 185. Véase también Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal..., cit., p. 353; en €l concepto de restitucion no
entra la anulacién o rescision de los efectos juridicos del acto ilicito. En el mismo sentido,
FengcH: Derecho procesal penal, tomo 1, Barcelona, 1960, pp. 428 y ss., para quien es dudoso
que Ia declaracién contenida en una sentencia penal de que un contrato contiene prestaciones
usurarias, o se ha celebrado simuladamente en perjuicic de terceros, pueda llevar consigo la
declaracién civil de nulidad o de inexistencia del acto o contrato, o la nulidad de las inscrip-
ciones registrales, También en E! proceso penal, Madrid, 1982, p. 168,
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nen competencia civil, por adhesién, para enjviciar algunas de las con-
secuencias civiles del hecho delictivo, pero no todas. Y, en concreto, no
existe precepto alguno que atribuya competencia civil al juez penal para
conocer por adhesién de la accion pauliana del articulo 1.111 del CC” (7).

A mi no me parece descabellado decir que, en el delito de alzamien-
to de bienes, lo que el ordenamiento penal ha de procurar es la imposi-
cién de la pena como castigo del fraude y, como cuestion civil, que vuel-
van al patrimonio del deudor los bienes que no debian haber salido de
€l, a fin de que los acreedores encuentren salvaguardada su garantia uni-
versal. Y eso s6lo se puede conseguir declarando [a ineficacia de los actos
y contratos fraudulentos, lo cual es una cuestion prejudicial sobre la que
no alcanzo a ver qué utilidad reviste que su solucién haya de tener lugar
por fuerza en un juicio civil separado. Si la sentencia de 8 de julio de 1969
(RAJ 3989) dice que “las reclamaciones que pudieran hacerse sobre la
validez de un contrato, sin tener una base delictiva, estan totalmente des-
plazadas de un proceso penal”, podemos preguntar: jy por qué decir lo
mismo cuando el contrato tiene, en efecto, una base delictiva?

Es, desde luego, regla jurisprudencial consolidada que los acreedores
no podrén cobrar el importe de sus créditos como resultado del procedi-
miento penal, pero si lograr que quede relativamente intacto el patrimo-
nio del deudor (8). Y que eso sea Ia responsabilidad civil en forma de
“restitucion”, o sea, una especie de “restablecimiento del orden juridico
ilicitamente alterado” (férmula, ya de estilo, usada entre otras por la sen-
tencia de 4 de noviembre de 1981, RAJ 4289), es cuestidn poco trascen-
dente, casi de puro nominalismo juridico. Los Unicos obstdculos que puede
encontrar el juez penal serdn los que impedirian en via civil el €xito de la
rescision, pues “e/ Tribunal de lo criminal se atemperard, respectivamente,
a las reglas del Derecho civil o administrativo, en las cuestiones prejudicia-
les gue... deba resolver” (art. 7 LECrim.) (9). Si no existen tales obstacu-
los, el efecto de que vuelvan los bienes al patrimonio del deudor solamen-
te puede lograrse “con la declaracién de nulidad de los negocios juridicos
que fueron el instrumento vdlido para consumar el fraude” (sentencia de

(7) FonT SERRA: La accidn civil en el proceso penal, Madrid, 1991, p. 21.

{8) Parra Lucin: “El tercero obligado a restituir la cosa. Acci6n civil en el proceso pe-
nal: declaracién de nulidad de titulos por la jurisdiccion penal e indemnizacién de dafios (a pro-
posito de la STC 278/1994, de 17 de octubre)”, en Derecho Privado y Constitucién, nimero 5,
1995, p. 318.

{9) Por ejemplo, si [a accion pauliana ha caducado ya conforme a la previsidn del articu-
lo 1.299 CC y se pretende en via penal que prosperc esta pretension de responsabilidad al so-
caire de la considerablemente mayor duracidon del plazo de la accién penal, el juez habra de
limitarse al aspecto punitive, y no cabrd que se ordene ¢! regreso de los bienes al patrimonio
del deudor.
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25 de mayo de 1983, RAJ 2777) (10). Claro que para lograr estos efectos
serd necesario que el tercero obligado a la restitucién haya sido condena-
do en la causa, pues de lo contrario no podra rescindirse la enajenacién
fraudulenta (sentencia de 22 de julio de 1994, RAJ 6708).Y para ello hara
falta que se haya producido la correspondiente peticién de las partes acu-
sadoras (11). En relacién con la nulidad contractual, dice DELGADO EcCHE-
VARRIA que una cosa es que el Cédigo Penal ordene la restitucion del ter-
cero cuya adquisicion no esté en situacion de irreivindicabilidad, “y otra
que pueda ser condenado a ello, o declarado nulo el contrato en que fue
parte, sin haber sido llamado a juicio ni tener, por tanto, la posibilidad de
defenderse” (12). Que la declaraciéon de ineficacia de los actos y negocios
exija ineludiblemente la llamada al proceso de los intervinientes en los
mismos es algo que constituye un imperativo de cardcter constitucional
(art. 24 CE). La sentencia de 27 de junio de 1990 (RAJ 5314) no accedié
a la declaracion de nulidad porque el cooperador del alzamiento de bie-
nes habia fallecido y no fueron traidos al proceso sus herederos. Es asi
admisible que la esposa del condenado recurra contra el faflo que decla-
ra la nulidad de una escritura de hipoteca sin que ella hubiese sido cita-
da al proceso. Esto parece tenerlo mas claro el Tribunal Supremo (13)
que el propio Tribunal Constitucional, pues la sentencia 278/1994, de 17
de octubre, da por buena, sin argumentacién alguna, la condena del Ayun-
tamiento a restituir la finca, cuando se le habia impedido personarse en
el proceso.

El problema del alcance de la competencia civil del juez penal se plan-
tea, en términos de evolucién doctrinal, en una sentencia deliciosamente
perversa de la Sala Segunda: la de 5 de febrero de 1980 (RAJ 439), de la
que fue ponente el magistrado Vivas Marzal, a la sazén uno de los pocos

(18) En el mismo sentido, las sentencias de 16 de noviembre de 1971 (RAJ 5204), 9
de diciembre de 1978 (RAIJ 4121), 4 de noviembre de 1981 (RAJ 4289), 11 de junio de 1984
{RAJ 3539), 23 de junio de 1985 (RAJ 3050}, 20 de febrero de 1987 (RAJ 1275), 19 de enero
de 1988 (RAJ 386), 15 de junio de 1990 (RAJ 5314), 25 de febrero de 1993 (RAJ 1546) y 26 de
marzo de 1993 (RAJ 2584). La de 14 de marzo de 1985 (RAIJ 3857) entiende que el reintegro
al patrimonio del deudor de los bienes indebidamente salidos del mismo es una “figura joridi-
ca de indole civil, distinta de la mera restitucién o indemaizacién”, pero admile que se trata
de una “restavracién que los Tribunales de instancia tienen que asumir en uso de las faculta-
des contenidas en el articulo 742.2 LECrim., y qué duda cabe de que tal funcién jurisdiccional
ha de exigir la aplicacién de las pertinentes normas de Derecho privado, llegdndose incluso a
la declaracién de nulidad de los negocios juridicos realizados ilicitamente por el deudor, siem-
pre gue no existan impedimentos juridicos”.

(11) Véase la sentencia de 12 de abril de 1991 (RAJ 2702).

(12) DELGADO ECHEVERRIA en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
tomo XVII, volumen 2.2, Madrid, 1995, p. 428.

(13) Por todas, véanse las sentencias de 25 de mayo de 1987 (RAJ 3123), 22 de diciem-
bre de 1989 (EDE 11652), 12 de julio de 1996 (EDE 5253) o 19 de febrero de 2001 (EDE 3159).
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magistrados de lo penal, a la vez buenos conocedores del Derecho civil pa-
trimonial: “en la interpretacién del articulo 101 del CP, especialmente en
lo que concierne a sus dos primeros nimeros, han surgido dudas sobre su
alcance y significacién y sobre los limites de la potestad jurisdiccional pe-
nal para internarse en terreno privado y para decidir, con soberano crite-
rio, los temas atinentes a otras ramas del Derecho. Una posicion antigua
y gozosamente superada, sostenia que la capacidad, aptitud y potestad de
los Tribunales penales llegaba poco més que a la declaracién de existen-
cia de delitos y a la imposicion de las penas correspondientes, y que cual-
quier efecto de aquél en el orden privado que presentara alguna compleji-
dad o requiriera conocimientos cabales en materias extrapenales, debia, con
abstencién previa del Tribunal penal, deferirse y resignarse en favor de los
Tribunales civiles, administrativos o laborales, prolongando asi la odisea
de los justiciables y remitiéndoles, con esa mezquina y estrecha interpre-
tacion, a otros estrados de costoso y dilatorio peregrinar. Pero esta posi-
cion doctrinal, a veces también jurisprudencial, olvida el mandato de los
preceptos mencionados [19 a 22 y 101 a 111 CP, 100 a 117 LECrim. y
1.092 CC], la economia procesal mds elemental y el principio de unidad
jurisdiccional del proceso en cuanto ello sea posible, por lo que fue aban-
donada —con cierta nostalgia por parte de los remisos y menos laboriosos-
dado que fa misién del Derecho penal no sélo estriba en la declaracién
de existencia de las infracciones penales y en la imposicién de las penas
correspondientes, sino que se extiende al restablecimiento del orden ju-
ridico conculcado restaurdndolo en todos los puntos y esferas a donde la
violacién llegd”.

Que no suponen obsticulo alguno a esta solucidn los preceptos dedi-
cados por la Ley de Enjuiciamiento Criminal a las cuestiones prejudicia-
les es algo que ya he tratado de demostrar en otras ocasiones (14). Enten-
der lo contrario conllevaria que, en una causa por alzamiento de bienes,
el Tribunal de lo penal se habria de limitar a la imposicién de la pena,
pero practicamente nada podria hacer para volver a dejar el patrimonio
del defraudador como estaba antes de las enajenaciones fraudulentas, ya
que la restitucion obligaria a declarar a éstas ineficaces (arts. 1.111 y 1.291
CC). Parece de esta opinidon PARRA LUCAN: “resulta bastante dudosa, a
mi juicio, la competencia del juez penal para pronunciarse sobre cuales-
quiera cuestiones de Derecho civil relacionadas con la produccién de un
delito. (...) Porque, en efecto, es dificil de encajar en el concepto de resti-
tucion de la cosa las declaraciones de nulidad de contratos vy, en general,
la restauracion del orden juridico civil alterado” (15).

(14) Véase Aspectos civiles..., cit., pp. 412 y ss.
(15) ParrA LuUCAN: “El tercero obligado...”, cit., p. 319.
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Yo no veo qué utilidad puede tener que haya de ser exclusivamente
el juez civil quien pueda examinar estas consecuencias civiles de los he-
chos enjuiciados. Salvados los obstdculos procesales que impiden conde-
nar a la restitucién a terceros adquirentes que no hayan comparecido en
la causa, tampoco entiendo, en los casos en que el perjudicado no haya
hecho reserva de acciones, qué raro pronunciamiento civil va a poder ha-
cer el juez penal si no puede entrar a conocer del acto o negocio contro-
vertido. Precisamente para un supuesto de alzamiento de bienes sefiala la
sentencia de 25 de mayo de 1983 (RAJ 2777): “los Tribunales de lo crimi-
nal tienen la obligacion ineludible, con el fin de restablecer el orden juridi-
co ilicitamente alterado, de declarar la nulidad de todos aquellos negocios
o contratos de disposicion respecto de los cuales hayan hecho previo pro-
nunciamiento de falsedad, lo mismo que de las inscripciones que en los co-
rrespondientes Registros hubiesen producido, y ello a menos que los men-
cionados documentos afectasen a otorgantes de buena fe cuyos derechos
quedasen menoscabados por 1a mencionada declaracion, pues seria un con-
trasentido tachar de penalmente ilicitos por falsos determinados documen-
tos publicos y, sin embargo, no hacer pronunciamiento alguno sobre su
nulidad y la de las inscripciones que hayan causado, cuando la validez y
eficacia de aquéllos y las de éstas sélo se puede derivar del cumplimiento
inexorable de los requisitos y condiciones establecidos en la ley”. Conclu-
ye la sentencia afirmando que todo ello es debido a la “estricta observan-
cia de las prescripciones legales ordenadoras de la responsabilidad civil,
dentro de la cual caben perfectamente la adopcion de aquellas medidas
que consistan en restaurar el orden juridico ilicitamente alterado o per-
turbado”.

Naturalmente. Cuando el juez penal se ve investido de competencia
civil, en su sentencia habrin de resclverse cuantas cuestiones referentes
a la responsabilidad civil hayan sido objeto del juicio (art. 742, p.® 2.°
LECrim.), y si como mecanismo o herramienta al servicio de tal declara-
cién ha de declarar la ineficacia de un contrato, lo tendra que hacer por
mucho que se trate de medidas que excedan de la simple reparacion del
dafio: “cuantas acciones —indica la sentencia de 18 de octubre de 1988
(RAJ 7586) (16)~ tengan cabida en el proceso penal se han de entender
gjercitadas en él y por lo mismo juzgadas en el fallo condenatorio, con efec-
tos siempre consuntivos de todas ellas”. Para ello bastard con que se trate
de medidas necesarias para ¢l pronunciamiento, en lo que toca a la res-
ponsabilidad civil (17).

{16) Sentencia comentada por RUBIO TorRRANO en CCIC, 1988, numero 18, pp. 895 y ss.
(17) Asi, CORDOBA Roba en Comentarios al Codige Penal, tomo 11, Barcelona, 1972,
p. 571
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2.2. La declaracién de ineficacia de un contrato efectuada por el juez
penal y su eventual efecto de cosa juzgada.

La sentencia de 18 de octubre de 1988 (RAJ 7586) dice: “cuantas ac-
ciones tengan cabida en el proceso penal se han de entender ejercitadas
en €l y por lo mismo juzgadas en el fallo condenatorio, con efectos siem-
pre consuntivos de todas ellas”. La afirmacién proporciona una buena pis-
ta de cudl es ¢l efecto que debe producir el pronunciamiento: si la decla-
raciéon de ineficacia tiene lugar en el fallo, su eficacia es consuntiva, o lo
que es lo mismo, produce efectos de cosa juzgada en el dmbito civil. Aho-
ra bien, si se sitiian en la parte no dispositiva, el efecto tiene que ser for-
zosamente diverso (18). El articulo 142, regla 4.* LECrim., dispone que en
los considerandos se consignarin: “Cuarto. Los fundamentos doctrinales y
fegales de la calfificacion de los hechos que se hubiesen estimado probados
con relacién a la responsabilidad civil en que hubiesen incurrido los pro-
cesados o las personas sujetas a ella a quienes se hubiera ofdo en la cau-
sa...”. Conteniéndose estas declaraciones en los considerandos, no cabe
otorgar a la motivacion la eficacia de cosa juzgada.

Evidentemente, si ha mediado reserva de acciones, la sentencia penal
solamente podrad haber hecho declaraciones de contenido civil en la moti-
vacion, como apoyo de lo que es el contenido punitivo del fallo (asi, para
declarar la estafa cometida por la simulacién en perjuicio de tercero,
art. 251.3.° CP). En tal caso, el juez civil tendrd después plena libertad
para examinar cuantas cuestiones civiles se¢ puedan plantear alrededor de
los hechos enjuiciados por el juez penal. Si, por el contrario, la accién civil
se ha ejercitado conjuntamente con la penal podrid ocurrir: a) que nada se
diga sobre la eficacia o la ineficacia de los actos o negocios controverti-
dos; b) que la sentencia se pronuncie sobre estos extremos en la motiva-
cién, pero no en el fallo, y sélo, por tanto, de forma argumentativa, para
lograr el resultado indemnizatorio o restitutorio; o ¢} que la sentencia de-
clare, y lo haga en el fallo, la nulidad o ineficacia del acto. Pues bien, sélo
en el tercer caso tendrd cardcter consuntivo tal pronunciamiento del juez
penal, provocando con ello el efecto de cosa juzgada.

2.3. Ineficacia, s, pero ;de qué tipo?

Decidido que el juez penal puede y debe ser quien declare ineficaz la
enajenacién llevada a cabo por el deudor alzado, salvo que haya existido
reserva de acciones por parte del perjudicado, y decidido cudndo tendrd

ello efecto de cosa juzgada, una cuestién bien distinta serd ya el bueno,

(18) Asi, FONT SERRA: La accidn civil..., cit., p. 22.

273



mal o regular uso que la jurisdiccién penal haga o venga haciendo en cada
caso del Derecho civil aplicable. Como destaca PARRA LUCAN, lo que no
ha de valer es que el juez penal considere que si un contrato se ha cele-
brado en el marco de un delito, deba ser calificado de manera inmediata
como de contrato ilicito, o que se anude autométicamente la declaracién
de nulidad a la obligacion de restituir en los casos en que la cosa no se
ha hecho irreivindicable (19). Si el juez penal tiene una competencia ci-
vil que le hace “ser juez civil” en cuantas cuestiones civiles se deban dilu-
cidar, bien por ir vinculadas con los efectos de la represion (arts. 3 y ss.
LECrim.), bien por tratarse de cuestiones ineludiblemente unidas al re-
sarcimiento, lo que debera hacer es conocer el Derecho civil aplicable, y
st no lo conoce, que estudie (20). Todo menos recurrir a las consabidas
y confortables soluciones de cajon de sastre. Por ejemplo, una cosa es que
la venta de cosa ajena celebrada por quien se fingié duefio de lo vendi-
do pueda ser declarada nula por existir dolo (art. 1.269 CC) y otra bien
distinta que se declare nula por el hecho de ser ajena la cosa (21), o me-
nos aiin que se pueda afirmar su nulidad radical por causa ilicita o caren-
cia de objeto (22). Y es que es muy habitual encontrar en las sentencias
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo pronunciamientos sobre resti-
tucién escasamente técnicos, mas bien basados en una especie de pseudo-
principio universal de “restauracién del orden juridico” alterado que, si
no se encaja en los mecanismos de la técnica juridica, hacen recordar mds

(19) Parra LuUCAN: cit., p. 320.

(20) Con todo, bien es verdad que ha de ser el fiscal quien tome la iniciativa de hacer-
lo. Un ejemplo: pensemos en un delito de robo o hurto, y pensemos en que el objeto obra en
poder de tercero que de buena fe la comprd al ladrén. Como el tercero va a ser condenado a
restituir al duefio la cosa que comprd, el Ministerio piiblico suele apiadarse de tan compungi-
do responsable civil y, por economia procesal, dice que, al mismo tiempo que responsable civil,
es un perjudicado por el delito (;no serd mas bien que es él el responsable civil, pero que su
perjuicio no deriva del delito sino de la sentencia que le obliga a restituir lo que comprd de
buena fe?). Resultado: que no tiene que litigar de nuevo contra el ladrén para que le sanee la
venta, pues ya se ocupa el fiscal de pedir la devolucién del precio para ese “tercero-responsa-
ble civil-perjudicado”. Pero como no se pide ni una de las restantes partidas que componen el
saneamiento (art. 1.478 CC), no se le da lo que por ley le corresponde (asi, ;qué pasa si los
gastos de la venta los pagd el comprador?). Me acuerdo que, comentando esto en una confe-
rencia, un magistrado de Audiencia Provincial me espetd: “Yo si me sé€ el saneamiento por evic-
cién; el que no se lo sabe es el fiscal, a quien precisamente tengo a mi lado™.

(21) Sobre que la simple ajenidad de la cosa no hace a la venta de cosa ajena nula, véase
CUENA CASAS: Funcidn del poder de disposicion..., cit., pp. 381 y ss.

(22) Parra LucAN: loc. cit. Auanque tan plural abanico de soluciones lo encontramos
también en la jurisprudencia de la Sala Primera. Sobre el tema, FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO
{M.* Carrnen); “Venta de cosa ajena: ;validez o nulidad?”, en Jurisprudencia prdctica (Tecnos),
nimero 70, Madrid, 1994, La autora diferencia las sentencias que califican vdlida la venta, las
que la consideran anulable por error o por dolo y las que hablan de faita de objeto o de lici-
tud de la causa.
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a la “restitucién de conciencia” de los tratados de la teologia escolastica
que a los postulados del Derecho objetivo (23).

A mi juicio, los pretendidos obsticulos para que el juez penal pueda
pronunciarse sobre estas cuestiones no radican en que ello pueda supo-
ner una ruptura del principio de divisidén de jurisdicciones por razén de
la materia, sino, simplemente, en la complejidad de las mismas. Comple-
jidad que, a decir de MONTES PENADES, “puede aconsejar incluso que la
sentencia penal resuelva las bdsicas y reserve a las partes acciones para
otro procedimiento” (24). Acaso por esa dificultad que entrafta el mane-
jo fluido del Derecho civil patrimonial es por lo que la citada sentencia
de 5 de febrero de 1980, refiriéndose a la posicién doctrinal contraria y
explicando como ha sido “gozosamente superada”, dice que fue abando-
nada “con cierta nostalgia por parte de los remisos y menos laboriosos”.

Por ejemplo, ha proclamado la sentencia de 21 de octubre de 1998,
entre otras, que “en los supuestos de alzamiento de bienes en que se haya
consumado el delito mediante el otorgamiento de una escritura publica,
es preciso declarar la nulidad de ésta para restaurar el orden juridico per-
turbado”. Lo de la “nulidad de los actos o negocios juridicos celebrados”
es una auténtica muletilla' que excusa de la cita concreta. Pero ;es cierto
que lo que procede es declarar la nulidad? A mi juicio, asi serd cuando
el alzamiento de bienes ha consistido en simular una enajenacién que en
realidad no ha tenido lugar, o cuando se demuestre que hubo auténtica
transmision, pero en la que deudor y adquirente actuaron en connivencia
para hacer salir el bien de la garantia del acreedor. En el primer caso ha-
bra causa falsa, y en el segundo, causa ilicita, y lo que procede declarar
en ambos es la nulidad radical.

Pero no es asi, en cambio, en lo que podriamos denominar alzamiento
de bienes comun: cuando existi6 efectiva transmisiéon y no quedd probada
la complicidad del adquirente en el manejo del defraudador, €l juez pe-
nal tiene ante si solamente un caso de rescision por fraude de acreedores
(arts. 1.111, i.f y 1.291-3.° CC}, y no de nulidad. Cuidense mucho los jue-
ces penales de justificarse aduciendo (como suelen hacer) que donde se
dice “nulidad” se quiere decir “ineficacia”, pues (aparte de consideracio-
nes de obvio cardcter semdntico: ;jdesde cudndo han sido términos sin6-
nimos?), si de auténtica nulidad se tratara, el alcance erga omnes de la
declaracién permitiria que una vez producida la restitucién del bien al pa-
trimonio del deudor, el acreedor tuviera que concurrir a la ejecucién con

{23) Sobre ello, CARRASCO PERERA: “Restitucion de provechos™, ADC, 1987, pp. 1061
y 1062,

(24) MONTES PENADES, en VIVES ANTON: Comentarios al Codigo Penal de 1995, tomo 1,
Valencia, 1996, p. 591.
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otros acreedores que no intervinieron en el proceso (y hasta puede que
alguno sea titular de crédito privilegiado). Pero en la rescisién no hay pro-
piamente restitucién material, ocurriendo, en cambio, que el bien vuelve al
patrimonio del deudor a los solos efectos de enmendar el perjuicio del
acreedor: el adquirente, en realidad, sigue siendo duefio del objeto adqui-
rido en fraude, pero ¢l acreedor podra dirigir su ejecucion contra el mis-
mo, sin que tengan nada que alegar los restantes acreedores, a quienes,
en cambio, si se podrd decir que ellos no fueron parte en el proceso (25).

24. El procedimiento penal y las anotaciones preventivas.

Uno de los malos recuerdos que tengo de mi paso por los tribunales
juzgadores de las Oposiciones a Judicatura y de mis conversaciones con
los magistrados de lo penal y los fiscales que formaban parte de los mis-
mos es la diaria comprobacion del frecuente mal uso que se hace en la
justicia penal del Derecho cwvil, tanto a la hora de plantearse la accién
civil por el Ministerio ptiblico como a la hora de dictarse la sentencia co-
rrespondiente. Comprobé, por ejemplo, lo renuentes que son los jueces
penales a creer en la viabilidad de la llamada anotacién preventiva de
querella. El simplon argumento que se usa consiste en decir: si el articu-
lo 42 de la Ley Hipotecaria se refiere a la anotacién preventiva de de-
manda es porque sOlo cabe la anotacién preventiva de demanda, pero no
la de querella.

Un argumento semejante no se tiene de pie. Segin ello, el acreedor
que plantea la accidn pauliana puede pedir anotacién de la demanda para
colocar el inmueble “en cuarentena”, logrando con ello que, si quien lo
recibié en donacién fraudulenta lo vende a tercero, éste no se encuentre
protegido por la buena fe registral. En cambio, quien pretende lo mismo,
pero lo pretende a través de una impropia responsabilidad civil derivada
de delito en forma de la restitucién acordada por el articulo 111 CP (que
es en realidad una pauliana actuada en via penal o, en su caso, una accién
de nulidad radical), tiene que aguantarse si ¢l donatario vende a tercero de
buena fe: éste nunca podré verse perjudicado por un asiento registral que
no pudo hacerse porque el juez penal no quiso. Sitvacion singular, pues
lo que se anota preventivamente, a fin de que el inmueble quede parali-

(25) Es interesante el trabajo de FERNANDEZ CAMPOS: “Estudio comparado de Ja impug-
nacidn de actos juridicos realizados en fraude de acrecedores”, Anales de Derecho de la Univer-
sidad de Murcia, 1995 (véanse especialmente pp. 52 y ss.). Consiltense los trabajos, auténtica-
mente imprescindibles, de Puic Pena: “Teoria de la accién pauliana”, RDF, 1945 (y alli, pp. 478
y 479) y de PENA BERNALDO DE QUIRGS: “Causa ilicita y fraude de acreedores (comentario a
ia sentencia del TS de 26 de abril de 1962)”, ADC, 1962, p. 1085.
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zado a la espera de que finalice la contienda, no es propiamente ni la de-
manda ni la querella: es la pretension civil, ya se ponga en juego en plei-
to civil, ya se actiie en proceso penal (26). Afortunadamente, ya se van
conociendo decisiones en las que esto va estando ya bastante claro (27).

Y de igual manera, una vez declarada la ineficacia del titulo rescindi-
do, si éste ha tenido acceso al Registro de la Propiedad, podrd anotarse
preventivamente la ejecutoria, a la espera de que tenga lugar la rectifica-
cién registral conforme a lo dispuesto en el articulo 40 LH. Todo ello
demuestra, en fin, que el Derecho civil que han de conocer jueces y fis-
cales no se agota en ese pequeiio resumen de Derecho civil patrimonial
contenido eatre el articulo 109 y el 122 CP. Por ejemplo, y ya en otro
orden de infracciones penales, es posible que ¢l enjuiciamiento de deter-
minados delitos societarios comporte medidas semejantes. El articulo 290
CP, por ejemplo, castiga a los administradores de una sociedad que fal-
searen cuentas o documentos que hayan de reflejar la situwacion juridica
o econémica de la misma, y lo hagan de forma idénea para causar un per-
juicio econdmico. Pues bien, si la jurisprudencia es coherente con la linea
que viene siguiendo en materia de insolvencias punibles, “el pronuncia-
miento en torno a la responsabilidad civil podria obligar a la restauracién
del orden juridico alterado por la acci6n falsaria, declarando, por ejemplo,
la nulidad del acuerdo de {a Junta general aprobando las cuentas anuales
falsificadas y la nulidad de su inscripcion registral” (28).

3. La restituciéon de los bienes al patrimonio del deudor,
una impropiamente llamada responsabilidad civil

Y es que no todo lo que el Cddigo Penal califica como “responsabili-
dad civil” es propiamente responsabilidad civil. Si el duefio de un cuadro
robado lo quiere recuperar del poseedor de buena fe que lo compré al
ladrén, y lo quiere hacer en el proceso penal, esa impropia responsabili-
dad civil no es otra cosa que una accidn reivindicatoria mobiliaria, que
como tal estd sujeta al plazo de seis afios de la prescripcién extintiva del
articulo 1.962 CC.Y, de igual modo que puede suceder en via civil, el com-
prador podrd argumentar que ya lleva poseyendo el cuadro miés de tres

(26) Sobre el tema, MARTIN PASTOR: “La anotacién preventiva de querella (sobre a doc-
trina de la Direccién General de los Registros y del Notariado)”, RCDI, 1998, pp. 1883 y ss.

(27) Por todas, véanse las resoluciones de la DGRN de 14 de noviembre de 2000 (EDE
47462) y 13 de diciembre de 2000 (EDE 53882).

(28) Det RosaL BLASCO, en VIVES ANTON {coord, ): Comentarios al Codige Penal de 1995,
Valencia, 1996, volumen [], p. 1424. Ello aparte, naturalmente —afiade el autor—, de lo que co-
rresponda decir sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios.
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aftos para oponer la usucapién del mismo en via penal (arts. 464 y 1.955
CC). Para nada nos tendremos que plantear el eterno problema de si el
plazo de la responsabilidad civil derivada del delito es de un afio o de
quince (29). Otro tanto de lo mismo sucedera cuando en el proceso penal
se enjuicie un delito de simulacion de contrato en perjuicio de tercero (mo-
dalidad de estafa, segin el art. 251.3.° CP): si la Hacienda Priiblica quie-
re que la donacién encubierta con la tapadera de la compraventa tribute
como donacién y no como compraventa, nada de responsabilidad civil
propiamente dicha se verd en la llamada “pieza de responsabilidad civil”.
De lo que en ésta se deberd hablar es de causa falsa y del articulo 1.276
CC.Y si se tiene que hablar de prescripeiodn, serd de la imprescriptibili-
dad de la accién de nulidad radical y de la prescripcion extintiva de quin-
ce afios, propia de la pretension restitutoria (art. 1.964) (30).

Pero es 16gico sospechar que no se hacen asi las cosas. O que no se
hacen de ninguna manera. Pensemos en un problema clésico en la doctri-
na general del contrato, agudizado por el hecho de que, cuando el Cédigo
Civil asigna un plazo de cuatro afios a la rescision por fraude (art. 1.299),
no dice nada acerca de cuando debe comenzar el computo. El ejemplo
comodo de la accion pauliana que se ejercita cuando el crédito ya ha ven-
cido y el fraude se comete después para evitar que el acreedor cobre, se
ve acompaiiado por otros supuestos mds complejos. Pensemos en la situa-
cion: antes de que venza y sea exigible la deuda contraida en su dia, el
fraude tiene lugar en prevision de la inminente llegada del término. Es an-
tigua la discusién acerca de si en estos supuestos [que tanto valdria para
las obligaciones a término como para las sometidas a condicién suspensi-
va (31)] procede o no la accién pauliana. COLIN y CAPITANT entienden
que no, pues, al tratarse de una accién subsidiaria, es necesario que el
acreedor se haya dirigido ya contra el patrimonio del deudeor, lo que pa-
rece imposible si el crédito todavia no ha vencido (32). Sin embargo, ellos
mismos hacen la oportuna matizacién, enteramente trasladable a nuestro
Derecho: si después de contrafda la obligacién, el deudor resulta insolven-

(29) Tema del que me he ocupadoe en distintos lugares. El mds reciente, Sisterna de res-
ponsabilidad..., cit., pp. 69 y ss,

(30) Yzouierpo: “Tipologia del justo titulo en la usucapién: Crénica de una cuestidn
pendiente”, ADC, 2001, pp. 598 vy ss.

(31) Lo admite para el acreedor a términe, pero no para el acreedor sub conditione,
RUGGIERQ: Instituciones de Derecho civil, tomo II, volumen 1.°, Madrid, 1977 (trad. y notas de
SERRANO SUNER y SanTa CrUZ TEUEIRO), p. 169. Para ambos casos, MONTES PENADES: “La
defensa del derecho de crédito”, leccién 12 de VALPUESTA FERNANDEZ (coord.): Derecho de
obligaciones y contratos, Valencia, 1994, p. 219,

(32) CoLiN y CaprtanT: Curso elemental de Derecho civil, cit., tomo 111, p. 99. Entre nos-
otros, DE DIEGO; Instituciones de Derecho civil, tomo 11 (revisada y puesta al dia por Cossfo
y GULLON), Madrid, 1969, p. 82.
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te, y salvo que garantice la deuda, pierde todo derecho a utilizar el plazo
(art. 1.188 del Codigo francés y 1.129-1.° del nuestro), con lo que el acree-
dor a plazo que demuestra la insolvencia del deudor puede, por lo tanto,
intentar la accién pauliana (33).

Pero, claro estd, para ello sera necesario que el acreedor conozca la
insolvencia. Y es que lo mas habitual serd que conozca el fraude no antes
de la llegada del vencimiento del crédito. Contar el plazo desde la enaje-
nacion fraudulenta lleva a la tesitura intolerable de que la accion pueda
haber expirado sin que el que la podia ejercitar supiese del propio naci-
miento de la accion: asi serd si desde el momento del fraude hasta la ex-
piracién del término existe un lapso superior a cuatro aiios (art. 1.299 CC)
y ¢l acreedor defraudado conoce el acto cuando el término haya vencido
va (lo normal ser4, desde luego, que lo conozca cuando llegue el dia de
exigir el pago o cumplimiento). La pérdida del beneficio del plazo y la
consiguiente exigibilidad automadtica de la deuda se habia producido des-
de que el deudor devino insolvente, con lo que seguird conservando la
vana esperanza de una accién de cumplimiento {quince afios, art. 1.964)
frente a la que no habra bienes con los que cumplir, por haber escapado
fraudulenta y subrepticiamente del patrimonio del deudor aquellos cuya
restitucién no cabe por haber caducado la pauliana.

Frente a la tesis que sitda el dies @ quo en la celebracion del acto frau-
dulento, que en ocasiones como la descrita hace triunfar al fraude, se alza
la de quienes entienden que el plazo de la accion s6lo cuenta desde el mo-
mento en que la deuda es exigible, o la de quienes prefieren escoger el
momento de la verificacién de la insolvencia o el del conocimiento por
el acreedor de la celebracion del acto defraudatorio (34). Y mientras tan-
to resulta que el legislador penal no lo duda: puede existir delito de alza-
miento de bienes cuando se contrae una obligacidn y, antes de que llegue
su vencimiento, el deudor realiza actos de empobrecimiento patrimonial.
Si el deudor se alza con los bienes después del nacimiento de la deuda,
el ordenamiento penal confiere al acreedor la posibilidad de accionar por
delito para que no tenga que esperar impasible la llegada del vencimien-
to, pues no hace faita efectiva insolvencia, sino la simple realizacidon de
actos de ocultacién realizados con 4nimo de perjudicar al crédito (vid.
infra, 5).

Y hasta hay que felicitarse de que el Derecho penal garantice la pro-
teccién del derecho de crédito frente a tanto golfo desaprensivo que no

(33) Ibidem.
(34) Me remito a cuanto traté en Las tensiones entre usucapion y prescripcion extintiva,
Madrid, 1998, pp. 216 y ss.
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quiere ni oir hablar de deudas ya nacidas pero atin no ejercitables (35).
Pero la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con su exdtica manera de
entender la prescripcion de la responsabilidad civil invita en buena medi-
da a los abogados de los acreedores més recelosos o temerosos a que re-
celen también de los mecanismos de un Derecho civil que se prefiere ca-
lificar de vetusto e iniitil antes que reconocer que no se tienen ganas de
estudiarlo, y a lanzarse en plancha al confortable, barato y expeditivo co-
bijo de la justicia penal. Como la declaracién de responsabilidad civil con-
llevard que en la propia sentencia penal se rescindan los actos considera-
dos fraudulentos, se logrard con seguridad en el proceso criminal lo que
serfa dificil conseguir en el civil, sede en la que, al menos, parece que el
acreedor ha de plantearse una variada y complicada tipologia de supues-
tos (por no entrar en los casos en que el empobrecimiento del deudor
tiene lugar incluso antes de que el derecho de crédito nazca, pero preci-
samente porque se sabe y se quiere que nazca).

Repito que, en mas de un caso, la pretensién civil adherida al proceso
penal estard prescrita (o, mejor, caducada), aunque no lo esté la respon-
sabilidad criminal. Y entonces el juez penal efectuard un cémodo silogis-
mo, tan cémodo como falso: si no ha prescrito el delito, tampoco lo puede
haber hecho la responsabilidad civil. Si la pretensidn civil se hubiese pues-
to en juego a través de la pauliana en la jurisdiccién civil, a buen seguro
el juez tendria que entrar més de una vez a desenmaraiar el escurridizo
problema del comienzo del computo del plazo de cuatro afios de que tra-
ta el articulo 1.299 CC. Pero como la prescripcién del delito no toma en
consideracidn este tipo de cosas, se logrard que el juez penal “pique”, en-
tendiendo que la responsabilidad civil consistente en la restitucidn de bie-
nes al patrimonio del deudor defraudador (eso que podria llamarse, tam-
bién impropiamente, “pauliana penal”) es algo que cuenta su plazo como

(35) Entre otras, pueden verse las sentencias de 4 de julio de 1991 (RAJ 5531) y 25 de
noviembre de 1992 (RAJ 9526): “{...} constituye un punto de partida o presupuesto basico para
la posible estimacién de! delito de alzamiento de bienes, la existencia de uno o mds créditos
contra el sujeto activo, «generalmente preexistentes, reales, serios y graves, y de ordinario ven-
cidos, liquidos y exigibles», empledndose las locuciones adverbiales «generalmente» y «de ordi-
nario», pues es muy frecuente que los defraudadores, ante la inminencia o proximidad del ad-
venimiento de un crédito futuro, de su liquidez o de su irremisible vencimiento, augurando un
evidente perjuicio para sus intereses patrimoniales que no desean erosionarse, se adelanten ¢
anticipen a la materializacién del crédito o créditos, a su vencimiento, liquidez o exigibilidad,
frustrando y abortando las legitimas expectativas de sus acreedores, mediante la adopeién de
medidas de desposesién de sus bienes, tendentes a burlar [os derechos de aquéllos v a eludir
su responsabilidad patrimonial, 1a que, como ya se ha dicho, no por tener que concretarse en
el futuro, dejard normalmente de llegar a constituir amenaza potencial para el deudor remiso
en el complimiento de sus obligaciones, porque nada impide que, ante la perspectiva de una deu-
da ya nacida pero aun no eferciiable, alguien realice un verdadero y propio alzamiento”. Véase
también la de 20 de enero de 1993 (RAJ 135).
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lo hace la accién piiblica. Y lo cierto es que, si el alzamiento de bienes
tiene una prescripcién de cinco afios en el caso de que la pena de prision
sea superior a cuatro afios (arts. 13.1, 33.2.% y 131.1 p.° 4.°), la rescisién
por fraude tiene su propio plazo, y que ademas es de caducidad (cuatro
afios, art. 1.299 CC).

Y todo debido a la inveterada costumbre de la justicia penal de co-
meter dos errores: el primero, considerar que la responsabilidad civil deri-
vada de delito se ve gobernada, en lo que a su prescripcion se refiere, por
las normas de la prescripcién de los delitos (36). Y el segundo, entender
que lo que hay en la restitucién del articulo 111 es una auténtica respon-
sabilidad civil (37).

4, Finalidad dnica de esta sedicente accion pauliana

En relacion con el delito de alzamiento de bienes, la jurisprudencia ha
entendido constantemente que la responsabilidad civil derivada del mis-
mo no puede consistir en que el alzado pague la deuda al acreedor de-
fraudado. Se entiende asf sobre la base de que la deuda existe como pro-
ducto de una relacidn juridica vdlida que, por definicidn, preexiste al delito,
no tratindose entonces de una responsabilidad que derive de éste, sino
de una fuente anterior (38). “Las cantidades adeudadas y sus intereses (...)
habian nacido en virtud de una relacién contractual validamente contrai-
da con anterioridad al hecho delictivo por lo que no puede establecerse
su pago, como consecuencia del delito de alzamiento de bienes”, dice la
sentencia de 18 de junio de 1999 (RAJ 4142). Seglin eso, la responsabili-
dad civil sélo podrd comprender el perjuicio efectivamente producido por
el delito, y ello no supondra otra cosa —segiin lo que ya es una auténtica
férmula de estilo de las sentencias— que restituir el orden juridico pertur-

(36) Cosa curiosa: la justicia civil entiende incorrectamente que el plazo es de quince afios,
y la penal confunde la prescripcion de la accién civil con la de la accidn piblica. No s€ cudl de
las dos jurisdicciones se confunde mais, pero desde luego se confunden las dos.

(37) Aifiidase a ello que, segiin el apartado 2.° del articulo 257.1, también ¢s reo de insol-
vencia punible quien, con el fin de perjudicar a sus acreedores, realice acto de disposicién patri-
monial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o
de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de
previsible iniciacién, Hay punicidn, pues, de los actos obstruccionistas llevados a cabo ante deu-
das que pueden no estar todavia vencidas.

(38} En este sentido, QUINTERO QLIVARES: El alzariento de bienes, Barcelona, 1973,
pp. 135 y ss. También en Tratado de la Parte Especlal del Derecho Penal, tomo 111, Madrid,
1965, pp. 135 y 136. Ultimamente, SoTe NIETO: “L.a responsabilidad civil derivada del delito de
alzamiento de bienes”, La Ley, 24 de abril de 2001, pp. 15 y 16. También DEL Rosal BLanco;
“Las insolvencias punibles, a través del andlisis del alzamiento de bienes, en el Cddigo penal”,
en ADPCP, 1994, 11, pp. 30 y 31.
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bado por la infraccién, que en tales casos no puede ser otra cosa que rein-
tegrar al patrimonio del deudor los bienes indebidamente sacados del mis-
mo para que respondan del crédito. Ello conlleva, como hemos visto, la
necesidad de declarar la ineficacia de los titulos otorgados, pero nunca
el pago de la deuda. La idea no es una novedad emanada de la jurispru-
dencia recaida ya con la vigencia del Cédigo de 1995: que para cobrar €l
crédito hay que intentar la accién civil posterior, una vez recuperada la
garantia patrimonial del deudor, y que la responsabilidad civil no puede
comprender el pago del crédito defraudado es idea constante que se pue-
de encontrar por doquier en la jurisprudencia (39). Se suele recurrir a los
argumentos a simili que se podian ofrecer cuando la emisién de cheque
en descubierto era considerada delito. En el fallo del juez penal no podia
condenarse al culpable a la responsabilidad en que consistiese el importe
del cheque. Si ¢l cheque era y es independiente del negocio subyacente,
y el bien juridico protegido no era el patrimonio, sino el trafico mercan-
til y el crédito piiblico (sentencia de 2 de noviembre de 1977, RAJ 4203)
(40), el impago de la cantidad consignada en el titulo en descubierto era
en realidad consecuencia, no del delito, sino del incumplimiento de una
obligacién anterior sobre cuya causa moral o inmoral, licita o ilicita, no
podia pronunciarse el juez penal (41).

Sin embargo, aprehendidas todas las piezas de la tutela del crédito en
via penal en su conjunto, hay demasiadas cosas que no encajan. Dice Ruiz
MARCO que, si se trata de restaurar el orden juridico perturbado, lo cier-
to es que esa perturbacién ha tenido lugar desde el momento en que el
deudor ha incumplido su obligacién y, precisamente para evitar las con-
secuencias de su incumplimiento, ha tratado de hacer ineficaz el mecanis-
mo de la garantia patrimonial universal. Restablecer la solvencia patrimo-
nial del deudor es algo meramente instrumental de lo que ha de ser la
verdadera restauracién del orden juridico: paliar los efectos de un delito
que trataba de hacer imposible que el acreedor cobrase (42). Y es que si,

(39) Véanse las sentencias de 16 de noviembre de 1971 (RAJ 5204), 30 de diciembre de
1983 {RAJ 6764), 11 de junio de 1984 (RAJ 3539), 14 de marzo de 1985 (RAJ 3857), 19 de ene-
ro de 1988 (RAJ 386), 27 de septiembre de 1990 (RAJ 7254), 16 de marzo de 1992 (RAJ 2271),
12 de junio de 1992 (RAJ 5213) o 26 de marzo de 1993 (RAJ 2584). En la de 12 de abril de
1991 (RAJ 2702) se admite el recurso contra la sentencia a guo, que habia condenado al pago
de la deuda: “lo que la resolucién recurrida hace no es otra cosa que fijar una indemnizacién de
dafios y perjuicios cifrada en el montante de la deuda que se pretendia eludir”. Del tema traté
en Aspectos civiles..., Cit., pp. 424 y ss.

(40) Elle, salvo que el comportamiento del emisor sea, dado su posible dnimo de lucro y
el perjuicio causado, delito de estafa. Asi, MUNOZ CONDE: Derecho penal. Parte especial, Valen-
cia, 1993, p. 314.

{41} Véase CHAMORRO y PEREZ ESCOLAR: “Del cheque en descubierto (en torno al ar-
ticulo 563 bis del C6digo penal)”, Revista de Derecho mercantil, 1964, pp. 57 y ss.

(42) Ruiz MaRco: La mtela penal..., cit.,, pp. 363 y 364,
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de hecho, la ley permite que en los delitos de quiebra, concurso y suspen-
sién de pagos, la responsabilidad civil se incorpore a la masa (art. 260.3,
inciso final) (43), no acierto a entender por qué razén no se podria decir
lo mismo en el alzamiento de bienes, por mds que en las quiebras este-
mos ante delitos de lesioén y en el alzamiento en presencia de un delito
de peligro. ;O es que en la quiebra las deudas del quebrado no nacieron
también con anterioridad al propio delito?

También en el delito de impago de prestaciones sucede algo parecido:
el articulo 227.3 CP establece que “la reparacion del dafio procedente del
delito comportard siempre el pago de las cantidades adeudadas”, esto es,
el pago de unas cantidades que existian ya en virtud de un convenio regu-
lador o de una sentencia de separacion, divorcio o nulidad matrimonial.
El inconveniente estd ahi (44), pero el dato también. Y lo mismo cabe
decir en otros 6rdenes de delitos, pues la solucién de que el condenado
pague es justo la que el ordenamiento ofrece en el 4mbito de otra con-
ducta delictiva: en los delitos regulados por la [.O 12/1995, de 12 de di-
ciembre, de Represion del Contrabando, una norma parecida se encuen-
tra en el articulo 4.% “La responsabilidad civil que proceda declarar a
favor del Estado derivada de los delitos de contrabando se extenderd en su
caso al importe de la deuda aduanera y tributaria defraudada’.

Y hasta hay casos, como ocurre con los delitos contra la Hacienda Pi-
blica, en que nada dispone el Cédigo Penal, sin que ello le sirva de obs-
taculo al Tribunal Supremo para decir que la responsabilidad civil derivada
del delito fiscal comprende las cuotas del IRPF retenidas y apropiadas:
asi se puede leer en las sentencias de 3 de diciembre de 1991 (RAJ 8964),
5 de noviembre de 1991 (RAJ 7948), 24 de febrero de 1993 (RAJ 1530)
y 25 de febrero de 1998 (EDE 663). Para hacer esta afirmacién no pare-
ce obstar el hecho innegable de que la deuda tributaria tiene un naci-
miento anterior a la infraccién penal: hay quien argumentard que no es
el contribuyente “un simple deudor de obligaciones economicas frente a
un acreedor, el Estado, sino ¢l responsable de una infraccion que debe
soportar una sancion. El mecanismo sancionatorio sdlo muy superficial-
mente puede ser equiparado al de la relacién juridico-obligacional” (45).

(43) Al amparo del Cddigo Penal de 1973, en el que nada se decia al respecto, ya la sen-
tencia de 20 de junio de 1977 declard que la responsabilidad civil derivada del delito de quie-
bra comprende el importe del crédito defraudado.

(44} Ya he dicho en otra ocasién que el “tiempo dird si ¢l sistema resultante traeré o no
consigo el que los abogados de los beneficiarios de las prestaciones, a la vista de lo infrecuen-
te que resulta en la practica que los jueces de familia adopten las medidas de aseguramiento
gue afiancen debidamente la efectividad de los pagos (arts. Y0, p.° 4.°, 93, p° 1. v 103, 3.2 CQ),
se lancen a tumba abierta a la justicia penal a fin de conseguir alli el cobro para sus clientes”.
Sobre ello, mi Aspectos civiles..., cit., pp. 455 y 456.

(45) MuRNoZ CONDE: Derecho penal. Parte especial, Valencia, 1993, p. 323.
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O mejor, se dird que la comision del delito produce una especie de inter-
versién o mutacién del titulo, de tal manera que determina que lo que
comenzé siendo una tipica obligacién ex lege (art. 1.090 CC), se ha con-
vertido en una obligacién ex delicto (art. 1.092).

Desde luego, el perplejo acreedor que decidié intentar la via penal se
sorprenderd bastante, no ya de que el deudor condenado como delin-
cuente no ingrese en prisién (como ocurrird cada vez que actde la remi-
sién condicional de la pena, cosa harto frecuente en esta delincuencia “de
cuello blanco™), ni tampoco de que no exista previsidn alguna del pago
de multas, sino sobre todo de que no se le obligue en la via penal a pagar
la deuda que quiso burlar. No estoy con ello queriendo decir que lo de-
seable seria la solucién contraria, pero desde luego alguien deberia expli-
car por qué en unos delitos {quiebra, impago de prestaciones, contraban-
do, delitos fiscales) se produce esa mutacién del titulo (46) que provoca
que ¢l condenado tenga que pagar y por qué en otros (alzamiento de bie-
nes) no sucede igual. Una revisidn en conjunto de la tutela del crédito en
via penal seria, desde luego, muy bien recibida por la sociedad.

Por lo pronto, la linea de decisién que nicga la posibilidad de que el
acreedor perjudicado por el alzamiento de bienes cobre el importe del cré-
dito defraudado, como concepto comprendido en la responsabilidad civil
derivada del delito, ha encontrado una légica fisura, cuando ocurra que,
siendo ya liquido y exigible el crédito, y habiéndose ya declarado asi en
via civil, no hubiera podido llevarse a cabo la ejecucién precisamente a
causa del alzamiento del deudor. Para casos asi, las sentencias de 14 de
julio de 1986 (RAJ 4323) y 29 de diciembre de 2000 (EDE 67094) con-
denan al pago de la deuda (47).

5. Las disfunciones de un delito perseguible de oficio

El mayor problema no lo constituye el hecho de que las normas pena-
les no exijan ninguna otra condicidn, afiadida a las exigencias de las nor-
mas civiles, para que la enajenacién fraudulenta provocadora de la insol-
vencia sea, al tiempo que rescindible, constitutiva de delito. Si se ven los
elementos exigidos por la jurisprudencia penal (48), la coincidencia es ple-

{46) Mutacion del titulo cuya falta de soporte técnico conlleva sus peligros: si el delito lo
comete el directivo de una sociedad para defraudar la deuda que pesaba sobre ésta, resultaria
que la sociedad, que era deudora directa, pasaria a ser responsable subsidiaria, y el directivo
delincuente, que no era deudor, seria el responsable civil directo.

(47) Lo mismo cabe deducir, aunque en pronunciamiento obiter dictum, de la de 16 de
marzo de 1992 (EDE 2523).

(48) Por todas, pueden verse, de entre las de los dltimos afios, las sentencias de 12 de abril
de 2000 (EDE 7033) o la de 27 de noviembre de 2001 (EDE 46432).
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na: “sustraccién por el deudor al destino solutorio de sus obligaciones, de
bienes propios”, también es algo que se exige para que el contrato sea
rescindible. Acaso la diferencia esté en que al Derecho civil le basta con
la maniobra fraudulenta, querida y buscada, mientras que el Derecho pe-
nal pedird “un dolo especifico de causar perjuicio a los acreedores”. En
efecto, si el dolo contractual no precisa voluntad de dafiar, sino sélo vo-
luntad de incumplir, aqui puede estar el dato diferencial. Pero se hace
dificil pensar que quien dona bienes en fraude de acreedores no quiera,
propiamente, causarles un perjuicio. En fin, termina sucediendo que la ju-
risprudencia penal exige un eventus damni (las dudas estdn a la hora de
saber de qué perjuicio estamos hablando) y un consilium fraudis, que es
justo lo que se viene pidiendo para que la accién pauliana prospere, des-
de que fue disefiada por el Derecho pretorio. Si del andlisis de una sen-
tencia cualquiera en la que se trate, por ejemplo, de una donacién efec-
tuada ante la exigibilidad de una deuda tributaria (49) o de unas cambiales
libradas y aceptadas para impedir la ejecucién de los dnicos bienes que
habia como embargables (50), se prescindiera de la lectura de determina-
dos parrafos, no seria nada facil deducir de qué orden jurisdiccional pro-
cede la sentencia.

Se dira, no obstante (y con razén), que el dato diferenciador se halla
en que la accién pauliana precisa una insolvencia real, de manera que el
perjuicio del acreedor radica en un efectivo empobrecimiento patrimonial
(como se ha ocupado de recordar illtimamente la sentencia de 20 de di-
ciembre de 2001, EDE 53910), mientras que, por el contrario, el delito de
alzamiento de bienes se consuma sin necesidad de una insolvencia real y
efectiva, bastando una ocultacion de bienes que obstaculice razonablemen-
te la via de apremio. Paradéjicamente (y a diferencia de lo que suele ser
lo habitual por obra del principio de intervencién minima), unas conduc-
tas de menor gravedad si encuentran castigo penal, aunque no merecen
respuesta civil, como lo demuestra el que la jurisprudencia penal diga que
el perjuicio real pertenece, no a la fase de perfeccién del delito, sino a la
de su agotamiento, y de ahf que las sentencias afiadan al término insol-
vencia los adjetivos de total o parcial, real o ficticia, indicando que “no
es necesario en cada caso hacerle la cuenta al deudor para ver si tiene
0 no més activo que pasivo” (asi, sentencia de 27 de noviembre de 2001,
EDE 46432 y, en andlogo sentido, otra de fecha idéntica, EDE 48000). Si,
en cambio, para que prospere la rescision del acto fraudulento, si hace
falta insolvencia real, entonces queda claro que todo supuesto de fraude
con efectiva produccién de insolvencia constituye delito. Que todo supues-

(49) Asi, la de Ia Sala 1.* de 28 de diciembre de 2001 (EDE 53962).
(50) Asi, la de la Sala 2.° de 4 de diciembre de 1998 (EDE 27846).
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to ante el cual el Derecho civil reacciona suministrando la accién paulia-
na es también, en definitiva, un caso constitutivo de delito perseguible de
oficio.

Ello trae consigo el que las insolvencias provocadas, que dan como re-
sultado la efectiva lesién del crédito, se estdn viendo ante los jueces civi-
les o ante los penales en funcion de cudl haya sido la via escogida por el
acreedor perjudicado. Cosa ésta que, desde un punto de vista estrictamen-
te técnico, tampoco se logra explicar convenientemente: si €l alzamiento
de bienes es un delito perseguible de oficio, la verdad es que cada vez
que se plantea una reclamacién civil a la bisqueda de provocar la inefi-
cacia de un acto o negocio a través del instituto de la rescisiéon por frau-
de (donde, por definicién, de prosperar serd porque el acto o negocio ha
provocado una situacién de real insolvencia), el juez civil deberia parali-
zar ¢l procedimiento para que se pronunciara la justicia penal. Del articu-
lo 114 LECrim. (51) no sélo cabe deducir que el juicio civil se debe sus-
pender cuando se tenga conocimiento de la causa penal pendiente, sino
también que la tramitacién del procedimiento civil debe quedar suspen-
dida si el juez aprecia indicios de delito perseguible de oficio, pues en tal
caso ha de deducir testimonio de particulares al juez penal para que, en
su caso, se proceda a la depuracién de las responsabilidades criminales. No
es que la regla le criminel tient le civil en état provoque solamente la para-
lizacién del procedimiento civil por la preexistencia de una causa penal,
sino que también produce el mismo efecto si de lo que se trata es de que
la causa criminal no ha comenzado y es preciso que comience.

Como, en lo que toca a las consecuencias civiles, el acreedor que pre-
fiere intentar la via penal sélo consigue en tal sede lo que lograria ejer-
citando la accién pauliana (a saber, que regresen al patrimonio del deu-
dor los bienes que no debian haber salido de él), pero nunca cobrar el
importe del crédito (52), la pregunta surge inmediatamente: ;de qué le
vale entonces al acreedor el recurso a la via penal? Si al menos cuando
la insolvencia del deudor ha sido real y efectiva ocurriera en el alzamien-
to de bienes lo que pasa en los delitos de quiebra [inclusién de los cré-
ditos en la responsabilidad civil (53)], de impago de prestaciones o de

(51) Dice este precepto: “Promovide juicio criminal no pueda seguirse pleito alguno sobre
el mismo hecho, procediéndose, en su caso, a suspender éste en el estado en que se hallare hasta
que recaiga sentencia firme en la causa criminal”.

(52) Nunea, salvo que el acreedor tenga la suerte de que el juez comulgue con la linea
excepcional descrita en el tltimo pdrrafo del epigrafe anterior.

(53) No asi, evidentemente, cuando el delito se ha conswmado sin produccion de efecti-
va insolvencia, pues no lendria ningln sentido que la pauliana sea una accién que es hasta cua-
tro veces calificada como subsidiaria en el Cédigo Civil (arts. 1.111 i.f, 1.291.3.%, y dos veces en
el art. 1.293) y sélo logre que vuelvan al patrimonio del deudor los bienes que salieron inde-
bidamente de él, y que en cambio si pudiera cobrar en via penal el acreedor que logra incri-
minar con éxito al deudor que comete alzamiento sin produccién de efectiva insolvencia.
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contrabando, a lo mejor tendria cémoda respuesta la pregunta que for-
mulara el sorprendido acreedor. En un sistema como el diseftado por el
Codigo Penal, en el cual el tipo no requiere resultado lesivo, sino sola-
mente riesgo o tendencia, que el deudor condenado penalmente por alza-
miento de bienes no pueda ser obligado a pagar el montante de la deuda
se entiende cuando el delito por el que se le haya condenado consista en
una actuacion que no haya provocado propiamente un efectivo perjuicio
para el acreedor en forma de insolvencia, sino sélo una situacion de peli-
gro o de entorpecimiento de la ejecucion. Pero no es nada comodo pen-
sar en la cara que va a poner el acreedor cuando haya que decirle que,
ante un delito que conllevé perjuicio auténtico para su derecho de crédi-
to, serd solamente su grado de indignacién el que deba decidir si recurre
a la accidén pauliana o inicia un procedimiento penal. Cuando haya que
decirle que cobrar, lo que se dice cobrar, no lo va a conseguir directamen-
te ni por una via ni por la otra, pero que, en fin... una querella criminal
siempre escuece bastante mas que una demanda civil.
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NOTAS SOBRE LA LEY
DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO (LEY 30/2005,

DE 29 DE DICIEMBRE) Y LA LEY 1372005,
DE 27 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
TRIBUTARIAS Y ADMINISTRATIVAS

DE LAS ILLES BALEARS (*)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Notario Honorario

1. LEvY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO

Por segundo afio consecutivo esta ley ha nacido sola, triste y abando-
nada, sin su fiel compaiiera (Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social). Se respeta asi —como destaca su Exposicidon de Moti-
vos, reiterando las palabras utilizadas en la E. de M. de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado del afio anterior (Ley 2/2004, de 27 de di-
ciembre)- la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha ido precisando
el contenido posible de la Ley Anual de Presupuestos Generales del Es-

(*) Circular ntimero 8, de 2 de febrero de 2006, de la Comisidn de Cultura del ustre
Colegio Notarial de las Islas Baleares.
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tado (contenido necesario: determinacién de la prevision de ingresos y la
autorizacion de gastos que puedan realizar el Estado y entes a €l vincu-
lados o de €l dependientes en el ejercicio de que se trate; y contenido
eventual: estrictamente limitado a las materias o cuestiones que guardan
directa relacidén con las previsiones de ingresos, las habilitaciones de gas-
tos o los criterios de politica econdmica general, que sean complemento
necesario para la mas fécil interpretacién y maés eficaz ejecucién de los
Presupuestos Generales del Estado y de la politica econémica del Go-
bierno) y en materia tributaria el apartado 7 del articulo 134 de la Cons-
titucion, al disponer que la Ley de Presupuestos no puede crear tributos,
aunque si modificarlos, cuando una Ley tributaria sustantiva asi lo prevea.

Tras este recordatorio (vid. Circular nim. 13/2005 de esta Comision)
pasamos a examinar las Normas Tributarias y aquellas otras Disposicio-
nes que consideramos interesantes desde la dptica notarial.

A) Normas Tributarias (tit. VI, arts. 57 a 74)
1. Impuestos directos.
a) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La principal medida que se adopta —leemos en el apart. VII de la re-
petida Exposicién de Motivos— es la actualizacion de la tarifa del Impues-
to, en sus dos escalas, la estatal y la autonémica o complementaria, al
objeto de evitar la denominada “progresividad en frio” y de proteger a
los contribuyentes de rentas bajas, quienes podrian verse mas perjudicados
por la falta de actualizacién de la tarifa. Ademads, a efectos del célculo de
las ganancias patrimoniales, derivadas de biencs inmuebles, se incluye la
actualizacion de los coeficientes correctores de valor de adquisicién al 2
por 100.

Dedica esta ley a regular los extremos expuestos los siguientes articulos:

— Articulo 57, Coeficientes de actualizacion del valor de adquisicion.
A efectos de lo previsto en el apartado 2 del articulo 33 del texto refun-
dido de la Ley del IRPF (RD Legislativo 3/2004, de 5 de marzo), para las
transmisiones de bienes inmuebles no afectos a actividades econémicas
que se efectiden durante el afio 2006, los coeficientes de actualizacién del
valor de adquisicion serdn los siguientes:
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Afio de adquisicién Coeficiente

1994 y anteriores ........coeecveenee 1,1690
1995 s 1,2597
1996 o 1,2167
1997 e 1,1924
1998 e 1,1692
1999 e 1,1482
2000 o 1,1261
2001 o 1,1040
2002 et 1,0824
2003 .ot 1,0612
2004 .. 1,0404
2005 ..o 1,0200
2000 ..ot 1,0000

Cuando las inversiones se hubieran efectuado el 31 de diciembre de
1994, sera de aplicacién el coeficiente 1,2597.

Tratdndose de bienes inmuebles afectos a actividades econdmicas, los
coeficientes aplicables para la actualizacién del valor de adquisicion serdn
los previstos para el Impuesto sobre Sociedades en el articulo 60 de esta
Ley de Presupuestos, que veremos mds adelante.

— Articulo 58. Escala general del Impuesto. Con vigencia exclusiva
para el ejercicio 2006, el articulo 64 de la Ley del IRPF queda redactado
como sigue:

1. Tipos de gravamen.

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable

Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0,00 0,00 4.161,60 9,06%
4.161,60 377,04 10.195,92 15,84%
14.357,52 1.992,07 12.484,80 18,68%
26.842,32 4.324,23 19.975,68 24711 %
46.818,00 9.260,22 en adelante 29.16%

2. Se entenderd por tipo medio de gravamen estatal el derivado de
multiplicar por 100 el cociente resultante de dividir la cuota obtenida por
la aplicacién de la escala prevista en el apartado anterior para la base
liquidable general. El tipo medio de gravamen estatal se expresard con
dos decimales.
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— Articulo 59. Escala autonémica o complementaria del Impuesto. Se
vuelve a dar nueva redaccidn al articulo 75 LIRPF, de modo que la base
liquidable gencral serd gravada a los tipos de la escala autonémica que
hayan sido aprobados por cada Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo
previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacién de
las CCAA de régimen comtn y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

Si la Comunidad Auténoma no hubiese aprobado la escala a que se
refiere el pdrrafo anterior, serd aplicable la siguiente escala complemen-
taria:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta_ euros Porc;taje
0,00 0,00 4.161,60 5,94%
4.161,60 247,20 10.195,92 8,16%
14.357.52 1.079,19 12.484,80 9,32%
26.842,32 2.242,77 19.975,68 12,29%
46.818,00 4.697,78 en adelante 15,84%

La forma de determinar el tipo de gravamen autonémico o comple-
mentario es la misma expuesta en el articulo anterior (el derivado de
multiplicar por 100 el cociente resultante de dividir la cuota obtenida por
la aplicacién de la escala prevista en el apartado anterior por la base li-
quidable general). También se expresara con dos decimales.

* 0 ok E

Se completan las novedades en materia de IRPF con las disposiciones
que permiten compensar la pérdida de beneficios fiscales que afectan a
determinados contribuyentes con la vigente Ley, como son los arrendata-
rios y adquirentes de vivienda habitual, respecto a los establecidos en la
anterior Ley reguladora de este impuesto (Ley 18/1991, de 6 de junio) y
que estan contenidas en las dos primeras disposiciones transitorias, a saber:

— Disposicion transitoria primera. Compensacion fiscal a los arrenda-
tarios de vivienda habitual en 2005. Se mantiene la misma cuantfa de la
deduccién (el 10 por 100 de las cantidades satisfechas en 2005, por el al-
quiler de la vivienda habitual), con el mismo tope o limite de 601,01 euros
anuales.

El importe de la deduccién se restard de la cuota liquida total del Im-
puesto, después de las deducciones por doble imposicién a que se refie-
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ren los articulos 81 y 82 del Texto Refundido de 1a LIRPF (deduccion por
doble imposicién de dividendos y deduccién por doble imposicién inter-
nacional, respectivamente).

Tienen derecho a esta deduccién los contribuyentes con deduccién por
alquiler de vivienda habitual en el IRPF en el afio 1998, cuyos contratos
de alquiler fueran anteriores al 24 de abril de 1998 y se mantengan en el
ejercicio 2005, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la suma de las partes general y especial de la renta del perfo-
do impositivo minorada en las reducciones reguladas en el articulo 51 y
en el apartado 3 del articulo 58 del Texto Refundido de la LIRPF (por
rendimientos del trabajo y por discapacidad de trabajadores activos, res-
pectivamente) no sea superior a 21.035,42 euros en tributacién individual
0 30.050,61 euros en tributacién conjunta. Se mantienen, por tanto, los mis-
mos topes de la Ley de Presupuestos de 2005 (Ley 2/2004, de 27 de di-
ciembre).

b) Que las cantidades satisfechas en 2005 en concepto de alquiler ex-
cedan del 10 por 100 de los rendimientos netos del contribuyente. El por-
centaje tampoco es alterado.

— Disposicién transitoria segunda. Compensacion fiscal por deduccion
en adquisicion de vivienda habitual en 2005. Se mantiene en la misma
linea de la Ley de Presupuestos del afio anterior y no se alteran ni las
fechas, ni los porcentajes, ni los topes, salvo, l6gicamente, las referencias
al aiio, que es el 2005, en lugar del 2004,

Los contribuyentes que hubieran adquirido su vivienda habitual con
anterioridad al 4 de mayo de 1998 y puedan aplicar en 2005 la deduc-
cién prevista en el articulo 69.1 del Texto Refundido (deduccién por in-
version en vivienda habitual) tendrdn derecho a esta deduccién, cuya
cuantia serd la diferencia positiva entre el importe del incentivo tedrico
que hubiera correspondido, de mantenerse la normativa vigente a 31 de
diciembre de 1998, y la deduccién por inversién en vivienda que proceda
para 2005.

El incentivo tedrico de referencia se obtendrd mediante la suma de
las siguientes cantidades:

a} El resultado de aplicar el tipo medio de gravamen (que es el ob-
tenido de sumar los tipos medios, estatal y autonémico, a los que se re-
fieren los arts. 64.2 y 75.2 del texto Refundido) a la magnitud resultante
de sumar los importes satisfechos en 2005 por intereses de capitales aje-
nos invertidos en la adquisicién de la vivienda habitual, con el limite de
4.808,01 euros en tributacién individual o 6.010,12 euros en tributacién
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conjunta, y por la cuota y los recargos, salvo el apremio, devengado por
el IBI, menos la cuantia del rendimiento imputado que hubiera resultado
de aplicar el articulo 34.b) de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF
(rendimiento de inmuebles no arrendados o subarrendados, que seran,
excluido el suelo no edificable, la cantidad que resulte de aplicar al valor
catastral el porcentaje del 2 por 100 con caricter general y, tratandose
de inmuebles cuyos valores catastrales hubieran sido revisados de acuer-
do con los arts. 70 y 71 de la Ley 39/1998, de 28 de diciembre, de las Ha-
ciendas Locales y hayan entrado en vigor el 1 de enero de 1994, ¢l 1,10
por 100).

b) El resultado de aplicar el 15 por 100 a las cantidades invertidas
durante 2005 en la adquisicién de la vivienda habitual, que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 69.1.2.° del texto refundido de la LIRPF,
dan derecho a deduccidn por inversién en vivienda habitual, excluidos los
intereses derivados de la financiacién ajena. Las cantidades invertidas ten-
dran como limite el 30 por 100 del resultado de adicionar a las bases li-
quidables, general y especial, el minimo personal y familiar a que se refie-
re el articulo 41 (suma del minimo personal de 3.400 euros anuales y el
minimo por descendientes) y las reducciones reguladas en los articulos 54
(por cuidado de hijos), 55 (por edad) y apartados 1 y 2 del articulo 58 (por
discapacidad del contribuyente y por discapacidad de ascendientes o des-
cendientes, respectivamente), del Texto Refundido de la LIRPF. La cuan-
tia de la deduccién se restard de la cuota liquida total, después de las
deducciones por doble imposicién de los referenciados articulos 81 y 82
del repetido Texto Refundido.

b) Impuesto sobre Sociedades.

Las medidas incluidas son, segin la Exposicién de Motivos, al igual
que en el IRPF, aquellas de vigencia anual a las que se refiere la Ley del
Impuesto sobre Sociedades. Se incluye, por tanto, la actualizacién de los
coeficientes aplicables a los activos inmobiliarios, que permite corregir la
depreciacion monetaria en los supuestos de transmision. Ademds, se reco-
ge la forma de determinar los pagos fraccionados de este Impuesto du-
rante el ejercicio 2006.

Encontramos estas medidas en los siguientes articulos:

— Articulo 60. Coeficientes de correccion monetaria. Los coeficientes
previstos en el articulo 15.10.a) del Texto Refundido de la Ley de este
impuesto (RD Legislativo 4/2004, de 5 de marzo), en funcién del momen-
to de adquisicion del elemento patrimonial transmitido, serdn:
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Coeficiente

Con anterioridad a 1 de enero de 1984 ............. 2,0828
En el ejercicio 1984 ..........covivinrvcnnirnnieiennene 1.8912
1985 e 1,7466
1986 .o 1,6442
1987 ..t n 1,5664
1988 ..o 1,4965
1989 e 1,4312
1990 et eanie e 1,3751
1991 e 1,3282
1992 .o 1,2987
1993 Lot 1,2818
1994 ..ottt 1,2586
1995 e 1,2083
1996 ..o 1,1508
1997 e 1,1250
1998 .ottt 1,1105
1999 e 1,1027
2000 ..o 1,0972
2001 .ot 1,0747
2002 oot 1,0616
2004 ..o s 1,0337
2005 e 1,0200
2000 oo 1,0000

— Articulo 61. Pago fraccionado. La cuantia del pago fraccionado se
obtiene aplicando a las bases previstas en los apartados 2 y 3 del articu-
lo 45 del Texto Refundido el porcentaje que se establezca en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado. Asi se pronuncia el apartado 4 del
indicado articulo 45. '

La nueva Ley de Presupuestos que examinamos, en el articulo 61 que
encabeza, cumple con este cometido del modo siguiente:

a) El 18 por 100 para los sujetos pasivos cuyo plazo reglamentario
de declaracién estuviere vencido el primer dia de los veinte naturales de
los meses de abril, octubre y diciembre (modalidad del apart. 2 del men-
tado art. 45). Se mantiene el mismo porcentaje que el pasado aiio.

b) Para los sujetos pasivos que hubieran optado, durante el mes de
febrero del afio natural, en la correspondiente declaracidn anual, realizar
los pagos fraccionados los tres, nueve u once primeros meses de cada afio
natural (modalidad del apart. 3 del repetido art. 45), el porcentaje serd el
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resultado de multiplicar por cinco séptimos el tipo de gravamen redondea-
do por defecto.

Estardn obligados a aplicar esta modalidad los sujetos pasivos cuyo vo-
lumen de operaciones —calculado conforme al articulo 121 de la Ley del
IVA (Ley 37/1992, de 28 de diciembre)— haya superado la cantidad de
6.010.121,04 euros durante los doce meses anteriores a la fecha en que se
inicien los periodos impositivos dentro del afio 2006.

Estos porcentajes y cantidades tope tampoco han sufrido variacién.

¢) Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

Segin el articulo 62, con efecto de 1 de enero de 2006, se actualiza-
ran todos los valores catastrales mediante la aplicacién del tradicional coe-
ficiente 1,02, que recaeri:

— Sobre el valor asignado para 2005, respecto de los inmuebles valo-
rados conforme a los datos obrantes en el Catastro,

— sobre los valores catastrales notificados en el ejercicio 2005, obte-
nidos de la aplicacién de Ponencias de valores parciales aprobados en el
mencionado ejercicio,

—y cuando se trate de bienes inmuebles que hubieran sufrido altera-
ciones de sus caracteristicas conforme a los datos obrantes en ¢l Catas-
tro, sin que dichas variaciones hubieran tenido efectividad, el mencionado
coeficiente se aplicard sobre el valor asignado a tales inmuebles, en vir-
tud de las nuevas circunstancias, por la Direccion General del Catastro,
con aplicacién de los médulos que hubieran servido de base para la fija-
cién de los valores catastrales del resto de los bienes inmuebles del mu-
nicipio.

Quedan excluidos de la actualizacion los valores catastrales obtenidos
de la aplicacién de las Ponencias de valores totales aprobados entre el 1 de
enero de 1997 y el 30 de junio de 2002, asi como los valores obtenidos
de la aplicacion de las Ponencias de valores parciales aprobadas desde la
primera de la fechas indicadas en los municipios en que haya sido de apli-
cacion el articulo segundo de la Ley 53/1997, de 27 de noviembre, por la
que se modifica parcialmente la Ley 8/1988, de 28 de diciembre, regu-
ladora de las Haciendas Locales, y se establece una reduccion en la base
imponible del IBI.

Tratdndose de bienes inmuebles risticos, el incremento de valores pre-
visto en este articulo 62 no tendra efectos respecto al limite de base im-
ponible de las explotaciones agrarias que condiciona la inclusion en el
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social de los Trabajadores por
Cuenta Propia, que seguird rigiéndose por su legislacion especifica.
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2. Impuestos indirectos.
a) Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Dos meodificaciones en su Ley reguladora (Ley 37/1992, de 28 de di-
ciembre) introducidas en los articulos 63 y 64, respectivamente, a saber:

1) Aiadir un nimero 16.° al articulo 91.uno.2, con la siguiente
redaccion: “16.° El suministro y recepcién de servicios de radiodifusion
digital y television digital, quedando excluidas de este concepto la explo-
tacién de las infraestructuras de transmisidn y la prestacién de servicios
de comunicaciones electrénicas a tal fin”.

Esta modificacién implica que a los expuestos servicios se les aplica
el tipo reducido del 7 por 100.

2*) La letra b) del mimero 23.° del apartado Uno del articulo 20 se
redacta de nuevo: Segiin la nueva redaccidn, se declaran exentos los arren-
damientos que tengan la consideracidn de servicios con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 11 de la propia Ley del IVA y la constitucién y trans-
mision de derechos reales de goce y disfrute, que tengan por objeto los
siguientes bienes: “Los edificios o partes de los mismos destinados ex-
clusivamente a viviendas o a su posterior arrendamiento por entidades
gestoras de programas publicos de apoyo a la vivienda o por sociedades
acogidas al régimen especial de Entidades dedicadas al arrendamiento de
viviendas establecido en el Impuesto sobre Sociedades. La exencién se
extenderd a los garajes y anexos accesorios a las viviendas y los muebles,
arrendados conjuntamente con aquéllos”.

Segiin el parrafo segundo de la indicada letra b), la exencién no com-
prendera:

a’) Los arrendamientos de terrenos para estacionamiento de vehiculos.

b’} Los arrendamientos de terrenos para depdsito o almacenaje de bie-
nes, mercancias o productos, o para instalar en ellos elementos de una ac-
tividad empresarial.

¢’) Los arrendamientos de terrenos para exposiciones o para publi-
cidad.

d’) Los arrendamientos con opcién de compra de terrenos o vivien-
das cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al impuesto.

e’) Los arrendamientos de apartamentos o viviendas amuebladas cuan-
do el arrendador se obligue a la prestacién de algunos de los servicios
complementarios propios de la industria hotelera, tales como la de res-
taurantes, limpieza, lavado de ropa u otros andlogos.

f) Los arrendamientos de edificios o parte de los mismos para ser
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subarrendados, con excepcidn de los realizados de acuerdo a lo dispues-
to en la letra b) anterior.

g’) Los arrendamientos de edificios o parte de los mismos asimilados
a viviendas de acuerdo con lo dispuesto en la LAU.

h’) Los arrendamientos o transmisiones de derechos reales de goce o
disfrute sobre los bienes a que se refieren las letras a’), b’), ¢’), €’) y 1)
anteriores.

i’} La constitucién o transmisién de derechos reales de superficie.

b) Impuesto sobre Transmisiones y Actos Juridicos Documentados.

En el articulo 65 se actualizan, como todos los afios, las diez tarifas
por transmisién y rehabilitaciéon de Grandezas y Titulos nobiliarios, mo-
dificandose el articulo 43 del Texto Refundido de la Ley (RD Legislati-
vo 1/1993, de 24 de septiembre) y que, con efectos desde el 1 de enero
de 2006, serdn las siguientes:

. .. Rehabilitaciones
Transmisiones  Transmisicnes

Escala . y reconocimiento
directas transversales . .
de titulos extranjeros
Euros Euros Euros
1.°> Por cada titulo con grandeza .... 2.396 6.006 14.000
2° Por cada prandeza sin titulo ..... 1.713 4.294 10.280
3.° Por cada titulo sin grandeza ... 683 1713 4.121

3. Otros tributos.

Por lo que se refiere a las TASAS, se actualizan, con caricter general,
al 2 por 100 los tipos de cuantia fija de las tasas de la Hacienda estatal,
excepto las tasas que se hayan creado o actualizado especificamente por
normas dictadas en el afio 2005 (art. 66).

La tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico se actualiza de
acuerdo a lo dispuesto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2006 (art. 67).

Asimismo, se actualizan de forma especifica, en aplicacién del princi-
pio de equivalencia, las tasas aeroportuarias (art. 71}, la tasa de patentes
europeas de determinadas actividades (art. 72) y las Tasas del Consejo de
Seguridad Nuclear (art. 73).

Se mantienen, en cambio, para el ejercicio 2006 los tipos y cuantias
fijas establecidas para las tasas que gravan los juegos de suerte, envite o
azar, en los importes exigibles durante 2005 (art. 66, Tres, por remisién al
apart. 4 del art. 3 del RD-Ley 16/1977, de 25 de febrero, reformado por
el art. 66.Tres de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el aiio 2005).
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B) Otras disposiciones

Uno. Actividades prioritarias de mecenazgo (disp. adic. décima). A los
efectos de lo establecido en el articulo 22 de la Ley 49/2002, de 23 de di-
ciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, la indicada disposicién adicional décima
hace una enumeracién de las mismas y a ella nos remitimos tras destacar
la inclusién de los programas dirigidos a la lucha contra —la mal Jamada—
violencia de género que hayan sido objeto de subvencion por parte de las
Administraciones Priblicas o se realicen en colaboracién con éstas.

Los porcentajes y los limites de las deducciones establecidas en los ar-
ticulos 19, 20 y 21 de la citada Ley se elevardn en cinco puntos porcen-
tuales en relacion con las actividades incluidas en la enumeracion a la que
nos hemos remitido.

Dos. Prorroga del sistema de asignacién tributaria a la Iglesia Cato-
lica (disp. adic. undécima). En desarrollo de lo previsto en el articulo 1I
del Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede sobre Asuntos Eco-
nomicos, de 3 de enero de 1979, se prorroga el sistema de asignacion tri-
butaria a la Iglesia Catdlica regulado en los apartados uno, dos y tres de
la disposicién adicional vigésima de la Ley 54/1999, de 29 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2000.

La prérroga tendrd vigencia durante el afio 2006, debiendo revisarse
el sistema durante este aflo o acordarse una nueva prérroga.

Tres. Interés legal del dinero (disp. adic. vigésimo primera). Sigue es-
tablecido en el 4 por 100 hasta el 31 de diciembre del afio 2006 (art. 1 de
la Ley 24/1989, de 29 de junio) y el de demora, durante el mismo perio-
do, tampoco varfa y continiia siendo el 5 por 100 (art. 26.6 de la Ley 58/
2003, de 17 de diciembre, General Tributaria).

Cuatro. Determinacion del indicador piiblico de renta a efectos miil-
tiples (IPREM) para 2006 (disp. adic. vigésimo segunda). De conformidad
con lo establecido en el articulo 2.2 del RD-Ley 3/2004, de 25 de junio,
para la racionalizacién de la regulacion del salario minimo interprofesio-
nal y para el incremento de su cuantia, el IPREM tendra las siguientes
cuantias durante 2006: el diario, 15,97 euros; ¢l mensual, 479,10 euros y el
anual, 5.749,20 euros.

En los supuestos en que la referencia al salario minimo interprofesio-
nal ha sido sustituida por la referencia al IPREM (vid. RD-Ley 3/2004,
de 25 de junio), la cuantia anual de dicho indicador publico serd de
6.707,40 euros cuando las correspondientes normas se refieran al salario mi-
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nimo interprofesional en cémputo anual, salvo que expresamente excluye-
ran las pagas extraordinarias; en este caso, la cuantfa serd de 5.749,20 euros.

Cinco. Subvenciones al transporte aéreo y maritimo para residentes en
Canarias, Baleares, Ceuta y Melilla (disp. adic. trigésimo sexta). Se incre-
menta al 45 por 100 el porcentaje vigente de reduccién en las tarifas de
los servicios de transporte aéreo y maritimo de viajeros, para viajes rea-
lizados entre las mencionadas Comunidades y Ciudades Auténomas, res-
pectivamente, y el resto del territorio nacional.

Se incrementa al 22 por 100 la reduccién de tarifas de transporte ma-
ritimo y al 45 por 100 la de transporte aéreo en los viajes interinsulares,
aplicable a los ciudadanos espafioles, de los demds Estados miembros de
la Unién Europea, de los Estados pertenecientes al Espacio Econémico
Europeo y de Suiza residentes en Canarias, Baleares, Ceuta y Melilla.

Se autoriza al Gobierno de la Nacién para que durante el afio 2006
modifique las antedichas cuantias o, en su caso, remplace dicho régimen
por otro sistema de compensacion.

En todo caso, para las Comunidades de Canarias y Baleares se esta-
rd a lo regulado en el articulo 6 de la Ley 19/1994, de 6 de junio, de Mo-
dificacién del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, asi como al ar-
ticulo 45 de la Ley 30/1998, de 29 de julio, del Régimen Especial de las
Islas Baleares, respectivamente.

Seis. Ejercicio colectivo de la profesion de abogado (disp. adic. sep-
tuagésima). Los abogados a los que se refiere el parrafo segundo, apar-
tado 1, de la disposicién adicional primera de la Ley 22/2005, de 18 de
noviembre, por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas comunitarias en materia de fiscalidad de productos
energéticos y electricidad, y del régimen fiscal comiin aplicable a las so-
ciedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, y se regula el
régimen fiscal de las aportaciones transfronterizas a fondos de pensiones
en el ambito de la Unién Europea, que ejerzan la profesién como socios en
régimen de asociacién con otros, estardn, en lo que se refiere a la Segu-
ridad Social, a lo establecido en la disposicién adicional decimoquinta de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de supervision y ordenacién de los se-
guros privados.
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II. LEY DE MEDIDAS TRIBUTARIAS Y ADMINISTRATIVAS
DE LAS ILLES BALEARS

Como ya resaltdbamos el pasado aio (vid. Circular 13/2005), el Parla-
mento de nuestras islas no comparte la decisién adoptada por el Gobier-
no Central y aprueba no solo la Ley de Presupuestos (Ley 12/2005, de 27
de diciembre), sino también esta Ley (Ley 13/2005), que enmarca —como
expresa su Exposicién de Motivos— en las conocidas como “leyes de acom-
pafilamiento de los presupuestos generales”, cuya finalidad es complemen-
tar a ésta y constituir, con ella, una unidad de accién racional por cumplir
los objetivos de politica econdémica.

De las escasas modificaciones introducidas este afio destacamos:

1) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

En el articulo 40 de esta Ley se da nueva redaccién al articulo 6 de
la Ley 8/2004, de 23 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas
y de funcién publica, en el que se regulan las deducciones autondmicas
para declarantes con minusvalia fisica o psiquica o con descendientes con
esta condicidn.

Con arreglo a esta nueva normativa, por cada contribuyente y, en su
caso, por cada miembro de la unidad familiar residente en esta Comuni-
dad Auténoma que tenga la condicién legal de persona con minusvalia
fisica o psiquica, se establecen las deducciones siguientes en la cuota inte-
gra autondémica segin la naturaleza y el grado de minusvalia:

a) Minusvalfa fisica de grado igual o superior al 33 por 100 e infe-
rior al 65 por 100: 60,00 euros (lnica deduccién aceptada en la ci-
tada Ley 8/2004).

b) Minusvalia fisica de grado igual o superior al 65 por 100: 120,00
euros.

¢) Minusvalia psiquica de grado igual o superior al 33 por 100: 120,00
euros.

En el caso de que los conyuges hayan optado por la tributacién indi-
vidual y tengan derecho a la reduccion prevista en concepto de minimo
por descendientes establecido en el articulo 43 del RD Legislativo 3/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
IRPF, cada uno tendrd derecho a aplicarse integramente la deduccién.

Tienen derecho a esta deduccién aquellos contribuyentes cuya parte
general de la renta del periodo no supere la cuantia de 12.000,00 euros
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en el caso de tributacion individual y de 24.000,00 euros en el caso de tri-
butacion conjunta. Estos topes no han sufrido variacién respecto a los es-
tablecidos en la repetida Ley 8/2004,

2) Normas en materia de montes

En el articulo 52 se tipifica, en el 4mbito territorial de esta Comunidad
Autdnoma, una nueva infraccién administrativa en materta de montes en
desarrollo de la prevista en la letra k) del articulo 67 de la Ley 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes.

De acuerdo con e¢lla, constituye infraccion, ademads de la prevista con
caracter general en la citada letra k), la circulacién y/o permanencia de
ciclomotores, motocicletas y quads en los montes propiedad de cualquier
administracion publica. El caricter leve, grave o muy grave de la infrac-
cion se regird por lo dispuesto en los apartados 1.a), 2.a) y 3.a) del ar-
ticulo 68 de la citada Ley de Montes.

3) Aprovechamiento de aguas privadas (disp. adic. tercera)

Se otorga a los titulares de este tipo de aprovechamiento afectados
por las disposiciones transitorias de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
aguas, que estén en posesién de las autorizaciones correspondientes otor-
gadas por ¢l organismo competente en materia minera o hidrdulica con
anterioridad a la entrada en vigor de la mencionada Ley de Aguas, o que,
en su defecto, puedan acreditar que los aprovechamientos son anteriores
a la entrada en vigor del D.-Ley 11/1968, de 16 de agosto, del D. 632/1972,
de 23 de marzo o del D. 3382/1973, de 21 de diciembre, en relacién con
el 4mbito territorial de cada una de las islas de Mallorca, de Ibiza y de
Menorca y Formentera, respectivamente, un plazo de dos afios, a partir
de la entrada en vigor de esta Ley (1 de enero de 2006, segiin su disp.
final cuarta), para solicitar su inclusién en el catdlogo de aguas privadas.

4) Condiciones para la reconstruccion en suelo no urbanizable
(disp. adic. decimotercera)

Se afiade un nuevo parrafo al apartado a) del articulo 2 de 1a Ley 1/1994,
de 23 de marzo, sobre condiciones para la reconstruccion en suelo no ur-
banizable de edificios e instalaciones afectadas por obras piblicas o de-
claradas de utilidad publica y ejecutadas por el sistema de expropiacién
forzosa, que pasa a tener la sigutente redaccion:
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“a) Que se respeten las servidumbres legalmente exigibles, tanto las
impuestas por el derecho piiblico como las impuestas por el derecho pri-
vado.

En lo que se refiera a las expropiaciones derivadas dé la ejecucién de
proyectos de canteras, cuando la parcela sobrante resulte insuficiente para
cumplir las servidumbres legales, la administraciéon competente podra auto-
rizar dicha reconstruccién en las zonas de afeccién de la cantera, fuera de
la zona de dominio piblico, con la imposicién previa de medidas que ga-
ranticen la seguridad vial™.

5) Impuesto sobre la circulacion de vehiculos de arrendamiento
sin conductor (arts. 1 a 36)

Nuevo y discutido impuesto —para mas de uno sustitutivo de la defe-
nestrada ecotasa— que se establece en el marco de la potestad tributaria
de esta Comunidad Auténoma, que resulta de la Constitucion, del Esta-
tuto de Autonomia y de la Ley 8/1980, de 22 de septiembre, de financia-
cién de las Comunidades Auténomas.

Segun la disposicion final cuarta, la efectividad o exigencia de este im-
puesto y de los registros de vehiculos y sustitutos se demorard hasta que
entren en vigor los decretos de desarrollo a que se refiere la disposicién
final segunda de la propia Ley.

6) Impuesto sobre sucesiones y donaciones (disp. final primera)
En el plazo de un afo, a contar desde la entrada en vigor de la pre-
sente Ley (o sea, hasta el 1 de enero de 2007), el Gobierno de las Illes

Baleares deberd presentar al Parlamento un proyecto de Ley que regule
la reforma del Impuesto sobre sucesiones y donaciones.

Pregunta del millén: ;por dénde irdn los tiros?
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LA DONACION CON RESERVA
DE LA FACULTAD DE DISPONER
Y CON CLAUSULA DE REVERSION.
UN APUNTE FISCAL

VICTOR MANUEL GARRIDO DE PALMA
Notario

A Juan Francisco Delgado de Miguel,
por su dedicacion al Notariado.

La perspectiva histéricaz NAVARRO AMANDI. GARCIA GOYENA.

Algunas reflexiones:

Primera, Donner et retenir ne vaut. El articulo 639 del Cédigo Civil.

Segunda. “Algunos de los bienes donados”.

Tercera. Reserva de la facultad de disponer y un bien donado.

Cuarta. Se transmite un dominio revocable.

Quinta. Derecho de disponer sobre bien-bienes transmitidos.

Sexta. ;Y prohibicién de disponer el donatario?

Séptima. El articulo 641.

Octava. ;Por qué el 639 ante la amplitud del 6417

Novena, La reserva es para disponer. La reversion para volver lo do-
nado otra vez al donante.

Décima. El calado factico-juridico de las realidades que contemplan
ambos preceptos.
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Por qué lo anterior

I. “Algunos de los bienes donados”.
1. Fundamentacién jurisprudencial.
2. Fundamento doctrinal.
3. Matizaciones posibles.
4. Por qué no convence la totalidad.
IE.  El juego intimo de la reversién.
1. La recuperaciéon de lo donado.
2. La causa y sus efectos.
3. “Para cualquier caso y circunstancias”.
4. Algunas consecuencias de la falta de previsién reguladora.

La donacién y su régimen fiscal

Introduccién.  La Comunidad de Madrid.

1. Perspectiva fiscal.

2. Precauciones a considerar.

3. Sin malabarismos.

4. Sosiego ante lo nuevo. La prudencia del jurista.

Con anterioridad al Cédigo Civil no estaban claras las posibilidades
que permiten los actuales preceptos legales: en el Cddigo Civil recopilado
por NAVARRO AMANDI (aiio 1880), “la donacién es irrevocable por su na-
turaleza”, y se admitia la revocacién por sobreveniencia de hijos —no de
todos— y por causa de ingratitud del donatario con el donador. Més abier-
to y posibilitador se mostré el Proyecto de 1851 {(Concordancias de GAR-
cia GOYENA): en €] cabia pactar la reserva de la facultad de disponer “de
alguno de...” y también la cldusula de reversién. En el mismo sentido el
Anteproyecto de 1882-1888.

La optica ante tales alternativas ha de ser distinta para el jurista. No
es lo mismo contemplar lo primero: premisa mayor y excepciones, que ad-
mitir cliausulas como las de los actuales 639 y 641, ademas de las causas
legales de revocacion de donaciones.

La autonomia de la voluntad se ha ampliado. ;Qué quiero decir? Pien-
so que ante el Cédigo Civil es claro que la donacién es irrevocable, pero
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ello significa que su cumplimiento no puede quedar al arbitrio de una de
las partes. Ahora bien (aparte del mutuo disenso) existen, como he apun-
tado, causas legales de revocacién y admite la Ley adema4s determinados
pactos y cldusulas por los que: el donante puede reservarse la facultad de
disponer de algunos de los bienes donados, o de una cantidad con cargo
a ellos {art. 639); o bien, puede establecerse la reversion de lo donado al
donante y también a persona distinta (art. 641). En este dltimo supuesto
no entraré.

Acerca del 639 y del 641 tomo de las reflexiones realizadas los siguien-
tes datos significativos y de mayor relevancia.

Primero. El legislador tuvo a la vista el Code francés, que sigue el
adagio: donner et retenir ne vaut (con lo que en realidad no existe propia-
mente donacion respecto a los bienes retenidos, y consecuentemente la
facultad de disponer se transmite a los herederos del donante; CoLIN y
CAPITANT), pero se aparta de él para establecer que si el donante muere
sin haber hecho uso de la facultad de disponer, pertenecerdn al donatario
los bienes que se hubiese reservado (letra del 639).

Segundo. El legislador tiene en cuenta algo que le parece bdsico, ele-
mental: considera que como la donacién implica que “se dispone de una
cosa en favor de...” (art. 618), si a la vez el donante se puede reservar la
facultad de disponer de la cosa donada, sélo podra ser de algunos de los
bienes donados... (0 de una cantidad con cargo de ellos; segunda parte
del 639).

Tercero. Es evidente que si se dona un solo bien, la reserva de la fa-
cultad de disponer (RFD) podra efectuarse respecto a una parte alicuota
o cuota de la cosa donada (RODRIGUEZ ADRADOS y autores que cita, con-
sultados por mi también).

Cuarto. A pesar de la letra del precepto, ya la autoridad de MANRE-
SA (con base en GARCiA GOYENA) inclind la exégesis del 639 en el sen-
tido de considerar que en puridad se transmite un dominio revocable, de
modo que lo donado estd sujeto a causa revocatoria si el donante hace
uso de este derecho (condicién resolutiva para GULLON BALLESTEROS, me-
ramente potestativa, que aqui se admite excepcionalmente como vilida
frente al art. 1.115).

Quinto. Estamos ante un derecho de disponer por el donante de lo
donado; derecho real sobre bienes ajenos (potestativo o de modificacién
juridica; RODRIGUEZ ADRADOS). Supuesto de legitimacion indirecta (La-
DARIA CALDENTEY, siguiendo la terminologia procesal de CARNELUTTI, iil-
timamente recogida también por BARRAL VINALS).

Sexto. Quien dona pero a la vez se reserva la facultad de disponer
puede reforzar su posicién juridica si, a mds a mds, prohibe disponer to-
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talmente al donatario. En la practica notarial suele aconsejarse el haz y
el envés en casos en los que si se empieza por dudar el dar o no el paso
de desprenderse de bienes sin correspectivo, la previsién de necesidad po-
tencial del disponente —como hipdtesis frecuente— se refuerza con el plus
de la prohibicién y la posicién juridica del donatario queda clara, con vis-
tas a la hipotesis de que pretendiera disponer, aunque con sujecion a la
resolucién-revocacién (en ocasiones, se conoce en la praxis, como con pos-
terioridad el donante renuncia a disponer, aunque manteniendo la prohi-
bicién de hacerlo el donatario).

Séptimo. Las hipétesis acogibles en el 639 diferentes han de ser a los
supuestos ficticos a los que cabe referir la clausula de reversion a favor
del donador del articulo 641 (tinico precepto del Cédigo en que el térmi-
no tradicional se conserva: donador-tierras de donadio). Sin perjuicio de
que “los ascendientes suceden en lo donado a los descendientes caso de
que mueran sin posteridad” (conforme al art. 812), la cldusula del 641
—-decia ya MANRESA- es siempre vdlida “cualquiera que sea el caso o las
circunstancias de que dependa”, como seiiala la Ley, aunque lo mds usual
es que se estipule para caso de premoriencia del donatario o de que
fallezca sin posteridad, pero —aifladia— cabe que se haga depender de otra
condicién o simplemente fijarse un término.

A mi juicio, la ratio del 641 permite —si la reversidén es en favor del
donante— amplitud total de causas (dentro de la exigencia bdsica de su li-
citud ex art. 1.275, con extensioén en los arts. 1.305-1.306), ¢ incluso es facti-
ble que se combine con la reversién a favor de persona distinta del donan-
te, asi: “si el donatario fallece sin descendientes y después que el donante,
los bienes donados pasardn a..” (supuesto calificado por el Tribunal Su-
premo de reversion impropia, que implica —para la sentencia de 27 de di-
ciembre de 1945- un llamamiento en concepto de sucesor del primeramen-
te llamado como donatario, con los limites del articulo 641, y de carécter
revocable).

Octavo. En los supuestos ex articulo 639 se dona y el donante se
atribuye —con aceptacién del donatario- el derecho a disponer de alguno
de los bienes donados. Los que pueden entrar en la drbita del 641 hacen
que la reversion opere a favor del donante conforme a lo establecido, de-
jando sin efecto ex nunc la donacidn: piénsese en que, ;y st luego necesito
disponer de lo donado?; plantéese la hipétesis de, ;y si fallece el donata-
rio sin posteridad? Ha llegado a pensarse que el 641 fagocita toda exége-
sis que pretenda ceiiir la RFD a “algunos” en su pura literalidad (iltima-
mente GONZALEZ-MENESES ¥ MARQUES MOSQUERA), pero en el sentir
legislativo los dos preceptos tienen su ratio propia y en la praxis propio
asentamiento.

Noveno. Consecuentemente la reserva ex articulo 639 no debe con-
fundirse con la reversién del 641: si la primera es la cldusula estableci-
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da no cabe en puridad notificar el donante al donatario que: “desde ahora
queda sin efecto la donacion, pues a mi revierte o dispongo a mi favor
sin mas”.

La facultad del 639 es para disponer, ergo, ha de transmitir el donan-
te lo que ha donado, a otra persona, si entra en la érbita en su favor “re-
servada” (en este sentido se ha manifestado la DGRN). La exigencia para
el jurista de un estudio profundo del supuesto real concreto llevara sin
duda a aconsejar lo adecuado en cada caso, ante la pluralidad de hipéte-
sis facticas y de facultades conforme a ambas.

Por ello decia Garcia GOYENA que la reversion a favor de sélo el do-
nador suele hacerse para el caso de que éste sobreviva al donatario y a
sus descendientes; condicién razonable pues aquél no se priva de lo suyo
sino por el carifio profesado a éstos (no se piensa, en definitiva, en la fu-
tura posible necesidad del donante que le permite disponer —por haberlo
asi previsto— de algo de lo donado).

En definitiva, si lo que se quiere es prever la hipétesis de disposicion
por el donante de bienes —o cuota— donados, la reversién en su favor no
es lo adecuado; y acudir a la cldusula del articulo 641 sin mds puede su-
poner un maximalismo la mayoria de ocasiones refiido con el querer del
favorecedor.

Décimo. Ante lo expuesto, cabe afirmar que la RFD no supone pro-
piamente reserva, ni se trata de una facultad dominical, ni disponer posi-
bilita recuperar lo donado en puridad. La reversion a favor del donador
persigue favorecer a quien recibe sin correspectivo, contemplatio familiae
en los supuestos mds frecuentes, por lo que la puerta queda abierta a la
recuperacion de lo donado si fallan las previsiones sucesorias.

Por qué he dicho lo que he dicho
I. “Algunos de los bienes donados”, ex articulo 639.

1. Ciertamente he pecado de inocencia cuando creia que la cuestién
estaba resuelta: después del estudio de RODRIGUEZ ADRADOS (6.V-1966),
modélico en el planteamiento y en la fundamentacion juridica, se sigue
observando que con razones variadas —y desde luego en ningin modo
desatendibles— manteniéndose esta la posibilidad de la reserva total, se
trate de donacién de uno o de mas bienes.

Tribunal Supremo (sentencia de 7 de julio de 1978); Audiencia Terri-
torial de Madrid (en 11 de mayo de 1983, ante el recurso contra la de-
negacion de inscripcién por el registrador); DGRN (resolucién de 28 de
julio de 1998), siguen el criterio que del 639 se desprende: “algunos”.
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2. Y he citado a RODRIGUEZ ADRADOS. Transcribo: el 639 amplia la
autonomia de la voluntad, pero faltaria la definitiva voluntad de donar
(con cita de BALBI), y la reserva rotal seria nula porque se extrapolarian
los limites que del precepto se desprenden (con cita de BIoNDO BIONDI).
Y si el objeto que se dona es tinico —dice~ puede reservarse el donante
la facultad de disponer de parte, caso de ser divisible; si no lo es, es fac-
tible la reserva de una parte indivisa o constituir un derecho real (y en
todo caso la reserva de la facuitad de disponer de alguna cantidad con
cargo al mismo; segundo supuesto enmarcado dentro del 639).

3. (No hay mds? Siempre cabe especular en Derecho: decia GARCIA
GOYENA que distinto seria si el donador se hubiera reservado la cosa mis-
ma, aunque afiadiera: “para poder disponer de ella”. Para ALBALADEIO y
Difaz ALABART la reserva total habria que aceptarla si fuera equivalen-
te pricticamente a una condicién resolutoria a invocabilidad del donante
(por ejemplo: “para el supuesto de que el donante viniese a peor fortu-
na”); y el mismo RODRIGUEZ ADRADOS admite la reserva total si consiste
en actos dispositivos onerosos con subrogacién real, esto es, con adquisi-
cién de la contraprestacion por el donatario (supuesto que permite ade-
mas la donacién a menores sin aplicacién del art. 164 CC).

4. ;Y esto es todo? Sé que no sigo la corriente doctrinal proclive al
todo. IRURZUN GOICOA, después de mostrarse impecable con la letra del
639: “perteneceran al donatario...”, considera que el fraude seria tan sen-
cillo respecto a la RFD de algunos que hay que admitir la reserva de la
totalidad; Diez-PicaZo critica la aplicacién maximalista del animus do-
nandi por la ya citada sentencia TS de 7 de julio de 1978, en cuyo supues-
to de hecho la donante se reservé el usufructo del bien donado y la FD
del mismo; BOLAS ALFONSO en supuesto idéntico, que recibid la califica-
cioén registral denegatoria (por “inexistencia de efectiva transmisién juri-
dico-real inscribible”), y mds recientemente GONZALEZ-MENESES, se mues-
tran contrarios a la interpretacion literal ex 639 (“algunos”).

Concluyo. No lo tenian ficil los redactores del Cédigo Civil, pero
pienso que salieron airosos del escollo que el Code suponia, con habili-
dad -y cierta picardia—, considerando que el acto dispositivo que la dona-
cién implica, permite a la vez la RFD de algunos de los bienes donados
(o de una parte o de una cuota del unico bien que se dona); es mds, creo
que aunque en estos casos haya también reserva del usufructo, existe libe-
ralidad del bienhechor {art. 1.274 CC).

II. El juego intimo de la cliusula de reversién.

1. En los contratos onerosos cabe establecer el derecho de retorno
de lo transmitido: el retracto convencional permite al vendedor recuperar
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la cosa vendida reembolsando al comprador el precio de la venta, por
haberlo asi convenido expresamente (arts. 1.507 y 1.518). En la donacion
es factible pactar la clausula de reversion ex articulo 641.

2. La causa de la reversibilidad estd —dice GARDANI CONTURSI LisI-
en la naturaleza personalisima del animus donandi; considerando ademas
(en base al art. 792 del Codice) que el bien retornara al donante libre de
toda carga o gravamen impuesto por ¢l donatario (ante el silencio de nues-
tra Ley, ;la analogia ex art. 812, reversion sucesoria por falta de posteri-
dad del donatario que fallece, hay que considerarla de aplicacién, o es
mds razonable entender que el criterio italiano es el adecuado?).

3. “Para cualquier caso y circunstancias” dice el articulo 641 si la
reversion es a favor del donador. ;Ello supone que es factible de rever-
sion sin causa, si volet, ante el articulo 1.256 CC?

Lo evidente es que si no se estd obligado —no es necesario decirlo— a
donar, cabe que la donacién contemple la devolucién de lo donado; ahora
bien, es regla de la praxis que frecuentemente se especifiquen los supues-
tos (la premoriencia, sin descendencia, del donatario...). ;Y si la reclama-
cién encuentra la respuesta de que: “me exiges te devuelva porque ya no
logras mis favores...”? Entramos en la causa ilicita (“se opone a las leyes
0 a la moral”, ex art. 1.275) y en la turpitudo (arts. 1.305 y 1.306}, con la
regla nemo auditur, originadora —en palabras de DE CASTRO- de un mal
disimulado desconcierto en la doctrina civil. Pienso que la literalidad del
641 no debe llevar a la conclusién de que el pacta sunt servanda es aqui
absoluto: el Tribunal Supremo (en la conocida sentencia, 16 de octubre de
1959) llegé a entender que el articulo 1.306 contempla s6lo la hipdétesis
de contratos con prestaciones reciprocas.

En cualquier caso —sin entrar en la critica negativa que puede mere-
cer el criterio apuntado- €l jurista debe profundizar ante el supuesto real
concreto, para aconsejar adecuadamente: 639; 641 sin mds o concretando
la o las razones que pueden ocasionar la reversion; 640 (reserva del usu-
fructo)...

4. En dltimo término, sin profundizar en la vertebracién juridica del
641, si cabe exponer: ;quid iuris si como consecuencia de lo donado suje-
to a reversion el donatario amplia su patrimonio?: en el supuesto de ad-
quisicién de acciones de sociedad anénima, consecuencia de aumento de
capital con asignacién gratuita, las nuevas acciones (ha considerado la sen-
tencia de 20 de noviembre de 1997) no estan sujetas a reversion, a falta
—dice el Tribunal Supremo- de precepto expreso y de pacto que a ello le
obligue.
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La donacion y su fiscalidad

Introduccién. Desde el uno de enero de 2006 en la Comunidad de
Madrid esta vigente un sistema fiscal en el que las donaciones gozan de la
bonificacion del 99 por 100 en la cuota.

(Exige lo expuesto un redescubrimiento de la densa y compleja insti-
tucion? Evidentemente exige del jurista la necesaria atencién a cada su-
puesto de hecho y la puesta en préctica de figuras de donacién con espe-
cificas cldusulas, como la de separacién de nuda propiedad y el usufructo,
la de la reserva de la facultad de disponer o la donacién con pacto rever-
sional, bien al donante o ya a tercera persona, la con asuncién de deudas
por sefialar casos resaltables, supuestos de interés real.

Y es que —si como GONZALEZ PALOMINO admonizaba al opositor a
notarias en uno de sus inolvidables diez mandamientos— el jurista practi-
to necesita conocer a fondo el Derecho fiscal a fin de “aprovechar los
vados y evitar las torrenteras”, el actual sistema madrilefio exige aprove-
charlo, a la vez que evitar carga negativa (plusvalias al donante, errores
en su pretendida aplicacion a supuestos inexactos —por razén de los suje-
tos, de la sede real de las fincas...).

Y ademds, hay que evitar —pienso- ¢l temor de entender que el acon-
sejar su aplicacién fuerza la realidad desnaturalizandola: puede ocurrir,
pero en la mayoria de las ocasiones al asesorar en pro de la donacién se
esta ajustando lo que juridicamente se plasma con el querer de las partes,
méxime si se prevén situaciones que la realidad exige no desconocer: que
pueda venir el donante a peor fortuna, su futura descendencia o aumen-
to de ella, el fallecimiento del donatario sin ella, resultar ingrato éste con
el donante o con personas al donante allegadas... Otra cosa seria, desde
luego, st la donacién ocultara un contrato oneroso encubierto.

Antes de entrar a tratar determinadas cuestiones, una percepcién per-
sonal desearia dejar plasmada: la proliferacion de donaciones —ya simples,
bien con pactos como los apuntados— responde y cada vez lo serd més, a
un sentir natural de desprendimiento anticipado, de favorecer ya a quien
recibe bienes sin correspectivo: cuando DE CASTRO advertia que “la prac-
tica generalizada de la corruptela que supone la escritura piblica de com-
praventa que encubre donacion de inmueble, implica una llamada de aten-
cion al legislador para la reforma de la legislacion fiscal de las donaciones,
por ser hoy contraria al bien comiin al dificultarlas y con ello la distribu-
cién més rdpida de la riqueza, la independizacién de los hijos y los matri-
montos de los jovenes”, sefialaba io que en la Comunidad de Madrid, des-
de enero 2006, puede y debe lograrse.

(Agravio comparativo a nivel nacional? Contestemos con JIMENEZ
REYNA: la decision de politica fiscal adoptada estd en la linea de la que

£
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disfrutan tiempo ha Comunidades Auténomas del Norte de Espafia, y to-
davia mas arriba no se olvide el ejemplo de Francia, que trata mejor a las
donaciones que a las sucesiones, en su afin ~tanto mds cuanto mas joven
sea el donatario— de impulsar actuaciones que provocan la inyeccién de
liquidez a favor de las iltimas generaciones y aumentan las disponibili-
dades de los joévenes, con mas dinamismo y tendencia a la inversion o al
consumo que sus mayores; de esta forma —concluye- se toman decisiones
en plena edad itil, sin tener que esperar al fallecimiento de los padres o
abuelos.

1. Donacidn. Perspectiva fiscal.

Si en el Derecho sustantivo se debe saber con certeza cudndo hay do-
nacién stricto sensu y cudndo negocio gratuito, concepto mds genérico que
el del negocio juridico animus donandi, la legislacién fiscal considera tri-
butable como donacién: la condonacion de deuda realizada con 4nimo de
liberalidad (la condonacidn expresa ha de ajustarse a las formas de la do-
nacién; art. 1.187 CC); la renuncia de derechos a favor de persona deter-
minada (y la de herencia si se realiza una vez prescrito el impuesto), en
general la asuncién liberatoria de deuda sin contraprestacién, el desisti-
miento o ¢l allanamiento en juicio o el arbitraje a favor de la otra parte
realizados con dnimo de liberalidad (ya el 1.807 CC al definir la transac-
cién contempla el dando...). Habrd que prever en su caso la justificacion
del origen de los fondos, los requisitos formales que la normativa madri-
lefia exige para disfrutar de Ia bonificacién, pero... el planteamiento fiscal
es el que se estd apuntando (desde luego para considerar tales supuestos
de aplicacién impositiva, como ha apuntado GONZALEZ-MENESES, pero hoy
por hoy para la bonificacién del 99 por 100 de la cuota la baraja debe en
justicia ser la misma, y sin pretender marcar las cartas).

2. La donacion. Prevenciones ante la fiscalidad.

No puede dejar de advertirse que en vigor sigue el precepto legal del
IRPF que grava las “ganancias” patrimoniales puestas de manifiesto con
motivo de transmisiones lucrativas inter vivos (“plusvalia del vivo”; como
por ejemplo advierte COELLO DE PORTUGAL, si en enero de 1995 se com-
pré una finca en la Comunidad de Madrid y en 2006 se la dona al hijo,
por el plus valor el donante paga como si hubiera vendido en el IRPF).
Ni debe dejarse de senalar la conveniencia de actualizar valores de bie-
nes que ya han ganado la exencion de la plusvalia (por el hoy por hoy
vigente régimen transitorio del IRPF), lo que a la vez prudencia valora-
dora exige.
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3. La donacién. Evitar los juegos malabares.

Inscribirse con una sobrina o con un amigo en el Registro de parejas
de hecho; celebrar “matrimonio de complacencia” (su realidad social la
destaca la rectente instruccién de 31 de enero de 2006 de la DGRN) ...
nos introduce en el 4mbito de la picaresca que la dignidad del profesio-
nal y la alteza de la funcidn juridica ha de rechazar. Sin olvidar lo que en
su dia se proyecté como “contrato de unién civil” (el CUC se regul6 en
la Francia de dltimos del pasado siglo con la intencién de ajustar situa-
ciones reales dentro de un marco juridico adecuado, desde luego alejado
de la hipertrofia matrimonialista que impera en la mente de los legisla-
dores de la Espafia actual), el hecho es que la canalizacién por la via del
contrato de alimentos centrard supuestos como los de atencién y cuida-
dos a cambio de la transmisién de un capital (art. 1.791), contrato onero-
so siempre. En otro caso el instrumental juridico ha de estudiarse por el
profesional, pero sin buscar en la donacién la panacea para aplicarla juri-
dicamente a supuestos que pueden distar de su aplicacién adecuada.

4. Sosiego ante lo nuevo. Altura de miras.

Si, prudencia. Cuando a Felipe II llegaban portavoces de avatares bé-
licos, revueltas exteriores, peligros inmediatos, ... respondia: Sosegaos. Aho-
ra la institucion en estudio exige prudencia por el jurista ante el caso real
concreto y altura de miras: hay que tratar de la planificacion de la trans-
misién por la familia de su patrimonio-patrimonios.
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I. Introduccion

En determinados momentos histéricos parecia que el Derecho com-
parado era una partida que se jugaba exclusivamente entre dos conten-
dientes, que, por otro lado, se alternaban en ¢l triunfo. Si al nacer el mo-
derno comparatismo en el Congreso parisino de 1900 —celebrado como
uno de los fastos de la Exposicidn Universal de ese mismo emblemético
afio—, el vencedor no podria ser otro que Francia (por la nacionalidad de
los promotores de aquél, la tematica discutida y hasta por el empleo ex-
clusivo de la lengua de Molieére en sus debates), he aqui que al conme-
morarse el centenario de la efemérides en el Congreso del afio 2000 en
Nueva Orleans, ¢] indudable triunfador ha sido el colectivo anglosajén por
pertenecer a ese grupo la gran mayoria de los asistentes (éramos poco
mds de una docena los participantes europeos continentales), la temadtica
discutida (a saber, y fundamentalmente, la perspectiva comparativa des-
de la otra orilla del Atlantico) vy, légicamente, por el uso mayoritario del
inglés en los debates. Pero seria un error compartir la idea de que el De-
recho comparado es dnicamente cosa de dos, o sea, un didlogo entre el
Civil Law (representado por Francia y el Code civil de 1804) y el Com-
mon Law (a saber, la tercera parte de la humanidad regida por el siste-
ma del Case Law), en el que los demds (cumplimos, y) cumplen el papel
de comparsa. En efecto, hacia el dltimo tercio del siglo pasado surge un
hecho nuevo, a saber, que emerge con fuerza la doctrina comparatista ita-
liana (1); la asignatura comienza por adquirir un sélido status en los Pla-

(1) Sin remontarnos a pioneros cuyas obras ya no se citan por carecer de utilidad, pue-
den mencionarse los siguientes trabajos, ya traten de temas comparativos de cardcter general,
va se refieran a aspectos parciales:

ASCARELLL Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione (Milano, 1952).

RoTtonpL: Diritto comparato, sv. Novs. DI, V, 1960,

SEReNE Funzione ¢ metodo del diritto comparato, RTDPC, 1960.

VASSALLL: “Dlextrastualitd del diritto civile”, en Studi Giuridici, volumen II-2.° (Milano,
1960).

GRISOLLL: Corso di diritto privato comparato (Milano, 1962).

GORLA: s.v. Diritto comparato, Enc. del Dir. X11, 1964,

CAFPPELLETTL Il controllo giudiziario di costituzionaliti delle leggi in dirito comparato (Mi-
lang, 1968).

RODOTA (a cura di). I! diritto privato nella societd moderna (Bologna, 1971), Obra colec-
tiva en la que destacan singularmente: TARELLO: Le idee della codificazione, pp. 31 y ss., ¥
CORRADINL Le codificazione civilistiche dell’Ottocenio, pp. 49 y ss.

ROTONDL: Studii di diritto comparato e teoria general (Padova, 1972).

TEDESCHI: Panorame dei diritti stranieri moderni (Genova, 1975).

CANNATTA: Lineamenti di storia della giurisprudenza europea (Torino, 1971), 2.* edicién,
1976,

SAcco: “Les buts et les méthodes de la comparaison du droit”, en Rapports nationaux ita-
liens au IXe. Congrés International de Droit Comparé (Milano, 1974), pp. 113 y ss. Obra funda-
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nes de estudio de la licenciatura de Derecho en Italia y luego, cientifica-
mente, se hace paulatinamente presente a nivel europeo y luego mundial.
Ahora se cosechan los frutos de un tercio de siglo de labor inteligente y
constante, que se traducen, por ejemplo, en la gran némina de cultivado-
res, en la multiplicidad de Collane que acogen las nuevas publicaciones
y, por ultimo, en la existencia de una pluralidad de Escuelas que rivalizan
por estar presentes a nivel doctrinal.

Partiendo de que la doctrina comparatista italiana no era advenediza
en este campo (2), me permito agrupar como sigue las caracteristicas
externas que ofrece la bibliografia sobre la materia aparecida en el perio-
do 2001-2005, siguiendo en cada apartado el orden cronolégico.

A) Traducciones de obras significativas:

Basil MARKESINIS, Il metodo della comparazione. Il retaggio del
passato e le sfide del futuro. Traduzione di Vanna LEVI e Nello PAS-
QUINI. Presentazione di Fernanda CONTRL Con un saggio di Guido
ALPA. Milano, Giuffré, 2004. 286 paginas (3).

mental de quien actualmente representa la cabeza visible de una de las mds importantes Escue-
las comparatistas italianas.

DENTL “Diritto comparato e scienza del processo”, RDProc., 1979,

CAVANNA: Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico (Milano,
1979).

GoRLA (a cura di): Diritto comparatto e diritto commune europeo (Milano, 1981), en el que
destacan varias contribuciones del director del vol.: La giurisprudenza, pp. 263 y ss.; Le raccol-
te di giurisprudenza e le tecniche di interpretazione delle sentenze, pp. 303 y ss.; I precedenti sto-
rici dell'art. 12 disp. prel. Cod. Civ., pp. 443 y ss; I Tribunali supremi deglo Stati preunitari ita-
liani quale fattore deila unificazione del diritto nello Stato e della sua uniformazione fra Stati,
pp. 543 y ss.

GoRrLA: Il diritto comparato in Htalia e nel mondo “occidentale” ¢ una introduzione al “Dia-
logo Civil Law-Common Law” (Milano, 1983).

Pizzorusso: Corso di diritto comparatto (Milano, 1983).

(2) Hay precedentes que se remontan al siglo XIX, pero en la excelente informacién bi-
bliogréfica que incluye SAcco en la 5.° edicién (reimpresion) de su Introduzione al Diritto
Comparato (Torino, 1995), p. XVII, y antes de las clisicas voces sobre el tema de RoToND! ¥
GORLA, respectivamente en el Novs. Digesto v en la Enciclopedia del Diritto, sélo incluye a
AMARL Critica di una scienza delle legislazione comparate {Genova, 1857), SARFATTL: Introdu-
zione allo studio del diritto comparato {Torino, 1933) y ASCARELLL “La funzione del diritto com-
parato e il nostro sistema di diritto privato”, publicado en Annali del Seminario giur. Dell’'Univ.
di Catania de 1949. A mi juicio, el pistoletazo cientifico de partida lo da el propio Sacco con
su citada ponencia al Congreso Internacional de Derecho Comparado de Teheran (1974), titu-
lado “Les buts et les méthodes de la comparaison du droit”, en el vol. de los Rapporis natio-
naux italiens (Milano, 1974), pp. 113 v ss.

(3) La obra constiluye el ndmero 40 de la coleccidén Giuristi stranieri di oggi, dirigida por
Cosimo MARCO MazzoNI y Vincenzo VARANO, iniciada en 1986, en la que la variada temdti-
ca no excluye los temas comparativos y sobre legislacién extranjera, con un elenco de autores
también muy amplio (ademds de algunos italianos aparecen obras traducidas de franceses, ale-
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Léontin-Jean CONSTANTINESCO, La scienza del Diritto compara-
to. Edizione italiana di Rocco Favale. Giappichelli, Torino, 2003. 455 pa-
ginas (4).

B) Obras generales dedicadas a la ensefianza:

Maurizio LUPOL Sistemi giuridici comparati. Traccia di un corso,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli-Roma, 2001. 297 paginas.

Vincenzo VARANO e Vittoria BARSOTTI, La tradizione giuridica oc-
cidentale, vol. 1, Testo e materiali per un confronto civil law-common
law, Giappichelli, Torino, 2002. 459 paginas (5).

Gianmaria AJANI, Sistemi giuridici comparati. Lezioni e materiali.
Giappichelli, Torino, 2005, 346 paginas.

C) Obras varias:

Valentina BERTORELLO (a cura di), fo comparo, tu compari, egli
compara; che cosa, come, perché?, Giuffré Editore (Milano, 2003); 354 pa-
ginas (6).

manes, ingleses, norteamericanos, ¢ incluso espafioles en la persona del profesor PECES BARBA)
pertenecientes a diversas ramas del Derecho, sin excluir, como vemos, la Filosoffa del Derecho
y la Economia.

La versi6n italiana se hace de 1a siguiente obra en inglés: MARKESINIS, B.: Comparative
Law in the courtroom and classroom. The story of the last thirty-five pas years, Hart Publishing,
Oxford-Portland Oregon, 2003,

(4) La obra se inserta en una coleccién titulada Sistemi giuridici comparati, dirigida por
Antonino PROCIDA MIRARELLI DI LAURO, en la cual han aparecido, del mismo autor, Introdu-
zione al diritto comparato, cuya 2. edicién se publica en 1996; y Il metodo comparative, 2.* edi-
cién del 2000. Asimismo las siguientes obras de autores italianos: MATTEL, Ugo: I modello di
Common Law, 2" edicién, 1996; MONATERI, Pier Giuseppe: Il modello di Civil Law, 2.* edici6n,
1997; Aiani, Gianmaria: Il modello post-socialista, 2.* edicién, 1999; GUADAGNI, Marco: Il mode-
llo pluralista, 2.* edicién, 1996, CASTRO, Francesco: Il modello islamico (en preparacién).

La versién italiana se hace sobre la obra, inicialmente publicada al parecer en alemdn, y
luego traducida al francés y al espaiiol: CONSTANTINESCO, Léontin-Jean: Die rechtvergleichende
Wissenshaft Band I1I, Rechtsvergleichungs, Carl Heymanns Verlag, Koln, 1983, La science des
droits comparés, Traité de Droit comparé, tomoe 11, Econdmica, Paris, 1983. La ciencia del Dere-
cho comparado, volumen 1, Tratado de Derecho comparado, traduccién del aleman por Enri-
que AIMONE GIBsoN, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Univ. Catélica de Valparafso, 1991.

(5) Con esta obra se¢ inicia la collana Strumenti di Diritto Comparato, dirigido por V.
VARANO, en la que se anuncia el [I volumen de la misma obra, y la debida a SiMont, Alesan-
dro: Diritto comparato, sviluppo, transizione. Testo e materiale per una riflessioni critica sui pro-
grammi internazionali di “assistenza legislativa”.

(6) Constituye el volumen 6 de una Collana dirigida por Maurizio Lupol, iniciada en
1999, con el simbdlico titulo: L'Alambico del comparatista.
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Marina TIMOTEO, Il contratto in Cina e Giappone nello specchio
dei diritti occidensali, Cedam (Torino, 2004); 391 piginas (7).

IL. Venturas y desventuras de las fraducciones de obras juridicas

Una doble via han utilizado los juristas italianos para llegar a adqui-
rir protagonismo en Derecho comparado a nivel internacional. De una
parte traduciendo obras extranjeras al italiano y, de otra, escribiendo en
inglés o en francés sus aportaciones en la materia; esta iltima puede
corresponder coyunturalmente a una operacién de marketing, y nada diré
de ella aqui. Lo primero es un proceder cldsico y se ha utilizado de modo
generalizado en todos los paises, contribuyendo, en el 4mbito comparativo,
al fendmeno de la circulacion de los modelos, sabido es que, por ejemplo,
a fines del siglo x1x, la romanistica italiana la aplicé para dar a conocer
en el pais los logros dogmdticos de la Begriffsjurisprudenz; sus resultados
fueron 6ptimos, pues contribuyd ademas a revitalizar el Derecho civil, de-
sembocando en ese capolavoro que, con algunos defectos e insuficiencias,
constituye todavia el CC de 1942. Lo intentamos en Espafia, en esa lti-
ma materia, en el primer tercio del siglo pasado con la traduccién y Ano-
tacién del Lehrbuch de ENNECERUS-KIPP-WOLFF, y sus resultados acaso
no han sido tan fulgurantes como los experimentados en Italia con la tra-
duccion de las Pandekten de WINDSCHEID, aunque debe reconocerse que
aquella traduccion contribuyé notablemente a elevar el nivel cientifico de
nuestra Civilistica durante un prolongado periodo del siglo xx. La traduc-
cién, para ser fructifera, debe acertar en la eleccién del avtor extranjero
a traducir, que debe ser representativo en la materia de que se trate. Sue-
le haber un imprescindible requisito sucesivo de actualizacién que pocas
veces se tiene en cuenta; si se traduce a un autor vivo, hay que contar con
la evolucién de su pensamiento y la posibilidad de que dé a luz nuevas
ediciones que acaso corrijan, rectifiquen o completen su inicial pensamien-
to (8). Asi, entre nosotros, la madrugadora traduccién del Droit civil de

(7) Forma parte de la prestigiosa coleccion de monografias sobre Contratto e impresa,
dentro de ia serie sobre Diritto comparato con el nlimero 3, que dirigen Francesco GALGANO
y Franco FERRARL Iniciada en 1999, ya se comprueba que su crecimiento ha sido més bien
lento, si bien resultan sugestivos los temas acometidos: MaNEs, Paola: If superamento della per-
sonalité giuridica. L'esperienza inglese (1999), vy BORDIGNON, Luca: La cessione del credito tra
la discipling generale ¢ disciplina speciale. L'esperienza francese (2003).

{8) Todavia algunos juristas de habla hispana siguen citando a Natalino IRTI como pala-
din de la descodificacién del Derecho civil, sipuiendo la traduccidn cspafiola de su obra (en su
momento, sin duda oportuna), cuando el autor, a partir de los afios noventa, ha cambiado sus-
tancialmente de pensamiento y se adscribe resueltamente al grupo de los partidarios de la cen-
tralidad de los Cddigos civiles.
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CARBONNIER quedd, a los pocos aiios, desfasada dadas las sucesivas edi-
ciones ~-modificadas y ampliadas, como es notorio, por su autor- del texto
original.

En relacién con el Derecho comparado, ya se habian traducido recien-
temente al italiano las obras cldsicas de René DAvVID (9) y ZWEIGERT-
Kotz (10), cuando se publican en el dltimo quinquenio las de MARKESI-
NIS y CONSTANTINESCO, juristas ambos procedentes del continente europeo,
aunque con caracteres mas bien opuestos y hasta contradictorios; en efec-
to, la primera viene a resumir la experiencia de una vida dedicada al De-
recho comparado en el mundo anglosajon, pero dista de constituir pro-
piamente una obra sistematica, y no seria, en modo alguno, parangonable
a las mencionadas en primer término; la segunda viene a completar dos
obras ya traducidas al italiano, cuyo conjunto representan una obra rigu-
rosamente sistemdtica, profusamente documentada y con vocacién a in-
gresar en €l reducido grupo de las obras basicas.

III. Las confesiones de un comparatista de origen europeo que ejerce
en la Common Law

De origen greco-italiano, Basil MARKESINIS tuvo una intensa formacién
juridica europea continental, en Italia, Francia y Alemania; actualmente es
titular de la ciatedra de Common and Civil Law de la University College
de Londres y de la cdtedra Jamail Regents de la Universidad de Texas. Es
Doctor h.c. por las Universidades de Atenas, Cambridge, Miinchen, Oxford
y Panthéon-Sorbonne. En la presentacién no se proporciona una lista ex-
haustiva de sus obras, aunque se sefialan, por via de ejemplo, las siguien-
tes: Tort Law (en colaboracion con DEAKIN), The german law of Torts. A
comparative introduction, The law of contracts and restitution. A compara-
tive introduction, The gradual convergence. Foreign ideas, foreign influen-
ces, and english law on the eve of the 21 st century.

Con indudable acierto, la editorial no ahorra esfuerzo para facilitar el
acercamiento al pensamiento del autor a los futuros lectores italianos. Asi
los traductores del libro (11) lo presentan como obra muy personal, lleno
de opiniones a menudo hirientes, no siempre compartibles, sobre la com-
paracién y sus escuelas, asi como sobre los comparatistas, considerados

(9) Davip, René, JAUFFRET-SPINOSI, Camille: Les grands systémes de droit contemporain,
10é. ed. (Paris, 1992). Trad. ital. al cuidado de Sacco, R.: [ grandi sistemi giuridici contempora-
nei, 4¢. ed. (Padova, 1994).

(10) ZWIGERT-KOTZ: Einfithrung in die Rechisvergleichung auf dem Gebiete des Priva-
trechis, 2 vols. (Tiibingen, 1969-1971). Trad. ital. Introduzione al diritto comparato {Milano, 1998).

(1) Op.cit,pp. VIl y s
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prevalentemente como comparatistas militantes y no meramente como ju-
ristas abiertos a la comparacion (12), y lo califican de libro deliberately con-
troversial, que no dejard de provocar reacciones de diverso signo, debido
en parte a la complejidad de su autor. Por su parte, la presentadora de la
obra (13) dice que el autor es, sobre todo, un gran europeista, profundo
conocedor del derecho inglés, francés, aleman, norteamericano y observa-
dor agudo y atento estudioso del Derecho comunitario. En lo que califi-
ca como leccion magna sobre el método comparativo, revela un continuo
contacto con la realidad, la concrecién y la modernidad sin olvidar los
problemas culturales. Mirando a la historia del Derecho, de la que no pres-
cinde, se inmerge en el presente para proponer lo que sirve al hombre de
hoy. ALPA, en un jugoso prélogo (14), recuerda que la Arcadia es un lugar
mitico, es una categoria espiritual, es el templo de la poesia, y también la
nueva figuracién de lo que supera al tiempo, hasta el punto de vencer a
la muerte. Quien desea llegar a convertirse en un comparatista serio debe
entrar en la Arcadia, debe abandonar las restricciones mentales de su mun-
do de origen y abrirse al exterior, a la confrontacion, a las novedades, a
las contraposiciones; no debe olvidarse de las lecciones del pasado, pero
ni siquiera debe sumergirse demasiado en el presente, que, por su natu-
raleza, es transeinte. El pasado, para el comparatista, significa Derecho
romano y Derecho comiin medieval, significa un puesto central de las Uni-
versidades en el universo cultural, significa circulacién de las ideas y circu-
lacién de los docentes y discentes. E! mundo del ayer era, ciertamente, mis
gratificante que el mundo de hoy; pero no seremos buenos comparatistas
si nos agarrdramos so6lo al pasado ignorando un presente mas desilusio-
nante. El Derecho comparado estd inmerso en la realidad, no desdefia sus
origenes romanos, pero se¢ proyecta al Derecho moderno. Los grandes
maestros como REHBINDER, RABEL 0 GORLA nos han ensefiado como en
el pasado los mismos jueces adoptaban modelos provenientes de otras ex-
periencias a la hora de dictar sus sentencias. Semejante proceso de ésmo-
sis se ha producido incluso en Gran Bretafia, que era probablemente el
pais més aislado culturalmente de los europeos. No basta atrincherarse de-
tras de las teorias propias, hay que entrar en la Arcadia; hay que tratar de
comprender por qué los jueces han sentenciado de tal modo, mediante
una investigacion historica, econémica, socioldgica y antropolégica. Hoy es
m4s necesario que nunca viajar, ver y comprender Jas nuevas situaciones;
el Derecho comparado debe hacer frente al desafio de la globalizacion, al
peso de la europeizacion de las instituciones y de las reglas que las go-

(12) Cursivas mias.
(13} Op. cit, p. IX.
(14)  Op. cit., pp. XII-XXVIL
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biernan y que rigen a los pueblos de la Unién Europea. No basta cons-
truir preciosos aparatos conceptuales cuyo fin tltimo consiste en satisfacer
a su creador y a los demds creadores del mismo ambiente enclaustrado.
El Derecho comparado no es un juguete que debe confinarse en los mu-
seos académicos, sino que cumple funciones de naturaleza social. Debe
exponerse al mundo de los operadores juridicos, legisladores, profesiona-
les y sus clientes, y sobre todo a los jueces, que se ven obligados a adop-
tar decisiones, para lo cual deben ser asistidos, orientados y anticipados,
y también teniendo en cuenta lo que sucede en experiencias diversas de
la propia. A esta nueva realidad no puede adaptarse el viejo método com-
parativo que privilegiaba el modelo nacional de pertenencia, con algunas
incursiones en el exterior. Hay que verificar la circulacion de los mode-
los y de las soluciones, es preciso estar abiertos a las ideas provenientes
del exterior, para valorarlas, criticarlas o acogerlas, pero nunca ignorarlas,

Para ALPA, en la presente obra se comprende una autobiografia inte-
lectual, una historia de! Derecho comparado inglés, un mapa de las Es-
cuelas comparatistas existentes en Europa y en USA, asi como una des-
cripcién de los modelos metodoldgicos que se han sucedido en el tiempo,
y asimismo una meditada y aguda descripcion del método que personal-
mente ha sabido forjar. El estilo es convincente, persuasivo y vivaz, pun-
tilloso en los recuerdos, riquisimo en las referencias y en las anotaciones
sobre las direcciones culturales y sus protagonistas que han operado, y
operan todavia, en los dmbitos continentales, cuidadoso en la biisqueda
de los precedentes y en las discusiones de los casos mds relevantes, rea-
lista en las valoraciones, a veces crudo en sus juicios, pero siempre gene-
roso. Es una obra compleja, quiza la mas compleja que haya escrito el
autor, pero también la mas completa, porque no se dedica a un solo sec-
tor del ordenamiento.

Es curioso el apartado relativo a lo que los norteamericanos denomi-
nan reputology, que trata de averiguar el prestigio de los autores por las
citas que de ellos hacen los demés. Con razén observa ALPA que un sim-
ple célculo mecdnico del nimero de citas de un autor no es relevante si
no se toman en consideracion determinados factores, tales como el con-
texto en que la cita se hace, la importancia misma de la cita, los caracte-
res del autor citado, etc. Parece claro que, por si mismo, €l nimero de
citas de un autor no significa mucho, debiendo atenderse a la cita cuali-
tativa. A ello debe anadirse el escaso conocimiento en USA de las ien-
guas extranjeras (15).

(15) Puede parecer excesivo el niimero de pdginas que el autor dedica a la Reputologia
en el apartado 3, pp. 97-189, si bien ello le permite extraer sabrosas consecuencias. Incluye
varias tablas estadisticas relativas a citas de comparatistas (norteamericanos, ingleses, alema-
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Entre los obstdculos que se presentan al futuro del Derecho compa-
rado, se enumeran ¢l orgullo nacional mal entendido, la rutina que su-
merge al jurista en los menudos problemas cotidianos que le impiden ni
siquiera sospechar los horizontes que se abren més alld de la practica co-
tidiana, la desconfianza hacia las instituciones europeas, la escasa compren-
sién de idiomas extranjeros y la dificultad de encontrar buenas traduccio-
nes. Pero algo estd cambiando, como los intercambios entre docentes y
discentes, los programas de investigacioén integrada, la mayor difusién de
las sentencias del Tribunal de Estrasburgo y de Luxemburgo; se estd am-
pliando, no sélo el espectro de soluciones, sino también el de argumenta-
ciones que los prdcticos pueden encontrar en las experiencias extranjeras
y utilizar en beneficio propio. Concluye el autor con una nota de optimis-
mo de naturaleza compleja y basado en factores concretos de cuya reci-
proca actuacion cabe esperar una nueva fase del Derecho comparado; por
ejemplo, la difusion en el mundo inglés de los sistemmas continentales mas
importantes, la discusion suscitada acerca de las aportaciones de los mis-
mos, la actuacién conjunta de las Asociaciones de Abogados y de los gran-
des bufetes profesionales, el intercambio de experiencia entre los jueces
de diversos paises y, finalmente, la superacién de los provincialismos dic-
tados por un malentendido concepto de la independencia cultural.

Pero ;qué ha escrito MARKESINIS en este pequeiio libro que no al-
canza las 300 piginas en formato reducido? Lo mejor seré transcribir el
enunciado de sus seis capitulos, redactados con cierto estilo poético y sim-
bdlico:

1. Reflexiones sobre el estado del Derecho comparado; I: El cre-
plsculo de los héroes.

nes, franceses e italianos) en revistas juridicas de Gran Bretafia, Francia, Alemania y USA; a
citas de comparatistas de aquellas nacionalidades por parte de los Tribunales de Ausiralia, Ca-
nadd, Inglaterra, Alemania y USA; en ambos casos con indicacidn de la obra objeto de cita
puntual. Con base en la RIDC (publicada en Paris), y correspondiendo al periodo 1980-2001,
citas de comparatistas americanos, britdnices, alemanes, franceses e italianos. Comparatistas ci-
tados, a su vez, por ¢l Tribunal Supremo Federal aleman. Reenvio al Derecho comparado en
realidad al derecho extranjero en la Jegislacion alemana sobre condiciones generales de la con-
tratacién, en el Derecho general de obligaciones y en la responsabilidad civil extracontractual.
La conclusion en este punto es que queda mucho por hacer (op. cit., p. 189), aparte de la difi-
cultad que supone la imposicién de la lengua inglesa como lingua franca; de hecho, los legisia-
dores y jueces de cualquier pafs prefieren consultar el derecho extranjero en estudios publica-
dos en su propia lengua. A su juicio, “los profesores que quieran abatir las barreras impuestas
por esta cerrada mentalidad triunfarin en su propoésito sélo si logran recibir el apoyo del
mundo de los negocios y de los jueces; para ello deberan escribir sus obras de mudu interesan-
te para ambos”,

Marginalmente hay que registrar la total ausencia de autores y publicaciones espafioles en
los elencos o catdlogos manejados en las menpcionadas estadisticas,
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II. La muerte de los héroes y la época del estado social.

Difundir el evangelio (y el nombre del evangelista).

4. El derecho extranjero inspira el derecho nacional: Greatorex v.
Greatorex.

5. El acercamiento focalizado sobre el derecho pablico.

6. Reflexiones sobre el futuro: Un epilogo.

w

Como punto de partida escribe MARKESINIS (16) que, en muchos as-
pectos, los iltimos sesenta afios han sido una verdadera y propia Edad de
oro del Derecho comparado, poblada de héroes, cuando no de dioses. En
Francia, RODIERE y TUNC eran titulares de cdtedras prestigiosas en Parfs,
mientras que DAVID se retird a Aix después de los acontecimientos de
1968. En Alemania se encontraban especialmente activos ZWEIGERT, KoLL
y LORENZ, junto a DROBNIG. GORLA dominaba sin oposicién en Italia.
Sir Otto KAHN-FREUND desplegaba su explosiva personalidad en Oxford,
junto a HAMSON y LIPSTEIN, representante este Ultimo de una serie de
emigrantes cultos dejados en herencia al mundo anglosajon por la locura
hitleriana. Max RHEINSTEIN —el jurista continental que, a juicio del autor,
ha sabido penetrar mejor la concepcion del Common Law- ensefiaba en
Chicage mientras que SCHLESINGER fascinaba a generaciones de estudian-
tes de la Cornell University, DAWSON y FLEMING trataban de difundir en
el mundo anglosajon ideas tomadas de la cultura germdnica y se intere-
saban especialmente por las obligaciones en el Common Law. Pero des-
pués se produjo el ocaso, y el autor, que ha dedicado los dltimos treinta
y cinco afios de su vida al Derecho comparado, se pregunta ;por qué? La
primera respuesta que el autor ofrece, a saber, la ausencia sobre la mate-
ria de un Tratado definitivo (17), supone una critica completa, aunque ma-
tizada, de la obra de DaAvID, la cual, si bien sirvié para rellenar un hueco
doctrinal en los afios 50-60, no supo adaptarse ni evolucionar a nuevas
circunstancias (asi se denuncia el poco acierto en la divisién de familias
juridicas, olvido del Derecho publico, errores en cuanto al tratamiento del
entonces amenazante bloque soviético, mal disimulado propdsito de colo-
car al Derecho francés en lugar preeminente) que lo convirtieron en libro
poco atractivo para los estudiantes de habla inglesa y para su utilizacién
por los Tribunales. En contraposicion menciona la obra Comparative Law
de SCHLESINGER, de gran éxito entre los estudiantes norteamericanos (hay
sexta ed. al cuidado de BaADE, HERZOG y WISE), pero, a su juicio, de
escasa utilidad para escolares y tribunales ingleses o, en general, no es-
tadounidenses. FLEMING fue otro emigrado politico aleman, profesor en

(t6) Op. cit., p. 11.
(17) Op. cit., pp. 14 y ss.
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Berkeley, colaborador asiduo de la Law Quaterley Review y autor de una
obra en que armonizé las soluciones de Derecho australiano, americano
e ingiés, pero que no acertd a ofrecer una metodologia apropiada. MAR-
KESINIS critica ademads la influencia romanista e historicista entre los com-
paratistas ingleses (18), basdndose en que, cualesquiera que fuesen su be-
lleza y riqueza, el Derecho romano no fue concebido para afrontar los
fenémenos ¢ instituciones propias de nuestro tiempo; los problemas ac-
tuales estan impregnados de Derecho piiblico, relativos, por ejemplo, al
poder de la prensa, de la informatica, de! derecho de autor y de las mar-
cas, estando profundamente influido por las reglas sobre prevision y segu-
ridad social; a ello deben afiadirse los desafios contemporaneos, como la
globalizacion de los mercados financieros y las necesidades de los bufe-
tes internacionales de abogados, conduce a que el aprendizaje del pasado
juridico esté destinado a perder relevancia en el futuro. El autor reconoce
que en direccién opuesta discurre la obra de ZIMMERMANN (Roman Law
in Contemporary Law, European Law: The civilian Tradition, Oxford Uni-
versity Press, 2001), cuyos méritos no regatea (19), aunque defiende ardo-
rosamente que los nuevos planteamientos exigen una ruptura con el pasa-
do. Por otra parte, en los EEUU no se siguié la orientacién britdnica de
vincular el Derecho romano al Derecho comparado, y a ello contribuyé
que la ensefianza del Derecho romano se integrase en el Departamento
de Historia. MARKESINIS ensalza la figura y el papel desempefnado por
otro jurista de origen alemdn que ha desarrollado su tarea en los EEUU.
Se trata de RABEL, a quien califica de auténtico titdn entre los compa-
ratistas. Comenzod su carrera universitaria siendo discipulo del romanista
austriaco Ludwig MITTEIS, de quien siempre se ha considerado deudor
por la disciplina y precision metodolégica que le transmitio; en 1916 se
traslada a Munich para dirigir el Instituto de Derecho extranjero e inter-
nacional, coincidiendo con RHEINSTEIN como Asistente Bibliotecario, y di-
rige su preocupacion al Derecho moderno siguiendo el famoso consejo de
IHERING, con el Derecho romano, pero mis allg del Derecho romano; con-
centra sus investigaciones en la compraventa de muebles, pero con una
dimensién fundamentalmente practica, ya que ejercié como juez, arbitro
y asesor legal de grandes empresas, aprovechando sus conocimientos del

(18) Durante la segunda mitad del siglo pasado, cuatro comparatistas ingleses iniciaron
su carrera académica como romanistas {LAwSON, LIPSTEIN, HONORE v NICHOLAS) y otros dos
lo ensefiaron en buena parte de la suya propia (RUDDEN y WEIR), mientras que JOLGWICZ era,
a su vez, hijo de un reputado romanista (op. cir., p. 22, n. 21).

(19) “En esta sede, con su acostumbrado entusiasmo, estilo feliz ¥ cuidado del detalle, ha
subrayado con gran eficacia la continuidad entre el viejo Derecho de las Pandectas del 5. xix
y ¢l modo en que los Tribunales alemanes interpretan su nueve BGB del 1900, en los afios
siguientes a su promulgacién” {op. cit., p. 26).
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Common Law para llegar a una cierta ruptura con el derecho alemdn; re-
cald en Oxford y luego en USA, si bien el autor cree que sus méritos com-
paratistas no han sido debidamente reconocidos en el mundo anglosajén.
A juicio del autor, no se ha producido una fusidon o, al menos, comunica-
cién eficaz entre los grandes maestros comparatistas ingleses (GUTTERIDGE,
HAMSON, LIPSTEIN, LAWSON, HONORE, NICHOLAS, RUDDEN) y la abundante
emigracion alemana ocurrida entreguerras, y tampoco con los discipulos
de unos y otros; ello explica, a su juicio, el grave déficit de obras escritas
{(que le permite hablar del letargo del profesor inglés, y su cruda afirma-
cién de que algunos de ellos, con su pobre curriculum, no hubieran alcan-
zado una catedra en la mds modesta Universidad del continente). Todo
ello le permite, de pasada, parangonar la forma en que se realiza la carre-
ra universitaria en Inglaterra y en el continente, con juicio favorable a esta
ultima. La conclusidén es que, tanto en Inglaterra como en USA, la fasci-
nacién de la edad de oro del Derecho comparado no sobrevendra a la
muerte del dltimo de los supervivientes de aquélla. Si ahora renace el in-
terés por el comparatismo, ello se debe —en su opinién—, no a los genios,
sino a los politicos; las necesidades pricticas y no el fermento académico;
la iniciativa privada y no la direccién de las instituciones administrativas;
al Derecho vinculado a los negocios y no a la filosoffa (20).

Constata que hay una communis opinio sobre la falta de un auténtico
método comparativo que los grandes maestros no han conseguido legar a
sus discipulos. Cita la opinién de REITZ, para quien los que ensefian y es-
criben en el campo del Derecho comparado no han ensefiado formalmen-
te cémo hacer Derecho comparado; coincidente con la de Sacco (en rela-
cién con la actuaciéon de DAVID, SCHLESINGER ¥ GORLA) cuando afirma
que se ha visto forzado a hacer lo que los tres maestros que le han trans-
mitido cuanto sabe, olvidaron proporcionarle, a saber, la férmula que per-
mite alcanzar los magicos resultados de la investigacion. MARKESINIS dis-
crepa parcialmente de SAcco en cuanto ha olvidado citar a RABEL, que sf
ha dejado una metodologia, y a KARN-FREUND, que ha trabajado especial-
mente en el dmbito laboral. Concluye que, sobre todo en el ambito nor-
teamericano, los grandes comparatistas de la Edad de Oro -a excepcion
de los dos ultimos citados—, se prodigaron poco para ensefiar a sus disci-
pulos ¢como presentar el Derecho extranjero a un audttorio estadouniden-
se, cOmo poner en practica la ciencia extranjera y cOmo asegurar sit con-
tinuidad y supervivencia. Si hoy en el mundo anglosajén las ensefianzas
se encuentran en un ghetto, las causas de esta situacion se deben en bue-
na parte, a su juicio, a los grandes maestros de la Edad aurea, causas pro-
venientes del interior y no del exterior, que parece alimentarse de la se-

(20) Op. cit, p. 42
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paracién entre el derecho de la doctrina y el derecho de la préctica, aun-
que en ambos lados haya habido comparatistas de categoria, conducien-
do a ambos —quizd inconscientemente- hacia el Derecho romano, lo que
ha culminado en su inaccesibilidad y en su gradual ocaso. De la catdstro-
fe se han salvado los mas entusiastas del Derecho comparado y los mejor
dotados lingiiisticamente hablando. Se estd produciendo un revival, no
tanto debido a los héroes, sino a un mundo politica y econémicamente
cambiado, cambio favorecido por el fin de la guerra fria y la fe creciente
en la idea europea. Para salir de la decadencia, MARKESINIS propone una
practicidad funcional, consistente en hacer lo posible para que el material
del Derecho extranjero sea, en primer lugar, inferesante para los jueces;
pero dado que los jueces ingleses confian en los materiales y argumenta-
ciones que le proporcionan los abogados, hay que fomentar la colabora-
cién entre jueces y abogados; el tridngulo debe cerrarse, a su juicio, con
los profesores, en una funcioén secundaria aunque iitil para que el mate-
rial comparativo se haga transparente y facilmente accesible al consumi-
dor final. De hecho, fruto de su experiencia personal, el autor constata
que un grupo importante de jueces ingleses se muestran interesados por
las soluciones continentales, especialmente alemanas; asi lord Goff, lord
Woolf, lord Bingham, lord Steyn, lord Hope, lord Clyde, lord Rodger di
Earlsferry, y también jueces de la High Court, como Sedley y Schiemann;
en via extrajudicial el lord Chancellor ha demostrado su gran interés por
los desarrollos juridicos europeos. Las referencias en sus sentencias sobre
el moderno Civii Law han sufrido un incremento notable y continuado,
s6lo superadas por las declaraciones extrajudiciales de los jueces de los
Tribunales superiores que estdn subrayando el dato de que las diferencias
entre el Common law y el Civil Law no son tan grandes como se creyd
en el pasado (21).

El autor, al exponer su propio método se basa, inicialmente, en el pro-
puesto y practicado por RABEL, tal como se deduce de las obras comple-
tas {22) de este ultimo; método que ha sido aplicado por sus discipulos y
no queda, por lo demds, afectado por las criticas dirigidas a aquél, que re-
sume asi: a) Particularismo, denunciado por GERBER, consistente en que
tal método estaria al margen de otros conocimientos no juridicos. A ello
responde citando el trabajo de RABEL The Statute of Frauds and compa-
rative legal History (Law Quaterly Review, 1947), en el que concluye que
es necesario estudiar todos los factores presentes en el origen del proble-
ma afrontado en vista de su situacion; ideas que desarrolla en su Aufgabe

{21) Se remite el autor a su obra en dos volimenes: Essays on Foreing Law and Com-
parative Metodology (Hart Publishing, 1997 y 2001).
(22) Gesammelte Aufsdtze, IV Band, 1965-1971.
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und Notwendig der Rechisvergleichung (23) y que fue desarrollado por
sus discipulos (24). Todo ello sugiere que RABEL puso énfasis en la nece-
sidad de considerar las normas ex su contexto, animando asi a un acerca-
miento pluridimensional al Derecho, aunque honradamente reconoce MAR-
KESINIS que no siempre actud aquél en tal sentido. En la misma direccidén
menciona a Ko1z, conocido discipulo de RABEL, quien lo aplicé al campo
de la responsabilidad civil y lo llevé al conocido Tratado que ha escrito
con ZWEIGERT. b) Estaticidad, de suerte que, seglin GERBER, la aplicacién
del método rabeliano crea una cuidada imagen inamovible, una instanta-
nea, dado que no le afectan los cambios. Replica MARKESINIS que si bien
el andlisis de un problema especifico crea efectivamente una instantdnea,
ella puede representar el punto de partida que ilumine la reforma del De-
recho. c) Modo de proceder. GERBER lamenta que RABEL haya prestado
escasa atencidn al proceso que crea los instrumentos juridicos. MARKESI-
NIs oftece como ejemplo su propia actuacién en materias tales como la
incidencia de las Compafiias de seguro en materia de responsabilidad ci-
vil, 0 en el campo de la privacy en constante evolucién, o en diversos sec-
tores de la responsabilidad médica (wrongful birth y derecho a la vida).
Concluye que cabe combinar las instantineas de RABEL con las ensefian-
zas derivadas del acercamiento a un derecho vivo, como puede compro-
barse en obras de ATIYAH, SUMMERS Y FLEMING (25); de la confrontacién
entre el Derecho inglés vy el norteamericano resulta sorprendentemente
que el primero resulta mas directo y completo que el segundo; por otra
parte, los estudios del Derecho norteamericano, tal como se aplican por
ios tribunales, no debe haber tanta prisa en trasladarlos, sin més, a Euro-
pa como algunos pretenden, entre otras razones por la escasa atencién que
los jueces norteamericanos dispensan al Derecho extranjero. d) Indiferen-
cig respecto al Derecho piiblico. Es cierto que RABEL se concentré en bue-
na parte de su trabajo en cuestiones sobre el Derecho contractual y el
mercantil, porque eran los més vivos en su pais durante la Repiiblica de
Weimer. Pero opina MARKESINIS que el método rabeliano puede funcionar
en otras partes del ordenamiento; y si para RABEL la internacionalizacion
del comercio era una idea dominante, acompafiada de la de mejorar la
capacidad del profesional alemén, en el momento actual dicho profesio-
nal deberd utilizar el Derecho extranjero, y, desde el momento en que no

(23) Gesammelte Aufsitze, cit., TIL

(24) Asi RHEINSTEIN, en materia de Derecho de familia; Mary Ann GLENDON (discipula
de este iiltimo) en su incisivo ¥ controvertido Abortion and Divorce in Western Law: American
failures, european Challenges, 1987, LANGBEIN, discipulo también de RHEINSTEIN, que hizo lo
mismo con la historia y el procedimiento civil,

(25) ATivan and SUMMERs: Form and substance in anglo-american law (1987); FLEMING:
The american Tort process (1988).
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pudo hacerlo por si solo, se ve obligado a acudir al académico. Lo que no
significa que deba olvidarse del legislador y del burécrata, ni que haya
menores probabilidades de convencerle con estudios detallados, progra-
maticos e interdisciplinares, que siguiendo, mas bien, las teorias de moda.

El autor sigue el método de explicar el Derecho extranjero partiendo
de casos y tratar luego de llevar al alumno a la totalidad del sistema; adu-
ce como ejemplo el caso Greatorex v. Greatorex de la High Court (2000},
en el que los jueces ingleses se inspiraron en el Derecho alemdn, el cual
no ofrecia, sin embargo, una solucién tnica. Por ello propugna que el pro-
fesor universitario ayude al abogado a convencer al juez. Niega que el
eurocentrismo constituya un vicio; se opone a la introduccion en la doc-
trina comparatista norteamericana de las denominadas doctrinas modernis-
tas y posmodernistas de que se hacen eco MATTEI y DE ROBILANT, ratifi-
cdndose en sus convicciones sobre la inutilidad de elaborar doctrinas y
teorias carentes de utilidad practica. Se opone resueltamente a que los
comparatistas abandonen a los filésofos el establecimiento del programa
del Derecho comparado, e igualmente a los romanistas (26} y a los histo-
riadores del Derecho (27). Discrepa de MATTEI (28) afirmando que sus
veinte afios de experiencia docente en USA le permiten constatar un terre-
no favorable a su método comparativo, empirico y practico, mientras las
Universidades se dediquen a formar abogados, y no meramente funciona-
rios o banqueros, permaneciendo anglosajéon en su mentalidad el mundo
de las finanzas. En contraste, los comparatistas estadounidenses carecen de
toda influencia sobre abogados y jueces.

Para MARKESINIS, a principios del siglo xxI prevalece una realidad eco-
ndmica y politica que ha hecho cambiar la actitud frente al Derecho com-
parado, haciéndolo salir de su ghetto; asi, la integracion europea, el co-
mercio mundial, {a globalizacion de los derechos humanos y los despachos
de abogados multinacionales han facilitado que el Derecho comparado
ocupe el lugar del Derecho romano como medio tnico de conocer la exis-
tencia de otros sistemas juridicos en los cursos ingleses de Licenciatura,
y sucesivamente en los programas norteamericanos aquél aparece indirec-
tamente en el programa de numerosas especialidades juridicas. Las deci-
siones adoptadas por el Tribunal de Luxemburgo o por el Tribunal de Es-

(26) Menciona la pérdida de influencia del Derecho romano en varias universidades euro-
peas, incluso en Alemania.

(27) Recuerda la leccidn inaugural que en 1888 pronuncié MAITLAND en la Universidad
de Cambridge sobre el tema Why the history of English law has no been written, contrastindo-
lo con el hecho de que en el aiio 2000 el profesor BACKER, sucesor de MATTLAND en la cdte-
dra, atestigua el niimero irrisorio de estudiantes que siguen estos estudios.

(28) MATTEL “Why the wind changes: Intellectual Leaderschip in Western law”, Ameri-
can Journal of Comparative law, 1994, pp. 207 y ss.
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trasburgo han convencido a los juristas ingleses de que, para los grandes
problemas juridicos de nuestro tiempo, hay soluciones alternativas euro-
peas diversas del Derecho anglonorteamericano; no se olvide que hay un
nimero creciente de hombres de negocios norteamericanos que se han
dado cuenta del nacimiento de un nuevo mercado emergente en el que
quieren participar. Se ha superado la época vivida en USA en la que el
Derecho comparado se ensefiaba por un pufiado de juristas europeos for-
zados a exiliarse, secundados por un nimero todavia mas exiguo de ge-
nios locales que habian captado el interés cientifico de aquél.

El capitulo o apartado 3 —€l més extenso del volumen- es complejo
por su contenido, arrancando de la Reputology anteriormente considera-
da, con una conclusiéon generalisima: quien desea ser conocido como com-
paratista ha de publicar en inglés [lo que, sin duda, sitda en condiciones de
inferioridad a la mayoria de comparatistas espafioles (29), al menos a los
seniores]. Ofrece un documentado apartado sobre la actual situacion del
Derecho comparado en Alemania (en las encuestas sobre el Derecho ex-
tranjero mencionado por los Tribunales alemanes no hay ninguna refe-
rencia al Derecho espaiiol, y, por supuesto, a autores hispanos). En una
nota conclusiva hace reservas sobre las conclusiones que pueden deducir-
se de la Reputology, reconociendo defectos del método utilizado, si bien
cree utilizable sus resultados. De las encuestas no se confirma la idea de
que el Derecho comparado se encuentra en un ghetto; tal afirmacion sélo
valdria con reservas afadiendo que tal cosa se deberia a cuipas propias.
En USA hay dos comparatistas entre los autores mas citados; hay com-
paratistas que aparecen mencionados en todos los continentes. Pero los
comparatistas mas citados carecen de toda proyeccién en el mundo de la
prictica. Opina que la investigacién debe ampliarse a la utilizacion del
Derecho comparado por los legisladores; teme que €stos acudan a los tra-
bajos comparativos escritos por los autores que utilizan el mismo idioma
que el legislador, sin acudir a las fuentes originales.

El caso Greatorex v. Greatorex resuelto en el afio 2000 por la High
Court inglesa con ayuda del Derecho extranjero (en particular, alemén),
da pie a MARKESINIS a amplias consideraciones para explicar su método
comparativo propio (30). Los hechos son relativamente simples: Un menor
de edad conduce con grave negligencia un vehiculo, y sufre un aparatoso
accidente resultando gravemente lesionado; en el grupo de asistencias que
acude en su auxilio figura, precisamente, el padre del herido, quien sufre

(29) El autor impartié ensefianzas en la Universidad de Lérida por algin tiempo, pero
no cita ningiin autor de habla espafiola, aunque de pasada lamenta la marginalidad de los dere-
chos hispanicos en el dmbito comparativo.

(30) Pp. 191-222.
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un grave shock al atender a su hijo. Dado que ¢l conductor carece de se-
guro, el problema que se plantea es si el padre, ademas de demandar en
nombre de su hijo al equivalente del Fondo de Garantia por los daiios
sufridos por aquél, podré reclamar igualmente los dafios morales que ha
sufrido personalmente al tener que atenderle en el lugar del accidente. Un
caso similar habia sido resuelto por s. de 11 de mayo de 1971 del TS ale-
mén (dafio moral por shock psiquico al comunicar a la esposa de cincuen-
ta afios la muerte por accidente de su marido de sesenta y cuatro afios,
hecho en el cual la culpa de la victima concurrié con la del causante de
aquél). Se discutia si procedia una reduccién de la cuantia de la indem-
nizacién. A juicio del autor, en el Derecho norteamericano no se contem-
pla exactamente el mismo caso, y la solucién que se dé depende de la
regulacién de la responsabilidad por culpa extracontractual en cada uno
de los Estados. Por ¢llo analiza minuciosamente las razones por las cua-
les ¢l juez inglés acudié a la jurisprudencia alemana; ello fue asi, inicial-
mente, porque en la bibliografia de lengua inglesa no existian preceden-
tes judiciales de otros paises continentales; ademds la invocacién se hizo
por el abogado del Fondo de Garantia, quien proporcioné una completa
informacién comparativa en este idioma (es decir, “en forma altamente
digerible para el consumidor inglés™); se utilizé una terminologia juridica
va difundida y conocida por los ingleses; el resultado hubiera sido diverso
si la consulta hubiera debido pasar, en cambio, a través de textos legales
o profundos tratados juridicos; la facilidad lingtiistica del precedente nor-
teamericano desaparecia ante la complejidad de su sistema juridico. La
conclusién es que hay un soft law que circula entre los paises europeos a
condicién de estar debidamente presentado; el profesional del Derecho
inglés se beneficiard con una consulta ulterior del Derecho comparado en
la materia, y, sobre todo, después de este caso, del Derecho alemdn de la
responsabilidad civil; y si se profundiza en la compleja construccién ale-
mana de la responsabilidad civil, lo hard con mayor seguridad, pues el caso
Greatorex ha abierto nuevos caminos al Derecho comparado ante los Tri-
bunales ingleses.

El tratamiento del Derecho comparado en materias propias del Dere-
cho piblico es breve (31), aunque agudo y sustancioso. Se fija en el tema
de la responsabilidad civil de la Administracién Puablica ante los tribuna-
les franceses e ingleses, tratando de averiguar las razones ultimas de las
divergencias, asi como de los principios filoséficos que han inspirado el
caso Perruche francés y los de otros paises. Trata de elaborar una doctri-
na general que diferencia tres circulos diferentes. A su juicio, las diferen-

(31) Pp.223-252.
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cias reales entre los sistemas de Derecho piiblico no son las superficiales
derivadas de hechos semejantes que dan origen a controversia; la gran ma-
yoria de los juristas han concentrado sus esfuerzos sobre la nocién de so-
berania del Estado, tipica del siglo Xix, de modo que se han exasperado
las indiscutibles diferencias, en lugar de evidenciar las analogias igualmen-
te importantes, desarrollando asi una vinculacién celosa a los instrumen-
tos heredados de su propio sistema. A juicio de MARKESINIS, el siglo xx1
exige otra actitud a los juristas para individualizar y afrontar las cuestio-
nes verdaderamente centrales (que integran el tercer circulo), valorando en
ellas su caricter transnacional, fuente de inmensas oportunidades para in-
tercambiar ideas juridicas. La correcta comprensién de los diversos siste-
mas consiste en ir reduciendo la importancia del segundo circulo y des-
cubrir y definir las cuestiones reales que se ocultan en el tercero.

El autor hace una declaracion de fe en su propio método comparativo
que considera aplicable con éxito a todas las dreas del Derecho y a tra-
vés de todas las fronteras. Lo prueba el hecho de que cada dia se incre-
mentan las analogfas existentes entre los pafses europeos; analogias que
no son consecuencia exclusiva de las Directivas, leyes-marco o tratados
internacionales, que siempre se han ocupado de regular nuestra vida, sino
de otros fenémenos, como la creciente urbanizacion, la industrializacion,
el desplazamiento del comercio a nivel interestatal; fenémenos todos ellos
que atendan las diferencias locales de pensamiento y de comportamien-
tos y producen una asimilacién de gustos, de actuaciones y de valores.
Todo lo cual influird en el tercer circulo y obligard a los juristas a adop-
tar mayor apertura en el razonamiento juridico, desarrollar mayor pro-
pensién a la interdisciplinariedad y a mostrarse més sensibles a las nece-
sidades de quien utiliza sus materiales.

A modo de conclusiones finales, MARKESINIS hace unas consideracio-
nes, fundamentalmente pricticas, aplicables, en principio, al Derecho in-
glés, aunque sean generalizables. Recuerda algunas anécdotas del inicio de
su estancia en Francia (32) y contrasta las dificultades que encontraba la
ensefianza del Derecho comparado con los factores que han producido
un cambio de mentalidad entre profesores y alumnos. Detecta, con todo,
una mentalidad provinciana en la mayoria de los abogados ejercientes ac-
tualmente, asi como el hecho de que muchos jueces consideran la inter-
nacionalizacién de la vida juridica como una amenaza al mundo en que

(32) Por ejemplo, las dificultades que encontr6é en la Universidad de Paris para utilizar
los servicios de una fotocopiadora, resueltos por intervencién personal de TUNC, uno de los pio-
neros franceses del Derecho comparado; o la empresa casi insuperable de enviar estudiantes
ingleses a la Facultad Internacional de Estrasburgo, pilotada entonces por los buenos oficios de
Mme. SoLA {de lo que fue testigo el recensor).
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han sido educados. Pero ve el futuro con optimismo, ya que -no sin cierta
exageracién— comprueba que ninguna de las dreas del Derecho interno se
sustrae al Derecho comunitario, y advierte en Inglaterra ciertos sintomas
favorables (por ejemplo, la apertura que estdn demostrando miembros per-
tenecientes a la cuspide del poder judicial inglés, como lord BINGHAM,
lord WoOOLF, lord STEIN y lord CLYDE; asi como otros miembros del Tii-
bunal de Apelacién, como AULD, LAWS y SEDLEY). Apertura que tiene su
complemento en la cita por sentencias inglesas del Derecho extranjero,
especialmente los Motivos del BGB. De aqui su férmula que reitera a lo
largo de la obra: Que el profesor predisponga el producto extranjero de
modo interesante, que el abogado esté dispuesto a utilizarlo, y que el juez
tenga mentalidad suficientemente abierta para hacer lo propio.

Dificultades. Desde el punto de vista inglés, no oculta ¢l autor cierta
mentalidad social hostil hacia todos los europeos, que son bdrbaros, capa-
ces de aniquilar la cultura inglesa, y que luego se diversifica, sea hacia los
franceses, los alemanes, los italianos y, eventualmente, hacia los griegos.
La permanencia de ciertos estereotipos basados en interpretaciones errd-
neas del Derecho extranjero (sobre el Juge d’Instruction francés que ac-
tiia sobre la base de que toda persona es culpable mientras no se demues-
tre su inocencia). El problema del idioma todavia no resuelto, aunque en
vias de serlo por la creciente difusién del inglés, las dobles titulaciones
universitarias, ¢l incremento constante de material extranjero disponible
en Internet. El packing o forma de presentacion de la legislacién extran-
jera de modo atractivo. Estar al dia en legislacién extranjera: grave pro-
blema que MARKESINIS encomienda a los profesores, ironizando sobre el
juez inglés que, en un caso de wrongful conception, invité a los abogados
a que encontraran citas de ARISTOTELES en los casos ya fallados (aparecié
una sola), mientras que en la jurisprudencia europea se habian producido
varias sentencias en los dos afios anteriores. En materia de responsabili-
dad civil, que conoce a fondo el autor, considera que hay espacio para un
compromiso entre la generosidad norteamericana (necesaria, en su opi-
nidn, por la ausencia de un sistema de seguros sociales) y la parsimonia
(a veces excesiva) de los europeos.

Finalmente, para promover un mayor intercambio intelectual, sugiere
las siguientes medidas: 1.* Garantizar la traduccién al ingilés de las fuen-
tes méas relevantes de los sistemas juridicos mas importantes. 2.* Promo-
ver la exégesis gradual de este material. 3. Coordinar las actuaciones de
los diferentes centros de investigacion comparativa existentes en cada pais
(frente a la dispersién holandesa, el autor propone que en Inglaterra, Cam-
bridge asuma una funcién primordial en materias de Derecho publico,
Derecho internacional, Criminologia € Historia del Derecho, mientras que

339



Oxford debiera concentrarse en el Derecho comunitario y del Derecho
del Trabajo, y Londres en el Derecho privado, en tanto que Southampton
debiera hacerlo en el Derecho maritimo). 4. Lograr la colaboracién de
los colegios de abogados. Y 5. Institucionalizar los intercambios judiciales.

(Conclusiones para juristas espaiioles? No resulta facil formularlas
cuando resulta que el libro margina a todo lo hispano conscientemente,
circunstancia que el autor reconoce, aunque parece lamentarlo. Con 6ptica
anglosajona (aunque no olvida sus origenes y formacién europea conti-
nental), el autor brinda un brillante y perspicaz cuadro del Derecho com-
parado en el mundo occidental durante los dltimos treinta y cinco aifios.
Alguno pudiera pensar que si, segiin MARKESINIS, en relacién con el De-
recho comparado, hemos pasado de I’Age d’or a la decadencia, ;para qué
seguir preocupdndonos en el siglo xx1 por el Derecho comparado? ;Que
sigan inventando ellos! Sin embargo, no pareceria razonable secundar se-
mejante pesimismo, y, a mi juicio, seria mis positivo seguir constatando
los extraordinarios frutos que en los 1ltimos decenios estd produciendo la
doctrina italiana comparatista, por mas que tampoco se libre ésta de cri-
ticas por parte de MARKESINIS.

IV. El Derecho comparado como ciencia: perspectiva
de un comparatista rumano

Conocidas son las estrechas relaciones cientifico-juridicas que, desde
el siglo XIX, se han mantenido entre Francia y Rumania, no interrumpi-
das ni siquiera durante los afios oscuros de Ceaucescu (33); basadas, entre
otras razones culturales, en el hecho de que el CC rumano de 1865 se ins-
piré fundamentalmente en el Code, por mis que el periodo comunista
significara la amputacion de buena parte del mismo. Fruto de tales rela-
ciones es la frecuente publicacion de obras, sea en francés, sea con pro-
yeccién en el mundo galo y la presencia de profesores de origen rumano
en las Universidades francesas. La obra ahora vertida al italiano parece
fue escrita inicialmente en alemdn, aunque el mismo afio se publica tam-
bién la versién francesa, y afios mds tarde la espafiola en Chile. Por otra
parte, la extensa cultura del autor explica la presencia de autores de len-

{33) Comparti amistad con el profesor Aurelian IoNAsco de la Universidad de Cluj du-
rante los afios sesenta del pasado siglo, con ocasién de los Congresos Internacionales de Dere-
cho Comparado, y recuerdo sus confidencias en la Facultad de San Sebastidn cuando me decia
que acostumbraba a conversar con su querida esposa Lucjca en un paseo piblico de su ciudad
para evitar los micréfonos que estaba segure habia puesto el Gobierno en su propio domicilio
{pues era un prestigioso profesor que una vez al afio pasaba varios meses en Paris impartien-
do clases ¥y dando conferencias).
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gua espaiiola, de diferentes ramas del saber, que aparecen en la obra, ¥
que aqui merece destacarse (34).

Una breve biografia, intensa y variada, nos adentra en la personalidad
de este autor; de origen rumano, que ha sido profesor ordinario de Dere-
cho Europeo y director del Instituto de Derechos Europeos en la Facultad
de Derecho y Ciencias Econémicas de Saarbriicken. Previamente se habia
laureado en Derecho en la Universidad de Bucarest y realizado los estu-
dios del tercer ciclo en la Universidad de Paris, en donde obtuvo tres Di-
plomas Superiores {Derecho civil, Derecho publico y Economia politica).
Obtuvo también el Premio Dupin Ainé, y antes de ser nombrado Privatdo-
zent, desempeifia funciones de Consejero de Legacién en la Embajada de
su pafs en Lisboa, siendo colaborador del CNRS de Paris. Es autor de va-
rias monografias sobre resolucién de los contratos sinalagmaticos, incum-
plimiento de las obligaciones, responsabilidad contractual y aplicacién
directa del Derecho comunitario. Pero, sobre todo, es un prestigioso com-
paratista, de quien dos voliimenes anteriores del magno Tratado habian
sido ya traducidos al italiano en la misma coleccién (35).

En la amplia presentacion de este volumen III, FAVALE (36) sintetiza
con acierto los objetivos de la obra: “El método de esta Ciencia [del De-
recho comparado] es la macrocomparacion; su objeto, los ordenamientos
juridicos; y su objetivo es compararlos con la finalidad de reagrupar y cla-
sificar los ordenamientos juridicos tipoldgicamente emparentados en los
grandes conjuntos a que pertenecen los sistemas juridicos. Objeto de la
ciencia de los Derechos comparados es el examen de los modelos juridicos,
en su globalidad y autonomia, y de los problemas que plantean, El campo
propio de esta ciencia, como disciplina auténoma, es, por tanto, la com-
paracion de los ordenamicntos en sus estructuras especificas, la formacién
de los sistemas y el examen de los mismos en su historia y geografia, en
la naturaleza del tipo de su Derecho, en sus estructuras especificas, es de-
cir, en el tipo de los elementos determinantes que los caracterizan. La fun-
cién de la ciencia de los Derechos comparados es siempre la de proceder
a comparaciones sistematicas internas y externas, con la finalidad de com-

(34) Cito por el orden alfabético del fndice de Autores a los siguientes de lengua espa-
fiola: ALCALA-ZAMORA ¥ CASTILLO, Mercedes BALLESTEROS ‘GEBROIS, BENEYTO, BEVILACQUA,
CASTAN ToBERNAS, CASTAN VAZQUEZ {mencionado como Viasquez), DE SoLA CANIZARES, ELiAs,
GARcfA GALLO, HERNANDEZ GIL, LLOMPART, MARTINEZ PAz, OTS y CAPDEQUI, PERA, QUIN-
TANO RIPOLLES, RECASENS SICHES, ROCA SASTRE, RODRIGUEZ RAMOS vy RoIG. Casi una vein-
tena de citas, correspondientes, como se observa, a autores de muy diversas materias (incluso
no juridicas), demuestra bna gran curiosidad intelectual en €l autor que, sin duda, conocia en
profundidad la lengua y la cultura espafiolas.

(35) En 1996 se publica la 2.* edicion de la Introduzione al Diritto comparalo, y €n el
2000, también la 2.* edicién de I metodo comparative.

(36) Op. cit., pp. XL y XLIL.
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prender los sistemas juridicos en si mismos y en sus relaciones, es decir,
su posicion y oposicion juridica, ideolégica, econdémica y social. Esta cien-
cia, como toda disciplina auténoma, comporta abstraccién, que se efectia
pasando de los hechos a la idea, de la multitud incoherente de las obser-
vaciones a la unidad de las reglas, de la yuxtaposicién cadtica de los nue-
vOs conocimientos a su integracién en un sistema ordenador y explicativo”.

En la Introduccion, el profesor Viad CONSTANTINESCO, profesor ordi-
nario de la Facultad de Estrasburgo y decano de la FIDC, advierte que
la muerte impidié al autor completar los libros IV y V de este volumen
y explica cémo se ha procedido para darlos a la luz. En mi opinion ello
no desmerece la calidad de este importante Tratado comparatista publi-
cado en la Collana titulada Sistemi Giuridici comparati, que dirige el pro-
fesor PROCIDA MIRABELLI DI LAURO.

Observa FAVALI que el presente volumen no estaba inicialmente pro-
gramado y que ha sido resultado de las reacciones doctrinales que produ-
jeron la aparicién de los anteriores volimenes. En todo caso, para elabo-
rarlo no ha seguido un normal método de abstraccién, sino que, partiendo
de la estrecha relacion entre la teoria y la practica, se apoya en probiemas
concretos. A juicio de CONSTANTINESCO, dos obstaculos decisivos han im-
pedido, hasta ahora, la elaboracién de una ciencia de los Derechos com-
parados, a saber, el excesivo nacionalismo de los autores y la carencia de
un criterio ordenador de los diferentes sistemas juridicos; bien entendido
que predicar la autonomia de una disciplina no supone proclamar su in-
dependencia total y absoluta, sino tinicamente su interdependencia. Para
que haya una nueva rama de la ciencia deben —a su juicio— concurrir di-
versos requisitos: la apariciéon de nuevos problemas; el nacimiento de nue-
vos conocimientos; la nueva sistematizacién que origine un Mapping law
a través de la macrocomparacién, y de la Verwandschaft o parentesco que
debe analizarse entre sistemas actualmente vigentes, con base en sus ele-
mentos determinantes.

Quizi una de las partes més interesantes de este volumen sea la dedi-
cada a exponer con gran detalle los diversos ensayos de clasificacién de
los sistemas juridicos (37), y su critica, pasando as{ revista tanto a los anti-
guos como a los modernos ensayos de clasificacién de los mismos. Se ini-
cia con el intento del francés GLASSON, a finales del siglo Xix; en fechas
similares, se une la del japonés Hozumi, a quien se considera el primer
comparatista digno de este nombre en su pais; y también la del brasilefio
BEVILACQUA; y cuarenta afios mas tarde la del argentino MARTINEZ PAZ;
todos estos autores pertenecen a la direccién o corriente denominada ge-

(37) Se trata de las pp. 39-139, que integran el Libro 2.°, que s¢ complementan con el
Libro 3.°, pp. }41-223, en donde desarrolla su propia concepcion.

342



nético-historica, que, a juicio de CONSTANTINESCO, se concluye con las cla-
sificaciones de LEVY-ULLMANN (1922) y SARFATTI {1933). Mayor interés
para el comparatista contemporineo ofrecen, sin duda, los modernos en-
sayos de clasificacion que se abren con la cldsica obra de ARMINJON-NOLDE-
WOLFF, Traité de droit comparé, 1 (Paris, 1950), que agrupa a todos los sis-
temas juridicos del mundo en siete familias: el derecho francés con Portugal,
Espafia, Italia, Louisiana, paises hispanoamericanos, Bajo Canad4, Rumania,
Egipto, etc; la familia germdnica, en la que conviven elementos romano-
germanicos, incluyendo la codificacién alemana, la austriaca y la suiza; la
familia escandinava; la familia inglesa y anglosajona; los derechos islimi-
cos; el derecho hindii; los derechos influidos por el sistema soviérico. Aque-
lla inicial clasificacion se perpetda con la de GRrisoLI (1962), con los para-
lelos intentos de la doctrina espaiiola (38) que argumernta, a su vez, sobre
la existencia de un grupo iberoamericano, con la propuesta de EICHLER
(39), y con las clasificaciones de CASTAN VAzZQUEZ (40), que con base en
las Leyes, textos juridicos y praxis judicial, introducidos en los territorios
espaiioles ultramarinos, justifican la existencia de una familia juridica pro-
pia, la conciencia de la unidad y de la existencia de una comunidad ibe-
roamericana que permitiria realizar mas facilmente la unificacién juridi-
ca, al menos, en determinadas dreas. Se ocupa a continvacién de lo que
denomina clasificacion tipolégica —en la que, por cierto, nos hemos edu-
cado y somos tributarios no pocos de los actuales comparatistas—, inclu-
yendo en ella a DAVID, ZWEIGERT, SILVA PEREIRA y CASTAN TOBENAS.
Las clasificaciones de Davip (41) han variado a lo largo del tiempo, y
asi en su Traité (1950) reagrupa a los ordenamientos juridicos mundiales
en cinco sistemas (occidental, soviético, musulman, hindd y chino). En su
obra mis difundida, Les grands systémes, etc. (1. ed., 1964), se limita a ha-
blar, en cambio, de cuatro grandes familias: la romano-germénica, la de
los paises socialistas, la del common law y la de los derechos religiosos y
tradicionales. A partir de la 5. edicion la clasificacién cambia de nuevo,
simplificindola en tres grandes familias (romano-germénica, socialista y
del common law), si bien admite que debe buscarse acomodo a otras con-

(38) Se refiere a la clasificacién de SOoLA CARIZARES: Iniciacion al Derecho comparado
(Barcelona, 1954), que distingue cuatro grandes sistemas juridicos: el occidental o euroconti-
nental, el soviético, el religioso y el chino.

(39 Contenida en su ¢olaboracién al Homenaje a CASTAN (*Die Rechtskreise der Erde”,
en Estudios, etc., IV, pp. 291 y ss. (Pamplona, 1969), y en obra posterior: Gesetz und System
(Berlin, 1970), pp. 64-95.

{40} En el estudio —que CONSTANTINESCO califica de importante~ “El sistema del derecho
privado hispanoamericano”, en Estudios, etc., cit. I, pp. 155 y ss.

{41} De quien afirma elogiosamente: “DAVID es seguramente el comparatista que ha
dedicado la mayor parte de su obra a la descripcién de los sistemas juridicos y con ello, impli-
citamente, a la clasificacién de los ordenamientos” (op. cit., p. 96).
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cepciones del orden social y juridico (incluyendo eventualmente en este
grupo, ademés del Derecho musulmén e hindu, los de Extremo Oriente,
Africa y Madagascar).

No ahorra criticas a las variadas opiniones sustentadas por ZWEIGERT
en la materia. Inicialmente (Methodologie du droit comparé, en Mélanges
Maury, 1960) opina que e! dilema entre método o ciencia auténoma care-
ce de importancia, ya que adoptar una u otra postura produce escasos fru-
tos. Luego parece adscribirse a la direcciéon de que el Derecho compara-
do es método. Luego en 1961 (Zur Lehre von den Rechtskreisen) propone
nuevos criterios de clasificacién, denominada Stildoktrin, que a juicio de
CONSTANTINESCO representa un modo de concebir nuestra asignatura como
disciplina auténoma (42), y que se ha incorporado, en definitiva, como opi-
nién compartida a la fundamental Einfiihrung que publica con KoTz. Son
caracteristicas del estilo las siguientes: las particularidades esenciales de
cada sistema, a saber, el origen histérico y el desarrollo de un ordenamien-
to, un modo especifico de discurrir juridicamente, institutos juridicos par-
ticularmente caracteristicos, la naturaleza de las fuentes y su interpreta-
cidn, y, por ultimo, los factores ideoldgicos. Con arreglo a estos criterios,
ambos autores diferencian los siguientes sistemas en razén a su estilo: 1)
el modelo romano, 2) el modelo alemdn, 3) el modeio anglosajén, 4) el
modelo nérdico, 5} el modelo socialista, 6) el modelo del Extremo Orien-
1e, 7) el modelo islamico y 8) el derecho hindid (43).

Menor atencién dedica a la clasificacion fundada en el elemento cul-
tural e ideoldgico, ocupandose, a este propdsito, de las teorias de SiLva
PEREIRA (44), y CASTAN TOBENAS (45), que agrupa los ordenamientos ju-
ridicos en cuatro grandes sistemas: ¢l modelo de cultura occidental, el ex
sistema soviético, el modelo islamico y el oriental. A su vez, el primero se
subdivide en cuatro subgrupos (de tipo histérico como el romano y el ca-
nonico; los derivados de la descendencia romano-cristiana; el Derecho in-
glés y el norteamericano, que no han sufrido la influencia del Derecho
romano; y los derechos en los que se entrecruzan el mundo anglosajén y

{42) EI! autor, que ha polemizado reiteradamente con ZWEIGERT, resume asi las diversas
doctrinas, incompatibles entre sf, a propgsito del tema: 1) El dilema ciencia-método carece de
importancia; 2) El Derecho comparado sélo es método; 3) El Derecho comparadoe es la disci-
plina auténoma que se ocupa de la clasificacidn de los ordepamientos juridicos en sistemas, y
4) Ei Derecho comparado es la disciplina auténoma cuye objetoe consisie en elaborar una tipo-
logia universal de los institutos juridicos.

(43) Prescindo aqui de la minuciosa critica que el autor hace de la concepcién de ZwEl-
GERT (y por derivacién de KOTZ) en op. cit., pp. 104-115.

(44) Snva PEREIRA; “Unidade da cultura juridica occidental”, en Rev. da Faculdade de
Direito de Univ. de Minas Gerais, 1954, Este autor propone cuatro grandes familias: la roma-
no-cristiana, la del common law, el ex sistema soviético y los derechos filosofico-religiosos.

(45) CasTAN TOBERAS: Los sistemas juridicos contempordneos.
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el romano). El segundo abarca tres subgrupos (derechos de tipo latino, in-
cluyendo el ibérico; derechos de tipo germdnico y derechos en los que se
entrecruzan la influencia bizantina y romana con la codificacion alemana).

Para el comparatista europeo occidental resultan de interés retrospec-
tivo las observaciones de CONSTANTINESCO a propésito de las clasificacio-
nes de los sistemas juridicos en la doctrina marxista (46). Inicialmente
muestra esta ultima profunda desconfianza sobre el Derecho comparado,
al que practicamente se lo ignora. A partir de los afios sesenta del siglo
pasado se inicia un timido didlogo entre comparatistas occidentales y mar-
xistas, de muy dificil concrecién, dado que estos tltimos parten de la supe-
rioridad del Derecho de la URSS, lo que, en principio, impediria su com-
paracién con ninguno de los demds. Se acepta, en cambio, sin restricciones
la practica del método comparativo dentro del sistema de los paises del
Este (Derecho comparado socialista), con apoyo en la microcomparacion.
A juicio de CONSTANTINESCO {47), el Derecho comparado socialista oficial
no ha ofrecido nada de nuevo ni de original. Tampoco ha sido aceptada
generalmente la unica clasificacién aceptada oficialmente: sistema socia-
lista y sistema capitalista (48). El tema, en Europa, ha pasado a ser his-
térico (aunque no deben olvidarse la subsistencia de los sistemas chino,
coreano, vietnamita y cubano, como persistentes reliquias de un pasado ya
superado).

A la hora de exponer su concepcién propia, lo fundamental para el
autor es la macrocomparacién que sirve para redescubrir las raices esen-
ciales de los ordenamientos juridicos, que se han ido perdiendo mientras
ha dominado el positivismo juridico. El Derecho es un medio para alcan-
zar un orden politico, social y econémico que refleja una finalidad de-
terminada por un sistema de valores; asi resurge el binomio legitimidad/
legalidad del derecho que el positivismo ha contribuido a confundir. El
sistema de valores pertenece al mundo social y metajuridico que conflu-
yen en el ordenamiento, los cuales, como factores esenciales del donné
social, visibilizandose en el ordenamiento a través de los elementos deter-
minantes, inciden asi en el construit juridique. De este modo, la teoria de
los elementos determinantes constituye la clave para orientarse entre los
ordenamientos y sistemas juridicos; tales elementos no viven aisladamen-
te, sino que son interdependientes, tienen caracter complementario y reac-
cionan entre si para constifuir un sistema.

(46) Op. cir, pp. 117-129.

47y Op. ct, p. 120

{48) El autor apenas si reconoce valor cientifico a un representante de la llamada Escue-
la hangara, EORSL “On the problems of the division o legal systems”, en Inchieste di diritta
comparato 11 (Padova, 1973), pp. 192 y ss., ¥, eventualmente, a SzaB0: “The socialist conception
of Law”, en Enc. Comp. Law, I, 1975, pp. 49 y ss.
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Las diversas finalidades sociales perseguidas por las sociedades y civi-
lizaciones no son compatibles con un vnico tipo de Derecho. Los diversos
modelos juridicos expresan un determinado tipo de Derecho y el objeti-
vo de la macrocomparacidn es el de desvelar las diferencias esenciales, el
fundamento y la razén de ser de los diversos modelos juridicos. Hay que
precisar sus tipos: €l cardcter profano y auténomo del derecho, el consen-
sus y sus relaciones con el imperium, y, en general, las diversas finalida-
des perseguidas por el ordenamiento. Las clasificaciones propuestas por
CONSTANTINESCO no son absolutas, sino relativas, de modo que no existe
siempre una plena oposicion entre sus componentes. La aplicacién de los
criterios clasificatorios conduce a la construccién de modelos. Es posible
una comparacién intrasistémica que permita captar las reales diferencias
entre los modelos. Una comparacién cientificamente vélida estudia y va-
lora los elementos determinantes y las finalidades en el modo de realizar-
se en la practica; el conocimiento de un modelo juridico se realiza, tanto
desde el interior como del exterior, mediante su confrontacién con otros
modelos. Los circulos juridicos (Rechtskreise), como arquetipos que rei-
nen a los ordenamientos emparentados entre si, son construcciones idea-
les que poseen un fundamento histérico y son manifestaciones de una ci-
vilizacién. Los elementos determinantes no pueden ser trasplantados de
un modelo a otro porque las correspondientes civilizaciones no son inter-
cambiables. El agrupamiento de los ordenamientos en sistemas no pueden
tener caracteres absolutos, ya que estd condicionado permanentemente
desde el punto de vista histdrico.

V. Juicio valorativo

Creo representa un indudable acierto para los cultivadores del Dere-
cho comparado en Italia el que se hayan traducido estas dos obras de
alcance general. Con la segunda viene a completarse una obra anterior
importante de CONSTANTINESCO, ya vertida al italiano; autor que en la
aqui considerada tiene la audacia de configurar una verdadera ciencia alli
donde muchos sélo han visto un simple método; mientras que la traduc-
cién de MARKESINIS ofrece un —siempre interesante— confrapunto anglo-
sajon, aspecto no totalmente olvidado, aunque si puesto en segundo tér-
mino en la del profesor rumano (49). Para lectores espaifioles este dltimo

(49) No falta la mencién de bibliografia anglosajona en sentido amplio (las obras clési-
cas de AUSTIN, BLACKSTONE, POLLOCK; el juez CARDOZZ0; SALMOND, POUND, BRYCE, TAYLOR,
DaAwsoN, EpsTEIN, Lawson, FRIEDMANN, etc.}, pero apenas si se citan precedentes judiciales
ingleses o norteamericanos,
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autor representa un ejemplo de generoso universalismo, que es de agra-
decer. Los docentes y discentes espafioles de Derecho comparado encon-
trardn en ambas un material de consulta y reflexién sumamente util.

VI. Obras generales dedicadas a la ensefianza del Derecho comparado

He agrupado al principio, bajo el epigrafe bastante comprensivo de
Obras dedicadas a la ensefianza, las debidas a la pluma de Luror (Siste-
mi giuridici comparati. Traccia di un corso, 2001), VARANO-BARSOTTI (La
tradizione giuridica occidentale, vol. 1, 2002), y AJANI (Sistemi giuridici com-
parati, 2005). En principio, la razén determinante ha sido el orden de su
publicacién dentro del primer quinquenio del siglo xx1, sin atender a las
diversas escuelas a que pertenecen los autores. En si mismo, este hecho
es prueba convincente del estado floreciente del Derecho comparado en
Italia cuando los alumnos tienen a su disposicion variedad de Manuales.

Lurol declara en la contraportada de su libro di non volere essere un
libro di testo, sino que, mds bien, su objetivo es estimular lineas originales
de acercamiento a la sistemdtica comparatista. Por tanto, es un libro dedi-
cado a los estudiantes que se presenta como contestatario, proponiendo
alternativamente, por ejemplo, el concepto de flujos juridicos como llave
de comprensién de los fendmenos comparatistas de la edad moderna (50).
M4ds adelante se vera como, en cierto modo, la novedad radica en la pre-

(50) Para LupoL op. cit, p. 72, la historia del Derecho conoce numerosos casos de teo-
rias y conceptos juridicos que pasan de un sistema a otro; se habla usualmente de influencia
entre los sistemas interesados. Pero si se las encuadra como flujos jurfdicos, considera el autor
que se gana en claridad de anélisis con tal de que se empleen las técnicas puestas a punto para
estudiar los flujos. El flujo juridico no se realiza sin una necesidad. Las razones de los flujos
juridicos deben ser estudiadas por los comparatistas, individualizdndolas y, con el tiempo, tipi-
ficindolas. A veces la necesidad consiste simplemente en la de recibir determinado flujo, sean
cualesquiera sus resultados (asi ocurrié en el Japén en la segunda mitad del siglo XiX). En la
base de los modernos trasplantes suele haber un flujo juridico, es decir, la percepcidn de un
dato legislativo extranjero cuya relevancia se advierte como imprescindible para satisfacer una
necesidad; las reglas que nacen de €} son extrinsecas respecto a la sociedad y a sus valores, pero
sélo se les pide que proporcionen rdpidas soluciones; se trata de algo que se toma en blogue,
¥ no constituye un modelo, Misién del comparatista serd indagar si y dentro de qué limites la
sociedad ha sido modificada por el trasplante, tanto si ha sido voluntario como impuesto. A jui-
cio de LuPOI (op. cit.,, p. 78), el tema central del tiempo presente es el de los flujos juridicos,
dado que los ordenamientos juridicos tienden a la comunicacién de modo natural, ¥y puede
decirse que se observan mutuamente y por ello ya se modifican. La enorme cantidad de infor-
maciones que circulan no tiene parangdén con épocas precedentes de la civilizacidn. Hay una
predisposicidn a la comunicacién que parece haber ilegado a ser un valor en si misma, y el aco-
gimiento del flujo ha venido a ser la prueba de la veracidad del valor. Esta comunicaci6n, in-
mediata y global, no filtrada, ahorra al comparatista el viaje, y aquf radica la pobreza de su
contenido informativo.
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sentacién y en lo que podria calificarse de cierto desparpajo expositivo
del autor. Lo que si resulta claro es que este Manual no resulta compa-
rable con los otros dos, similares en su estructura y objeto (fundamental-
mente estos Ultimos tratan de los sistemas de civil law y common law),
aunque no son totalmente coincidentes en su contenido (51), y que, por
otro lado, responden a un modelo de Manual universitario bastante di-
fundido en Italia. Constatamos, a su vista, que sigue siendo importante el
texto doctrinal que propone el autor, pero resulta cada vez més extensa
la parte dedicada a materiales comparativos de origen muy variado (textos
de Cddigos en vigor; Convenios internacionales; a veces, nmeros proyectos;
sentencias de Tribunales de Casacion de diversos paises, etc.), transcritos
a veces en su lengua original (francés, inglés y espafiol) y otras traduci-
dos (aleman). Resulta evidente que, con su manejo, los estudiantes tienen
la facilidad de utilizar textos no siempre comodamente accesibles en sus
Universidades, lo que, sin duda, obligard a revisarlos con frecuencia para
actualizarlos. El Manual de Vicenzo VARANO y Vittoria BARSOTI indica
en el enunciado que contiene Testo e materiali per un confronto civil law-
common law, al tiempo que se anuncia un volumen Il con Argomenti per
un confronto civil-law common law (pendiente de publicacién). En la obra
de AJANI se acompaiia un completo indice de documentos, siguniendo el
orden de los capitulos, en el que, por ejemplo, sorprende de algin modo
ver transcritos integramente los indices del CC de 1889 y del CCom de
1885 (52), mientras que en el texto apenas si se dedican unos pérrafos fi-
nales a la codificacion espafiola dentro del epigrafe rotulado il successo
del Code Civil. En ¢l Manual de VARANO-BARSOTTI, los documentos figu-
ran en apéndices y, en su conjunto, resultan ser, en algunos aspectos, més
variados y actuales (53) que los incluidos en la obra de Asani. Con todo
cabe decir que en ambas se ofrece a los estudiantes un material auxiliar
idéneo para la formacion comparatista de aquéllos.

La estructura de la obra de VARANO-BARSOTTI responde a las cues-
tiones que pueden considerarse clasicas entre los Manuales europeos. Des-
pués de una breve Introduccién al Derecho comparado, los autores ex-
ponen la tradicién del Civil law (con criterio un tanto restrictivo: asi el
Derecho espaiol y el portugués, al igual que el de los paises iberoameri-
canos, pasan por ser epigonos del francés, y se omite la actual situacion
del Derecho de los antiguos paises del Este), exponiendo sus origenes, y

(51) Hay que seifialar el interesante capitulo IV sobre Lg tradicidn juridica de los paises
ndrdicos, pp. 415-447, debido a SiMONI, en la obra de VARANO-BARSOTTL

(52) ;Tiene algiin interés comparativo, a principios del siglo xxI, el contenido del CCom
espafiol de 1885, del que queda muy poco en vigor?

(53) Asi referencias al Proyecto de Pavia del Cddigo Europeo de Contratos, a los prin-
cipios de UNIDROIT, al Tratado constitutivo de [a UE y a diversas Directivas,
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la época de la codificacion, con un interesante apartado relativo a las fuen-
tes del Derecho (54). A continuacién, y con amplitud, se expone la tra-
dicién del Common Law (origenes, organizacién de la administracion de
justicia, fuentes y Derecho norteamericano). Especialmente rico es el Apén-
dice III de este dltimo capitulo, en el que se incluyen la Magna Charta
Libertatum de 1215; el Statute of Westminster 11, de 1285; varios casos de
Writ, un marco de la organizacion judicial inglesa (fechado en 1999); el
Bill of Rights de 1688; casos famosos de los Tribunales ingleses y norte-
americanos, transcripciones de textos comparatistas anglosajones, etc., ¥,
finalmente, una tabla orientativa para encontrar la jurisprudencia y le-
yes norteamericanas, de extraordinaria utilidad para la ensefianza. Cierta-
mente, mientras no se publique el segundo volumen no se podra juzgar
definitivamente si los autores —profesores de Derecho comparado en la
Universidad de Florencia— han satisfecho las perspectivas abiertas por
la aparicioén del primero. De momento, la valoracién es giobalmente posi-
tiva; asi cabe decir que el indice bibliogréfico (pp. 449-456) ofrece un am-
plio panorama de fa doctrina occidental (aunque con total ausencia de
autores espafioles), y que el indice de casos jurisprudenciales es lo sufi-
cientemente amplio para que los estudiantes adviertan de su extraordina-
ria importancia préctica, y de la variedad y riqueza de los utilizados en
esta obra (jurisprudencia francesa de la Cour de Cassation y del Conseil
d’Etat; jurisprudencia inglesa desde 1304 hasta nuestros dias; jurispru-
dencia italiana [del Tribunal Constitucional, del TS y de alguna Corte di
Appello]; jurisprudencia estadounidense, alemana y de la CE). ;Sera mu-
cho pedir que en sucesivas ediciones se invogue también la jurispruden-
cia de los Tribunales espaitoles, ahora que, por ejemplo, se hace eco de
ella la ERPL?

La obra de Asant —profesor ordinario de la Universidad de Torino y
discipulo de SAcco- viene a coincidir sustancialmente en su estructura
con la obra anterior. En medio centenar de paginas se ocupa de las cues-
tiones de método (introduccién a la comparacion juridica y flujos y tras-
plantes de reglas juridicas), y el resto del volumen se rotula Il confronto
common law/civil law, cuya novedad radica en la preeminencia expositiva
otorgada al primero (asi se trata sucesivamente de los rasgos del common
law inglés, la tradicién del common law y el stare decisis, €l common law
estadounidense bajo la perspectiva de la Constitucion federal, y jueces y
Doctrina en el common law estadounidense; tratando a continuacién de
la tradicion del civil law y jus dicere, el modelo francés, los modelos de fen-

{54) Al aludir a la posicion marginal del Derecho consuetudinario (op. cit., p. 167) men-
ciona la excepcin representada por algunas regiones espafiolas, aunque no resulta claro si los
autores han captado el alcance del Derecho navarro sobre la costumbre contra legem,
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gua alemana y las cldusulas generales y la funcién de los intérpretes, con
referencia al ejemplo de la responsabilidad extracontractual. Extrafia que
siendo el autor experto en el Derecho de los antiguos pafses del Este,
omita ahora toda referencia a su actual situacién. Sorprende que la sinop-
sis contenida en los documentos 1y 2 (p. 34) trata al Derecho de los pai-
ses latinoamericanos como derivados de Espafia y Portugal a finales del
siglo xIX, mientras que a finales del XX parecen derivar exclusivamente
del Derecho de nuestro pais. La bibliografia se incluye repartida entre
ambas partes (pp. 45-47 y 345-346), resultando mds concisa que la de
VARANO-BARSOTTI, aunque puede considerarse suficiente para los alum-
nos (55).

Lurol pretende estar en las antipodas de los dos Manuales cldsicos
aquf referidos. ;Lo ha logrado? Si atendemos a los caracteres externos,
las diferencias saltan a la vista. No hay despliegue ostentoso de variado
material de trabajo (aunque, de vez en cuando, se intercalan en la obra
curiosas noticias periodisticas significativas), no hay listas bibliograficas
mas o menos nutridas (aunque si frecuentes invitaciones a leer a los cla-
sicos comparatistas), incluso las notas no aparecen colocadas a pie de pa-
gina, sino que interrumpen el texto. Por otra parte, su filosofia compara-
tista aparece recogida en las pdginas iniciales en las que dibuja, con rasgos
no exentos de originalidad, el perfil del comparatista (56): Para el autor,
la comparacion juridica es un viaje. El comparatista es un viajero. El viaje
es una estructura espiritual; pertenece al mito, a los arquetipos y, por tan-
to, al patrimonio genético de cada una de las almas y también del alma
de cada comunidad. El viajero mira en torno y mira dentro de si mismo.
Viaja para poder retornar y narrar lo que ha visto. El viajero se guia por
las categorias mentales que, hasta el momento de partir, habia aplicado
a la realidad de su lugar de origen; con ellas ha soiiado y quizi falseado
otras realidades. Cuando la vuelta resulta igual que la ida, el viajero nada
tiene que contar. Pero puede ocurrir que siga contando cosas, a saber, un
viaje que no ha realizado; el viaje es una estructura espiritual, no una mera
dislocacién topoldgica. El viaje también pertenece al mito —coincidencia
con MARKESINIS (57)-, es decir, al peligro, a la incertidumbre y al temor

(55) La tnica obra de autor espaiiol citada es la de VAQUER: Importing foreign doctrines:
yet another approach to the unification of European Private Law? Incorporation o the Verwir-
kung doctrine into Spanish case law, en la desaparecida ZEP, 2000, p. 3001.

(56) Luror op. cit., pp. 11 y ss.

{57) ALPA, en la introduccién a MARKESINIS, escribe: E chi vuol diventare un serio com-
paratista debe entrare in Arcadia, debe lasciare le ristrettezze mentali del proprio mondo di ori-
gene ed aprirsi all’esterno, al confronto, alle novitd, alle contraposizioni; non debe transcurare la
lezione dal passato, ma non essere neppure troppo immerso nel presente, che, per sua natura, e
transeunte (MARKESINIS; If metodo della comparazione, cit., p- XV),
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de lo desconocido. Pero no cualquier viajero advierte estos sentimientos.
En el arquetipo del viaje siempre hay retorno, pero también cambio: el
viajero arquetipico vuelve diferente a como ha partido. Esta es la razon
por la cual al volver el viajero narra sus propias experiencias, se descri-
be a sf mismo. Al término del viaje reaparecen los panoramas conocidos
y las caras que ha conocido a lo largo de la vida. Pero el viajero que ha
viajado en realidad, los percibe de modo diverso; asi las categorfas men-
tales con las que habia proyectado el viaje ceden ante nuevas conciencias
y nuevas categorias. LUPOI invita con este libro a sus lectores a viajar en
(su) compania.

La estructura de la obra —en principio, nada convencional- es la si-
guiente: Las premisas, centradas en las codificaciones. Los datos de parti-
da (modelos y estructuras, la nocién de flujo juridico, ordenamientos y
familias, el procedimiento comparativo y aplicaciones).

Acaso convenga destacar aqui las cuatro pinceladas con que €l autor
describe el conocido desarrollo de la comparacién juridica después del
triunfo angloamericano en la Segunda Guerra Mundial, motivado -como
sabemos— por el exilio de un importante nimero de juristas europeos, de
origen judio, primero a Inglaterra y luego a los EEUU, encontriandose alli
con otros juristas de centro y sur de América, asi como del Extremo Orien-
te; fendmeno, por lo demds, coincidente con el punto algido de la desco-
lonizacion africana y asidtica. Su opinién es categorica: le conseguenze fu-
rono devastanti, perché il dato culmrale si accompagno a quello economico.
Lo que MARKESINIS ha calificado de edad de oro del comparatismo, Lu-
POl advierte que el didlogo entre civil law y common law fue, en realidad,
un mondlogo del que los juristas norteamericanos estuvieron ausentes (sal-
vo algunas excepciones: MERRYMAN y BERMAN), y eran escasos los ingle-
ses presentes. Aquel mondlogo fue, a su juicio, acompaiiado del parén co-
dificador en Europa, que, por ejemplo, retrasé la promulgacién del nuevo
CC holandés (58); y si bien veinte afios mas tarde se ha reemprendido un
nuevo camino europeo, pero se trata de algoe que, a su juicio, ya no se
trata de verdaderos cddigos (59). Luego ha venido la invasién de lo an-
glosajon en todos los niveles internacionales; pero el autor sigue creyendo
que ¢l didlogo es upidireccional, pues mientras los comparatistas enropeos
aprendieron la técnica del case law y lo han enriquecido con las conexio-
nes histéricas y otras sugerencias culturales, los norteamericanos apenas si

(58) An4dase la Ley alemana de Modernizacién del Derecho de Obligaciones del BGB,
del 2002, que, en razén a la fecha, no ha podido tener en cuenta el autor.

(39) Probablemente la opinién es bastante aproximada para el Proyecto Lando, pero no
lo es para el Proyecto Gandolfi o de Pavia, elaborado por los miembros de Ja Academia de
Giusprivatistas europeos de Pavia.
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han estudiado el derecho del civil law (con la excepcién, acaso, de LAWSON),
de modo que, con frecuencia, caen en banalizaciones por simplificar rea-
lidades muy complejas y poco aptas para ser estudiadas a fondo en el
transcurso de un afio sabatico. Aiflade maliciosamente: molti di essi non
viaggiano e tuttavia raccontano (60). Los comparatistas europeos, especial-
mente franceses y alemanes, se emplearon a fondo en el tema del método
y de los sisternas; algunos ingleses y norteamericanos, de origen europeo,
participaron en el primero, pero han estado totalmente ausentes del se-
gundo. Durante los aiios ochenta y noventa del siglo pasado hemos asis-
tido —afiade~ al empobrecimiento de la docencia norteamericana y a una
disolucién de los anteriores movimientos, mientras que a este lado del
Atlantico emerge con fuerza la Unién Europea. La UE ha tenido que dis-
ponerse a legislar como tal entidad politica, obligando a sus propios juris-
tas a enfrentarse con sus necesidades reales y a diventare comparatisti per
bisogno e non per scelta (61). Al propio tiempo el Derecho musulmén ha
dejado de ser una mera curiosidad para iniciados y se ha convertido en
un centro de interés comparatistico. Ahora los comparatistas —{europeos,
afiado por mi cuenta]- estdn desorientados, pues los puntos de referencia
obligatorios hace tres decenios han dejado vya de existir. Las Law School
estadounidenses ya no estdn abarrotadas de juristas europeos, si bien a
ellas acuden todavia los iberoamericanos y asiiticos. Los juristas europeos
comparan més frecuentemente el Derecho de los paises entre si; Gran
Bretafia tuvo la inteligencia politica de decir sf a Europa aun con innu-
merables reservas mentales, participa €n esa confrontacién europea re-
descubriendo raices culturales comunes que hardn posible un verdadero
didlogo y no tinicamente mondlogo. Aparece un nuevo didlogo que ana-
liza las raices europeas y los elementos comunes ocultos; emergen datos
que habian estado siempre presentes ante todos, pero que ninguno veia
a causa del predominio del mito del didlogo por antonomasia (a saber,
entre el civil law y el common law), y se descubren y se leen con ojos dis-
tintos ciertas fuentes que nunca habian sido consideradas como parte de
la misma historia. La conclusién de LIPARI no deja de ser igualmente con-
tundente: Le vicende dell’Europa giuridica stanno per essere riscritte (62).
A mi juicio hubiera bastado con que ¢l autor hubiera expresado estas
opiniones ~un tanto politicamente incorrectas— para quedar justificada la
publicacion de la obra de LiPARI. Pero no son las iinicas, debiendo selec-
cionar a continuacién sélo algunas otras aportaciones.

(60) Lupor: op. cit., p. 39.
(61) Luror op. cit, p. 41.
(62) Lupor op. cit, p. 42.
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Asi, a propésito de la distincién entre sistemas y familias, escribe lo
siguiente (63):

“Probablemente se produce una diferencia en el énfasis entre quienes
usan el término sistema y el término familia: los primeros ven una cohe-
rencia entre los ordenamientos incluidos en un sistema, mientras que los
segundos ven semejanzas menos formalizadas. Pero estas posibles dife-
rencias no eliminan la critica de que se trata de homologaciones impro-
pias. Es corriente la afirmacion de que en los sistemas del common law
la fuente legislativa ha asumido, en los tltimos decenios una importancia
mayor que en el pasado. Pero esta referencia cronolégica no es correcta
pues los Cdédigos procesales norteamericanos datan de la mitad del si-
glo xix, y las grandes reformas legislativas inglesas tuvieron lugar en esa
época y en el primer cuarto del siglo xX; por otra parte, no se indica la
extension del fenémeno por lo cual no es posible extraer sus consecuen-
cias. A continuacion LUPOI ofrece una amplia informacién sobre los Res-
tatements del American Law Institute que abarcan gran nimero de mate-
rias (la primera serie comprende: mandato, conflicto de leyes, contratos,
sentencias, propiedad, restitucion, garantias, responsabilidad civil y trust;
la segunda serie ha puesto al dia los textos de la primera, mientras que la
tercera ha afiadido otras materias, como las relaciones extranjeras, cstan-
do en curso de elaboracién). Pasan de un centenar los textos de leyes uni-
formes elaborados por los Uniform Law Commissioners —entre las cuales
el muy importante Uniform Commercial Code— ofreciendo una impresio-
nante lista de mas de setenta que, por regla general, suclen desconocerse
entre nosotros; con fecha de fines del 1999 estdn pendientes cerca de otra
cuarentena de proyectos de leyes uniformes. También entre 1996 y 1999 el
Parlamento inglés ha promulgado importantes leyes que inciden en el 4m-
bito civil {(debe afiadirse todavia, en el 2004, la ley sobre unién civil ho-
mosexual). El autor advierte también sobre las homologaciones impropias
que pueden recaer igualmente respecto del Derecho de los paises musul-
manes en el que la penetracién de la sharia no siempre es homogénea, y,
con frecuencia, los Estados legislan basiandose en las opiniones de una de-
terminada Escuela que pueden, a su vez, estar en contradiccién con las
restantes.”

VIL. Algunas conclusiones

Dichoso puede considerarse el pais que, en determinada materia cien-
tifica, puede ofrecer a sus estudiantes universitarios, publicados en el 1lti-

(63) Lupor op. cit, pp. 110 y ss.
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mo quinquenio (64) hasta un par de excelentes Manuales -de alguna ma-
nera, intercambiables entre si (jcon permiso de sus autores!)- y un ter-
cero que sirve de contraste o contrapunto eficaz. Si los lectores del Ma-
nual de LipARI atienden a las recomendaciones en él incluidas, también
este tltimo podria cumplir funciones de Manual-base (no obstante las re-
ticencias del propio autor), a lo que hasta coadyuva eficazmente su for-
mato y presentacion editorial més ligera que la de los otros dos.

Para los comparatistas espafioles estas obras ofrecen —a lo que creo—
puntos importantes de reflexion. La reiterada llamada de atencién a la
apremiante actualidad de Jos intentos de codificaciéon europea no debie-
ra caer en saco roto (65). Ciertamente no resulta hoy posible sustraerse
a la llamada de lo anglosajon, y asi parece que un comparatista europeo
que se¢ precic ha de cursar el noviciado en alglin centro inglés o norte-
americano, por lo cual hay que seguir insistiendo en las relaciones entre
el civil law/common law. Pero a mi juicio no conviene echar en saco roto
algunas advertencias italianas (emanadas de quienes han pasado ya por
aquel noviciado): salvo excepciones, los comparatistas USA apenas si co-
nocen en detalle las diferentes familias juridicas europeas, y por ello pres-
tan escasa atencion al tema que aqui tanto nos preocupa de su clasifica-
cién. Si bien en los Estados Unidos tienen planteado el problema, nada
desdeiiable, que se observa de la diversidad estatal de la mayoria de las
ramas del ordenamiento, resulta evidente que sus métodos para superar-
la escasamente podran servirnos a los europeos con profundas diferencias
legislativas secularmente arraigadas.

Otro ejemplo concreto: LIPART (66) se ha fijado en las posibles analo-
gias entre el Derecho inglés y el italiano en materia de culpa extracon-
tractual; es cierto que el Codice civile contiene algunas normas legales en
la materia, pero tan generales que permiten hablar de un verdadero dere-
cho jurisprudencial —y, en algunos aspectos, lo mismo podria decirse del
Derecho espaiiol—; ocurre, sin embargo que mientras la Corte di Cassazio-
ne italiana dicta anualmente en torno a cuatro centenares de sentencias en
la materia, la Cimara de los Lores inglesa apenas si decide una docena
de casos. Qualque cosa non quadra?, se pregunta el autor (67). Resulta in-
teresante transcribir, a este respecto, sus agudas consideraciones: “Podria
ser que en Inglaterra se produzcan menos casos que en Italia en materia
de rort, ya sea porque exista una eficiente prdctica de indemnizaciones

(64) Evidentemente hay otros cronoldgicamente anteriores que pueden consultarse en la
nota 1, sobre cuya actualidad y utilidad docente no procede aqui pronunciarse.

(65) Ultimamente cfr. Anotaciones espafiolas al Proyecto de Pavia (coordinador GARCia
CANTERO) (Zaragoza, 2005).

(66) LIPARL op. cit., pp. 166 y ss.

(67) Liparr op. cit., p. 167.
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por razén de seguro, o porque el coste del proceso es tan elevado que
con frecuencia es mejor sufrirlo que reclamarlo ante los tribunales; o bien
que las partes se concilien antes de que se dicte sentencia; o bien que el
porcentaje de sentencias publicadas sea muy inferior a la italiana; o que
ocurran menos supuestos que en [talia, susceptibles de enmarcarse en el
sistema italiano de responsabilidad civil; o bien que las nociones de tort y
de responsabilidad civil sean muy diferentes; o bien que Derecho inglés
no sea, en este punto, jurisprudencial; o, finalmente, que el lamado mode-
lo jurisprudencial no sea tan sencillo como una répida lectura del Manual
nos lo haya hecho creer”. El autor elabora en este punto el concepto de
comparacion transversal que permite confrontar, desde cierto punto de vis-
ta, dos sistemas cuyas fuentes del Derecho sean tan diferentes como el
inglés y el italiano.

Una tltima consideracién: La ciencia comparatista italiana estd recla-
mando, desde fines del siglo pasado, un puesto relevante en el compara-
tismo europeo. Esta peticién, mis o menos implicita, viene avalada por una
copiosa produccién cientifica, una némina creciente de docentes e inves-
tigadores y un puesto nada desdefiable de la asignatura Diritto compara-
to en los planes de estudio de las Facultades de Jurisprudencia.

VIIL. El caleidoscopico panorama comparatista italiano

En una coleccién de la Giuffré, dirigida por Lurol, que lleva por titu-
lo L’Alambico del comparatista (68), aparece un volumen que exhibe un
llamativo rétulo: fo comparo, tu compari, egli compara; che cosa, come,
perché?, a cargo de Valentina BERTORELLO (2003). Al examinar su conte-
nido se constata que son las Actas de la reunidon anual que los compara-
tistas italianos de todas las Escuelas celebraron en Génova, en el afio mis-
mo de la publicacién de aquél, con una larga treintena de participantes,
en su mayoria Ordinarii di Diritto comparato en las Universidades ita-
lianas (como invitados aparecen la profesora francesa Camille JAUFFRET-
SpiNosI, discipula y continuadora de las dltimas ediciones de René Da-
vID, y RABELLO, profesor de las Facultades de Derecho de Jerusalén y
Haifa). El volumen es buena prueba de la pujanza y solidez de esta asig-
natura en el pafs transalpino, las cuales permiten la celebracién anual de

(68) La coleccién se inicia en 1999 con una monografia de D’ANGELO: Un bambino non
voluto é un danno risarcibile?, y prosigue con el vol. Matrimonio, matrimonii, a cargo de Fran-
cesca BRUNETTA d’UsseauX y D’ANGELO (2000), Amministratori fiduciarii: di gui?, al cuidado
de D’ANGELO (2001), Dalla disgrazia al danno, a cargo de Alexandra BRAUN (2002), Good mor-
ning, America, al cuidado de I’ANGELO (2003).
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una mesa redonda con profesores pertenecientes a diversas escuelas com-
paratistas. El tema que les ha congregado aparece acertadamente redac-
tado en términos tales que permita a cada uno dar cuenta, sin restriccio-
nes, sobre lo que actualmente investiga o ensefia, sus planes de futuro o
las dificultades que hasta entonces ha experimentado en su tarea. Entre
los asistentes aparecen las encumbradas figuras del comparatismo italia-
no (la destacada de SAcco, en cuyo honor se celebra la mesa redonda
con motivo de cumplir ochenta afios; también P1zzoRrusso, asi como algu-
nos de los primeros discipulos de aquél), y otras mds jévenes que se van
consolidando (como, entre otros, AIANI, BUussani, Anna de ViTa, GAMBA-
RO, Lurol) y una pléyade de candidatos aspirantes que representan el pro-
metedor futuro del comparatismo transalpino. No se olvide, sin embargo,
que, a fecha del 2003, se enumeraban en las universidades italianas hasta
un total de cuarenta y seis profesores ordinarios de Derecho comparado,
treinta y cuatro profesores asociados y veintiséis investigadores. Un ter-
cto del total del personal docente italiano, contribuyendo al presente volu-
men, constituye, ciertamente, una nutrida representacién (69).

El contenido es variopinto. Aparte de algunas aportaciones compara-
tistas extranjeras (asi la presentacion de las figuras francesas de LAMBERT
y DAvVID, que hizo cilidamente Camille JAUFFRET-SPINOSI, discipula y con-
tinuador del ultimo; el interesante trabajo de RABELLO sobre los proyec-
tos israelies de codificacion del Derecho contractual, asi como las precio-
sas informaciones de MATTEI sobre las relaciones entre el Derecho y la
Economia en USA), se encuentran valiosas experiencias comparativas en
el Aambito procesal, constitucional y del Derecho del comercio internacio-
nal, asi como el interesante método de trabajo desarrollado en la Escue-
la de Perfeccionamiento Santa Ana de Pisa. Todo ello junto a breves tes-
timonios de la experiencia de jovenes comparatistas y a datos histéricos
sobre lo que bien puede calificarse de vertiginoso desarrollo del Derecho
comparado en aquel pais, como los aportados, de primera mano, por el
propio SAcco o P1zzorusso. Todo ello contribuye a hacer muy amena la
lectura del volumen, incluso para el lector no italiano.

(69) No se olvide, sin embargo, que hay otros docentes italianos de materias diversas que
ahora parece excluirseles de ias néminas oficiales del comparatismo, En mi opinién, por po-
ner sélo algunos nombres ilustres, ALPA y GALGANO lo son de cuerpo entero aunque expliquen
oficialmente otras materias; y comparatista eferciente lo es, sin duda, el profesor Giuseppe GaN-
DOLFI, como lo acreditan sus numerosos trabajos en la materia y la ingente labor que ha de-
sarrollado, al menos, desde 1990, para la elaboracién del Proyecto de Cédigo Europeo de Con-
tratos, coordinando el meritorio esfuerzo despiegado por la Academia de Jusprivatistas europeos
de Pavia [cfr. Code européen des contrats. Avant Projet (coordinateur G. GANDOLFI), livre I,
ed. de poche revue et corrigée par Lucille Gatr, Milano, 2004].

356



IX. (Sabemos algo de los denominados Derechos orientales?

En las clasificaciones de los sistemas juridicos procedentes de los pai-
ses occidentales suele aparecer un enunciado final (similar al gayano... ex
variis causarum figuris) en el que indefectiblemente se incluyen, junto a
otros paises, los Derechos de China y Japon, si bien los Manuales resul-
tan sumamente parcos a la hora de su descripcion, pese a que, respecto
del Derecho japonés, se ha producido Gltimamente cierto acercamiento a
la cultura juridica espafiola (70). Hay, ciertamente, razones doctrinales y
practicas para que el comparatista europeo no se satisfaga con esas suma-
rias e inexpresivas descripciones. La emergencia de China como potencia
econdmica mundial, la misma presencia constante —a veces, algo misterio-
sa, también hay que decirlo- de comerciantes de aquel pais en la geogra-
fia de nuestros pueblos y ciudades, y, sobre todo, la ya iniciada apertura
del gran mercado chino a las empresas espaiiolas. Algo parecido, aunque
—acaso~ con menor urgencia, puede predicarse también del Japon en rela-
cién con Espafa.

La obra publicada bajo el sugestivo titulo de /! contratto in Cina e
Giappone nello specchio dei diritti occidentale, publicada por la Cedam en
el 2004, ofrece no pocas sorpresas. La autora, Marina TIMOTEO, maneja
con soltura la bibliografia china y japonesa, hecho infrecuente en Euro-
pa, y su obra aparece publicada en la Serie di Diritto Comparato, dirigi-
da por GALGANO y FERRAR], autores que no suelen figurar entre los com-
paratistas oficiales, aunque aquélla (71) no deja de basarse en las obras
de los comparatistas italianos mds reconocidos (GAMBARO, GORLA, Lurol,
MATTEL, MONATER! ¥, por supuesto, cita hasta nueve trabajos del maestro
SAacco), asi como en los trabajos especializados sobre la materia publica-
dos en lenguas occidentales y también en lenguas orientales (con la tra-
duccién del titulo y un vocabulario elemental de términos juridicos chino-
japonés-italiano).

Inicialmente impresiona el aparato bibliogrifico desplegado, asi como
¢l planteamiento general de la obra que expongo a continuacién:

Parte primera: Imdgenes, representaciones y reglas contractuales en Chi-
na y Japon durante el siglo xix. Materia dividida, a su vez, en cinco apar-
tados: “Cuestiones menores” en el ordenamiento chino-tardo imperial;
Sentimientos humanos, razén, normas legales y via china hacia el contra-
to en la tradicion QING; Itinerarios privatistas en el Japén TOKUGAWA en-

(70) Cédigo Civil japonés. Estudio preliminar, traduccién y notas R. [JOMINGO —Nobuo
Havasur (Madrid-Barcelona, 2000).

(71) Que anteriormente ha pubiicado, entre otras obras, Le successioni nel diritio cinese.
Evoluzione storica ed assetto antuale (Milano, 1994).
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tre influencias chinas y desarrollos autéctonos; Los vinculos obligatorios
en el sistema procesal formulario TOKUGAWA y en los contextos comuni-
tarios; Contrato y tradicién juridica del Este asidtico y comparacién con
los modelos occidentales.

Parte segunda: La modernizacion del Derecho privado y contractual en
el Japén, juna formalidad? Materia dividida, a su vez, en cuatro apartados:
Un Cédigo Civil para ingresar en la modernidad. Dificil confrontacién de
los reformadores Meiji con el propio sustrato juridico; la centralizacion
imperfecta. Desarrollos del sistema privatistico japonés desde la era Meiji
hasta la era Showa; El Derecho contractual desde el Cédigo hasta los po-
deres periféricos; Estructura multidimensional y las visiones unilaterales
del contrato japonés durante la segunda mitad del siglo xx.

Parte tercera: Reforma juridica y Derecho contractual en la China del
siglo xx. La larga marcha hacia Occidente. Materia dividida, a su vez, en
tres apartados: Intento de una modernizacién del Derecho contractual a
la japonesa; llegada del modelo socialista. Reconstruccién y debilitamiento
de los vinculos contractuales; La recuperacion del contrato como elemen-
to clave de la reforma econdmica posmaoista.

Parte cuarta: Siguiendo las huellas del pluralismo. Reestructuracion y
repensamiento del Derecho contractual en China y Japdn en la edad de la
globalizacion. Materia subdividida, a su vez, en dos apartados —quiza los
mds sugestivos de toda la obra—: Leyes, modelos ¢ ideales para un Dere-
cho contractual todavia en via de modernizacion (con la llegada en am-
bos paises del derecho de proteccién de los consumidores y las conse-
cuencias del Convenio de Viena de 1980, ratificado sélo por China con
importantes reservas); luces y sombras en algunos aspectos del actual De-
recho de los contratos chino y japonés (con referencia a la aplicacién de
la lex mercatoria, la clausula de buena fe subutilizadas en ambos paises
hasta los afios noventa del siglo pasado y ahora sujetos a cierto revival y
la funcién de la jurisprudencia).

La conclusion resulta evidente: Con la publicacién de esta bien docu-
mentada monografia hay que sustituir las habituales y elementales consi-
deraciones que solian hacerse, en general, de los derechos de estos dos
paises orientales por otras mucho mds meditadas, al menos en relacién
con el Derecho contractual, y que aqui no puedo detenerme en transcri-
bir (72). En cuanto a los lectores espaifioles, la obra puede considerarse
complementaria de la ya citada traduccién a nuestra lengua del CC japo-
nés y viene a lenar un clamoroso vacio en relacién con el Derecho chino
de los siglos XIX y XX, escrita en lenguaje accesible. Otro buen servicio de
la comparatista italiana.

(72) Me remito a TIMOTEQ, Marina: op. cit., pp. 357-364.
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X. Valoracion final

De momento no existe, ni se vislumbra en el futuro, una Escuela espa-
fiola de Derecho comparado. Constituye una anécdota —-como se ha podido
comprobar~ que los comparatistas extranjeros citen a sus colegas espa-
fioles. Sin embargo, si se estd produciendo, con intensidad creciente, una
presencia de comparatistas hispanos en diversos foros internacionales, bien
dotados del indispensable instrumental lingiiistico. Si en el futuro -mds
bien a medio o largo plazo— alguien acaricia un proyecto para crear aqué-
lla, no cabe duda de que podr4 inspirarse eficazmente en el modelo ita-
liano, aunque no serd facil que se den las circunstancias tan favorables
que se han dado en Italia en el tltimo tercio del siglo pasado.
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1.* CONGRESO DE NOTARIOS
DE LA UNION EUROPEA

Notariado sin fronteras:
la seguridad juridica al servicio
de los europeos

Los dfas 10 y 11 de noviembre de 2005 tuvo lugar en Roma el 1. Con-
greso de Notarios de la Unién Europea, organizado por la Conferencia
de los Notariados de la Unién Europea (CNUE).

Los trabajos que se desarrollaron en este Congreso fueron los siguientes:

I. LA FUNCION NOTARIAL EN LA UNION EUROPEA

—- Notarios y derecho comunitario, prof. Jacques Pertek, Universidad
de Lyon III (Francia).

— Criterios para el analisis econémico del sistema notarial latino, prof.
Roger Van den Bergh, Universidad Erasmus de Rotterdam (Pafses Bajos).

— El valor econémico de la seguridad juridica, prof. José Manuel Gar-
cia Collantes, Universidad Complutense de Madrid, notario (Espafia).

— Fundamentos éticos del notariado: particularidades de los nuevos
miembros de la Unién Europea, prof. Roman Sowinski, Universidad de
Szczecinski, notario (Polonia).

— Aspectos de la profesion juridica en Estados Unides, prof. Alan
Palmiter, Universidad Wake Forest de North Carolina (Estados Unidos).
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I LA APLICACION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
EN LA FUNCION NOTARIAL

— Presentacion de lIo realizado por los notariados en los diferentes
paises.

III. LA CONTRIBUCION DEL NOTARIO A LA REALIZACION
DE UN ESPACIO DE LIBERTAD, DE SEGURIDAD
Y DE JUSTICIA EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA

— Comentarios de los responsables de las instituciones de la Unién
Europea, funcionarios europeos.

— Circulacién de la escritura pablica dentro de la Unién Europea,
prof. Charalambos Pamboukis, Universidad de Atenas, abogado (Grecia).

— Propuestas concretas del notariado emropeo, Dr. Helmut Fessler,
Presidente Honorario de la UINL, notario (Alemania).

— Anilisis del legislador europeo, diputado europeo.
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18. JORNADAS EUROPEAS DE NOTARIOS

Europa y las perspectivas para el Derecho
de familia y de sucesiones

Los dias 20 y 21 de abril de 2006 se celebrardn en Salzburgo las 18. Jor-
nadas Europeas de Notarios.

El programa cientifico que se desarrollard en estas Jornadas es el si-
guiente:

Viernes 21 de abril de 2006. Palacio de Congresos de Salzburgo

10.00 Alternancia — Sobre el cambio de valores y de formas de vida
europeas

Prof. Dr. Dr.h.c.mult. Jirgen Mittelstrass

Presidente de la Academia Europea (Londres), Presidente del Conse-
jo Cientifico Austriaco (Viena), Director del Centro “Filosofia y Teoria
Cientifica” de la Universidad de Constanza (Alemania)

10.45 Europa y la familia
Iniciativas de la Comision Europea en materia de Derecho de
familia y de sucesiones

Olivier Tell
Jefe de Unidad, Direccion General de Justicia, Libertad y Seguridad,
Comisién Europea, Bruselas (Bélgica)
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11.45

12.30

14.15

15.15

16.00

16.30

La legislacion de familia austriaca a la luz de la evolucién en
Europa

Karin Gastinger
Ministra federal de Justicia, Viena (Austria)

Discusion
La importancia del Derecho de sucesiones y la preservacion de

la familia, de la propiedad y de las empresas

Dr. Christian Winkler, LL.M.
Notario, Neu-Ulm (Alemania)

El Derecho de sucesiones como parte integrante de la cultura
juridica y de las identidades regionales

Prof. Emeritus Dr. Emilia Weiss
Universidad Eétvis Lorand, Budapest (Hungria)

Debate general

Perspectivas para el futuro del Derecho curopeo de familia y
de sucesiones

Univ.-Prof. Dr. Brigitta Lurger, LL.M (Harvard)
Karl-Franzens-Universitiit Graz (Austria)

Los debates serdn dirigidos por:

Dr. Erfried Back
Notario, Spittal/Drau (Austria)

Programa social
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Jueves 20 de abril de 2006

Recepcion
Sala Europa del Palacio de Congresos de Salzburgo
A partir de las 18.00. Aperitivo en el hall.

18.45

Apertura
Recepcion musical por el grupo “Jazz4Art”



19.00 Palabras de bienvenida

Dr. Michael Umfahrer
Presidente de la Academia Notarial austriaca, Notario

Dr. Klaus Woschnak
Presidente del Consejo Nacional del Notariado Awustriaco

Una revolucién a paso firme. La evolucién demogrifica y sus
consecuencias sociales

Univ.-Prof. Dr. Horst W. Opaschowski
Futuréloge y consejero politico,
Universidad de Hamburgo, UER Ciencias pedagégicas

A partir de las 19.45. Buffet
Acompafiamiento musical por el grupo “Jazz4Art”.

Viernes 21 de abril de 2006
Programa para los acompafiantes — Excursién a Hallein

19.15 Cocktail y cena.

Informaciones generales
Lugar de la reunion:

Salzburgo Congress / Palacio de Congresos de Salzburgo
A-5020 Salzburgo, Auerspergstrasse 6, Tel.: +43 662 88987-0
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